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RESUMO

O Estado € a instituicdo melhor estruturada pela sociedade civil para organizar a vida social e
para proteger os seres humanos. A familia ¢ a unidade basica da sociedade (célula-mae) e,
portanto, credora do melhor tratamento politico e juridico. O Estado tem um dever para com a
sociedade civil de regular a familia, a fim de assegurar-lhe uma protecdo especial. Isso se
traduz, necessariamente, mediante leis e implementacdo de politicas publicas. Nestas
atividades, o Estado pode, eventualmente, abusar da sua posicdo, usando de seu poder de
forma contraria ao melhor interesse da familia. Para evitar efeitos negativos da intervengéo do
Estado, é muito conveniente definir a competéncia de cada um dos circulos sociais em torno
da familia, e estabelecer critérios capazes de orientar a acdo harmoniosa deles de modo a se
garantir o melhor a familia. O artigo propde a divisdo de competéncias entre os circulos
sociais, apoiado em conceitos da ciéncia do Direito Constitucional, e também sugere a
observancia dos principios de ordem social na atualizacdo de tais. A combinagdo do binémio
competéncia/principios de ordem social acabard por favorecer o melhor resultado em agédo
conjunta de todos os entes sociais para com a familia. No artigo, esta técnica € aplicada ao
caso brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Familia; Estado; Competéncias; Subsidiariedade; Cooperagéo

ABSTRACT

The State is currently the best equipped institution of civil society to organize social life and
to protect humans. The family is the basic unit of society (mother cell) and therefore creditor
to the best political and legal treatment. The State has a duty towards Civil society to regulate
the family, in order to ensure special protection to it. This necessarily translates either in laws
and in implementation of public policies. In these activities, the State might eventually abuse
its position, by using its might in way contrary to best interest of the family. So, to avoid
negative effects of the intervention of the State, it is very convenient to define the competence
of each of the social circles around the family, and establish criteria able to guide the
harmonious action of them for the best for the family. The paper will propose the division of
competences between social circles, supported by the science of Constitutional Law, and also
suggest the observance of principles of performance practice between them. The combination
of the binomial competence / principles of social order will eventually favor the best result in
joint action by all for the family. In the article, this technique is applied to the Brazilian case.
KEYWORDS: Family; State; Powers; Subsidiarity; Cooperation



1. A (irresistivel) regulacéo estatal da familia

N&o é objeto deste trabalho o estudo vertical do conceito de familia, em seu sentido
ético, social e juridico’. Os contornos da instituicdo familiar serdo descritos aqui com a
intencdo de mostrar que o Estado, investido de poder pela sociedade politica, gerencia as
relagcbes familiares pela importancia da principal sociedade natural para a sociedade civil e
para cada pessoa individualmente considerada.

O que é a familia?

Perante a filosofia social, a familia é uma sociedade natural, primeira e principal
entidade responsavel pela formagdo da pessoa humana. Para o presente estudo, interessa
analisar, perfunctoriamente, o conceito juridico de familia, bem como sua atual compreensao
no direito constitucional brasileiro. Com essa breve analise, podem-se identificar alguns
fundamentos da intervencdo dos circulos sociais maiores - sociedade civil e Estado - nas

relagbes familiares.

O valor social da familia foi assimilado no dispositivo constitucional que é
fundamento para a intervencéo do Estado no ambito familiar. Trata-se do art. 226 da CF, que
afirma que “a familia, base da sociedade civil, terd especial protecao do Estado”. Em face
dessa afirmacdo, convém perguntar-se sobre o que se pode entender por familia, neste caso, e

que categoria de familia constitui base da sociedade civil.

A doutrina tradicional definia a familia, no sentido juridico, como “conjunto de
pessoas vinculadas pelo matriménio ou pelo parentesco (descendéncia)”?. Pensava-se
basicamente na familia matrimonial, apresentada como familia em sentido restrito, e na
familia formada pelas pessoas que pertenciam a um mesmo tronco, possuindo ancestrais
comuns, que era a familia em sentido amplo. Considerava-se como familia, portanto, o casal
unido matrimonialmente e sua prole. Se nesse quadro desaparecesse algum dos cénjuges em
virtude de morte, continuaria a unido dos filhos com o cdnjuge supérstite a ser tido como
familia, para todos os efeitos.

Durante o século XX, e de modo especial a partir dos anos sessenta, varios fatores
levaram a mudangas nessa concepcao de familia.

Fatores de ordem socio-econémica: como o aumento de participacdo do Estado e das
organizacdes privadas na tarefa educativa dos filhos; a desvinculacdo progressiva do status

social do individuo em funcdo do casamento; a consolidacdo e ampliagdo da forca produtiva

! para maiores detalhes veja-se o estudo de BITTAR, Carlos Alberto. Novos rumos do direito de familia, cit..
2 LEHMANN, Heinrich Derecho de familia... cit., p. 11.



das empresas, deslocando para fora do lar o papel econdmico que outrora tinha a familia,
quando era unidade de producdo. Restaram a familia, basicamente, funcdes pessoais ou
microssociais (MARTINEZ DE AGUIRRE, 1996, p. 17-18)°.

Avancos médicos e biologicos influenciaram na estruturacdo da familia:
desenvolveram-se meios anticoncepcionais que lograram separar, com maior sucesso, a
sexualidade da reproducdo; aperfeicoaram-se técnicas que levaram a separar, em ordem
inversa a anterior, a reproducdo da sexualidade, mediante a fecundacdo in vitro. Nestes dois
casos a unido sexual se dissociou da reproducdo, de modo que os fins do matrimdnio,
conforme eram concebidos - vida comum entre esposos, abertura a procriacdo e educacao dos
filhos -, puderam ser separados com o auxilio das técnicas médicas. Essas técnicas passaram a
influenciar na vida em sociedade e reconfiguraram habitos de relacionamento, dando-se maior
peso as pretensdes individuais face a eventuais interesses supra-individuais que pudessem
colidir com elas. O medicamente possivel foi recebido e incorporado por ser ideologicamente
desejado (MARTINEZ DE AGUIRRE: 1996, p. 18-21).

O desenvolvimento da medicina cirargica, oferecendo técnicas de mudanca
morfofisiologica a quem desejaria pertencer a sexo diferente daquele com o qual nasceu,
reforcou a pretensdo humana de submeter uma realidade indisponivel, como ¢ a configuracao

morfoldgica, a seu desejo.

Ainda no plano médico, a mortalidade infantil decresceu e a expectativa de vida subiu.
Esses fatores afetaram a composicdo dos quadros familiares: menos filhos morreriam na

infancia, e os idosos participariam mais tempo da vida familiar.

Outro acontecimento que mudou a compreensdo da familia foi a expansdo do trabalho
feminino fora do lar. A mulher ocupou mais espaco no mercado de trabalho e diminuiu sua
dependéncia econdmica com relacdo ao marido. Somado a outros interesses ideologicos, esse
fator levou a alteracdo da estrutura interna da familia, onde as funcdes familiares deixaram de
estar vinculadas estritamente a condicdo sexual do cbnjuge, avancando-se na igualdade de
poderes e deveres entre 0s esposos. Tanto pela desvinculagdo da maternidade, mediante
contraceptivos, quanto pela independéncia econdmica, 0 casamento passou a se apresentar a
mulher como menos necessario (MARTINEZ DE AGUIRRE, 1996, p.23).

Neste novo quadro, o aspecto afetivo-sentimental, submetido a outros interesses,

ganhou maior realce, fazendo-se necessaria sua permanente renovacdo em cada época da vida

%, O mesmo autor afirma que em paralelo a esses fatores socio-econdmicos esquecia-se que a familia

desempenhava funcdes formativas e assistenciais de primeira ordem, nas quais € praticamente insubstituivel.



conjugal, para que se preservasse 0 interesse em manter o vinculo esponsal. O divorcio como
possibilidade de desfazimento do vinculo tornou-se possibilidade préxima para os casos de
auséncia ou diminuicdo desse carater afetivo.

Por fim, fatores de ordem filosofica e ideoldgica afetaram a visdo do matriménio, da
familia, e da sexualidade humana. Perpassando as correntes de pensamento que operaram essa
metamorfose, pode-se identificar, como pano de fundo comum a todas elas, a idéia de que o
matrimonio e a familia sdo realidades que ndo poderiam mais ser indagadas sob uma
perspectiva objetiva ou “natural” (direito natural), mas deveriam permanecer mutaveis e
moldaveis em cada época pela compreensdo de cada pessoa ou de cada Estado, sem atributos
essenciais perduraveis.

Carlos Martinez de Aguirre aponta como correntes de pensamento que influenciaram
essas mudancas de perspectiva: a secularizacdo e o positivismo, que atribuiram a vontade
humana e ao Estado o poder de definir o que se deveria entender, e 0 tratamento que se
deveria dar a sexualidade; o individualismo liberal, com a concepc¢éo de que o matriménio e a
familia sdo instrumentos a servigo exclusivo dos interesses e satisfacdes dos individuos, sem
qualquer finalidade supra-individual; a valorizagdo do aspecto sentimental como razéo
suprema e fundamento do surgimento e da manutencdo do casamento, acima de qualquer
outro interesse; o pluralismo ideoldgico e a neutralidade do Estado frente as diversas
concepcOes acerca do matrimdnio, familia, sexualidade, e as diferentes formas dos cidadaos
organizarem suas relacGes afetivas e sexuais (MARTINEZ DE AGUIRRE, 1996, p.23-24).

A Constituicdo brasileira, em boa medida, reflete tais alteracbes: ao lado da familia
matrimonial, no plano sécio-juridico, veio a instalar-se a entidade familiar formada pela unido
estavel; ao lado da familia formada pelo parentesco (ancestrais comuns), veio a colocar-se o

grupo familiar constituido, originariamente, sob a forma monoparental - mae ou pai solteiros.

Na Carta Constitucional pode-se perceber a prevaléncia de uma postura individualista
de familia. Todavia, a sociedade civil, representada pela Assembléia Constituinte, a0 mesmo
tempo em que reconheceu as diferentes categorias de organizacdo familiar, estabeleceu entre
elas uma hierarguia, apontando quais sdo socialmente mais adequadas a ordem social.

