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Karl Mannheim



RESUMO

O presente estudo tem a pretensdo de verificar os reflexos, no exercicio do poder
familiar, ocasionados pela aprovacao da Lei n. 13.010/2014. A lei em questéo proibe
0 uso de castigos fisicos ou de tratamento cruel ou degradante como forma de
correcao, disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto. O tema é polémico: de um
lado, os que entendem como legitima a interferéncia estatal no sentido de uma
educacédo inovadora sem uso de castigos; e do outro, os que defendem que o uso
moderado de castigos nunca fizeram mal e que cabe aos pais decidirem pelo seu
uso ou ndo. Diante deste cenario, busca-se enfrentar a seguinte indagacédo: é
realmente necessario o Estado intervir ao ponto de proibir o uso da palmada
educativa? Para tanto, pesquisa foi do tipo exploratéria, uma vez que seu objetivo foi
proporcionar melhor conhecimento do problema pesquisado, ainda pouco explorado.
Embora seja escasso o material no ambito juridico, sera feita uma investigacédo
bibliografica em outros ramos da ciéncia que tenham pertinéncia com o tema, como

por exemplo, o psicopedagdgico.

PALAVRAS-CHAVE: Palmada Educativa. Poder Familiar. Intervencéo do Estado.



RESUMEN

Ese estudio tiene como objetivo verificar los efectos, en el ejercicio del poder de la
familia, en consencuencia de la aprobacion de la Ley 13.010/2014. La ley en
cuestién prohibe el uso de castigos corporales o tratos crueles o degradantes como
forma de correccion, disciplina, educacién o por cualquiera otra excusa. El tema es
controvertido: por un lado, los que entienden como legitima la injerencia del Estado
hacia la educacion innovadora sin el uso de la disciplina; y por otro, los que
argumentan que el uso moderado de los castigos no hace dafio a los ninGs y es
responsabilidad de los padres decidir por su uso o no. En este escenario, se busca
hacer frente a la siguiente pregunta: ¢es realmente necesario la intervencion del
Estado hasta el punto de prohibir el uso de nalgadas educativas? Por lo tanto, la
investigacion fue del tipo exploratoria, ya que su objetivo fue proporcionar un mejor
conocimiento del problema estudiado, todavia poco explorado.
Aungue haya poco material en el sentido juridico, una investigacion bibliografica se
hard en otras ramas de la ciencia que tienen relevancia para el tema, como la

psicologia de la educacion.

PALABRAS CLAVE: Nalgada Educativa. Poder de la Familia. Intervencion del
Estado.
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1 INTRODUCAO

Este estudo pretende verificar os reflexos no exercicio do poder familiar
ocasionados pela aprovacao da Lei n. 13.010/2014. Desde que comecou a tramitar,
em 2010, o projeto de lei n. 7.672/2010 (conhecido popularmente por “Lei da
Palmada”), o tema trouxe inUmeras discussdes a respeito da intromissédo do Estado
na forma como os pais deveriam educar seus filhos, pois um de seus objetivos era
coibir o uso de qualquer forca fisica na educacgéo de criancas e adolescentes.

Aprovado o projeto e, agora, transformado em lei, a discussdo ainda
persiste. Embora tenha havido a alteracdo do nome da lei para Menino Bernardo,
em referéncia a Bernardo Boldrini, de 11 anos, assassinado em Trés Passos/RS,
optou-se pela manuteng¢do da nomenclatura anterior, visto que, além da notoriedade
alcancada como "Lei da Palmada”, o trabalho aborda se houve proibicdo do uso da
palmada educativa.

O uso da palmada educativa ndo é pacifico e divide, além da sociedade
em geral, os psicélogos e pedagogos. De um lado, os que entendem como legitima
a interferéncia estatal no sentido de uma educacédo inovadora sem uso de castigos;
e, do outro, os que defendem que o uso moderado de castigos nunca fez mal e sao
sim uma forma de educar e impor limites, devendo os pais decidirem pelo seu uso
ou nao.

De fato, a lei proibe a pratica de castigos fisicos ou de tratamento cruel ou
degradante, como forma de correcdo, disciplina, educacdo ou qualquer outro
pretexto. No entanto, ndo deixa claro o significado de “castigo fisico”, trazendo um
conceito vago e bastante subjetivo. Discussfes a parte, a questdo que se apresenta
€: Até que ponto o Estado pode e deve intervir no modo como os pais escolhem criar
seus filhos?

O emprego de palmadas educativas ou como forma de corre¢cdo € uma
pratica muito comum e arraigada na cultura popular. O excesso, cometido outrora,
no exercicio desses meios fez que ao longo do tempo surgissem legislacbes que
buscassem coibir esse tipo de comportamento e protegessem, de forma mais
efetiva, as criangas e os adolescentes. Assim cada vez mais o Estado foi se fazendo
presente, limitando e fiscalizando o alcance do poder familiar a fim de evitar abusos.

O estudo do tema é relevante na medida em que traz mudancas culturais

incorporadas no seio familiar, e procurara responder a seguinte questdo: € mesmo



necessario o Estado intervir ao ponto de proibir o uso da palmada educativa? Em
sendo assim, o que vem sendo proposto como alternativa quando apenas o dialogo
nao funcionar.

Procurar-se-a entender como a questao ja vinha sendo tratada, sobretudo
nos tribunais, a relevancia da criacdo da nova lei e que proposta o governo sugere
como alternativa.

A limitagdo do exercicio do poder familiar na questdo da educacao
interessa aos pesquisadores do direito, pois promove reflexos e desdobramentos
psicojuridicos.

E natural que se interessem por essa questdo socio-cultural, vez que
como sujeitos de direito, preocupam-se com 0 rumo que a educacao tem tomado,
sendo cada vez mais dificil impor limites as criancas e aos adolescentes.

Na tentativa de entender essas questdes levantadas, analisar-se-4 a
legitimidade da intervencéo estatal na seara da autonomia da educacédo exercida
pelos pais, fazendo um confronto entre a forma como o0 uso de castigos fisicos era
tratado pela legislacao brasileira e pelos tribunais patrios antes da aprovacéo da lei
n. 13.010/2014, e o que esta sendo proposto, buscando apontar os reflexos do uso
da palmada educativa apontados por psicologos e pedagogos.

A pesquisa foi do tipo exploratéria, uma vez que seu objetivo foi
proporcionar melhor conhecimento do problema pesquisado, ainda pouco explorado.

Nesse aspecto, destaca Gil (2002, p. 41):

Estas pesquisas tém como objetivo proporcionar maior familiaridade
com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a constituir
hipéteses. Pode-se dizer que estas pesquisas tém como objetivo
principal o aprimoramento de ideias ou a descoberta de intuigcdes.

Embora seja escasso o material no ambito juridico, foi feita uma
investigacdo bibliografica em outros ramos da ciéncia que tinham pertinéncia com o
tema, como por exemplo, o psicopedagoégico. Cervo e Bervian (1978, p. 51) lembram
gue “a pesquisa bibliografica tem como objetivo encontrar respostas aos problemas
formulados.”

O levantamento bibliogréafico foi o tipo de pesquisa utilizado para a analise

da legitimidade estatal na seara da autonomia da educacdo exercida pelos pais,
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como também para a indicacdo dos reflexos do uso da palmada apontados por
psicologos e pedagogos.

J& a andlise do tratamento dado ao uso de castigos fisicos pela legislagédo
brasileira e pelos tribunais patrios antes da lei n. 13.010/2014, bem como a proposta
trazida pela nova lei, fora através de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

Inicialmente, na introducéo, buscou-se apresentar a delimitacdo do objeto
de estudo e sua relevancia, além de destacar a metodologia utilizada para sua
elaboracéo.

Num segundo momento, procurou-se situar o leitor no campo da pesquisa
familiarizando-o com conceitos de familia, poder familiar, principio da intervencéo
minima do Estado, castigos fisicos e palmada educativa. Para tanto, foi feita uma
retrospectiva da evolucdo histérica por que passaram esses institutos, para em
seguida especificar que abordagem a pesquisa utilizou para diferenciar castigos
fisicos, maus tratos fisicos e palmada educativa.

No capitulo seguinte, com o leitor ja familiarizado, foi tracado um histérico
da legislagcéao brasileira sobre os direitos da crianca e do adolescente. Em seguida,
apresentou-se o arcabouco juridico sobre o uso de castigos fisicos em vigor antes
da aprovacdo da "Lei da Palmada”, para entdo passar para analise dessa nova
legislacao.

Na sequéncia, passou-se a analise do tema sob a 6tica do poder judiciério
no exame do caso concreto. Para entdo, dar-se énfase aos reflexos da palmada
educativa apontados pela psicopedagogia, trazendo posicionamentos contra e a
favor ao seu uso. E por ultimo, a conclusdo traz as consideracgdes finais sobre o
impacto da aprovacao da Lei n. 13.010/2014.

Em sintese, essa € proposta da pesquisa: investigar os reflexos no

exercicio do poder familiar ocasionados pela aprovacéao da "Lei da Palmada”.
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2 A FAMILIA, O PODER FAMILIAR, O PRINCIPIO DA INTER VENCAO MINIMA
DO ESTADO E A PALMADA EDUCATIVA

Considerando que o presente estudo tem a pretensdo de verificar os
reflexos no exercicio do poder familiar ocasionados pela aprovacdo da Lei n.
13.010/2014 (Lei da Palmada), faz-se necessario, para um melhor entendimento
sobre o tema, um breve estudo historico da evolugdo da familia, bem como do que
vem a ser poder familiar e como o principio da intervencdo minima do Estado vai
limitar esse poder, além de diferenciar as praticas violentas, a fim de delimitar seu

alcance.

2.1 Breve Histérico sobre Evolugcédo da Familia

S&o varias as teorias que tentam explicar o surgimento e a evolucao da
familia. Percebe-se que, historicamente, no ocidente prevaleceu o modelo patriarcal,
“isto €, o regime familiar cuja autoridade é exercida pelo ascendente mais idoso do
sexo masculino”, como pontua Roberto Senise Lisboa (2012, p. 21).

O mestre ressalta ainda que, nos primordios, o poder do patriarca quase

nao encontrava limites:

Nos tempos primitivos, o pai podia cometer o infanticidio de seu filho,
pela simples razdo de constituir a prole um embaraco ao genitor
(como ocorreu entre os africanos), ou, ainda, para que os rituais
religiosos atingissem o0s seus objetivos (como sucedeu entre os incas
e 0s astecas).

Se o0 patriarca assim o desejasse, poderia receber algum dinheiro
proveniente da venda do seu filho, tal como preconizavam os gregos,
0s botocudos e a Lei das Sete Partidas, em Espanha. (LISBOA,
2012, p. 21)

Inicialmente, a constituicdo familiar ndo tinha como base os lacos de
afeto, os vinculos eram formados com base politico-econdémica ou religiosa, como se

observa do relato de Kéatia Regina Maciel (2014, p.118):

Nos primérdios das civilizacbes romana e grega, a familia era uma
instituicdo que tinha base politica e, principalmente, religiosa. O afeto
natural entre o grupo familiar ndo era o seu esteio. Tampouco foi o
poder paternal ou marital a causa de sua constituicdo, mas este
poder veio de uma religido do lar presidida pelo pai.
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A decadéncia do Império Romano e o advento do Cristianismo
transformaram mais uma vez o significado da familia. Embora o modelo adotado
continuasse a ser o patriarcal, com ascensao do Cristianismo, a Igreja alcou o
casamento como Unica forma aceita de criagdo da familia. Nesse viés, destaca
Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.114):

O advento do Cristianismo, portanto, sacralizando o casamento,
alterou a proépria concepcgao de familia, que deixava de ser, na forma
do Direito Romano, simplesmente o nucleo de pessoas submetido a
autoridade de um mesmo pater familias, para identificar aqueles que
estavam unidos pelo sagrado matriménio religioso.

Assim, tudo aquilo que fosse estranho a essa forma de origem da
familia deveria ser combatido pela Igreja, o0 que gerou a
marginalizacdo das unides livres [...]

Esse modelo perdurou até o século XVIII, quando a Revolu¢do Industrial
fez surgir novas necessidades. A demanda por méao de obra introduziu a mulher e o
jovem no mercado de trabalho e a visédo do pai como provedor unico do lar ja ndo se
sustentava.

Foi a Revolucéo Industrial, a migracao para as cidades e o elevado custo
de vida, que fortaleceu o vinculo afetivo, tornando este o elemento fundamental da
concepcao da familia.

No Brasil, por muito tempo, perdurou o patriarcado, conforme explica
Paulo Lébo (2011, p.17):

A familia patriarcal, que a legislacdo civil brasileira tomou como
modelo, desde a Colbnia, o Império e durante boa parte do século
XX, entrou em crise, culminando com sua derrocada, no plano
juridico, pelos valores introduzidos na Constituicdo de 1988.

O mestre continua:

A familia atual esta matrizada em paradigma que explica sua fungéo
atual: a afetividade. Assim, enquanto houver affectio havera familia,
unida por lagos de liberdade e responsabilidade, e desde que
consolidada na simetria, na colaboracéo, na comunhdo de vida.
Fundada em bases aparentemente tao frageis, a familia atual passou
a ter a protecdo do Estado, constituindo essa protecdo um direito
subjetivo publico, oponivel ao préprio Estado e a sociedade. (LOBO,
2011, p. 17)
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Devido a sua importancia, a Constituicdo Federal (CF) em seu art. 226,
caput, dispde que a familia é a base da sociedade e, por isso, tem especial protecao
do Estado. Esse mesmo artigo faz mencao expressa a trés tipos de familia: as
advindas do casamento (81° e 2°), as da unido estavel (83°) e as do nucleo
monoparental (84°).

No entanto, Paulo L6bo (2002, paginacéo irregular) alerta:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.
226 da Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo
de serem 0s mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. As demais entidades familiares séo tipos implicitos
incluidos no &ambito de abrangéncia do conceito amplo e
indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizacdo dos tipos, na experiéncia
da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.

Para Roberto Senise Lisboa (2012), o termo “familia” j& ndo possui
acepcao religiosa, devendo ser entendido como instituto formado por diversas
espécies de entidades, como a constituida pelo casamento civil, unido estavel ou
relacdo monoparental.

Ja Soares (2009), entende familia como grupo de pessoas que buscam
desenvolvimento muatuo, sejam elas ligadas por vinculos afetivos ou de
consanguinidade.

Nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.38), “a familia &€, sem
sombra de duvida, o elemento propulsor de nossas maiores felicidades e, ao mesmo
tempo, é na sua ambiéncia em que vivenciamos as nossas maiores angustias,
frustracdes, traumas e medos.”

E continua: “trata-se, conforme o conhecido bord&o, da célula mater da
sociedade, cuja importancia é de tal monta que ndo poderia deixar de ser tratada
pela prépria Constituicdo Federal.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p.37)

Assim como o professor Paulo L6bo, Tartuce (2014) aponta que a
tendéncia é ampliar o conceito de familia para incluir situacées ndo mencionadas
pela Carta Magna, como ja faz Maria Berenice Dias ao falar em "Familias Plurais”,
preferindo o termo "Direito das Familias" para o seu Manual.
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Farias e Rosenvald (2010, p.41) alertam que tomar o rol do art. 226, da
Constituicdo Federal, como taxativo fere os principios da dignidade da pessoa

humana e da igualdade material:

A nado admissibilidade de quaisquer comunidades afetivas
(denominadas, por alguns, entidades para-familiares) como nucleos
familiares, afastando-as da incidéncia protetiva do Direito de Familia,
sob o fragil argumento de ndo estarem explicitamente previstas no
art. 226, colide, em linhas gerais, com o0s principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade substancial, por ser descabida
discriminacao de qualquer espécie a opcao afetiva de cada cidadéo.

Nesse mesmo viés, Farias (2012, p.88): “[...] € preciso ressaltar que o rol
de previsdo constitucional ndo € taxativo, estando protegida toda e qualquer
entidade familiar, fundada no afeto, esteja ou ndo, contemplada expressamente na

diccao legal.”

2.2Poder Familiar

Observar-se no tépico anterior que o modelo patriarcal foi o0 adotado pela
legislacdo brasileira ao longo de sua historia e perdurou até boa parte do séc. XX,
decaindo juridicamente apenas com o0s valores introduzidos pela Constituicao
Federal de 1988, de acordo com o professor Paulo Lobo (2011).

Como a figura central era o pai, cabia a este a direcdo da familia,
principalmente nas questdes relativas aos filhos. O Cdédigo Civil de 1916 dispunha
gue os filhos estavam sujeitos ao patrio poder que era exercido pelo homem,
restando a mulher apenas a colaboracdo ou o exercicio na falta do genitor. Assim
expressao “patrio poder” estava diretamente ligada a figura do homem, o centro da
familia no modelo patriarcal.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 420) acrescenta:

O Cdbdigo Civil de 1916 atribuia ao marido a patria potestas.
Predominava, no regime por ele instituido, o conceito de chefia da
familia. S6 na falta ou impedimento do chefe da sociedade conjugal
passava o patrio poder a ser exercido pela mulher. O seu exercicio
ndo era, portanto, simultineo, mas sucessivo. Em caso de
divergéncia entre os conjuges, prevalecia a decisdo do marido, salvo
em caso de manifesto abuso de direito.
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O advento de novos valores expressos na Constituicdo de 1988 e a
constante evolucdo na configuracdo familiar fez com que o termo “patrio poder”
caisse em desuso, sendo dessa forma superado pela perda do dominio exercido
pelo patriarca, como lembra Flavio Tartuce (2014), e gradativamente substituido pela
expressao “poder familiar”.

O Cadigo Civil de 2002, que veio substituir o antigo, adotou a expressao
“poder familiar”, colocando o pai e mde em igualdade de posicao na direcdo e
guestdes que envolvessem os filhos menores.

Para Tartuce (2014, p. 39), essa igualdade na chefia familiar significou a

despatriarcalizacdo do direito de familia:

Assim sendo, pode-se utilizar a expressédo despatriarcalizacdo do
Direito de Familia, eis que a figura paterna ndo exerce o poder de
dominacdo do passado. O regime € de companheirismo e de
cooperacgdo, ndo de hierarquia, desaparecendo a ditatorial figura do
pai de familia (pater familias), ndo podendo sequer se utilizar a
expressao pétrio poder, substituida por poder familiar.

Paulo L6ébo (2011, p. 295), assim define o poder familiar:

O poder familiar € o exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos,
no interesse destes. Configura uma autoridade temporaria, exercida
até a maioridade ou emancipacao dos filhos. Ao longo do século XX,
mudou substancialmente o instituto, acompanhando a evolugcéo das
relacbes familiares, distanciando-se de sua funcéo originaria —
voltada ao interesse do chefe da familia e ao exercicio de poder dos
pais sobre os filhos — para constituir um manus, em que ressaltam
os deveres.

Os professores Paulo Lébo (2011) e Flavio Tartuce (2014) advertem que
a terminologia ainda ndo é a mais adequada, sendo utilizada por legislacbes
estrangeiras mais recentes o termo “autoridade parental”, pois o vocédbulo “poder”
induz a ideia de coacéo fisica e/ou psiquica sobre outra pessoa.

Sobre essa questao Katia Regina Maciel (2014, p. 81) relata:

A designacgdo do instituto milenar do patrio poder consagrada pelo
Cddigo Civil de 2002 teve por meta abracar a idéia da funcéo
conjunta dos pais, mas foi e € muito criticada pelos doutrinadores,
visto que manteve componente da antiga expressao (poder) e por,
aparentemente, atribuir prerrogativa a familia (familiar) e ndo aos
pais. Portanto, alguns doutrinadores, para evitar interpretacoes
dubias, preferem nomear o instituto como poder de protecao, poder
parental ou autoridade parental.
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Para corroborar essa ideia, traz a licdo da respeitada psicanalista infantil
Francoise Dolto, que afirma que, “nos dias atuais, os adultos ja ndo tém a mesma
autoridade, e as criangas percebem perfeitamente a caréncia de autoridade dos
pais.” (MACIEL, 2014, p. 81)

Tartuce (2014, p.434) revela que ja ha proposta de alteracdo da

nomenclatura:

Destaque-se que parte da doutrina prefere o termo autoridade
parental, constando proposta de alteragdo das expressbes no
Estatuto das Familias (sobre o tema: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado. Familia..., 2009). Nessa linha, nas justificativas da
proposicao é expresso que o termo autoridade se coaduna com o
principio de melhor interesse dos filhos, além de contemplar a
solidariedade familiar. O art. 87 do projeto determina que ‘A
autoridade parental deve ser exercida no melhor interesse dos filhos'.

Discussdes terminoldgicas a parte, Roberto Senise Lisboa (2012, p. 192)
assim o conceitua: “O poder familiar, como a expressdo esta a designar, é a
autorizacdo legal para atuar segundo os fins de preservacao da unidade familiar e
do desenvolvimento biopsiquico dos seus integrantes.”

Maria Helena Diniz (2012, p. 601) assim o trata:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obriga¢cBes quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condicdes, por ambos 0s pais, para que
possam desempenhar 0s encargos que a norma juridica Ihes impde,
tendo em vista o interesse e a protecdo do filho. Ambos tém, em
igualdade de condicbes, poder decisorio sobre a pessoa e bens de
filho menor ndo emancipado. Se, por ventura, houver divergéncia
entres eles, qualquer deles poderd recorrer ao juiz a solucdo
necessaria, resguardando o interesse da prole.

Kéatia Regina Maciel (2014, p. 137) ao definir o poder familiar também
destaca que este deve ser exercido no melhor interesse da crianca e do
adolescente, o que é corroborado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).
Assim, “[...] poder familiar, pois, pode ser definido como um complexo de direitos e
deveres pessoais e patrimoniais com relacao ao filho menor, ndo emancipado, e que
deve ser exercido no melhor interesse deste ultimo.”

Por ser um poder-dever é considerado um munus publico do qual os pais

nao podem renunciar, alienar ou transferir. 1sso ndo quer dizer que este ndo podera
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ser suspenso ou destituido. A legislacdo civil prevé as hipoteses de perda, que so
ocorrera por decisao judicial, conforme dispde o art. 24 do ECA.

Goncalves (2014, p. 423) sinaliza a importancia desse poder-dever:

Incumbe aos pais velar ndo s6 pelo sustento dos filhos, como pela
sua formacdo, a fim de torna-los Uteis a si, a familia e a sociedade. O
encargo envolve, pois, além do zelo material, para que o filho
fisicamente sobreviva, também o moral, para que, por meio da
educacao, forme seu espirito e seu carater. A infragdo ao dever de
criacdo configura, em tese, o crime de abandono material (CP, art.
244) e constitui causa de perda do poder familiar (CC, art. 1.638, II).

O Cadigo Civil de 2002 traz, no art. 1.634, os direitos e deveres que
devem ser observados pelos pais, quanto a pessoa dos filhos menores. Entre estes,
sobressaem-se: dirigir-lhes a criacdo e educacao; e exigir que lhes prestem
obediéncia e respeito.

Em que pese a prescricdo legal, a lei foi silente no tocante a execucao

desses encargos. Maria Helena Diniz (2012, p. 606) esclarece a opcéo do legislador:

Isto é assim porque a vida intima da familia se desenvolve por si
mesma e sua disciplina interna é ditada pelo bom senso, pelos lagos
afetivos que unem seus membros, pela convivéncia familiar (CF, art.
227, 22 parte) e pela conveniéncia das decisdes tomadas.

Maciel (2014) aponta que, unidos ao dever de educar, a correicdo e a
disciplina s&o instrumentos limitadores necessarios a boa convivéncia familiar e
social, mas que nem por isso deve-se deixar de observar regras minimas de
respeito, liberdade e dignidade do filho.