Além da familia matrimonial e da familia constituida exclusivamente pela filiacéo,
natural ou juridica, a CF reconhece a familia informal como entidade familiar, constituida sem
pretensdo de vinculo juridico entre homem e mulher (unido estavel). Por disposicao

constitucional, também a familia informal merece protecéo do Estado. Essa familia informal -



porque sem forma solene de constituicdo - € nomeada pelo constituinte como espécie de

entidade familiar.
Outra espécie de entidade familiar origina-se da relacéo de filiag&o.

Entende-se que a protecdo prometida a familia monoparental atende, sobretudo, a
prioridade absoluta da crianca e do adolescente, com direito de desfrutar dos beneficios
reservados em outros tempos somente aos filhos das familias constituidas pelo casamento.
Parece ser esta a finalidade primordial do reconhecimento e da protecdo constitucional da
familia monoparental. A familia monoparental, portanto, ndo € modelo a mais, oferecido aos
cidadaos como produto juridico-familiar apto a satisfazer o interesse de quem deseja ter filhos
por meio de uma producdo independente. Interpretar a previsdo constitucional como incentivo
a essa opgdo seria contrariar o principio da prioridade absoluta da crianga e do adolescente,
pois se colocaria a satisfagdo pessoal de pessoa adulta e solteira acima do direito do incapaz a
um lar completo. E preciso primeiro pensar no melhor interesse da crianca.

A adocgdo unipessoal®* e o reconhecimento das situacbes de mades-solteiras sdo
previsdes legais voltadas a solucionar problemas instalados, quando ndo foi possivel conferir
melhor quadro familiar ao menor de idade. S&0 remédios sociais. E necessario que as
autoridades competentes usem de parciménia ao legislarem ou julgarem a respeito desta
matéria, para que se observe, de fato, a prioridade absoluta dos interesses da crianga. Caso
contrario pode-se favorecer a multiplicacdo de familias monoparentais em atencdo ao simples
desejo de pessoas adultas solteiras possuirem filhos, para realizacdo afetiva pessoal, sem que

se leve em consideracédo a pessoa do filho, com a dignidade correspondente.

De outra forma o planejamento familiar, “[...] livre decisdo do casal [...]”, “[...]
fundado nos principios da dignidade humana e da paternidade responsavel [...] [...]”®, segundo
art. 226, § 7° da CF, seria mal aplicado, servindo de fundamento para lesar, a priori e
voluntariamente, o direito da crianca de ser educada em uma familia completa, de acordo com
a ordem natural da vida, e de saber a identidade de seu pai. Ndo se observa essa previsao
constitucional quando o direito positivo acolhe pretensdes subjetivas e individualistas
permitindo que se instalem, por exemplo, bancos de esperma que tratam a crianca
(concepturo) como objeto de direito, quando ela deveria ser tratada como sujeito que merece
tratamento diferenciado em funcdo de ser prioridade absoluta e estar em desenvolvimento:

seus direitos fundamentais carecem de maior protecdo que os direitos dos pais.

* A possibilidade do pai solteiro é real desde que se tornou possivel pelo ECA, art. 42, a adoc&o por pessoas
solteiras.
® Grifos nossos.



Apesar de a tendéncia individualista imperar no sistema juridico nacional,
especialmente desde a Lei do Divércio de 1977, os dispositivos constitucionais referentes a
unido estavel parecem contréarios a subjetivacdo maxima da relacdo familiar. A previsdo
constitucional da unido estavel, regulamentada na esfera infraconstitucional, impede a
liberalizacdo total da vida a dois, pois faz tabula rasa do desejo de homem e mulher de
conviver a latera de qualquer vinculagdo juridica®.

Em que medida a familia constituida pela unido informal de homem e mulher
desimpedidos de se casarem atende interesses da sociedade a ponto de o constituinte
prescrever que o Estado vincule a quem néo quis vincular-se?

Somente se compreende essa atitude se se reconhece que toda relacdo esponsal,
duradoura, seja ou ndo matrimonial, tem organicidade que transcende seus membros,
vinculando-os entre si a despeito do interesse exclusivo dos mesmos de se manterem
juridicamente independentes.

O carater social do relacionamento duravel entre homem e mulher, desimpedidos de se
casarem, vivendo como se casados fossem, configura o estado social de casados, de modo
que efeitos juridicos se desprendem dessa relacdo familiar. Essa relacdo produz efeitos

jusfamiliares’.

Nestes casos a vontade individual das partes ndo prevalece sobre a realidade social da
vinculagdo, imposta juridicamente, devido ao reconhecimento social de uma relacao esponsal,
a despeito da deliberacdo contraria do companheiro e da companheira.

Se a unido estadvel goza da protecdo do Estado, € porque se assemelha a unido
matrimonial. O carater familiar da unido estavel serve de fundamento para o reconhecimento
impositivo do vinculo e a formalizacdo heterénoma da relacéo, por forca da lei (Lei da Unido
Estavel antes e, agora, o CC, art. 1.726).

Com o dispositivo constitucional, a sociedade civil uniu juridicamente aqueles que
pretendiam manter unido informal.

A unido matrimonial projeta alteracbes importantes sobre a situacdo juridica dos

esposos, que passam a realizar uma funcdo social fundamental na sociedade — passam a

® Deve-se registrar, também, que o reconhecimento da unido estavel atende, por outro lado, & pretensdo

legitima do companheiro que pretendia casar-se e se vé obrigado a submeter-se a situagdo informal por
exigéncia do parceiro. A imposi¢do juridica do vinculo protege a parte mais fraca na relagao.

" O protagonismo da crianca e do adolescente ainda ndo chegou a afetar a concepcao individualista das unides
maritais. Convém assinalar que o discurso que reforca o direito fundamental da crianga a convivéncia
familiar, que deveria ser garantido como prioridade absoluta, ndo tem levado a uma reviséo e redugdo da
autonomia aparentemente total da relacéo afetiva homem-mulher com prole.



integrar a base da sociedade, segundo os termos da Constituicdo. As responsabilidades sociais
assumidas pela familia matrimonial podem ser reconhecidas nos encargos que a situacéo
impde aos conjuges, que assumem deveres proprios desse novo estado. A autonomia da
vontade individual, que serve a constituicdo do vinculo, soma-se a responsabilidade
socialmente reconhecida. A solenidade do matriménio serve para manifestar esse novo modo
de estar dos conjuges perante a coletividade, com as implicacdes que traz consigo®.

Na unido estavel € perceptivel a autonomia da vontade individual na constituicdo da
relacdo intersubjetiva, sem a formalizacdo do vinculo. No Brasil, a lacuna da formalizagéo
voluntéria foi preenchida pelo reconhecimento social, que a partir desse momento mereceu
projecdo juridica, importando na alteracdo do status juridico dos conviventes®. A lei
formalizou as unibes duradouras entre homem e mulher desimpedidos de casarem, sem
considerar as vontades que os companheiros poderiam ter de manter-se afastados de qualquer
vinculagéo juridica.

Ha uma funcdo social nos agrupamentos familiares, mesmo naqueles que se
constituem de modo imperfeito, como é o caso da unido estavel, em comparacdo com o

matrimonio.

Contudo, apesar de a unido estavel se assemelhar ao casamento, com ele ndo se
confunde. O constituinte ndo definiu com idéntico qualificativo as duas situagdes e previu que
a lei facilitasse a conversdao da unido estavel em casamento, o que leva a inferir que o
casamento é causa final e exemplar da unido estavel. Além do mais, caso as situagcdes fossem
idénticas ndo haveria porque converter a unido estavel em casamento’. Nas palavras de
Jaques de Camargo Penteado:

“Os juristas salientam que ndo houve equiparacdo entre casamento e unido estavel.
A unido estavel ndo gera conseqliéncias idénticas as do matriménio. Salienta-se que
a unido estavel apenas garante a submissio do ‘par ao denominado Direito Tutelar

ou Assistencial’ (Bittar)” (PENTEADO, 1998, p. 110).

8Ainda mais em tempos de tdo facil divércio, ndo cabe mais o argumento do desuso do casamento pela
indissolubilidade.

° O carater juridico de uma dada situacdo decorre principalmente do reconhecimento social desse carater
juridico por parte da sociedade, restando esse reconhecimento acima da vontade individual das partes e da
“vontade estatal” (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, 2002, p. 11).

Tracando analogia dos conceitos aristotélicos de substancia e acidente, PENTEADO afirma que familia pode
ser entendida como uma substancia que se perfaz com notas que vdo além da estabilidade, requisito
suficiente para a unido estavel. O casamento implica uma relacéo perfeita, juridicamente, e por isso é a meta
final da unido estavel. A determinacdo da conversdo da unido estavel em casamento aponta que ha distin¢éo
entre ambas e caracteriza o casamento como mais perfeito, pois ndo faria sentido a CF encaminhar uma
situacdo para outra que fosse pior. (PENTEADO, 1998, p. 108-109).

10



E sintomatico que a Constituicio'* apresente os conceitos de familia e de entidade
familiar grafados de modo diferente, em dispositivos autbnomos (art. 226, caput e art. 226 88
3° e 4°), que se aproximam apenas “para efeito da prote¢do do Estado” (art. 226 § 3°). Pode-
se concluir da interpretacdo sistematica do art. 226 e paragrafos que hd um paradigma ideal de
familia desejada pela sociedade: a familia matrimonial, como se pode depreender da ordem de

apresentacdo de ambos 0s conceitos.

Os 88 1° e 2° do art. 226 tratam expressamente do casamento, enquanto os 88 3° e 4°
dedicam-se a unido estavel e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Além disso, o art. 226, § 3°, determina que a lei facilite a conversdo da unido

estavel em casamento.

No casamento civil os lagos de relacionamento tendem a ser mais fortes. A solenidade
do ato e a presenca de normas cogentes no casamento pretendem dar-lhe efeito duradouro e
garantir a estabilidade da relacdo, na medida do que é possivel ao direito. Um quadro de
direitos e deveres que estabeleca padrdes minimos de comportamento e de matuo respeito, e
ofereca modo de gerenciamento do patrimdénio familiar, facilita a organizacao, a convivéncia

e a paz internas no seio familiar, o0 que convém a sociedade, aos conjuges e a prole.

Do ponto de vista socio-juridico, a formalizacdo expressa melhor a natureza
associativa da familia pela adesdo voluntaria a um projeto tracado objetivamente, cujas
finalidades e regras basicas de relacionamento estdo claramente expressas em lei. 1sso confere
maior seguranca aos que se unem com o objetivo de constituir familia, uma vez que passam a

ter estatuto minimo de condutas que deve ser observado para a manutencéo da relacao.