Por essa razédo, Fonseca (2012) diz que aos pais cabe a criacdo dos
filhos da maneira que |lhe provier e que o Estado s6 deve intervir caso haja excesso
por parte dos genitores, para garantir o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente.

J& Patifio (2012, paginacao irregular) lembra que “o Estado ndo pode
enfraquecer a autoridade dos pais, quando bem intencionada e direcionada ao
superior interesse da crianca, que nem sempre sera apenas proporcionar felicidade
e alegria.”

Nessa perspectiva, o Estado deve ser regido pelo principio da intervengéo
minima, que nada mais é que, nos dizeres Gagliano e Pamplona Filho (2012), uma
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diretriz que deve ser observada pelo Estado a fim de evitar arbitrariedade por parte

deste que possa ameacar o projeto de felicidade elaborado no seio familiar.

2.3 Principio da Intervencdo Minima do Estado no Ambito Familiar

Observou-se que o exercicio do poder familiar € um munus publico, que
encontra limitagdes impostas pelo Estado, entre elas o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente.

De fato o Estado deve velar pelo interesse dos infantes, no entanto esse
zelo ndo pode ser arbitrario, pois no ambito familiar vige o principio da intervencao
minima do Estado.

N&o é a toa que este principio vem esculpido no art. 1.513, do Cadigo
Civil (CC): “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhao de vida instituida pela familia.”

Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 106) consideram que,

N&o cabe, portanto, ao Estado intervir na estrutura familiar da mesma
maneira como (justificada e compreensivelmente) interfere nas
relagBes contratuais: o ambito de dirigismo estatal, aqui, encontra
contencdo no proprio principio da afetividade, negador desse tipo de
agressao estatal.

Sendo assim:

Impende salientar que o preceito da intervencdo minima do Estado
no Direito das Familias est4 intimamente atrelado na possibilidade de
autodeterminacdo e auto-organizacdo da célula familiar,
notadamente no que se refere ao planejamento familiar e o exercicio
da paternidade responsavel. (RANGEL, 2014, paginacao irregular)

Nota-se que este principio encontra-se ligado ao principio da autonomia
privada, que também rege o direito de familia, onde as pessoas tém o poder de
regular seus préprios interesses, recorda Tartuce (2014).

Por isso, cabe aos pais criar “os filhos da melhor maneira que Ihes pareca
apropriada, [...] evitando-se a intromissdo do Estado nessa esfera” (FONSECA,
2012, p. 74).

Para o professor Paulo Lébo (2011, p. 69), este principio liga-se a
liberdade de escolha, preferindo chama-lo de principio da liberdade:
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O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou
autonomia de constituicéo, realizacdo e extingdo de entidade familiar,
sem imposicao ou restricdes externas de parentes, da sociedade ou
do legislador; a livre aquisicdo e administracdo do patrimoénio familiar;
ao livre planejamento familiar; a livre definicho dos modelos
educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formacédo dos
filhos, desde que respeitadas suas dignidades como pessoas
humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a integridade
fisica, mental e moral.

E continua:

Na Constituicdo brasileira e nas leis atuais o principio da liberdade na
familia apresenta duas vertentes essenciais: liberdade da entidade
familiar, diante do Estado e da sociedade, e liberdade de cada
membro diante dos outros membros e da propria entidade familiar. A
liberdade se realiza na constituicdo, manutencdo e extingdo da
entidade familiar; no planejamento familiar, que ‘é livre decisdo do
casal’ (art. 226, § 7°, da Constituicdo), sem interferéncias publicas ou
privadas; na garantia contra a violéncia, exploracdo e opressdo no
seio familiar; na organizacdo familiar mais democratica, participativa
e solidaria.
Diante disto, o Estado deve assumir uma postura de controle negativo,
devendo intervir no ambito familiar quando houver abusos por parte dos pais ou
descumprimento de dever legal a estes impostos, sempre atuando no melhor

interesse da crianca e do adolescente.

2.4 Castigos Fisicos x Palmada Educativa

O uso de castigos na disciplina de criancas e adolescente ndo é um
fendbmeno recente. Ao contrario, € uma pratica antiga citada inclusive na Biblia

Sagrada. Nesse sentido, a citacdo de Diniz e Silva (2012, p. 12):

Corrigir uma crianca que fez algo errado ndo é uma pratica recente,
podemos encontrar na biblia versiculo como provérbios 23:13-14 que
diz: ‘Nao evite disciplinar a crianca; se vocé a castigar com a vara,
ela ndo morrerd. Castigue-a, vocé mesmo, com a vara, € assim a
livrara da sepultura.’
Ao estudar seu uso na educacao, Janille Ribeiro (2012) narra que esse
costume desenvolveu-se a partir de praticas de mutilacdo fisica, assassinato e
exploracéo de criangas.
O castigo e a punicdo como meio de educar os filhos estéo enraizados na

cultura popular de tal forma que por muito tempo tolerou-se o uso da palmatoéria
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dentro do ambiente escolar. Lima (2012, p.95) escreve sobre esse modelo

educacional:

A educacéo tradicional, na familia, usava palmadas, surras com vara,
chicote, cinto, chinelo, ou qualquer instrumento considerado
‘corretivo’. A escola antiga fazia uso da palmatoria, porque
considerava necessaria a boa educacéo.

Conceituar e diferenciar praticas violentas a fim de delimitar seu alcance

nao é tarefa facil. Sobre a dificuldade terminoldgica, Soares (2009, p.26) pontua:

Repensando a terminologia referente a violéncia contra a crianca e o
adolescente, inicialmente, Azevedo e Guerra (1995) fazem uma
andlise critica dos termos disciplina e castigo, maltrato e agresséo,
usados comumente para se referir a violéncia fisica, afirmando que
0s mesmos ndo dao conta e ndo dizem nada sobre a problematica
para a realidade contemporéanea.

Essas autoras apontam a diade ‘disciplina e castigo’ como a mais
antiga e mais tradicional terminologia, na area de educacdo das
criancas e dos adolescentes, e que ela mesma contém apenas parte
dos fatos [...]

Em que pese essa dificuldade, adotaram-se as seguintes abordagens:

a) Castigo fisico: utilizacdo da forca fisica com o interesse de fazer a
crianca experimentar sensacdes dolorosas sem provocar ferimentos, e a principal
finalidade consiste em corrigir ou controlar seu comportamento. (STRAUS, 1994
apud GOMES; AZEVEDO, 2014, p.77)

b) Maus tratos fisicos: acdes disciplinadoras e coercitivas por parte dos
pais ou responsaveis, que proporcionam dano fisico, podendo culminar com a morte.
E uma prética repetitiva e intencional. (RIBEIRO, 2012, p.53)

c) Palmada educativa ou corretiva: para referir-se a tapa aplicado nas
nadegas ou em extremidades do corpo, com a mao aberta, sem infligir danos fisicos
com a intencdo de modificar o comportamento. (BAUMRIND, 2001, paginacao
irregular, traducdo nossa)*

As demais praticas serdo excluidas desse estudo, visto que o objetivo é
verificar se a palmada educativa foi alvo de proibicdo pela "Lei da Palmada”,

caracterizando intervencao arbitraria do Estado na autonomia familiar.

! To refer to striking the child on the buttocks or extremities with an open hand without inflicting
physical injury with the intention to modify behavior. (BAUMRIND, 2001, paginacao irregular)
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3 APROVACAO DA LEI N. 13.010/2014 E A INTERFERENCIA ESTATAL NA
SEARA DA AUTONOMIA DA EDUCACAO EXERCIDA PELOS PAIS

3.1 Da Doutrina do Direito Penal do Menor a Doutrin ~ a da Protec¢é&o Integral

O uso de castigos fisicos foi incorporado a sociedade brasileira, desde o
tempo da colonizagdo, pelos padres jesuitas responsaveis pela catequizacdo dos
indios e pela educacao dos jovens. O psicélogo Cristiano Longo (2005, p. 105) relata

gue sua utilizacdo era vista como ato de amor:

O castigo fisico em crianc¢as foi introduzido no Brasil, no século XVI,
pelos padres jesuitas. Os indigenas desconheciam o ato de bater em
criancas. Para os jesuitas, a correcdo era vista como uma forma de
amor, sendo que a punicdo corporal inseria-se no ambito da
‘Pedagogia do Amor Correcional’. Segundo a historiadora Mary del
Priore, no cotidiano colonial a ‘boa educacao’ implicava os castigos
fisicos e as tradicionais palmadas.

A preocupacdo com o desenvolvimento e a protecdo da crianca e do
adolescente é contemporanea. Até o século XX, ndo havia, no Brasil, qualquer
legislacdo que amparasse os direitos dos menores®. Estes eram vistos como
pequenos adultos.

Em 1891, tentou-se estabelecer a idade minima de 12 anos para o
trabalho, através do Decreto n. 1.313, mas tal determinacdo restou in6cua. Via de
regra, o menor era lembrado pelo Estado apenas em caso de infracdo penal,
conforme retrata Luciana Berlini (2014, p.19), ao fazer um resgate histéria da
legislacédo infantil brasileira:

A Unica preocupacgédo do legislador brasileiro, no tocante as criangas
e adolescentes restringia-se ao tratamento dado a esses jovens em
caso de infracdo penal, mas, mesmo nesses casos, 0 Estado omitia-
se em proteger 0s menores ou garantir-lhes um minimo de
dignidade, eram lembrados apenas quando apresentavam-se como
problema e como tal eram tratados.

2 Devido ao sentido pejorativo que o termo “menor” adquiriu, os defensores dos direitos da infancia
aboliram seu uso, substituindo por “crianga e adolescente ou jovem”. No entanto ao longo deste
trabalho serdo utilizados como sindnimos, desconsiderando qualquer carga discriminatéria atribuida
aos mesmos.
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Por influéncia do ordenamento juridico estrangeiro, em 1922, comegou-se
a discutir em solo brasileiro a assisténcia e a protecao infantil, 0 que culminaria com

a criacdo do primeiro juizado de menores:

A assisténcia e protecdo a infancia no Brasil foi amplamente
discutida em 1922, no | Congresso Brasileiro de Protecéo a Infancia,
presidido pelo Dr. Mancorvo Filho. Através do Decreto n°16.272, de
20 de dezembro de 1923, foram criadas as primeiras normas de
Assisténcia Social, visando a prote¢cdo dos menores abandonados e
delinquentes. Em sequéncia, o Decreto n° 16.273, de 20 de
dezembro de 1923, que reorganiza a Justica do Distrito Federal,
incluiu a figura do Juiz de Menores na administracdo da Justica,
sendo que Mello Mattos foi o primeiro juiz de menores da América
Latina. (SOARES, 2003, p.265)

Como reflexo dessa discussdo, em 1927, foi promulgado o Cddigo de
Menores, conhecido como Cdodigo Mello Mattos, nome de seu redator. Em seu art.
1°, o Codigo deixava claro que ndo destinava-se a todos infantes, mas apenas
aqueles que se encontravam em situacao irregular, seja por ter cometido alguma

infracdo ou por ter sido abandonado:

[...] estabeleceu no ordenamento juridico brasileiro a consolidacdo da
assisténcia e protecdo aos menores delinquentes e abandonados.
[...] Nao havia distincdo no tratamento dos menores infratores e das
criancas abandonadas por sua familia ou em condicdo de
miserabilidade, a preocupacédo de tal legislacdo era claramente
repressiva, uma vez que ndo trazia medida para efetivo combate a
delinquéncia e abandono. (BERLINI, 2014, p.20)

Gisella Lorenzi (2007, paginacao irregular), ao tratar do tema, destaca o

poder dado ao juiz de menores:

O Cdbdigo de Menores visava estabelecer diretrizes claras para o
trato da infancia e juventude excluidas, regulamentando questfes
como trabalho infantil, tutela e patrio poder, delingiiéncia e liberdade
vigiada. O Cddigo de Menores revestia a figura do juiz de grande
poder, sendo que o destino de muitas criancas e adolescentes ficava
a mercé do julgamento e da ética do juiz.

O Cébdigo de Menores de 1927 considerava inimputavel o menor de 14
anos, e previa um processo especial para aqueles maiores de 14 anos e menores de

18 anos.
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Tempos depois, o Cadigo Penal de 1940 foi promulgado sob a égide de
gue o menor encontrava-se numa condicéo diferenciada, este ja ndo era mais visto
como pequeno adulto. A inimputabilidade foi estendida até os 18 anos, adotando o
critério puramente biologico.

No tocante ao tratamento dispensado aos jovens abandonados ou

pobres, nada mudou:

Nesta época, os menores abandonados e delinquentes, e também as
criangas pobres, eram invariavelmente submetidas a internacéo,
anico recurso disponivel. Além disto, a apreensdo de menores nas
ruas era pratica corrente. (SOARES, 2003, p. 270)

Logo apos, o Decreto-Lei n. 3.799, de 05 de novembro de 1941, criou o
Servico de Assisténcia ao Menor (SAM), destinado a atuar junto ao menor em
situacgao irregular.

Os horrores vivenciados pela Segunda Guerra Mundial, fez surgir a
necessidade de criacdo de instrumentos de defesa dos Direitos Humanos, e em
1948, a ONU aprovou Declaracao Universal dos Direitos do Homem.

Apds onze anos, em 20 de novembro de 1959, surge a Declaracdo dos
Direitos da Criancga, “ratificada pelo Brasil, que constitui um marco fundamental no
ordenamento juridico internacional relativo aos direitos da crianca.” (SOARES, 2003,
p. 271).

O golpe militar de 1964, fez o pais recuar no campo dos direitos sociais.
Na area da infancia, o periodo da ditadura ndo rompeu com a doutrina da situacao
irregular. A prova disto foi a aprovacédo do Cédigo de Menores de 1979, que apenas
deu continuidade ao codigo anterior.

Neste sentido, destaca Lorenzi (2007, paginagéao irregular):

O Codigo de Menores de 1979 constituiu-se em uma revisdo do
Cddigo de Menores de 27, ndo rompendo, no entanto, com sua linha
principal de arbitrariedade, assistencialismo e repressdo junto a
populacéo infanto-juvenil. Esta lei introduziu o conceito de ‘menor em
situacéao irregular’, que reunia o conjunto de meninos e meninas que
estavam dentro do que alguns autores denominam infancia em
‘perigo’ e infancia ‘perigosa’. Esta populagdo era colocada como
objeto potencial da administragio da Justica de Menores. E
interessante que o termo ‘autoridade judiciaria’ aparece no Cédigo de
Menores de 1979 [...] 75 e 81 vezes, conferindo a esta figura poderes
ilimitados quanto ao tratamento e destino desta populacéo.
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Apenas na década de 80, com a abertura politica e a redemocratizacéo,
um Nnovo cenario se apresenta: rompe-se com o paradigma da situacao irregular do
menor e adota-se a doutrina da protecao integral. Como ilustra Soares (2003, p.
279):

Com o avanco da abertura politica no Brasil vozes surgiram de
diferentes segmentos para denunciar as injusticas e as atrocidades
que eram cometidas contra os menores. De acordo com Rizzini, ‘As
dendncias desnudavam a distdncia existente entre criangas e
menores no Brasil, mostrando que criancas pobres ndo tinham
sequer direito a infancia’.

Muitos movimentos questionavam o tratamento dado as criangas em
‘situacdo irregular’ e as indiscriminadas internacfes determinadas
pelos Juizados de Menores. A visibilidade crescente dos meninos de
rua nos anos 80 também impulsionou a articulagéo de varios grupos
em defesa dos direitos dos menores.

E continua:

A nova Constituicdo Federal, promulgada em 05 de outubro de 1988,
antecipando-se a Convencdo das Nacbes Unidas de Direito da
Crianga, aderiu integralmente a Doutrina da Protecdo Integral,
expressando-a especialmente em seu artigo 227, sendo que a
imputabilidade penal foi, através do art. 228, mantida em 18 anos de
idade. (SOARES, 2003, p.280)

Foi a Constituicdo de 1988, que algcou a crianca e o adolescente a

condicao de sujeitos de direitos:

Através da ruptura doutrindria da situacdo irregular, criancas e
adolescente [...] passaram a desfrutar de protecédo integral, sem a
necessidade de verificar situacdo de risco ou vitimizacdo, haja vista
que, pelo simples fato de serem criancas ou adolescentes, gozavam
de protecdo ampla e irrestrita, tendo assegurados todos os seus
direitos e garantias. (BERLINI, 2014, p. 23)

Esse novo paradigma da crianca, titular de direitos e obrigacfes préprios
da sua peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento, lancou as bases do que
viria a ser o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Promulgado em 13 de
Julho de 1990, o ECA consagrou e regulamentou a doutrina da protecéo integral.

Lorenzi (2007, paginacéao irregular) evidéncia o papel de vanguarda do

novo diploma legal:
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Contempla o que h4 de mais avancado na normativa internacional
em respeito aos direitos da populagdo infanto-juvenil. Este novo
documento altera significativamente as possibilidades de uma
intervencao arbitraria do Estado na vida de criancas e jovens. Como
exemplo disto pode-se citar a restricdo que o ECA imp&e a medida
de internacgéo, aplicando-a como ultimo recurso, restrito aos casos de
cometimento de ato infracional.

Apesar dos avancos trazidos pelo ECA, sua implementacao integral ainda

encontra muitas barreiras, representando um desafio.

3.2 Legislagéo Brasileira sobre o Uso de Castigos F  isicos em Vigor antes da
Aprovacédo da Lei n. 13.010/2014

Em diversas passagens desse estudo foi dito que o castigo € uma pratica
coercitiva bastante empregada ao longo da histéria, sendo que alguns autores
atribuem suas origens as passagens biblicas. Da mesma forma, a histéria da familia,
da igreja e da educac&do caminharam pari passu.

No Brasil, ndo foi diferente. Desde a colonizacdo, relata-se o uso de
castigo como método de educacao e correi¢cao, sendo facil perceber quao arraigada
€ sua pratica pela sociedade. A populacédo infanto-juvenil vivia a margem da
legislacdo, sendo lembrada apenas no tocante a questédo penal, sendo mero objeto
passivo. Nao havia qualquer preocupacdo com o desenvolvimento e a prote¢cdo da
crianca e do adolescente.

Apenas com a Constituicdo de 1988, conhecida como "Constituicao
Cidada", essa conjuntura mudou: reconheceu-se a fragilidade e a condicao peculiar
de desenvolvimento dos menores, tornando-os sujeitos de direito que deveriam ser
tratados com absoluta prioridade.

Nesse sentido, o art. 227, da Constituicdo Federal, estabelece que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao. (grifo nosso)
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O dever de assistir, criar e educar os filhos menores vem expresso logo
em seguida, nesse diploma legal, em seu art. 229. Tamanha é a responsabilidade
dos pais, nesse quesito, que outros diplomas legais trataram do assunto. A titulo de

exemplificagao:

Art. 1.634. CC. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criagédo e a educacéo;

[]
X - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos
préprios de sua idade e condicao.

[...]
Art. 22. ECA. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacoes
judiciais.

Ao entregar essa ardua tarefa aos pais, o Estado reconheceu a
importancia destes para o desenvolvimento dos filhos, acoplando ao exercicio do
poder familiar o dever de disciplina e correigéo.

Ocorre que correcao e abuso fisico séo situagdes distintas. O abuso fisico
€ terminantemente proibido pela legislacdo patria, pois causa danos fisicos que
violam a integridade fisica, podendo levar inclusive a morte, como bem frisou Ribeiro
(2012). Ja a correcdo é um ato tolerado, legal, que integra o chamado jus corrigendi.

Corroborando essa ideia, a licdo de Coelho (2012, p. 76):

[...] os pais, com o intuito de educar os filhos menores, utilizam da
sua fungéo correcional, ou seja, o direito de castigar seus filhos, o
chamado jus corrigendi.

O dever de educar os filhos gera, por consequéncia, um poder sobre
eles, integrando, também, ‘a fungéo educativa, pela prépria natureza,
o oficio de correcéo, ainda que ndo haja previsdo legal expressa,
pois é correlato ao dever de educar’.

O abuso fisico que caracteriza a pratica de maus tratos ou 0 uso
imoderado de castigo é vedado pelo atual ordenamento juridico, trazendo
consequéncias tanto na seara civel quanto na penal.

Sob esta perspectiva, Codigo Civil determina, em seu art. 1.638, |, que
“perdera, por ato judicial, o poder familiar o pai ou a mae que castigar

imoderadamente o filho.” (grifo nosso)

No tocante as sanc¢des penais:
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Ha previsdo expressa, no artigo 136 do Cddigo Penal, de punicdo
aquele que expor a perigo a vida ou a saude de pessoa sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de educacdo, ensino,
tratamento ou custédia, abusando de meios de correcdo ou
disciplina. A pena varia de dois a um ano e multa e, ainda, se o fato
resultar de lesdo corporal de natureza grave a pena é de reclusdo de
um a quatro anos e se resultar na morte, a puni¢ao € de reclusédo de
guatro a doze anos. Ressalta-se que a pena aumenta um terco se o
crime é praticado contra menores de 14 anos. (PELLEGRINI et al.,
2013, p.194, grifo nosso)

Ao usar as expressoes “castigar imoderadamente” e “abusando de meios

de disciplina”, autoriza-se ou tolera-se, ainda que implicitamente, o uso de castigos

moderados e/ou ndo abusivos.

Vale dizer, que a ordem juridica tece, de forma implicita, a ténue
distincdo entre a violéncia ‘moderada’ e ‘imoderada’, dispondo
censura explicita tdo somente quando da ocorréncia dessa Ultima

modalidade de violéncia. [...] Observe-se, que o castigo ‘moderado’

era deste modo, aceitavel, toleravel e admissivel, ndo implicando
qualquer sancdo. (MOREIRA; TREVIZANI, 2012, paginagédo
irregular)

O problema reside em diferenciar essas praticas ja que a legislacdo nao

estabelece nenhum critério objetivo:

77):.

Esta diferenciacéo revela-se muito polémica uma vez que trata-se de
questdo altamente subjetiva. Nao h& um critério objetivo para se
avaliar se um castigo foi moderado ou imoderado, a ndo ser quando
acontece um nitido abuso, como 0s severos espancamentos de
criancas, fato comum na realidade brasileira. (LUCCHESE, 2011,
paginacdo irregular)

Nessa mesma linha de pensamento, Comel (2003 apud Coelho, 2012, p.

A lei proibe somente o castigo imoderado com a perda do poder
familiar, dessa forma, autoriza, ainda que implicitamente, o castigo
de forma moderada, desde que seja praticado dentro dos limites
permitidos para o exercicio do poder dever.
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Como principal mecanismo de protecdo do publico infanto-juvenil, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente veio regulamentar o direito de protecéao
integral a estes e propor medidas que garantam a inviolabilidade destes seres em
formacgéo.

O direito ao respeito, a dignidade e a inviolabilidade fisica estdo previstos

no bojo do Estatuto em varios artigos. Destaque-se:

Art. 15. A crianca e 0 adolescente tém direito a liberdade, ao respeito
e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constituicao e nas leis.

[...]

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente,
abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da autonomia,
dos valores, idéias e crengas, dos espacos e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

[...]

Art. 70. E dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou
violacdo dos direitos da crianca e do adolescente.

O Estatuto, desde a sua concepc¢ao, prevé medidas a serem adotadas no
caso de descumprimento ou abuso de poder no direito de educar. Essas medidas,
previstas nos art. 101 e 129 do ECA, vao desde o acompanhamento psicolégico e
adverténcia, podendo em casos graves gerar a suspensdo ou perda do poder
familiar.