A estabilidade juridica do casal contribui para o beneficio dos filhos. Filhos de pais
casados contam com referéncia externa da situacdo juridica dos genitores — o modelo
matrimonial. Tomando por referéncia hipotético casal, unido matrimonialmente, pode-se
afirmar que a disciplina juridica a qual estdo submetidos possui contornos precisos, 0 que
facilita a organizacdo da familia; se este mesmo casal vivesse em unido estavel, a relacdo dos
companheiros estaria sob estatuto menos perfeito e impreciso, o que facilita que o
relacionamento entre eles mantenha-se sob nebuloso regime. Essa situacdo se reflete na gestao
do poder familiar. Os deveres decorrentes da paternidade, quando somados aos deveres do
casamento, tendem a facilitar o trabalho conjunto dos pais perante os filhos. Sendo mais forte

o vinculo que os une, maior serd a responsabilidade compartilhada, e os direitos dos filhos

1 Convém recordar que o Estado é instrumento a servico da sociedade e a Constituicdo é o instrumento formal
do qual se vale o Poder Originario que o cria.



serdo mais protegidos. Tal pressuposto parte da perspectiva do direito enquanto estrutura de
organizacdo da vida social. Por isso pode-se afirmar, sob a perspectiva juridica, que os filhos
de pais casados tendem a ter melhores possibilidades de formagéo.

O casamento € o melhor modelo de unido entre homem e mulher na formacdo da
familia pela estabilidade juridica que propicia. Quando ndo sdo casados os pais, 0 Estado deve
estar mais atento a formagdo do menor. “Quando as criangas nascem e 0s pais estdo juntos,
ndo se investiga sobre a capacidade deles, ou seja, o Estado ndo interfere para saber se eles
estdo adequados ou ndo” (SILVA PEREIRA, 2000, p. 89).

A extensdo da protecdo do Estado as entidades familiares responde a uma
necessidade: a unido estavel apresenta potencialidade matrimonial decorrente do
reconhecimento social da similitude dessa situagdo ao casamento: os tragos jusfamiliares ai
presentes justificam a intervencdo protetiva do Estado. A liberdade de associacdo familiar
corresponde uma responsabilidade social. Tendo em conta o aspecto jurigeno desses tracos,
convém que seja encaminhado a forma mais adequada, porque juridicamente perfeita, como é
o casamento (CF, art. 226 § 3° e CC, art. 1.726)*. O art. 1.726 do CC regulamentou esta
conversdo: “a unido estavel podera converter-se em casamento mediante pedido dos

companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”.

A entidade familiar, portanto, tem por referéncia a familia matrimonial, em algum de
seus tracos: pais com prole, na familia monoparental ou, simplesmente, a reunido perduravel

de homem e mulher desimpedidos de se casarem.

Diante do exposto, compreende-se porque a associacdo familiar sofre ingeréncia
externa: esta ligada aos interesses e a organizacdo da prépria sociedade civil, ndo podendo
ficar a mercé exclusiva das vontades e interesses individuais daquele que se relaciona

familiarmente com outra pessoa.

Quando dessas associacdes originam-se filhos, o grau de interferéncia externa tende a
aumentar porque a prioridade protetiva dos interesses da crianca e do adolescente sobrepde
interesses individuais dos pais. Existindo filiacdo, havera poder familiar, e o Estado e a
sociedade deverdo intervir na administracdo deste poder quando se constatar atuacdo
insuficiente ou prejudicial ao menor por parte dos responsaveis imediatos. Fora dessas
hipdteses, deve-se respeitar a autonomia familiar, pois

“[E]Jm principio, podemos afirmar que o nosso sistema juridico autoriza os pais a
criarem seus filhos da maneira que lhes pare¢a a mais apropriada. Séo livres de fazé-

12" Eventualmente poderia se dizer que hé ai elementos do suporte fatico do casamento, mas insuficientes: a
conversdo em casamento completa os elementos faltantes.



lo como quiserem. Sao responsaveis por sua alimentacdo, vestuario, educacao, salde
e lazer. Cabe-lhes definir o parametro da educacdo que pretendem dar, conforme

seus proprios modelos e dentro de sua opgao cultural” (SILVA PEREIRA, 2000, p.
48).

Visto que o Poder Publico interfere na regulacdo da relagio homem-mulher, pelo
interesse social que essa unido desperta, mesmo na auséncia de filhos, quanto mais ndo
deveria fazé-lo na presenca de prole. Poder-se-ia cogitar, neste caso, da criagdo de uma
curadoria do vinculo (constituido autbnoma ou imposto heteronomamente) no interesse dos
filnos menores, que se encarregaria de tentar manter unidos os pais em conflito, buscando
evitar a dissolucdo da relacdo, em fungdo do grau de prejudicialidade das separacdes para a
prole®. Entre os direitos fundamentais da crianca e do adolescente esta o direito a convivéncia
familiar, que é otimizado pela presenca de ambos os pais junto ao filho (ECA, art. 19). Ha
meios modernos de terapia de familia que poderiam auxiliar nesse processo. Mas, esta

questdo, apenas citada, ndo sera aqui desenvolvida.

2. Competéncias do Estado, da sociedade e da familia em matéria familiar: em busca de
um critério

Convém que a relagdo da familia com a sociedade civil e com o Estado seja pautada

por critério que oriente quando e em que ambitos esses agrupamentos poderdo interferir na

conducéo da vida do individuo ndo emancipado. Esse critério tem por fundamento a diviséo

de competéncias materiais ou formais entre eles.

Para definir os ambitos da vida privada nos quais o Estado e a sociedade civil podem
intervir, bem como os momentos em que tal interferéncia é necessaria, pode-se recorrer a
filosofia social, matéria que sofreu eclipse com o desenvolvimento da sociologia no século
XX e que tende a recuperar espaco nos meios cientificos em face da complexidade pos-
moderna, carente de principios éticos que favorecam a convivéncia pacifica e harménica no

relacionamento social.

Para disciplinar a ordem social, o direito positivo deve se socorrer da filosofia social,
sob risco de afrontar a base das relagfes que se criam no seio da convivéncia. A sociologia
tem por objeto constatar o que ocorre, nao diferenciando o acontecido do devido, de modo
que serve a analise, mas ndo auxilia na proposicdo de resolucdes aos problemas sociais. Por

meio da filosofia social pode-se responder, por exemplo, qual grupo tem competéncia

3 LLuiz Mendizébal Oses, (MENDIZABAL OSES, 1977, p. 42) argumenta que pelo fato da natureza ter provido
todo ser humano naturalmente do bem que € uma familia, 0os menores gozariam de uma titularidade
dominical sobre tal entidade, que serve para satisfazer suas necessidades primarias e 0 desenvolvimento de
seus interesses essenciais.



origindria para tratar da educacdo dos incapazes por defeito de idade, se é possivel
estabelecer hierarquia entre eles e quais principios poderiam nortear a atuagdo harménica
dessas esferas ou circulos de coletividade na tutela da pessoa humana e na promog¢édo do bem
comum.

Os agrupamentos citados (Estado, sociedade civil, familia) dividem competéncias e
ocupam espacos diferenciados, tendo em vista a consecu¢do do bem comum. Cada qual atua
em ambito da vida social. E dificil estabelecer regras que regulem com exatiddo o espaco de
cada qual. As competéncias sdo estabelecidas, em linhas gerais, por meio de principios. Os
principios que orientam o relacionamento dos circulos de coletividade adquirem feicdo
juridica na medida em que determinam dever-ser que vincula socialmente. Essa forca
deontoldgica converte-0s em principios juridicos.

Cabe aqui digressdo a respeito dos principios de direito, que retornam na atualidade
como técnica preferencial de sistematizacao e aplicacao do direito. Além disso, convem tracar
linhas a respeito da nocdo de competéncia, para que 0 uso do conceito nesse plano seja

compreendido e aplicado de modo uniforme.

Entre as entidades que envolvem o menor de idade, a familia ocupa a primeira posicao
em ordem de precedéncia, pois € O6rgdo imediato de sua formacdo. A sociedade civil
(sociedade politica em Maritain) esta em segundo plano, pois precede o organismo estatal na
existéncia. Em terceiro lugar, coloca-se o Estado, entidade instrumental que tem por funcéo
zelar pelos servicos pablicos como representante da sociedade politica na gestdo dos poderes

que pertencem a ela.

Os trés circulos sociais aparecem relacionados no §1° do art. 226 da CF, sob o tilulo
VIl da Carta Magna nomeado da ordem social: “a familia, base da sociedade civil, tera
protecao especial do Estado”. De modo sintético esta expressa nessas palavras a relagdao de
interdependéncia entre eles, segundo a hierarquia acima: a familia é a base (célula social) sem
a qual ndo se constitui a sociedade civil (o tecido social). O Estado, por sua vez, produto da
sociedade civil organizada, foi incumbido expressamente por ela de proteger sua base, ou
seja, a familia.

A familia é o agrupamento social que tem maior responsabilidade na formacdo das
novas geragoes. Por isso a sociedade politica, reunida em Assembléia Constituinte, quis impor
ao Estado o dever de protegé-la especialmente, prescrevendo-o no documento que constitui e
define as competéncias estatais (LEHMANN, 1953, p. 273).



Parte do direito positivo é produto do reconhecimento social do que h& de juridicidade
nas relacGes intersubjetivas. As relagOes sociais que se juridicizam sdo frutos da agéo e
interacdo das pessoas entre si e dos circulos sociais. Nesse passo afirma Pontes de Miranda
que

“[...] a cada circulo social corresponde o seu tipo de direito, 0 seu sistema. Diante
das convicgdes da ciéncia, que tanto nos mostram e comprovam explicacdo
extrinseca dos fatos (isto é, dos fatos sociais, objetivamente), o que se ndo pode
pretender é reduzir o direito a simples produto do Estado. O direito é produto dos
circulos sociais, é formula da coexisténcia dentro deles. Qualquer circulo, e ndo s6

os politicos, tem o direito que Ihe corresponde (PONTES DE MIRANDA, 1955, p.
170).”.

Ter “o direito que lhe corresponde” significa ter o poder que Ihe compete na diviséo
de funcGes entre circulos sociais, para garantir a saudavel convivéncia humana. Nesse sentido,
Johannes Messner dizia que “o direito consiste em competéncias garantidas, isto é, em
poderes seguros para fazer, ter ou exigir algo perante uma eventual violacao de outrem”. “As
competéncias conferidas pelo direito devem-se as responsabilidades ligadas aos fins
existenciais dos homens” (MESSNER, s/d, p. 211).

Convém analisar brevemente o conceito de competéncia.

O termo competéncia procede do latim (cum petere) “e significa pretender, pedir,
solicitar algo de outra pessoa; e mais concretamente, a aptiddo ou idoneidade para a realizacéo
de determinados atos conforme a certas regras” (PELAEZ DEL ROSAL, 1989: p. 87). Neste
altimo significado é que o termo adquire sentido juridico, habitualmente ligado ao direito
publico, onde se definem as regras de convivéncia mais amplas. Pouco comum tem sido o uso
desse termo no estudo do direito privado. Em fase de aproximacgdo conceitual entre direito
privado e direito publico, valer-se do uso desse conceito pode mostrar-se recurso de grande
utilidade.

Competéncia, conclui Massami Uyeda (UYEDA, 1992, p. 156), é termo de dificil
conceituacdo. Facilmente é apontado como conseqiiéncia das cartas constitucionais, uma vez
que a norma fundamental costuma dividir os poderes publicos (UYEDA, 1992, p. 162) entre
as unidades da Federacdo, ou separa-los de acordo com as fungbes legislativa, executiva e
jurisdicional, atribuindo a determinados érgaos ou entidades parcela de responsabilidade no

gerenciamento dos poderes publicos.

Na doutrina do direito constitucional, a competéncia pode ser definida como “a
faculdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um 6rgdo ou agente do Poder Publico
para emitir decisoes” (SILVA, 2000, p. 479-485). Fica ela restrita ao Poder Publico.



De modo geral, o conceito de competéncia tem funcdo delimitadora da margem de
atuacdo de uma entidade. Em matéria de direito publico - campo regido pelo principio da
legalidade - tende a Constituicdo a definir as competéncias nos ambitos quantitativo ou
extensivo, parcela de poder cabivel a cada unidade da Federagdo, e qualitativo, atuacdo do
Poder Publico separado na triade funcional entre executivo, legislativo e jurisdicional.

A ciéncia do direito constitucional desenvolveu teorias para explicar as competéncias
do Estado. Pode-se aproveitar do arcabouco conceitual de José Afonso da Silva, em seu
aspecto formal, para unificar o sentido dos tipos de competéncia de cada circulo social, no

tocante ao poder de interferir na vida do incapaz por caréncia de idade.

Dentre os critérios de classificacdo possiveis, mostra-se Util ao escopo desse trabalho
aquele que nomeia as competéncias de acordo com a extensdo do poder cabivel a cada
entidade, em determinada matéria. Esta competéncia extensiva se subdivide em quatro tipos:
exclusiva, privativa, concorrente e suplementar.

A competéncia exclusiva é aquela que ndo admite suplementariedade e nem delegacao.
A competéncia privativa, por sua vez, assemelha-se a exclusiva, com o diferenca de admitir
delegacdo. A competéncia concorrente (ou comum) é a competéncia que, originariamente, é
atribuida a mais de uma entidade. Pode ser que esta competéncia comum seja dividida,
criando-se diferentes graus de participacdo das entidades que concorrem no exercicio do
mesmo poder. Pode ser que haja participacéo igual das entidades na gestdo do poder que Ihes
compete, ou pode ser que haja primazia de uma com relacdo a(s) outra(s). Neste caso, quando
ha reserva de certas incumbéncias a uma delas a priori, por disposicdo legal ou por forca da
normatividade juridico-social, surge a competéncia suplementar, categoria de competéncia
concorrente. A competéncia suplementar é exercida apenas quando a entidade que tem
preferéncia para exercer a competéncia concorrente nao o faz, ou se limita aos aspectos gerais
da matéria que administra, restando a outra suplementar o exercicio do poder dado a ambas
(SILVA, 2000, p. 482-483).

Outro critério classificatdrio diz respeito a sucessao da competéncia de que se investe.
Sera chamada de origindria a competéncia quando exercida pela entidade que foi
originariamente investida dela. Sera delegada a competéncia quando a entidade que a exerce
sucede a uma outra, que lhe tenha delegado tal poder (SILVA, 2000, p. 483-484).

E de grande utilidade o uso do conceito de competéncia para que se compreenda o que

cabe a cada entidade no jogo de responsabilidades em defesa dos direitos da crianga e do



adolescente. Nesse caso, ao invés de se falar em competéncia legal (definida pela lei), melhor
seria falar-se de competéncia natural*, pois precede a lei.

As competéncias naturais da familia e da sociedade civil independem de previséo legal
estatal para serem reconhecidas e operarem efeitos, apesar de o conhecimento delas ficar
condicionado pela cultura e sua realizacdo poder ser controlada pela lei positiva (HERVADA,
1990, p. 131). As competéncias estatais, sendo o Estado ente criado pela sociedade,
necessitam estar previstas de modo claro nas constituicdes ou convencBes publicas da
sociedade civil, onde se deveriam definir, de acordo com uma razéo de proporcionalidade e
adequacao, quais funcbes podem ser transferidas ao Estado quando couber a ele agir em nome
da sociedade civil. Todavia, pode acontecer de algumas competéncias estatais ndo estarem
positivadas, por imperfeicdo dos documentos correspondentes, pela cultura da populagéo, pela
eventual impossibilidade de previsdo quando da elaboracédo da Carta Politica, ou pelo fato de
algumas delas ndo necessitarem de reconhecimento formal, por estarem devidamente

assimiladas no contexto socio-politico.

Na CF ha repertdrio imenso de competéncias estatais. Em quantidade menor, podem
ser nela identificadas competéncias dos demais circulos sociais. Todavia, para descobrir, de
modo mais completo, qual a competéncia cabivel aos grupos diferentes do Estado, deve-se ir
além dela e buscar subsidios na filosofia social.

As competéncias dos diversos circulos sociais — familia, Estado, sociedade politica —
em matéria de crianca e adolescente, sdo mais bem percebidas por meio dos principios que
orientam a ordem social. Antes da exposicao dos principios aplicaveis a essa matéria, convem

repassar, brevemente, a nocao de principio, no @mbito socio-juridico.

3. Principios de ordem social

3.1 Principios e relacGes juridicas entre Estado, sociedade e familia.
Autores da segunda metade do século XX desenvolveram doutrina que revigora a
forca dos principios em matéria juridica, como reacdo ao formalismo positivista que dominou

0 século XIX e boa parte do XX. Entre outros contribuiram para essa retomada Chaim

14 A palavra natural tem sua raiz (nat.) relacionada ao supino do verbo latino nasc-or (nat-us sum), que significa
nascer. Assim também as palavras nato, inato, nativo, natalidade, natureza, nacéo. (GOIS, 1945, p. 206-207).
O qualificativo natural refere-se, neste uso especifico, ao nascimento de algo que ndo precisa ser posto pela
vontade humana para que possa existir, por se tratar de algo que nasce com o homem ou que nasce da
situacdo concreta, socialmente estabelecida, sem a necessidade da chancela do direito positivo estatal.
Portanto algo nascido com a pessoa ou algo nascido de uma situagao relacional onde a declaracdo de vontade
humana, ainda que presente, ndo é a causa eficiente do fendmeno.



Perelmann, Theodor Viehwg, Robert Alexy e Ronald Dworkin. Para efeitos do presente
estudo, julgou-se por bem apresentar a doutrina principiolégica conforme exposigdo sintética
de Hernan Valencia Restrepo e de Eros Roberto Grau, que em muito seguem 0s autores acima
citados.

Hernan Valencia Restrepo dedicou-se a estudar aspectos dos principios gerais de
direito - suas funcdes, sua historia, origem, natureza e fundamentacéo.

A fragmentacdo dos habitos sociais gera complexidade superior a capacidade
legislativa, fazendo-se recomendavel a flexibilizacdo do Direito mediante artificios que
permitam a adequacdo do aparato juridico e judiciario as situacdes. Para isso servem as
clausulas gerais, os conceitos indeterminados e, a proliferagdo de normas principioldgicas.
Fornece-se ao operador do direito, dessa forma, ferramentas apropriadas para tratar com o
devido acerto os fatos atuais.

Valencia Restrepo define principio como "norma juridica, fundamental, taxativa,
universal, topica, axiologica, implicita ou explicitamente positiva, que serve para criar,
interpretar e integrar o ordenamento™ (VALENCIA RESTREPO, 1996, p. 15). Cada termo
desta definicdo merece breve desenvolvimento, forcosamente sintético, pois ndo € o objeto
especifico deste estudo. Diferenciam-se nela quatro notas referentes a natureza juridica e
quatro ligadas a natureza filoséfica dos principios (VALENCIA RESTREPO, 1996, p. 15-23).

Como atributos de sua natureza juridica, os principios sdo normas juridicas (1),
taxativas (2), explicita ou implicitamente positivas (3) e com funcdo triplice de criar,
interpretar e integrar o ordenamento (4).

Sd0 normas juridicas "porque possuem o0s elementos estruturais de toda norma
juridica: um suposto e suas consequéncias” (VALENCIA RESTREPO, 1996, p. 16). Nos
principios, "o suposto [hipOtese de cuja realizacdo dependem as consequéncias] sempre é
expresso, apesar de com muita frequéncia de um modo sumamente genérico ou superficial”
(VALENCIA RESTREPO, 1996, p. 17), enquanto as consequéncias (constituicdo,
modificacdo ou extincdo de posicoes juridicas) sdo demasiado tacitas, no que se diferenciam
das normas nao principiolégicas, como as leis e os costumes, que tendem a especificar
expressamente tanto um quanto outro.

As normas principiologicas necessitam de norma posterior que as particularize.
Isso também se exige para as normas que ndo possuem especificacdo devida. Em matéria de
principios a norma particulazidora costuma ser editada pelo érgdo responsavel de dizer o
direito - juris dictio - em cada caso.



Outro argumento apresentado por Valencia Restrepo, para configurar principios
como normas juridicas, é o fato de cumprirem a mesma funcdo perante os operadores do
Direito, qual seja, a de regular casos. Onde had a mesma funcdo, deve haver a mesma
natureza, de acordo com o aforisma filos6fico operari sequitur esse, o agir segue o ser
(VALENCIA RESTREPO, 1996, p. 18).