Em entrevista ao IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia),
a Procuradora de Justica Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel (MP-RJ),

destaca a necessidade de deciséo judicial para decretar a perda do poder familiar:

[...] o castigo imoderado dos pais aos filhos jA se caracteriza, ha
muitas décadas na legislagcéo civil, como uma das causas de perda
ou a destituicdo do poder familiar (art. 1.635, V, do CC c/c art. 24 do
ECA). Essa hipétese, contudo, depende de uma decisdo judicial
condenatéria, a ser proferida em acgdo propria, que visa aplicar esta
medida punitiva mais gravosa aos pais (art. 129, X, do ECA). Para
tanto, ha que se aferir se o direito & correcéo foi excedido pelos pais
e se violou as regras minimas de respeito a integridade fisica e
psicolégica do filho, tipificando, inclusive, um delito criminal ou a
infracdo administrativa prevista no art. 249 do ECA. (IBDFAM, 2014,
paginacdo irregular)
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Portanto, ao analisar a legislacdo em vigor anterior a “Lei da Palmada”,
percebe-se que esta ja continha mecanismos de protecdo a integridade fisica da
crianca e do adolescente.

Nesse viés, observa-se que o ordenamento juridico colocava a disposi¢ao
dos pais certa margem de liberdade para exercer o poder familiar no tocante ao
modo de educar e corrigir os filhos, vindo o Estado intervir apenas quando houvesse
mau uso deste poder-dever, para garantir o interesse do menor.

O que estd amplamente de acordo com um dos principios que regem o
direito de familia: o principio da intervencdo minima do Estado no ambito familiar.
Pois ndo pode o Estado, como bem disse Gagliano e Pamplona Filho (2012), intervir

arbitrariamente no projeto elaborado pelos pais.

3.3 "Lei da Palmada": uma Arbitrariedade ou um Avan  ¢o0?

Apesar do arcabouco juridico existente proibir o abuso dos métodos
corretivos utilizados pelos pais na educacdo e disciplina de seus filhos, os
defensores dos direitos infanto-juvenis alegam que este nao tem sido suficiente para
conter a violéncia doméstica contra o publico infanto-juvenil.

No direito comparado, vinte e sete paises possuem legislacdo especifica
proibindo o uso da violéncia contra a crianga e o adolescente no ambito familiar,

como exemplifica Berlini (2014, p.16):

Suécia (1979), Finlandia (1983), Noruega (1987), Austria (1989),
Chipre (1994), Dinamarca (1997), Letbnia (1998), Croacia (1999),
Bulgaria (2000), Israel (2000), Alemanha (2000), Islandia (2003),
Ucrania (2004), Roménia (2004), Hungria (2005), Grécia(2006),
Holanda (2007), Portugal (2007), Espanha (2007), Nova Zelandia
(2007), Uruguai (2007), Venezuela (2007), Costa Rica (2008),
Moldova (2008), Pol6nia (2010), Quénia (2010) e Tunisia (2010).

Ademais, desde de setembro de 1990, o Estado brasileiro ratificou a
Convencao sobre os Direitos da Crianca e assumiu a obrigacdo de vedar todas as

formas de violéncia contra a crianca. Nessa direcéo, Ribeiro (2013, p.293):

Desde a Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989), mas de
forma mais intensa a partir do inicio dos anos 2000, 0os organismos
multilaterais de promocdo dos direitos humanos preconizam que a
autoridade dos adultos deva ser exercida sem qualquer forma de
violéncia. Para além da categoria maus tratos, ja incorporada nas
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legislagBes alinhadas a Convencdo, na Ultima década, os paises
signatarios tém sido convocados a especificar em lei a proibigcdo de
uma gama mais ampla de atos [...].

Diante deste quadro, comecou-se a se discutir o uso de castigos fisicos
como forma de educar e disciplinar as criangas e adolescentes. Dois projetos de lei
comegaram a tramitar no Congresso Nacional, conhecidos como "Lei da Palmada": o
Projeto de Lei n. 2.654/2003, proposto pela Deputada Maria do Roséario (PT/RS) e o
Projeto de Lei n. 7.672/2010, proposto pelo Poder Executivo. Ambos visando
alteracdes no ECA e seguindo as diretrizes da Organizacdo das Nac¢des Unidas.

Embora o projeto de lei da Deputada Maria do Rosario fosse mais antigo
e trouxesse vedacdo expressa aos castigos fisicos moderados ou imoderados,
propondo inclusive alteracdo no Codigo Civil nesse sentido; em maio de 2014, foi
aprovado o Projeto de Lei n. 7.672/2010, que deu origem a Lei n. 13.010/2014,
apelidada de “Lei Menino Bernardo” em referéncia a Bernardo Boldrini, de 11 anos,
assassinado em Trés Passos/RS.

Sobre a nomenclatura dessa nova lei, faz-se necessario tecer alguns
comentarios. Primeiro, rejeitou-se o apelido de “Lei da Palmada”, que ja havia ganho
notoriedade, numa tentativa de nao diminuir o alcance pretendido, além de afastar o
tom pejorativo e a rejeicdo de grande parte da populacdo, como ressalta Berlini
(2014).

Depois, a adocdo do nome “Menino Bernardo” ao que parece € uma
tentativa de apelo emocional para criar certa empatia, vez que o homicidio do
menino despertou enorme comocao nacional. Ocorre que o “caso Bernardo Boldrini”
nao foi um mero caso de castigo ou correicdo educacional, muito pelo contrario, a
denuncia do Ministério Publico diz que o interesse patrimonial foi 0 que motivou o
homicidio, além do descaso por parte do pai e da madrasta, que consideravam o
menino um estorvo, consoante noticiado por Frazéo (2014).

Conforme pontuado, optou-se pela manutencdo da nomenclatura “Lei da
Palmada”, visto que um dos objetivos do trabalho é abordar se houve proibicdo do
uso da palmada educativa por parte desta.

A nova legislacdo, que altera o0 ECA e a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional (LDB), conta com apenas quatro artigos, passando-se, a seguir,

a analise pormenorizada de cada um deles.
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O artigo 13, do ECA, sem destaque no original, passou a vigorar com a

seguinte redacéao:

Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmacdo de castigo fisico, de
tratamento cruel ou degradante e de maus-tratos contra crianga ou
adolescente serdo obrigatoriamente comunicados ao Conselho
Tutelar da respectiva localidade, sem prejuizo de outras providéncias
legais. (grifo nosso)

A redacédo anterior ndo fazia mengéo aos casos de castigo fisico nem de
tratamento cruel ou degradante, sendo a alteracdo devido a inclusdo expressa de
vedacdo dessas situacdes, ainda que para fins pedagdgicos, pela insercdo do art.
18-A ao Estatuto:

Art. 18-A. A crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e
cuidados sem 0 uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou
degradante, como formas de correcdo, disciplina, educacdo ou
qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia
ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de
medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de
cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los. (grifo nosso)

Justifica-se esse acréscimo para consagrar o direito a uma educac¢do nédo
violenta de forma expressa, vez que a CF e o ECA fazem apenas remissdes
genéricas. Nessa perspectiva, a lei delimita os termos “castigo fisico” e “tratamento

cruel ou degradante™:

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se:

| - castigo fisico: acdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada
com o uso da forca fisica sobre a crianca ou o adolescente que
resulte em:

a) sofrimento fisico; ou

b) leséo;

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de
tratamento em relagcéo a crianca ou ao adolescente que:

a) humilhe; ou

b) ameace gravemente; ou

¢) ridicularize.

Verifica-se, entretanto, certa subjetividade nos conceitos. Veja que a lei
veda o castigo fisico quando este resultar em sofrimento ou lesdo, mas quem vai
estimar estes resultados? As lesfes fisicas sdo aparentes, mas o sofrimento néo,

este necessita de avaliagao.
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Outra critica que se faz é se essa lei engloba ou ndo o uso de praticas
corretivas ditas moderadas, como a palmada educativa. Se o legislador pretendia
inclui-la, porque se utilizou da expressao “resultar em sofrimento ou lesdo”, visto que
a palmada refere-se a uma pratica que nao inflige danos fisicos ou sofrimento, como
descrita anteriormente. Mas se 0 objetivo ndo era incluir tais praticas, mas apenas
aquelas que deixam lesdes/marcas e portanto caracterizam abuso de disciplina,
seria necessaria a edi¢do de nova lei, visto que tais condutas ja eram reprimidas?

Ainda ndo se tem um posicionamento pacifico a este respeito, mas nao
parece razoavel o Estado intervir na privacidade e intimidade do lar, quando ndo ha

abuso dos meios de correcao por parte dos pais. Nesse viés,

[...] a familia possui o direito de eleger qual a forma de educacédo
serd ensinada ao menor, bem como as formas empregadas para
tanto, desde que néo afronte henhuma regra de direito material e,
tampouco, prejudigue o desenvolvimento da crianca e do
adolescente. Logo, a intervencdo do Estado torna-se necessaria, no
gue tange a forma de castigo que o poder familiar resolve empregar,
apenas quando a palmada educativa torna-se um ato de
espancamento. (PELLEGRINI et al., 2013, p. 198).

O art. 18-B prevé as medidas que serdo tomadas diretamente pelo

Conselho Tutelar caso essa protecdo seja violada. In verbis:

Art. 18-B.Os pais, os integrantes da familia ampliada, os
responsaveis, 0s agentes publicos executores de medidas
socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de cuidar de
criancas e de adolescentes, trata-los, educa-los ou protegé-los que
utilizarem castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante como
formas de correcéo, disciplina, educac&o ou qualquer outro pretexto
estardo sujeitos, sem prejuizo de outras sancbes cabiveis, as
seguintes medidas, que serdo aplicadas de acordo com a gravidade
do caso:

| - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecao a
familia;

Il - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiétrico;

Il - encaminhamento a cursos ou programas de orientacao;

IV - obrigacédo de encaminhar a crian¢a a tratamento especializado;

V - adverténcia.

Paragrafo Unico. As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas
pelo Conselho Tutelar, sem prejuizo de outras providéncias legais.
(grifo nosso)

Nota-se que a expressdao “gravidade do caso” deixa a cargo dos

conselheiros tutelares a avaliacdo das situacfes. Frise-se que os conselheiros sao
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representantes eleitos, ndo exigindo a lei qualquer tipo de formacédo educacional,
visto que sua funcdo ndo é técnica, assim sendo qual parametro se utilizara para
definicio da gravidade do caso? Na literatura ainda ndo ha resposta a essa
pergunta.

Observacdo a parte, o paragrafo Unico é claro ao afirmar que outras
providéncias legais podem ser tomadas, podendo em casos extremos ser decretada
pela justica “a perda do poder familiar (art. 1638 do Cadigo Civil c/c 129 do ECA), ou
adocao de medidas cautelares para afastamento do agressor do lar ou prisao,
conforme o caso.” (PEREIRA, 2014, paginacéo irregular)

O art. 70-A determina que os entes federativos deverdo elaborar politicas
publicas e acdes destinadas a coibir o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel
ou degradante e difundir formas ndo violentas de educacdo de criancas e de

adolescente, tendo como agoes:

| - a promocdo de campanhas educativas permanentes para a
divulgacdo do direito da criangca e do adolescente de serem
educados e cuidados sem o uso de castigo fisico ou de tratamento
cruel ou degradante e dos instrumentos de protecdo aos direitos
humanos;

Il - a integragcdo com os 6rgdos do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, com o Conselho Tutelar, com os
Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente e com as
entidades ndo governamentais que atuam na promocao, protecao e
defesa dos direitos da crianca e do adolescente;

lll - a formagéo continuada e a capacitacdo dos profissionais de
saude, educacdo e assisténcia social e dos demais agentes que
atuam na promocao, protecao e defesa dos direitos da crianca e do
adolescente para o desenvolvimento das competéncias necessarias
a prevencdo, a identificacdo de evidéncias, ao diagnostico e ao
enfrentamento de todas as formas de violéncia contra a crianca e o
adolescente;

IV - 0 apoio e o incentivo as praticas de resolucao pacifica de
conflitos que envolvam violéncia contra a crianca e o adolescente;

V - ainclusdo, nas politicas publicas, de acBes que visem a garantir
os direitos da crianca e do adolescente, desde a atencao pré-natal, e
de atividades junto aos pais e responsaveis com o0 objetivo de
promover a informacéo, a reflexdo, o debate e a orientacdo sobre
alternativas ao uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou
degradante no processo educativo;

VI - a promocéo de espacos intersetoriais locais para a articulacéo de
acles e a elaboracdo de planos de atuacdo conjunta focados nas
familias em situagéo de violéncia, com participacdo de profissionais
de saude, de assisténcia social e de educacdo e de érgaos de
promoc¢do, protecdo e defesa dos direitos da crianca e do
adolescente.