Por fim, uma consideracdo de ordem prética: todas as cortes de cassacdo
americanas e européias estabelecerem que a violacdo de um principio é violagdo de norma e,
logo, constitui fundamento para interposicao de recurso.

O caréter taxativo dos principios adviria de sua relagdo com o bem comum, a
ordem publica e os bons costumes, pilares da sociedade segundo Valencia Restrepo. Esses
trés elementos seriam valores e constituiriam os fundamentos necessérios da convivéncia
social. "Toda norma taxativa, ou € um principio, ou é a aplicacdo de um principio™
(VALENCIA RESTREPO, 1996, p. 18).

Seriam normas implicita ou explicitamente positivas. Explicitamente positivas quando
emanadas da autoridade estatal ou pré-estatal, quando estabelecidas por Assembléia
Constituinte, de modo expresso ou solene, dotadas formalmente de coercibilidade. Seriam
implicitas quando ndo positivadas por 6rgéos legislativos, sendo, no entanto, de compreensao
geral entre os 6rgdos aplicadores do direito. O carater normativo implicito recupera vigor apos
dominio do positivismo formal, que limitava o juridico ao consubstanciado por escrito, ditado
pelas autoridades legislativas. Excluia-se a possibilidade de deduzir outros principios por
meio da interpretacdo. A admissdo dos principios implicitos impBe a abertura do sistema
juridico, e é tendéncia atual. Os sistemas fechados viram-se na necessidade de render-se a
topica principiologica diante dos casos que ficaram excluidos da incidéncia dos principios
expressos.

A importancia do direito principiolégico pode ser captada nas palavras de Grau:

“[O]s principios sdo o conteudo das formas juridicas. O desafio com que nosso
tempo interpela ao jurista é, precisamente, o da composi¢do de equilibrio entre
conteldo e forma. E o completo discernimento da complexidade desse desafio supde
0 conhecimento ndo somente do direito posto, mas também do direito
pressuposto”*®.

A fundamentacdo do direito principioldgico, para Grau, pode estar no direito posto ou
no direito pressuposto.

O direito posto seria o direito produzido pelo Estado, direito moderno ou direito
formal. O direito pressuposto é deduzido das relagdes juridicas embutidas, escondidas nas

relagdes sociais (GRAU, 1998, p. 61-63). O direito pressuposto é produto cultural, fruto de

5 (GRAU, 1998, p. 27).



sua época. E formado "fundamentalmente, [por] principios"(GRAU, 1998, p. 57).
Fundamenta todo o direito positivo. Nasce da vida em sociedade e se manifesta no direito
posto especialmente por intermédio de principios.

Esse pensamento pode ser estendido aos principios que orientam a ordem social e que
ndo estdo expressos no direito oficial, formal.

Para Valencia Restrepo "é a historia que tipifica e condiciona a definicdo dos
principios, e ndo vice-versa" (VALENCIA RESTREPO, 1996, p. 14). Critica a posi¢do do
jusnaturalismo racionalista (Hobbes, Rousseau) e o positivismo, filiando-se a escola do
Direito Natural Objetivo, por entender que tal escola apresenta a melhor explicacdo do
fendmeno da juridicidade ex facto.

O que Grau chama direito pressuposto pode ser aproximado aquilo que Valencia
Restrepo denomina normas principiologicas implicitas.

Quarta nota dos principios gerais € sua triplice fungéo: criar, interpretar e integrar o
ordenamento. A funcdo criativa estda em que 0s principios prescrevem como deve ser a
elaboracdo, modificacdo e derrogacdo do direito. Seu carater interpretativo se deduz por
orientar o aplicador do direito em sua compreensdo, observancia e execucdo. Por fim, o
aspecto integrativo dos principios responde a necessidade de se recorrer aos principios quando
ha lacuna no ordenamento. E a funcdo mais difundida no Brasil, por forca da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil, art. 4°.

Do ponto de vista filos6fico, Valencia Restrepo entende que o principio € norma
fundamental, universal, topica e axiologica. Fundamental: sobre eles se constrdi todo o direito
objetivo. "O fundamental é o filosoficamente principal, e equivale ao taxativo, que é o
juridicamente principal® (VALENCIA RESTREPO, 1996, p. 20). Seguindo a definicdo
aristotélica de universal, 0 que, por sua natureza, pode-se predicar de muitos, conclui que os
principios sdo universais porque aplicaveis a infindaveis casos. Teriam carater axiomatico:
ndo ha como demonstra-los, assim como ndo cabe demonstracdo dos axiomas matematicos.
Os principios sdo apenas plausiveis, provaveis®.

As definicbes no ambito das ciéncias sociais estdo ligadas principalmente a razdo
pratica e ndo a razdo tedrica, que serve as ciéncias exatas. As ciéncias humanas padecem

inexatiddo, por forca da liberdade humana, motor da variedade e contingéncia das situactes

16 O sistema topico, descrito por Theodor VIEHWEG, é um sistema aberto que aceita pontos de vista diferentes
acerca da compreensdo e da resolugdo de um mesmo problema. E possivel que estes pontos de vista partam de
principios diferentes. Para o jurista chegar a uma certeza (que lhe facilita a decisdo) entre as possiveis respostas
para o problema, deverd perguntar-se qual delas parece ter maior verossimilhanca. Chega-se a esta certeza por
meio de um método de argumentacdo dialégica (em didlogo com o fato a partir do topoi — ponto de vista
adotado). (VIEHWEG, 1969, on line).



ao longo do tempo: é impossivel compreender, abarcar, 0 humano dentro de uma teoria
absolutamente exata e precisa.

Quanto ao carater axioldgico todas as normas o possuem, seja direta ou indiretamente,
uma vez que ao fim e ao cabo estdo relacionadas a algum valor'’.

Deve-se completar esta brevissima exposicao sobre os principios de direito, chamando
a atencdo para a hierarquia que pode ser estabelecida entre eles.

Quando os principios estdo expressos no direito formal, mais facil sua aplicacdo.
Quando implicitos, mais trabalhosa a fundamentacdo, mas nem por isso menor sua forca
vinculante.

Convém estar atento a fonte da qual emanam os principios. Apds o desenvolvimento e
a incorporacdo do constitucionalismo as culturas juridicas ocidentais, as normas
constitucionais se impuseram no topo da hierarquia formal e material do direito. Desse modo,
0s principios expressos ou implicitos no direito formal tém maior forca se estiverem mais
proximos ao topo do ordenamento, a Constituicao.

A CF de 1988 dedica titulo a “ordem social”, e os principios que puderem ser
relacionados a esse titulo tém maior peso normativo, devendo nortear todo o sistema dedicado

a matéria.

3.2 Prevaléncia dos principios constitucionais

Enquanto sistema, o direito tem ordenacdo e coeréncia internas. E uma totalidade
organizada. Todavia, essa coeréncia ndo se refere a uma uniformidade de pontos de chegada.
Isto seria impossivel, dada a multiplicidade de situacdes diferentes na complexidade do
mundo. Cada caso pede resposta apropriada, feita a sua medida. Em cada situacdo, um dado
diferente pode exigir resposta reelaborada integralmente, em comparacdo com situacao
assemelhada.

A coeréncia que se pode esperar do sistema juridico ndo decorre, portanto, de
uniformidade de decisdes. Estaria ela apoiada, isto sim, na simetria do modo de aplicar o
direito. A coeréncia viria, dessa forma, por meio do know-how utilizado pelos juizes,

sedimentado na jurisprudéncia.

7 Segundo LARENZ, “por ‘principios juridicos’ entendemos aqui idéias juridicas gerais que permitem
considerar uma regulamentacdo normativa como conveniente ou bem fundada, por referéncia a idéia de
Direito ou a valores juridicos reconhecidos. Em parte, esses principios identificam-se com os proprios valores
juridicos superiores, como a idéia de “boa fé” ou a “justica distributiva”; em parte, sdo critérios referidos a
esses valores, como por exemplo os critérios de imputacdo; em parte ainda, séo postulados ético-juridicos ou
socio-juridicos, como a tutela da personalidade, a tutela da boa fé, a protecdo aos menores e a parte
socialmente mais débil, o dever de assisténcia aos socialmente dependentes, etc” (LARENZ, 1978, p. 569).



O juiz ndo pode deixar de fundamentar o direito na dogmaética. Por mais que suas
metas sejam elevadas, deve sempre seguir as regras do jogo. Paulo Ricardo Schier (SCHIER,
1997) desenvolve essa idéia lembrando que os adeptos de teorias socialistas ndo podem fugir
desse método, invocando a injustica do sistema como motivo. O sistema, em si, ndo pode ser
tachado de injusto, uma vez que € forma onde se conseguiu sintetizar procedimento standard,
inteligivel a qualquer pessoa.

Ao interpretar o fato e os dispositivos legais a partir da meditacdo do caso concreto,
como no circulo hermenéutico de Larenz (LARENZ, 1989, p. 337), 0 juiz aprimora seu
raciocinio, num ir e vir do caso a norma, de acordo com hierarquia de valores ponderados
(principios, em termos técnico-juridicos). Esse sopesar entre principios cabiveis, ditados pelo
caso concreto, encontra o seu paralelo normativo no a&mbito da hierarquia legal. Na
estruturac@o do arcabouco legal ja se percebe quais valores reclamam preferéncia, segundo as
coisas costumam ser. Trata-se de orientacdo, ndo de imposicdo. N&o se pode atribuir carater
absoluto a nenhum principio, salvo o principio da dignidade do ser humano, que por ser o
unico absoluto, permite-nos considerar os demais relativos a ele.

A ordenacdo sistémica esta alicercada na idéia de estrutura. A estrutura hierarquica
dirige a interpretacdo permitida pela abertura do sistema. Estabelece um minimo de ordem
entre os preceitos a serem aplicados. Essa estrutura impde modo de proceder harménico e
torna possivel a continuidade coerente de sentido entre as normas. A aplicacdo do direito deve
seguir a cadéncia dada pela hierarquia normativa. A composi¢do das normas, sob hierarquia
formal, estabelece pauta de orientacéo para o tratamento de assuntos juridicos.

Os principios que informam o tecido das normas, que Ihe ddo concrecdo, ao serem
postos na Constituicdo, somam a hierarquia formal certa hierarquia material. Os valores da
Norma Fundamental se refletem nas demais normas do sistema, que dela retiram
fundamentacdo. Ela serve de base a criacdo legislativa e a aplicacdo do direito. A
interpretacdo conforme a constituicao gera ressonancia dos valores constitucionais em todo o
sistema.

Quando se inscrevem determinados principios na Constituicdo, estabelece-se
hierarquia de valores no sistema normativo. O rigoroso procedimento para alteracdo da
Constituicdo® aumenta a forca de tais principios.

N&o se pode perder de vista que a Constituicdo é uma carta politica. No jogo de forcas
dos grupos que estiveram presentes em sua gestacdo, setores organizados da sociedade

8 Rigoroso sobretudo em matéria de direitos e garantias fundamentais, aos quais os principios estdo
estrategicamente vinculados, via de regra, dada sua dependéncia do principio fundamental da dignidade
humana.



defenderam interesses diversos. Isso explica a presencga de principios aparentemente opostos
na Carta Magna®. Dentre os diversos principios constitucionais ha um que se sobrepde aos
demais. A norma maxima € o principio da dignidade humana e por ela se resolverdo aparentes
conflitos entre principios. Ha principios no ordenamento juridico que devem ser reconhecidos
e aplicados desde que ndo colidam com principios constitucionais.

A identificacdo dos principios que informam setores da convivéncia socio-juridica
permite otimizar a aplicacdo do direito respectivo, mantendo-se a coeréncia do sistema. Os
principios relativos & ordem social informam a estrutura da vida em sociedade em razdo do
qué tém natureza ética, politica e juridica. A dimensdo social e politica da organizacdo
familiar, estudadas na Etica Social, sdo de grande relevancia para o Direito e devem
subordinar o juridico, sob risco de se reduzir o direito a pura forca, sem sentido.

A digressdo acima serve para introduzir quatro principios que se encontram expressa
ou implicitamente na CF de 1988, em sua feicdo juridica e politica, e na legislacdo pertinente
ao poder familiar. Eles compdem a base sobre a qual se assenta a relacdo entre as esferas de

coletividade no que se refere ao menor de idade, regulando as competéncias de cada uma.

3.3 O principio da subsidiariedade

A Igreja Catolica desenvolveu conceitos e principios para o relacionamento entre 0s
circulos sociais - familia, sociedade civil e Estado -, de acordo com divisdo de competéncias.
Desde o século XIX compde de modo sistematico sua Doutrina Social com edicao periddica
de documentos eclesiasticos e pastorais®, em resposta a abusos perpetrados contra a pessoa
humana em matéria politica, econémica e social. O principio da subsidiariedade é dos mais

importantes da Doutrina Social catélica.

A palavra provém do latim subsidium, que significa “ajuda desde a reserva”, ou seja,
desde uma instancia que ndo é responsavel diretamente pelo cometido. Em Roma, as
subsidiarii cohortes eram as tropas que estavam na retaguarda, dispostas a ajudar as tropas de
primeira linha (prima acies) quando estivessem em dificuldades e impossibilitadas de sair da
situacdo por conta propria (MARTINELL GIFRE,1991, p. 707). Ha referéncia, portanto, ao

9 DWORKIN admite que pode haver conflito entre principios; mas, salienta que deve o juiz escolher e aplicar
aquele que tem maior forca de convicgdo no caso, fundamentando racionalmente a escolha do mesmo. Cf.
(CALSAMIGLIA, 1984).

% Qutros documentos do Magistério da Igreja: Enciclica Rerum novarum (1891), de Ledo XIII, Enciclica
Quadragesimo anno (1921), de Pio XI, Radiomensagem de Pentecostes-La Solemnita (1941), de Pio XII, Mater
et Magistra (1961) e Pacem in Terris (1963), de Jodo XXIII, Populorum progressio (1967), de Paulo VI,
Laborem Exercens (1981) e Centesimus anno (1991) de Jodo Paulo |1, além de outras inumeréaveis alocucdes,
discursos e documentos (dentre os quais se destaca a Gaudium et spes, constituicdo pastoral do Concilio
Vaticano I1. (MILLAN PUELLES, 1993, p.41-45, e LLANO CIFUENTES, 1989).



auxilio prestado por entidades superiores a organizacdes inferiores, sempre que estas ndo

sejam capazes de atender sozinhas as suas necessidades. Costuma ser aplicado na relagdo

entre o Estado e a sociedade civil, incluindo aqui as entidades intermediarias. Serve de

orientacdo a vida social e reflete experiéncia humana basica, pertencendo a toda filosofia

politica.

O conceito adquiriu forma especialmente grata na enciclica Quadragesimo anno, de

Pio XI:

“Ainda que seja verdade que muitas tarefas que em épocas anteriores podiam
realizar também as associacOes pequenas, hoje somente podem levar-se a cabo por
obra de grandes entidades sociais, permanece, contudo, firme e imutavel em
filosofia social aquele importantissimo principio que ndo se pode alterar nem mudar:
da mesma maneira que nao se deve privar o individuo daquilo que pode obter pela
prépria iniciativa e pelas suas proprias forgas, nem atribuir-lhe a atividade da
sociedade, atenta igualmente contra a justica outorgar a comunidade superior e mais
ampla aquilo que as comunidades menores e subordinadas podem conseguir e levar
a bom fim. Toda atividade social deve, por sua natureza, prestar auxilio aos

membros do corpo social, nunca absorvé-los nem destrui-los™?.

Consequiente do principio da solidariedade®, o principio da subsidiariedade deve ser

aplicado nas diversas situacbes em que se relacionam entidades de maior e menor

superioridade: Estado e Municipios, Municipios e associacfes civis, Estado e familia, etc.

Importa chamar atencdo a que

“[...1 O principio da subsidiariedade pde em evidéncia sobretudo a funcdo
subsidiaria do termo maior (que consiste na execucdo das funcBes [competéncias]
que Ihe sdo proprias); e, em segundo lugar, sua funcdo supletiva ou acidental (que
consiste na substituicdo das entidades inferiores, quando estas sdo incapazes de
cumprir com suas obrigagdes)” (MARTINELL GIFRE,1991, p. 707).

De acordo com Llano Cifuentes,

“O principio da subsidiariedade estabelece que o Estado, de um lado deve permitir
sempre ao individuo e as sociedades menores ou intermediarias exercitarem 0s seus
direitos e cumprirem os seus deveres na medida em que sdo capazes por si mesmos
e, de outro, deve ajudar com a sua assisténcia (subsidio) nas coisas necessarias em
que estes néo sdo suficientes” (LLANO CIFUENTES, 1989, p. 52) .

Associando a relacdo dentre os circulos sociais, as competéncias de cada um, pode-se

entender que a subsidiariedade determina que o Estado respeite as competéncias exclusivas e

2L« vero certarrierite e ben dimostrato dalla storia, che, per la mutazione delle circostanze, molte cose non si
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possono piu compiere se non da grandi associazioni, laddove prima si eseguivano anche delle piccole. Ma
deve tuttavia restare saldo il principio importantissimo nella filosofa sociale: che siccome é illecito togliere
agli individui cio che essi possono compiere con le forze e I'industria propria per affidarlo alla comunita, cosi
e ingiusto rimettere a una maggiore e piu alta societa quello che dalle minori e inferiori comunita si puo fare.
Ed & questo insieme un grave danno e uno sconvolgimento del retto ordine della societa; perché I'oggetto
naturale di qualsiasi intervento della societa stessa e quello di aiutare in maniera suppletiva le membra del
corpo sociale, non gia distruggerle e assorbirle”. Pio Xl, Enciclica Quadragesimo anno, n. 79: Disponivel
em: <http//www. vaticano.va/holy_father/pius_xi/encyckicals/documents/hf p-xi  enc 19310515
quadragesimo-anno_it.htmI> . Acesso em 03 jun. 2002.

“O principio da subsidiariedade supde os principios de solidariedade e do bem comum, sem com eles

identificar-se”. (HOFFNER, 1986, p. 35).



privativas das entidades menores®. Devera agir (fornecer subsidio) quando ndo estiverem
cumprindo suas funcbes (competéncias), em defesa e protecdo das pessoas que possam ser
prejudicadas por sua atuacdo insuficiente. Esse principio, portanto, protege a autonomia de
grupos sociais menores, em face da invasao abusiva do Estado.

Cabe ao Estado intervir na medida em que for necessaria essa intervencgdo, de acordo
com circunstancias que a justifiquem, mas sempre permitindo o pleno desenvolvimento das
sociedades intermediarias, como a familia, 0 Municipio, a corporacdo, o sindicato. Todas
devem ser respeitadas porque respondem a uma necessidade - e por isso tém direitos e
finalidades proprias, como é o caso da familia® - ou porque sdo, no minimo, produto da
liberdade humana de associacao®.

Dentre as conseqléncias do principio da subsidiariedade, muitas das quais tém
repercussao no ambito econémico, destacam-se, para efeitos do presente estudo, a constatacao
da existéncia de fins e competéncias inerentes a natureza do individuo, da familia e das
unidades sociais menores, que ndo resultam de transmisséo ou delegacéo feitas pelo Estado. O
desrespeito a tais competéncias implica totalitarismo estatal, uma vez que o Estado se imiscui
no ambito de atuacéo de outras entidades. O principio exprime a autonomia dos individuos, da
familia, das comunidades locais, profissionais e religiosas (LLANO CIFUENTES, 1989, p.
56-55)..

Pode-se perceber o principio da subsidiariedade informando diversos dispositivos
constitucionais, principalmente no titulo “da ordem social” da CF, e infraconstitucionais.
Assim nas normas que reconhecem aos pais 0s poderes inerentes ao poder familiar de modo
originario, primeiros responsaveis pela formacdo dos filhos, e estabelecem que cabe a
sociedade e ao Estado zelar pelos menores de idade, respeitando a precedéncia da familia.
Exemplificativamente pode-se ver CF, arts. 229 e 227%; CC, art. 1.634; ECA, art. 227

28 0 conceito de competéncia desenvolvido no ponto 4.2 (capitulo 4) terd maior aplicacéo a partir de agora.

% Também a Declaracdo dos Direitos do Homem, da ONU (10/12/1948), estabelece esse caréter natural e
fundamental da familia: “a familia é o nacleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado” (art. 16).

O liberalismo foi um dos fatores responsaveis pela atomizacgdo da sociedade mediante a desconsideracéo dos
grupos intermediarios que serviam de ponte entre o individuo e o Estado: “subestimando ou debilitando 0s
grémios e corporacdes profissionais, a familia e 0 Municipio, conseguiu-se — como apontam muitas correntes
de pensamento atual — que o individuo se sinta impotente e insignificante, ensinando-lhe a projetar todos 0s
seus poderes humanos na figura do lider, do Estado”. (LLANO CIFUENTES, 1989, p. 53).