A mudanca na Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional (LDB) foi
para incluir nos curriculos escolares a discussao de temas relativos aos direitos
humanos e a prevencdo de todas as formas de violéncia contra a crianca e o

adolescente.

Art. 26. § 9° Conteudos relativos aos direitos humanos e a prevencao
de todas as formas de violéncia contra a crianca e o adolescente
serdo incluidos, como temas transversais, nos curriculos escolares
de que trata o caput deste artigo, tendo como diretriz a Lei n° 8.069,
de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
observada a producéo e distribuicdo de material didatico adequado.

Embora preveja a participagcdo do Poder Publico na elaboracdo e
implementacdo de campanhas, a responsabilidade maior fica a cargo da familia, que
sem nenhum preparo se vé as voltas com uma lei que interfere na sua autonomia,
caracterizando-a como agente opressor.

L6bo (2011, p. 309) destaca que todo castigo € violéncia, que ndo admite-

se seu uso com um adulto, tdo pouco deve-se admiti-lo com os menores:

O art. 227 da Constituicdo determina que é dever da familia colocar o
filho (crianga ou adolescente) a salvo de toda violéncia. Todo castigo
fisico configura violéncia. A detencdo em situacBes desarrazoadas é
manifestamente castigo imoderado, ou crime de carcere privado.
Note-se que a Constituicdo (art. 5°, XLIX) assegura a integridade
fisica do preso. Se assim € com o adulto, com maior razdo ndo se
pode admitir violagdo da integridade fisica da crianca ou adolescente,
sob pretexto de castiga-lo. Portanto, na dimensédo do tradicional
pétrio poder era concebivel o poder de castigar fisicamente o filho; na
dimensdo do poder familiar fundado nos principios constitucionais,
maxime o da dignidade da pessoa humana, ndo ha como admiti-lo. O
poder disciplinar, contido na autoridade parental, ndo inclui, portanto,
a aplicacéo de castigos que violem a integridade do filho.

A grande guestdo é que entre adultos ndo ha exercicio de poder familiar,
nem responsabilidade de direcdo da educagdo como corre com os filhos menores.
S&0 os pais que sado cobrados e responsabilizados, € deles que a sociedade
cobrara, caso seus filhos tornem-se pessoas sem limites e transgressoras da ordem

juridica. Bessa e Varela (2014, paginacao irregular) corroboram:

As dificuldades na conducdo da construcdo intecto-moral dos
menores, s6 é sentida no circulo doméstico e cada lar tem suas
peculiaridades. Ndo ha como se generalizar e pensar que uma Lei
possa abarcar toda a gama de nuances que essa atividade gera.

Quando essa nocdo se quebra ou ndo € respeitada, pode-se ter a
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destituicdo da autoridade familiar e perder-se o direito e o controle
sobre os filhos.

Destaque-se que a "Lei da Palmada" nao criou nenhum tipo penal, nem
enveredou pela seara criminal. Trouxe pouca ou nenhuma inovacao concreta,
sinalizando mais como uma norma programatica que busca apontar uma nova
direcdo na forma de educar criancas e adolescentes, deixando 0s excessos a cargo
da legislagéo ja existente.

A possibilidade de uma nova cultura educacional é a grande contribuicdo

aponta Pereira (2014, paginacao irregular):

A leitura atenta desta nova lei revela-nos que, em momento algum
esta implicita a ideia de desautorizarmos a familia do seu basico
papel de educar seus filhos. O que a nova lei faz é trazer, isto sim,
uma nova cultura para a familia.

Querer atribuir a esta lei a proibicdo de métodos corretivos moderados,
como a palmada educativa, € permitir que o Estado intervenha arbitrariamente no
seio familiar, visto que nao houve qualquer sinalizagéo de excesso.

Ademais, lei nenhuma mudard de uma hora para outra um
comportamento tdo enraizado como o uso corretivo da palmada. Imaginar isso é
ingenuidade, até porque a fiscalizacdo por parte do Estado seria praticamente
impossivel.

Cabe destacar a Licao de Moreira e Trevizani (2012, paginacgao irregular):

Uma regra que retrata bem a cultura politica brasileira: governar é
fazer leis. O furor legiferante produz quatro efeitos: a sensacdo de
solucdo dos problemas; as relagbes de clientela com parlamentares;
parques de diversfes para os escritorios de advocacia; riscos de uso
de residuos legais, em outro tempo. Essa € a cultura brasileira; a
construcao sem controle de leis. Anomia. A cultura do excesso e/ou
auséncia na aplicacdo das leis, onde o Estado se faz ausente
deixando de cumprir o fim pelo qual foi instituido, qual seja garantir a
paz, a vida, a liberdade, a propriedade, e meios para sua defesa.

A excessiva normatizagdo quanto a educacédo de criancas, mais que
seguranga, gera incertezas, além de, muitas vezes, remeter para a
arena do Judiciario questdes que deveriam ser resolvidas dentro de
um regime familiar. Esta interferéncia do Estado nas questdes
intimas da sociedade e da familia demonstra claramente a auséncia
de estrutura do Estado para gerir os poderes a ele concedidos, além
de mostrar o despreparo de seus representantes.
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E preciso entender que as necessidades sociais ndo serdo resolvidas
com normatizacdo, até porque as demandas serdo sempre maiores que a

velocidade da edicao de leis.
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4 A PALMADA EDUCATIVA NUMA ABORDAGEM JURISPRUDENCIA L E
PSICOPEDAGOGICA

4.1 A Jurisprudéncia e a Palmada Educativa

A jurisprudéncia, anterior a aprovacao da "Lei da Palmada", posicionava-
se no sentido de ndo punir os detentores do poder familiar, quando o castigo era
utilizado com caréater educativo, sem exceder os meios de corre¢do. Ademais, 0
Poder Judiciario sinalizava que a punicédo na seara penal dependia da comprovacao
do animus de maltratar.

Coelho (2012, p. 80) reforca essa ideia: “[...] para que seja considerado
como castigo imoderado deve haver o animus de maltratar, sendo que a simples
correcdo ndo o configura e este contexto é o que prevalece nas jurisprudéncias dos
tribunais brasileiros.”

Neste sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe (TJ-SE) tem
penalizado as condutas que extrapolam o jus corrigendi. Passe-se a analise:

APELACAO CRIMINAL - CRIME DE MAUS-TRATOS. ART. 136, §
3°, DO CODIGO PENAL. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS. GENITOR QUE ULTAPASSOU A MEDIDA DE
CORRECAO E DISCIPLINA, ESPANCANDO POR ACAO DE
INSTRUMENTO CONTUNDENTE SUA FILHA DE APENAS 1 ANO
DE IDADE. LAUDO DE EXAME PERICIAL QUE CORROBORA A
CONFISSAO DO APELANTE. PRETENSAO ABSOLUTORIA.
INCABIMENTO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. EVENTO PRATICADO
COM RELEVANTE LESAO A BEM JURIDICAMENTE TUTELADO.
DOSIMETRIA PENAL INCENSURAVEL. ESTRITA OBSERVANCIA
PELA SENTENCIANTE DA ANALISE DAS VARIAVEIS
ENUNCIADAS NO ART. 59 DO CODIGO PENAL. PLEITO DE
SUBSTITUICAO DA PENA POR SANCAO RESTRITIVA DE
DIREITOS. IMPERTINENCIA. NAO ATENDIMENTO PELO
RECORRENTE DAS DIRETRIZES ENUNCIADAS NO ART. 44, |,
DO ORDENAMENTO REPRESSIVO. SENTENCA MANTIDA.
DECISAO UNANIME.

(APELACAO CRIMINAL N° 2008300631, 42 VARA CRIMINAL,
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, DESA. CELIA PINHEIRO
SILVA MENEZES, RELATOR, Julgado em 08/04/2008, grifo nosso)

Em seu voto, a relatora destaca que o laudo pericial comprovou que o réu
nao desferiu simples palmadas na filha, mas espancou-a, ultrapassando o limite da

correcdo, principalmente por ter a vitima apenas 1 ano de idade.
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No julgado a seguir, o TJ-SE manteve a mesma conduta, condenando a
mae da menor por crime de maus tratos, pois as provas produzidas nos autos

davam certeza que a crianca foi espancada com excessivo rigor.

APELACAO CRIMINAL - RE CONDENADA SOB AS SANCOES DO
ART. 136, § 3°, DO CODIGO PENAL e 236 DO ESTATAUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

1 - PLEITO ABSOLUTORIO SOB A ALEGACAO DE NAO HAVER
SIDO A PEQUENA VITIMA SUBMETIDA A EXAME MEDICO
PERICIAL. IMPERTINENCIA. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS. GENITORA QUE ULTAPASSOU A MEDIDA DE
CORRECAO E DISCIPLINA, ESPANCANDO BRUTALMENTE O
SEU FILHO DE APENAS 06 ANOS DE IDADE.

AUSENCIA DE LAUDO DE EXAME PERICIAL DEVIDAMENTE
SUPRIDO EM FACE DE CONTEXTO ORAL INEQUIVOCO, NESSE
SENTIDO. CORPO DE DELITO INDIRETO. INTELIGENCIA DO
ART. 167 DO DIGESTO PROCESSUAL PENAL.

2 - MANOBRA DA APELANTE VISANDO IMPEDIR A ATUACAO DO
CONSELHO TUTELAR. CONFIGURACAO. DADOS PROBATORIOS
BASTANTES A DEMONSTRACAO DO DELITO ENUNCIADO NO
ART. 236 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DOSIMETRIA PENAL INCENSURAVEL FIXADA A LUME DOS
ARTIGOS 59 E 68, DO CODIGO PENAL. RECURSO CONHECIDO
E IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. DECISAO UNANIME.
(APELACAO CRIMINAL N° 2009306247, TELHA, Tribunal de Justica
do Estado de Sergipe, GENI SILVEIRA SCHUSTER, JUIZ(A)
CONVOCADO(A), Julgado em 30/06/2009, grifo nosso)

No processo, que proferiu a decisdo abaixo transcrita, manteve-se a
punicdo, visto que o comportamento descrito da mée ultrapassou com desmedida
violéncia os limites da razoabilidade ao utilizar-se do poder disciplinar e meios de

corregao:

APELACAO CRIMINAL - CRIME DE MAUS TRATOS - CRIME
PRATICADO POR ASCENDENTE E CONTRA MENOR DE 14
ANOS - PENA MAJORADA — ART. 136, § 3° DO CODIGO PENAL —
PLEITO DE ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA DE PROVAS -
NAO ACOLHIDO - DE OFICIO APLICACAO DE MEDIDAS
PERTINENTES AOS PAIS OU RESPONSAVEIS.

| - No caso dos autos, como destacado pela sentenciante, a ré, mae
da vitima, agindo com animus corrigendi, ultrapassou com
desmedida violéncia os limites da razoabilidade ao utilizar-se do
poder disciplinar e meios de correcdo, 0 gue tipifica sua conduta no
delito de maus-tratos.

Il — De oficio, em consonancia com o parecer da Procuradoria de
Justi¢a, aplico a inser¢cdo da Apelante em programa de protecdo a
familia, nos termos do art. 129, | do ECA.

RECURSO DESPROVIDO.
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(Apelacdo N° 201400318596, CAMARA CRIMINAL, Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe, IOLANDA SANTOS GUIMARAES,
RELATOR, Julgado em 16/09/2014, grifo nosso)

No entanto, quando as condutas ndo expunham a perigo a saude ou a
vida dos menores, mas tdo somente caracterizavam aplicacdo de castigo

educacional, o TJ-SE manteve o carater absolutério da sentenga:

APELACAO CRIMINAL - RE DENUNCIADA NAS PENAS DOS
ARTIGOS 136, § 3° e 331, DO CODIGO PENAL. CONDENACAO
PELO JUIZO A QUO.

1 - APELANTE DELATADA AO CONSELHO TUTELAR EM FACE
DE POSSIVEL ESPANCAMENTO DE FILHO MENOR DE 05 ANOS.
PRESENCA DE CONSELHEIROS NO LOCUS DELICTI. NAO
COMPROVACAO DE ESPANCAMENTO. VITIMA  QUE
APRESENTAVA TAO-SOMENTE UMA PEQUENA MARCA NA
ALTURA DA CINTURA. SIMPLES EXERCICIO DE JUS
CORRIGENDI, POR PARTE DA GENITORA. AUSENCIA DE
EXCESSO. CASTIGO INCAPAZ DE EXPOR A PERIGO A VIDA OU
A SAUDE DO MENOR. MAE QUE HOJE RECEBE ORIENTACAO
DO CONSELHO TUTELAR, SENDO ASSISTIDA, INCLUSIVE, POR
UMA PSICOLOGA.

2 - CRIME DE DESACATO. INEXISTENCIA DE PROVA
CONCRETA QUANTO A SUA OCORRENCIA. DENUNCIA QUE
NAO REGISTRA AS EXPRESSOES UTILIZADAS PELA RE E QUE
HAVERIAM CONFIGURADO O DESACATO. TESTEMUNHAS QUE
APENAS ALEGAM HAVER SIDO A ACUSADA GROSSEIRA EM
SUAS RESPOSTAS QUANDO QUESTIONADA PELO CONSELHO
TUTELAR. CONTEXTO PROBATORIO INCONCLUSIVO.

3 - SENTENCA REFORMADA. RE ABSOLVIDA COM FUCRO NO
ART. 386 DO DIGESTO PROCESSUAL PENAL. DECISAO

UNANIME.

(APELACAO CRIMINAL N° 2009302298, TELHA, Tribunal de Justica
do Estado de Sergipe, GENI SILVEIRA SCHUSTER, JUIZ(A)
CONVOCADO(A), Julgado em 22/06/2009, grifo nosso)

Ainda sobre a mesma questéo:

DIREITO PENAL E DIREITO PROCESSUAL PENAL - APELACAO
CRIMINAL - MAUS TRATOS (ARTIGO 136, CP) - AUSENCIA DE
ELEMENTOS ESSENCIAIS DO TIPO PENAL (EXPOR A PERIGO A
VIDA OU A SAUDE DA VITIMA E ABUSO DOS MEIOS DE
CORRECAO) - CONDUTA PRATICADA DENTRO DOS LIMITES DO
DIREITO DE CORRECAO - ABSOLVICAO MANTIDA - APELO
CONHECIDO E IMPROVIDO - UNANIME.

(APELACAO CRIMINAL N° 2012309045, Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, Tribunal de Justica do Estado
de Sergipe, DES. EDSON ULISSES DE MELO, RELATOR, Julgado
em 29/05/2012, grifo nosso)
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Percebe-se, portanto, que a caracterizacdo dos maus-tratos exigem que
se extrapole os limites de corre¢éo, configurando nesses casos 0 abuso de poder e
0 uso de castigos imoderados. No entanto, quando se verificava que a corregao néao
comprometia a integridade fisica da crianga ou do adolescente, ndo havia porque
punir 0s genitores, vez que sua intencdo era apenas educar e ndo maltratar seus
filhos.

Em que pese o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS), ser
considerado um tribunal de vanguarda em matérias de Direito de Familia, seguiu a

mesma linha de raciocinio:

APELACAO CRIME. MAUS TRATOS. ART. 136 DO CODIGO
PENAL. SENTENCA ABSOLUTORIA MANTIDA. Muito embora a
prova judicializada tenha confirmado que a mée desferiu tapas no
filho, ndo ha prova de que sua conduta tenha sido a de abusar no
modo de correcdo, e sim de proceder a correcdo das atitudes do
filho, em busca de quem teve de sair em plena madrugada. Elemento
subjetivo ausente em episddio isolado que, além disso, teve seu
resultado vinculado a hemorragia nasal que acomete a vitima.
Sentenca absolutéria mantida. APELACAO IMPROVIDA. (Recurso
Crime N° 71002907194, Turma Recursal Criminal, Turmas
Recursais, Relator: Edson Jorge Cechet, Julgado em 13/12/2010)

Outra decisdo no mesmo caminho:

APELACAO CRIME. MAUS-TRATOS. ART. 136, CAPUT, DO
CODIGO PENAL. SENTENCA ABSOLUTORIA MANTIDA.
Elementos de prova carreados aos autos que ndo permitem concluir
pela existéncia do elemento subjetivo do tipo, que é a vontade
consciente de maltratar a vitima, de modo a expor a perigo a sua
vida ou saude. RECURSO IMPROVIDO. (Recurso Crime N°
71003450418, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Relator:

Heleno Tregnago Saraiva, Julgado em 09/04/2012)
A seguir a decisdo mais recente no TJ-RS, em marco de 2015:

APELACAO CRIMINAL. MAUS TRATOS (ART. 136, CAPUT E § 3°,
DO CP). INSUFICIENCIA PROBATORIA. MANUTENCAO DA
SENTENCA ABSOLUTORIA. Hipétese em que n&do restou
demonstrado o elemento subjetivo do tipo, o dolo, ou seja, a intencéo
de maltratar a vitima. Contexto em que, por militar em favor da ré a
presuncdo de inocéncia e por desatender a acusacdo ao Onus
probatorio que se lhe impunha, € de rigor a manutengdo do juizo
absolutério. RECURSO IMPROVIDO. (Recurso Crime N°
71005347596, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Relator:
Luiz Antbnio Alves Capra, Julgado em 23/03/2015).
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Devido ao curto lapso temporal entre a aprovacao da "Lei da Palmada” e
a confeccdo desta pesquisa, nao foi localizada nenhuma jurisprudéncia
correlacionada a fatos posteriores a edi¢éo da lei em questao.

No entanto, houve varios questionamentos, tanto durante a fase de
discusséo do projeto de lei pelo Congresso Nacional, quanto apos a promuldacao da
lei. Moreira e Trevizani (2012), em seu artigo juridico, relatam que uma juiza de Belo
Horizonte, numa entrevista concedida a um jornal, ja considerava inGcua a proposta
da lei devido a dificuldade de impor penalidades, como também por acreditar que
esta invadiria a liberdade do pai corrigir seus filhos. Segundo essas autoras, a juiza
afirmou que “néo via mal algum em aplicar palmadinhas e, sobretudo, o dialogo para
impor limites.”

A antropéloga Fernanda Bittencourt Ribeiro (2013, p. 299), em um estudo
sobre a discussao do projeto de lei n. 7.672/2010, relata a preocupacédo de um juiz

em fazer cumprir a nova lei, caso fosse aprovada:

[...] um juiz colocou questdes relativas a eficacia da execucédo desta
lei. Ele perguntava, por exemplo: ‘quais formas de castigo ndo seriam
humilhantes? Quais as possibilidades de contencéo fisica de uma
crianca? [...] E importante que uma lei que venha a ser promulgada
possa ser eficaz, possa efetivamente ser cumprida e que aja meios
para cumprir...’. No entanto, o debate que ele tenta promover ndo
encontra ressonancia.

O fato narrado demonstra a preocupacdo do Estado em positivar
condutas, mas total descaso na hora de pensar em como implementa-las. Tal

conduta acaba por deixar o magistrado numa dificil situacéo, na qual

[...]Jdever& adotar redobrada cautela na apreciagdo do caso concreto,
até mesmo para que o processo — o strepitus fori — nao acarrete,
no seio da relagdo familiar, uma fissura dificil de cicatrizar, mais
danosa do que o proprio castigo que se quer coibir. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012, p. 604)

4.2 Abordagem Psicopedagogica sobre o Uso da Palmad  a Educativa

Como dito anteriormente, cabe aos pais educar, disciplinar e preparar
seus filhos para viverem em sociedade e se tornarem cidadédos de bem. Para tanto,
fazem uso de sua autoridade parental e exercem o poder familiar dentro dos limites

impostos pelo Direito.
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Até a aprovacao da "Lei da Palmada", o direito positivado patrio permitia a
palmada educativa como forma moderada de castigo com intuito de disciplinar a
crianca e o adolescente, como se observou nos julgados expostos acima.

No entanto, a nova legislagcdo aponta um caminho onde a educacao deve
ser exercida sem 0 uso de castigos fisicos de qualquer natureza. Sendo assim o
direito busca respaldo no campo da psicopedagogia para limitar a atuacao dos pais
no exercicio do poder familiar. Ocorre que nem mesmo a psicopedagogia tem um
posicionamento pacifico sobre o tema.

Cristiano Longo, doutor em psicologia escolar, ao estudar o tema da
violéncia doméstica contra a crianca e o adolescente divide em dois os fundamentos
pedagdgicos para a puni¢cdo ou ndo no processo de educacdo familiar: a pedagogia
tradicional e a indutiva.

Para Longo (2012, p.60), os adeptos da pedagogia tradicional sao
favoraveis ao uso dos castigos fisicos, pois o esforco educacional € focado em
disciplinar a crianca, que deve ser vigiada e punida. O psicologo atribui a essa
corrente o surgimento da pedagogia da palmada, que tem por objetivo modelar o
"comportamento infantil através de uma de uma punicdo corporal menos intimidativa
e menos ostensiva."”

Avessa a praticas de puni¢cdes corporais, encontra-se a pedagogia
indutiva, que, segundo Longo (2012), adotam o didlogo, a explicacdo e a
compreensao como praticas de relacionamento seja entre professor-aluno ou entre

pais-filhos.

4.2.1 Posicionamentos Contra

Weber, Viezzer e Brandenburg (2004, p. 228) relatam que, na década de
1950, um estudioso chamado Skinner posicionava-se contra 0 uso da punigcao
corporal como forma de ensinar comportamentos adequados, pois acoplados ao
efeito imediato que esta visava produzir, estavam o medo, a raiva, além de outros
efeitos nocivos. Dessa forma, "os comportamentos inadequados continuam no
repertorio comportamental da criangca, mas deixam de ser punidos quando ela
esconde-se ou mente para seus pais."

Longo (2012), ao analisar os estudos de Skinner, relata para este autor a

palmada ou qualquer outra forma de punicdo corporal leve/moderada ndo provoca
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alteracdo do comportamento, pois apenas as modificagbes no ambiente que o
individuo esta inserido seriam capaz de suprimir determinadas condutas.

Straus (1991 apud WEBER; VIEZZER; BRANDENBURG, 2004, p. 229)
também opde-se a palmada por acreditar que

a punicdo corporal pode ser eficaz no instante em que € aplicada,
mas ela traz muitos prejuizos a longo prazo, ndo somente para o
individuo como também para os outros com quem convive, devido ao
risco de delinqliéncia, de criminalidade violenta [...]