% O art. 227 da CF dispdes acerca dos deveres das trés sociedades com relagdo ao menores de idade, que poderia
ser interpretado segundo uma ordem de precedéncia de responsabilidade e competéncia dos circulos sociais:
familia, sociedade e Estado.

Enunciado do CC, art. 1.634: “compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos...”.

Enunciado do ECA, art. 22: “aos pais incumbe o dever de sustento...”
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Na enciclica Quadragesimo anno, Pio XI afirma que “dupla ¢ a funcdo da autoridade
politica do Estado: garantir e promover; mas ndo € de modo algum funcdo do poder politico
absorver a familia e o individuo ou sub-rogar-se em seu lugar’?.

O principio da subsidiariedade serd aplicado quando determinada competéncia nao
estiver sendo cumprida e outro agrupamento auxilia ou assume a fungdo respectiva para
garantir o0 bem comum e/ou o bem individual de quem pode estar sendo lesado pela atuacéo

insuficiente do grupo competente originariamente.

3.4 Competéncias extensivas e principios reguladores

A partir dos conceitos apresentados, pode-se progredir na descricdo de principios
orientadores da ordem social, que estabelecem as competéncias de cada circulo social.

Quando ha competéncia exclusiva com relacdo a determinada finalidade, a falta do
respectivo circulo jamais serd compensada pela atuacéo de outro. Havera lacuna que nédo sera
preenchida pela entidade sucessora, por mais que se trabalhe para suprir esta caréncia.

Quando se trata de competéncia privativa, a auséncia da entidade originariamente
competente causard prejuizo até que outra assuma sua funcdo. A entidade substituta, no
entanto, dificilmente alcangara o nivel de atendimento dispensado pela originaria, de modo
que o exercicio de competéncia delegada pela sociedade, pela lei ou pelas autoridades,
tendencialmente sera qualitativamente pior. Todavia, pelo fato de os poderes serem
delegaveis, o prejuizo sera menor, em comparagdo com as situacdes de auséncia das entidades
encarregadas de competéncias exclusivas.

As competéncias comuns ou concorrentes sdo as que podem ser assumidas por grupos
diferentes com menor perda de eficacia. As atribui¢bes do circulo social ausente sdo mais
facilmente exercidas pela atuacao de outro.

Esta Gltima categoria de competéncia, por sua vez, pode se apresentar dividida entre
competéncia preferencial, ou geral, e competéncia suplementar. A distingdo se explica pela
atribuicdo de maior responsabilidade a um grupo que a outro, apesar de ambos serem
encarregados da mesma funcgéo.

De acordo com a categoria de competéncia que € afetada, haverd maior ou menor

perda de eficacia®.

% pijo XI, Enciclica Quadragesimo anno, n. 36.

% Talvez se possam ilustrar as auséncias das entidades competentes originariamente, em cada um dos tipos de
competéncia, por meio da imagem do corpo humano com dificuldades em seus 6rgdos. O exemplo é
limitado, como toda analogia; mas, pode auxiliar na compreensao geral das distingdes que serdo apontadas.

A falta de entidade dotada de competéncia exclusiva poderia ser comparada a uma lesdo no sistema nervoso:



Em matéria de gerenciamento do poder familiar, as competéncias concorrentes,
quando as houver, terdo a forma de competéncia suplementar, resguardando-se a precedéncia
da familia no cumprimento dos encargos relativos aos filhos. A familia é o principal circulo
social responsavel pela formacdo da pessoa de modo que os pais terdo competéncia
preferencial; a sociedade civil e o Estado, competéncia suplementar.

Aqui se pode voltar ao conceito de subsidiariedade para avangar no estudo das
competéncias. Também os conceitos de titulo e exercicio facilitardo o entendimento do
assunto.

O principio da subsidiariedade é invocado quando o titulo de dada competéncia
pertence a uma entidade e uma outra lhe auxilia no exercicio dos poderes respectivos. A
interferéncia se faz mais necessaria a medida que o descumprimento da funcdo em questdo
gere ou possa gerar mal social ou individual, em desacordo com a dignidade da pessoa que
teria direito a esse atendimento. H4 como que uma rede de seguridade amparando a pessoa
nos diversos circulos do qual ela faz parte.

Quanto ao modo de aplicar a subsidiariedade, ele pode ser ordinario ou extraordinario,
de acordo com o poder necessario para intervir em certos ambitos de competéncia das
entidades destinatarias. A subsidiariedade sera exercitada de modo extraordinario quando se
tratar de interferir gravemente no exercicio ou mesmo titulo de competéncias exclusivas ou
privativas de outra entidade. Neste Gltimo caso sera necessario agir mediante o Poder
Judiciario. A atualizacdo da subsidiariedade pode variar de auxilio a substituicdo, conforme
seja a necessidade especifica de intervencao.

N&o assim no exercicio de competéncias concorrentes, pois neste caso ha paridade
entre as sociedades encarregadas de cumpri-las ordinariamente, de modo que o dever se
impde a todos os circulos, respeitando-se a ordem de precedéncia da entidade que goza de
competéncia preferencial. Nos casos em que ha competéncia concorrente, melhor seria
invocar outro principio, intimamente relacionado ao principio da subsidiariedade. Trata-se do

principio da cooperacdo que, em ultimo termo, poderia ser reduzido aquele. Nas

ndo ha reconstituicdo que recologque a pessoa no estado anterior: as células nervosas ndo se reconstituem. O
mesmo se poderia dizer da insuficiéncia em matéria de competéncia exclusiva de um circulo social. A falta
com relacdo a competéncia privativa, poderia ser comparada a falta de 6rgdo substituivel, com perdas
grandes. Seria 0 caso, por exemplo, do coragdo humano. Por mais que um transplante garanta a
funcionalidade principal do 6rgdo, o paciente muito dificilmente alcancard desempenho similar ao que
alcancaria se estivesse com o coragdo original e saudavel. A competéncia comum seria aquela que pode ser
exercida por 6rgdos maltiplos, como os membros, pulmdes, rins, olhos. Mas, a auséncia de um destes drgaos
gera perdas ao corpo. Além disso, para estender o exemplo a competéncia suplementar, pode-se pensar no
caso das mdos. Um destro tem maior necessidade de sua méo direita que da esquerda. A mao direita, por
mais que seja da mesma natureza que a esquerda, tem preferéncia, pelo fato de ter maior habilidade e servir
melhor as fungdes requeridas para as maos.



competéncias concorrentes ha mais de um titular. E o que ocorre no titulo de poder familiar:
pai e mae séo co-titulares.

O principio da subsidiariedade poderia ser invocado especialmente quando nao
houvesse igualdade de competéncia entre os circulos sociais (casos de competéncia exclusiva
da familia, por exemplo), e um deles precisasse intervir em socorro da pessoa que ndo é
atendida convenientemente pelo grupo social originariamente competente. Sempre que
intervier substitutivamente em matérias de competéncia exclusiva da familia, o Estado devera
fazé-lo por meio do poder jurisdicional, pois afetara o exercicio ou a titularidade do poder
familiar de modo grave. A nota de exclusividade do poder familiar, anteriormente exposta,
facilita compreender a dimensdo da competéncia exclusiva dos pais.

Pode-se aplicar o raciocinio anterior ao dever de educar.

Primeiro, deve-se diferenciar as categorias de educagdo: moral, religiosa, intelectual e
profissional. Cada ambito destes pode ser classificado como de competéncia exclusiva ou
privativa dos pais ou como competéncia comum da familia, da sociedade civil e do Estado.

A educacdo moral do incapaz, por exemplo, € competéncia privativa dos pais. O
Estado ndo concorre com eles, e ndo pode usurpar-lhes tal poder. Quanto a formacéo
profissional, por sua vez, ha competéncia preferencial da familia, e competéncia suplementar
do Estado. Quando a competéncia estatal € atualizada nesse campo, esta-se aplicando o
principio da cooperacéao.

Na educacdo moral, havendo insuficiéncia dos pais, o Estado devera intervir, de
acordo com o principio da subsidiariedade, em sua dimens@o cooperativa, dando suporte para
que ela se efetive, ou substituindo-os quando este suporte ndo for suficiente para garantir aos
filhos a assisténcia moral a que tém direito. Neste Gltimo caso deverd usar de seu poder
jurisdicional.

Para Fernando Pimentel Cintra “a educacdo ndo pode ser atribuida ao Estado da
mesma forma com que se atribui a familia e a sociedade. O Estado, como sociedade maior e
mais perfeita, aparece neste quadro com a fungdo subsidiaria de promogdo e protegdo”
(CINTRA, 1999, p. 74). A educacdo compete privativa mas ndo exclusivamente aos pais, de
modo que deve o Estado respeitar a precedéncia dos pais e auxilid-los na funcdo, quando
necessario. Mas ndo pode arrogar a si o direito de educar moralmente, em concorréncia com
0s pais que respeitam os direitos fundamentais do filho. Deve o Estado respeitar os limites de
sua competéncia.

De modo geral, a educagdo do menor é competéncia originéria e privativa da familia.

Aqui, decorréncia das aplicagdes recomendaveis de respeito ao principio da subsidiariedade



seriam: o reconhecimento juridico do ensino dado em casa, que poderia ser aferido
oficialmente por exames publicos de participacédo livre, a possibilidade de os pais escolherem
o tipo de educacdo que desejam para os filhos, a linha pedagdgica da escola e a possibilidade
de interferirem ativamente nos curriculos escolares das escolas publicas e particulares
(CINTRA, 1999, p. 72).

3.5 Principio de cooperacao

O principio da solidariedade antecede o principio da subsidiariedade. O efeito da
subsidiariedade pode variar de auxilio a substituicdo, de acordo com o grau de interferéncia
que se dara.

O desenvolvimento cientifico do principio da subsidiariedade foi motivado pela
necessidade de se corrigir a interferéncia abusiva do Estado, quando chegou a ponto de
exaurir as competéncias naturais exclusivas, privativas ou preferenciais das entidades sociais
menores.