Além de trazer um resultado imediato, o ato de bater pode ensinar a

pessoa em desenvolvimento a ser:

agressiva (ao apanhar dos pais, percebe que bater no outro € uma
forma vélida de resolver o problema); cinica (pela repeticdo das
palmadas, a crianca desenvolve a capacidade de apanhar sem se
sentir humilhada); mentirosa (o Unico ensinamento direto de um tapa
€ que certos comportamentos provocam dor fisica, portanto a crianca
aprende a mentir para evitar o confronto); e covarde (fugir da dor
torna-se um dos objetivos mais importantes da vida em detrimento de
qualquer outro valor). (ARATANGY, 1998 apud LONGO, 2002, p.
160)

Outro problema apontado € que com o passar do tempo a palmada deixa

de ter o efeito esperado:

Outra coisa que costuma acontecer é que a palmada tende a ir
‘perdendo o efeito’, isto é, a crianga acaba se ‘acostumando’ a
apanhar - desde que logicamente ndo seja espancamento ou algo
gque de fato machuque - e passa gradativamente a temer menos esse
tipo de agressédo. O perigo reside no fato de que a tendéncia dos pais
€ entdo comecar a bater mais e mais, tentando conseguir de novo o
efeito inicialmente alcancado e a coisa ndo tem fim... [sic]. (ZAGURY,
1993 apud LONGO, 2002, p. 184)

Caetano (2013, p. 116) ndo vé a palmada como uma forma de educacéao,
mas sim como mau exemplo. Adverte também que "pode gerar a tendéncia para a
ma conduta na crianca, além de baixa autoestima e culpa exagerada; e pode
simplesmente nao funcionar.”

Weber, Viezzer e Brandenburg (2004) alertam que a ineficacia da punicao
esta no fato desta ndo ensinar que conduta deve ser adotada, mas apenas suprimir
a que nao deve. Neste sentido, "necessario € demonstrar que a violéncia doméstica,

mesmo camuflada pela palmada, ndo é meio adequado para educar nenhuma



crianca, corroborando o velho jargdo de que ‘'violéncia gera mais
violéncia'." (BERLINI, 2014, p. 82).

4.2.2 Posicionamentos a Favor

Em sentido contrario, entre os discursos favoraveis a punicdo corporal

encontra-se:

Larzelere (2000) defende o uso de punicdo corporal ndo muito
severa para criangas de 2 a 6 anos. Um estudo liderado pelo mesmo
autor indicou que a punicdo moderada aliada ao dialogo (reasoning)
foi a forma mais eficaz de corrigir os erros de criancas pequenas.
(WEBER; VIEZZER; BRANDENBURG, 2004, p. 229)

Cabrera (1997 apud LONGO, 2002, p.189) acredita que a escolha entre a

palmada ou outra pratica educativa deve ser feita pelos pais:

A melhor opcado é aguela em que 0s pais sentem maior seguranca e
acreditam ser o mais adequado: pode ser o dialogo, o castigo, ou até
as ‘palmadas’. Isto ndo quer dizer que os filhos devam ser
espancados ou trancados num quarto escuro. (...) [sic] Chega um
momento em que perde-se o0 controle e acaba-se por tomar
determinadas atitudes, como o0s castigos ou até mesmo os tapas.

No entanto, alguns pais, por medo de perderem o amor dos filhos ou por
receio que a palmada possa afastar a crianca e causar uma Ccisdo no
relacionamento, preferem abster-se do seu uso e como desconhecem ou ndo sabem

aplicar outra técnica de disciplina acabam perdendo sua autoridade.

Com receio de prejudicar a criangca com o trauma das ‘palmadas’ 0os
pais acabam perdendo sua autoridade e transmitindo um conceito de
liberdade de escolha que a crianca de fato ainda n&o tem condi¢bes
nem maturidade para exercer, porque desconhece as consequéncias
dos seus atos e dos direitos alheios. Criam assim um outro problema
muito mais sério que vem a ser o desrespeito pela autoridade dos
pais [...] (CAMACHO, 1998 apud LONGO, 2002, p. 189)

E complementa:

Muitas vezes, pais superprotetores ou permissivos abominam o
método da palmada na correcdo do comportamento inadequado dos
filhos. Ainda que os mesmos ja tenham ultrapassado o limite
suportavel. Entao, para ndo utilizarem a correcéo fisica, adotam uma
postura que ao meu ver é mais prejudicial a crianca: lamentam-se
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copiosamente da conduta irascivel do filho, praguejam, xingam,
amaldicoam sua existéncia dizendo que ja ndo aguentam mais,
querem sumir, desaparecer, que ele sé enferniza, etc. Enfim,
recorrem a todos os expedientes ofensivos para desaguar sua raiva
contida inUmera vezes diante dos pedidos razoaveis feitos e nédo
atendidos. [...] Portanto, o que aparentemente € menos ofensivo a
crianca (explosdes verbais repudiando-a), sendo analisadas
profundamente sdo mais nefastas ao bom desenvolvimento
psicologico do que a palmada. (grifo do autor)

Mesmo 0s que veem a palmada como excecdo, acreditam que em

determinadas circunstancias seu uso néo € prejudicial:

7

O melhor, sempre, é ndo bater. Mas uma palmada (na bunda,
exclusivamente) pode ndo prejudicar a criangca se o relacionamento
entre pais e filhos é bom. Uma palmada pode até fazer bem, em
determinadas circunstancias, porque depois de castigada a crianca
sente-se absolvida e o castigo fisico € mais imediato. Mas € preciso
que o adulto, depois do castigo, esqueca o erro, dé o perdao, e 0
perddo é o esquecimento. (...) [sic] De qualquer forma, o melhor é
imaginar a palmada como uma excecdo absoluta, uma raridade,
porgue ela, em si mesma, ndo ensina nem corrige. E é, sempre, uma
violéncia, uma agressao. (LOBO, 1997 apud LONGO, 2002, p. 198)

Lima (2013) compactua com a recomendacdo de que a palmada deve ser
usada como ultimo método, mas ressalta que também é um importante recurso, pois
sinaliza a autoridade paterna e ajuda a reprimir determinados comportamentos.

Em 2011, quando ainda se discutia a aprovacdo da "Lei da Palmada",
Denise Dias langou o livro "Tapa na Bunda". Nele a autora defende o uso da
palmada por acreditar que essa € muitas vezes a Unica alternativa que restam aos

pais na tentativa de impor limites.

Dar uma palmada no filho, quando todas as alternativas nao tiverem
funcionado, ndo é o mesmo que agir com abuso de violéncia.
Ninguém concorda com abusos, nem em criangas, nem em adultos.
Abusos sdo sempre inadmissiveis, sejam eles espancamentos,
abusos sexuais, ofensas verbais, preconceito racial, religioso, social.
Mas a palmada €, sim, muito necesséria, fundamental e, muitas
vezes, a Unica solu¢éo em certas situagdes. (DIAS, 2011, p.99-100)

E arremata:

Poucas sdo as crian¢as que nunca requerem um tapa na bunda. Elas
existem, mas sdo poucas. Como posso afirmar que sdo poucas?
Ora, tendo visto tudo o que vimos sobre o desenvolvimento cognitivo
com base em experiéncias concretas, a grande maioria das criancas
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requer uma palmada, nem que seja uma vez na vida. [...] Quando
temos uma crianga cujos pais conversam e nada adianta, € preciso
fazer algo mais. Entdo os pais tiram o video game como castigo, por
exemplo. Muitas vezes resolve. Muitas vezes ndo. Novamente é
preciso fazer algo mais. Entdo, os pais proibem o filho de brincar
com os amiguinhos. E adivinhe: as vezes resolve, as vezes ndo. O
que é preciso? Fazer algo mais. O que sobrou? O tapa na bunda, ora
essal

Observa-se que mesmo entre os adeptos da pedagogia tradicional, que
engloba a pedagogia da palmada, a utilizacdo desta como método educativo € vista
com moderacdo, e, embora sinalize autoridade e ajude a reprimir certos
comportamentos, deve ser aplicada como Uultimo recurso, quando as demais

ferramentas falharem.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa se propds a analisar o impacto no exercicio do poder
familiar ocasionado pela aprovacgéo da Lei n. 13.010/2014 ("Lei da Palmada"), que
altera o ECA e a LDB, para estabelecer o direito da crianca e do adolescente de
serem educados e cuidados sem o uso de castigos fisicos ou de tratamento cruel ou
degradante.

Por ser uma pesquisa de cunho bibliogréfico, utilizou-se de outros estudos
académicos, artigos cientificos e livros especializados na busca para alcancar os
objetivos desse estudo.

No Brasil, desde a colonizagédo, relata-se o uso de castigos como método
de correicao e disciplina. O excesso nos meios de corre¢ao fez com que ao longo do
tempo surgissem legislacdes que coibissem seu uso, protegendo de formas mais
efetiva as criancas e os adolescente.

A legislacdo em vigor anterior & "Lei da Palmada" visando tolher esses
excessos dispunha de mecanismos de protecdo a integridade fisica do menores,
trazendo consequéncias tanto na seara civel quanto na penal, sempre que se
verificava a pratica de maus tratos ou o uso imoderado de castigos.

Sendo assim, os pais tinham a disposi¢édo certa margem de liberdade
para exercer o poder familiar no modo de educar e corrigir os filhos, devendo o
Estado intervir apenas quando houvesse abuso deste poder-dever. O que coaduna
com o principio da intervencdo minima do Estado no ambito familiar.

Defensores dos direitos da crianca e do adolescente argumentando que
esta postura ndo rompe com o cendrio de violéncia doméstica contra esse publico,
mobilizaram-se e conseguiram a aprovacéo da "Lei da Palmada”.

Tentando estabelecer limites mais amplos e mais claros, a nova
legislagédo define o termo "castigos fisicos", mas este vem carregado de certa dose
de subjetividade, vedando o castigo quando este resultar em sofrimento ou leséo,
mas sem estabelecer quem vai apurar esse sofrimento.

Também nao deixa claro se as praticas corretivas ditas moderadas, entre
elas a palmada educativa, estdo ou nédo abarcadas por ela, visto que fez uso da
expressao "resultar em sofrimento ou leséo”, termos que ndo compde o conceito de
palmada educativa. Mas se este ndo era o objetivo, 0 porqué de se editar uma lei,

visto que o abuso de disciplina ja era previsto no ordenamento.
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Na&o fica claro se ha ou néo a proibicdo de métodos corretivos moderados,
mas atribuir essa finalidade € permitir que o Estado intervenha no seio familiar de
forma arbitraria, sem que se visualize qualquer excesso por parte dos pais.

Além disso, 0 uso da palmada educativa é uma pratica tdo enraizada na
cultura popular que imaginar que uma lei possa mudar isso "magicamente” seria
ingenuidade. No imaginario popular a palmada, além de ser amplamente aceita, é
um método educacional inocente, barato e com resultados imediatos. Nem mesmo a
psicopedagogia tem um posicionamento pacifico sobre sua pratica, ficando a cargo
dos pais decidirem pelo seu uso ou néo.

Diante de todo o estudo, é possivel afirmar que a Lei n. 13.010/2014
trouxe pouca ou nenhuma inovagdo concreta. Sua grande contribuicdo € apontar
para uma nova cultura educacional, caracterizando-se assim com 0 uma norma
programatica.

Convém destacar que embora haja previsdo de elaboracdo e
implementacdo de campanhas por parte do poder publico, quase um ano apos
publicacdo da lei, nada foi divulgado. Havendo campanhas apenas por parte da
sociedade civil, como as da ONG "Nao Bata. Eduque.".

Durante a confeccdo da pesquisa ndo foi localizada nenhuma
jurisprudéncia que indicasse o0 posicionamento que seria adotado pelo judiciario
apos a edicao da lei. Verificando-se apenas que, anteriormente a ela, a conduta
adotada era no sentido de ndo punir os detentores do poder familiar, quando o
castigo utilizado ndo excedesse 0s meios de correcao.

A despeito da "mania de normatizar" adotada pelo governo brasileiro é
importante se entender que as questdes sociais ndo se resolvem com edicao de leis,
e que as demandas serdo sempre maiores do que a velocidade do legislativo em
editar leis. Sem falar que esta conduta acaba por abarrotar ainda mais o judiciario

com questdes que deveriam ser tratadas no seio familiar.
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