Solidariedade e subsidiariedade fundam-se na sociabilidade humana. Todavia,
enquanto a solidariedade evoca especialmente a sociabilidade humana, no qual impera o
dever de auxilio, a subsidiariedade tem como nota peculiar o dever de auxilio circunscrito,
em respeito a legitima liberdade dos grupos e pessoas, em garantia da autonomia dos circulos
sociais menores (HOFFNER, 1986, p. 36). Enquanto a solidariedade impulsiona o auxilio, a
subsidiariedade regula o grau de interferéncia da entidade dotada de mais poder, em face de
outra, para gque esta nao se veja tolhida.

“O principio de subsidiariedade supde os principios da solidariedade e do bem
comum, sem com eles identificar-se. A sociedade é obrigada a ajudar os individuos.
Trata-se de um postulado claro do principio de solidariedade, que acentua a mutua
unido e obrigacdo. Cabe ao principio de subsidiariedade limitar e distribuir as
competéncias a serem respeitadas nessa ajuda” (HOFFNER, 1986, p. 35).

Existe também um principio de cooperacdo desenvolvido pela Doutrina Social da
Igreja, de idéntico nome ao que ora se concebe, e que serve de orientacdo para a atuacao
conjunta do Estado e da Igreja em tarefas comuns a ambos. A cooperacdo se refere a
competéncia comum em prol do bem comum. O Concilio Vaticano Il enunciou da seguinte
forma este principio:

“A comunidade politica e a Igreja sdo independentes entre si e autbnomas. Ambas,
porém, embora por titulos diferentes, estdo a servi¢o da vocagao pessoal e social dos
mesmos homens. Tanto mais eficazmente executardo para o bem de todos estes
servigos quanto melhor cultivarem entre si a sa cooperacao, consideradas também as
circunstancias dos tempos e lugares. O homem, pois, ndo esta restrito apenas a



ordem temporal, mas, vivendo na historia humana, conserva integralmente a sua
vocagao eterna”™,

Analogicamente, em matéria de direito do menor, o principio referir-se-a a deveres e
garantias juridicas que sdo incumbéncia comum do Estado, da sociedade e da familia. S&o
situacdes em que as entidades sdo co-titulares. Pode haver diferenca quanto a precedéncia no
exercicio dos deveres respectivos.

O principio de cooperacdo, sob esse ponto de vista, € norma que fundamenta a
atuacdo conjunta das diversas esferas de agrupamentos em prol de matérias cuja competéncia
é comum entre elas, admitindo-se suprimento de uma em relacdo a outra, sem afetar as
competéncias privativas ou exclusivas de cada uma.

O principio da cooperacdo pode ser inferido da CF, art. 227, que estabelece como
“dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
prioridade absoluta [...]”. Reforca essa cooperagdo os arts. 86, 88 e 4° do ECA, sendo este
altimo quase idéntico ao art. 227 da CF. Tais dispositivos convocam todas as forcas de
mobilizacdo social para garantir os direitos da crianca e do adolescente na politica de
atendimento®.

O principio de cooperacao é apresentado por Mendizabal Oses como necessario para
uma auténtica Politica de Menores, pois toda a coletividade deve estar comprometida com
metas de integracdo comunitaria com vistas ao desenvolvimento da personalidade dos
menores®.

Em matéria de instrucdo - formacdo técnica, intelectual e profissional -, por exemplo,
estabeleceu a Constituicdo que é dever do Estado e da familia (art. 205, caput), e “sera
promovida em colaboragdo da sociedade [...]”. Da parte do Estado, garante-se ensino

fundamental obrigatorio e gratuito (art. 208, I), e o acesso a ele ¢ reconhecido como “direito

% Gaudium et spes (Concilio Vaticano I1), n. 76.

31 ECA, art. 86: “A politica de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente far-se-4 através de um
conjunto articulado de acbes governamentais e ndo governamentais, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios” (grifos nossos). O art. 88, em seus diversos incisos sobre as diretrizes da politica
de atendimento dos menores aponta, entre outras: a municipalizacdo do atendimento (I), a criacdo dos
Conselhos de Direitos nas esferas federal e estadual, bem como do Conselho Tutelar no &mbito municipal,
que trabalhardo articulados com a sociedade civil na propria composicdo desses O6rgdos (Il), a
descentralizagdo politico-administrativa na criacdo e manutencdo de programas de atendimento especificos
(1), a previsdo de fundos nas trés esferas, ligados aos Conselhos respectivos (1V), a integracdo do Judiciario,
Ministério Pablico, Defensoria e Seguranca Publicas e da Assisténcia Social a se dar preferencialmente pela
reducdo desses érgdos a um mesmo recinto, para facilitar o tratamento integral que deve ser dado ao menor
(V) e também a mobilizacdo da opinido publica para sensibilizar todos os setores da sociedade a se
engajarem nesse movimento (VI). Tais disposicdes bem podem ser compreendidas como estando sob
inspiracdo do principio da cooperacéo.

%2 MENDIZABAL OSES, 1977, p. 225, fala expressamente do principio de cooperacién educativa, quando
desenvolve os efeitos juridicos comuns a familia funcional (figura similar & familia substituta do ECA,
constituida mediante guarda ou tutela).



publico subjetivo™ (art. 208, §1°). No entanto, a educagdo vai além da instrucdo técnica e ha
uma dimensao moral que é tarefa primordial dos pais, competéncia privativa deles.

O principio da cooperacao, portanto, segundo ora se concebe, deveria ser utilizado
para orientar a atuacao das esferas coletivas quando ha situacfes de competéncia comum aos
circulos sociais, mantendo-se a precedéncia de um em relacdo aos outros no exercicio das
tarefas conferidas pelo titulo respectivo. Nessas matérias podera o Estado atuar mediante
6rgédos nao jurisdicionais.

Isto se verificard na atuacdo do CT, 6rgdo ndo-jurisdicional que interfere na
administracdo do poder familiar para garantir que os direitos da crianca e do adolescente
sejam respeitados, sem intrometer-se em matérias que sdo de competéncia exclusiva ou
privativa dos pais. Quando for caso de interferir em &mbitos de competéncia exclusiva ou
privativa dos pais, pondo-se em movimento poder de interferéncia substitutiva, sera
necessario recorrer aos orgdos jurisdicionais. O CT, nesse sentido, devera aproximar do

Judiciério as situagdes que ensejem sua atuacao.

3.6 Principio da autonomia familiar e principio da prioridade absoluta

Em mateéria de direitos da crianca e do adolescente, quatro principios basilares, sob a
égide do principio maior da dignidade humana, orientam a relacdo entre os circulos sociais,
no que tange ao exercicio de poder sobre o menor. S&o eles: principio da prioridade absoluta
dos direitos da crianca e do adolescente, principio da autonomia familiar, principio da
cooperacao e principio da subsidiariedade.

Enguanto os pais respeitam os direitos fundamentais dos filhos, o principio da
autonomia familiar garante-lhes liberdade de exercicio exclusivo dos poderes inerentes ao
poder familiar. Neste caso, 0 Estado e a sociedade devem auxiliar no que for necessario para o
bom desempenho de suas funcdes, atualizando-se a subsidiariedade cooperativa.

Quando, por ato dos responsaveis, houver desrespeito aos direitos fundamentais dos
menores, 0 principio da autonomia familiar é afastado, conjunturalmente, e o Estado e a
sociedade civil devem tomar providéncias, também de acordo com o principio da
subsidiariedade. A aplicacdo deste principio pode resultar em colaboracdo com o0s pais em
matérias de sua competéncia exclusiva, ou privativa, quando tal colaboracdo for suficiente
para corrigir o desvio, prejudicial ao menor, ou pode chegar a inibi¢do total do poder familiar
(decretando-se sua perda), com a finalidade de garantir os direitos e a formacdo da crianca ou

adolescente.



S&o dois principios de ordem material, visando a tutela dos direitos fundamentais dos
menores (prioridade absoluta) e dos pais (autonomia familiar), e dois principios de ordem
procedimental (cooperagdo e subsidiariedade), que tém por escopo determinar o grau de
intervencgéo das demais esferas de coletividade no dmbito familiar em aten¢éo ao menor.

O principio da autonomia familiar integra o sistema normativo brasileiro por meio de
diversos dispositivos que reconhecem aos pais o direito de exercer o poder familiar sobre os
filhos. Esse principio perpassa as normas que tratam da competéncia dos pais em sua gestdo.
Destacam-se especialmente: CF, art. 229; CC, arts. 1.630, 1.634, 1.689; ECA, arts. 19, 21 e
22.

A familia, nas pessoas dos pais, tem precedéncia na ordem de entidades responsaveis
pelo bem-estar do menor. No entanto, ndo goza de imunidade absoluta®, e pode sofrer
ingeréncia externa, quando necessario para proteger a pessoa que lhe esta sujeita. Evita-se
dessa forma que esse principio sirva como para encobrir abusos no exercicio do poder
familiar, que desvirtuam sua funcéo.

Sendo a prioridade absoluta da crianca e do adolescente principio basico de todo o
sistema juridico, a autonomia familiar prevalece enquanto se respeitam os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente no seio do lar. Para esses casos se fez constar da CF
0 art. 226, § 8°, pelo qual se garante protecdo a familia na pessoa de cada um de seus

membros.

3.7 Relacionando os principios citados

Para lancar mao dos principios deve-se analisar cada caso e verificar se os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente estdo sendo ameacados ou desrespeitados, para que
haja legitimidade de auxilio dos poderes publicos e de entidades ndo-governamentais. De
acordo com a situacdo concreta, sera caso de aplicar-se o principio da subsidiariedade ou o
principio de cooperacao®.

Em situacdes relacionadas a falta de atencdo moral da crianga, de acordo com o
potencial danoso da acdo ou omissdo dos pais a personalidade do filho, pode-se chegar a
decretacdo da suspensdo ou perda do poder familiar, respaldadas no principio de

subsidiariedade, que leva a substituicdo da autoridade legitimada inicialmente para

¥ A atenuacdo do principio da autonomia familiar, tido como dogma que protegia o exercicio absoluto do poder
familiar, foi obra da segunda metade do século XX. (ZATTI, 1980, p. 185-317).

% Aplicacdo do principio da cooperacdo pode ser percebido no dispositivo do art. 23 do ECA pelo qual em caso
de caréncia de recursos materiais a ameacar ou impedir o exercicio regular do poder familiar, a familia
“deverd obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio”. Trata-se aqui de competéncia
comum suplementar do Estado e sociedade civil.



administra-lo. Neste caso, o principio da subsidiariedade e o da prioridade absoluta

fundamentam a decisdo judicial.
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