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RESUMO: O presente trabalho procura discutir o
Direito Fundamental da convivéncia familiar,
assegurado no artigo 227 da Constituicao Federal,
concedido especialmente a «crianca e aos
adolescentes. Neste enfoque procuremos de
maneira breve discutir o desenvolvimento da
personalidade das criangas e adolescentes quando
este direito ndo € totalmente respeitado.
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1. DIREITO FUNDAMENTAL

O presente trabalho procura abordar o Direito Fundamental da
Convivéncia Familiar assegurado especialmente as Criancas e Adolescentes no
Artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988. Todavia, antes de enfocarmos esta

norma, cabe-nos discutir o que venha a ser Direito Fundamental.

Preliminarmente, cabe-nos observar que o poder delegado aos
representantes do povo que decidem os rumos da nacdo nao sdo absolutos. Ele
sofre diversas limitacoes, que estdo ligadas a direitos e garantias individuais e
coletivas do cidaddo. Tais garantias estdo previstas nas declaracdes de direitos do

homem, com a criacdo de direitos subjetivos.

A classificagdo adotada pelo Constituinte dividiu os direitos

fundamentais em cinco grupos, cada um com seu proprio capitulo: direitos e
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garantias individuais e coletivas; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos
politicos; e, por fim, direitos relacionados a existéncia, organizacdo e participacao

em partidos politicos.

Alguns doutrinadores, contudo, diferenciam os direitos e garantias
individuais. Nos dizeres de Jorge Miranda apud Moraes (2006, p.29):

Classica e bem actual é a contraposicdo dos direitos fundamentais, pela
sua estrutura, pela sua natureza e pela sua fungdo, em direitos
propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por
outro lado. Os direitos representam s6 por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais,
as garantias acessorias e, muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser
objecto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a
realizagdo das pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, as
respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projectam pelo nexo
que possuem com os direitos; na acepgéo jusracionalista inicial, os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se.

Sobre este prisma, podemos afirmar que o Direito a Convivéncia
Familiar € um Direito, e ndo um Garantia Individual, pois permitem a realizacao das

criangas na sua esfera de personalidade.

Ha de se destacar ainda que este direito pertence a primeira geracao
dos direitos fundamentais, que sdo aqueles surgidos institucionalmente a partir da
Magna Carta, conhecida por Manoel Gongalves Ferreira Filho como a geracéao dos
direitos de liberdade. Tal divisio em geracdes é apenas um reflexo dos valores
especificos que visam proteger, sendo que a dignidade da pessoa humana esta
acima de todas as dimensoes.

Todavia, antes de toda esta classificacdo doutrindria, devemos
observar a seguinte idéia sobre os direitos fundamentais, que nos dizeres de David
Araljo (2006, p.109) sao: “o adjetivo ‘fundamentais’ traduz a ineréncia desses
direitos a condicdo humana, exteriorizando, por conseguinte, o acumulo evolutivo
dos niveis de alforria do ser humano”. Logo, podemos considerar que estes séo

intrinsecos a todos.

Por fazerem parte de uma categoria juridica, os direitos fundamentais
trazem em si algumas caracteristicas, que sao as seguintes: historicidade,
autogeneratividade universalidade, limitabilidade, irrenunciabilidade, concorréncia.



Nos dizeres de Luiz Alberto David Araujo(2006, p.120-125) estas caracteristicas
podem ser compreendidas da seguinte forma:

Os Direitos Fundamentais ndo “surgiram do nada”, mas foram resultado de
um processo de conquistas de alforrias humanitarias, em que a protecédo da
dignidade humana prosseguia ganhando, a cada momento, tintas mais
fortes. (...) Os Direitos Fundamentais sdo autogenerativos, ou seja, a sua
institucionalizagdo em uma ordem juridica determinada ndo desqualifica o
momento anterior, de sua “jusnaturalizagao”, ou os aspectos relacionados a
sua natureza de valores forjados a partir de conceitos como dignidade
humana, igualdade, liberdade etc. (...) Os Direitos Fundamentais s&o
universais, ou seja, sua razado de existir faz com que sejam destinados ao
ser humano enquanto género. Dessarte, é incompativel com a natureza dos
Direitos Fundamentais sua restricdo a um grupo, categoria, classe ou
estamento de pessoas. (...) O conceito de ser humano que se resgata nos
Direitos Fundamentais € o ser humano na e por natureza. De feito, seu
trago unificador € a condicdo humana por si. Dai a universalidade ingénita.
(...) Os Direitos Fundamentais, alias em comunhao com os demais direitos,
nao sdo absolutos, mas limitaveis. Isso significa que, por vezes, o comando
de sua aplicagéo concreta ndo pode resultar na aplicagao da norma juridica
em toda sua extensao e alcance. (...) Os direitos fundamentais, porquanto
desvestidos desse carater absoluto, sdo limitaveis; a limitabilidade ndo deve
ser definida no plano normativo, mas no plano fenoménico, diante da
colisdo de dois direitos concretamente exercidos. (...) Os direitos
fundamentais, visto que intrinsecos ao ser humano, séo irrenunciaveis. Com
efeito, as caracteristicas ja tracadas dos direitos fundamentais enunciam
sua ineréncia ao ser humano. Esta condi¢édo, por is, torna-o dignitario de
direitos fundamentais. (...) Tal caracteristica revela que o0s direitos
fundamentais sdo acumulaveis pelo individuo. Essa afirmagédo tem lugar
diante do fato de uma unica conduta pode encontrar protecdo simultanea
em duas ou mais normas constitucionais que abriguem direitos
fundamentais. (grifos nossos)

Relacionando tais caracteristicas genéricas com o direito da
convivéncia familiar podemos afirmar que este ndo surgiu do nada, porém da
necessidade de assegurar uma situacao que até pouco tempo atras era irregular,
posto que a familia sempre foi a instituicdo basilar das comunidades humanas ao

longo de toda a histéria.

Esta direito ndo esta presente somente no artigo 227 da Constituicao
Federal, mas também se encontra enraizado por varios outros tais como artigos 226,
228 e 229. Sabemos que o casamento foi inserido na Carta Magna com o objetivo
de resguardar o principio da dignidade da pessoa humana. E as criangcas e
adolescentes sao protegidas pelo nosso ordenamento juridico dentro do conceito de
familia. Logo, este direito fundamental de convivéncia familiar visa a garantir a

dignidade humana, bem como o desenvolvimento de sua personalidade.



O presente trabalho visa enfocar este direito fundamental em relacao a
criangca e ao adolescente, no entanto, ndo podemos nos esquecer que seu ambito
de abrangéncia é universal, ou seja, ndo se estende somente a estes, mas a todos

0s seres humanos.

Apesar de sua universalidade, vale ressaltar que ele ndo é ilimitado,
haja vista que comporta excecdes, como a colocacdo da crianca em familia
substituta estrangeira fora do pais. Veremos adiante que este principio visa proteger
a convivéncia da crianca e do adolescente com sua familia natural, de origem.
Todavia, quando isto ndao € possivel, a crianga pode ser posta em uma nao
consangliinea, ou em carater mais excepcional em uma familia substituta
estrangeira, conforme descrito no artigo 227, §5° da Constituicdo Federal combinado
com o artigo 31 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Além disto, este direito € irrenunciavel, posto que é inconcebivel
pensar na crianca e no adolescente sem pensar que ela precisa de um lar para que

neste possam ser criados lagos sociais, culturais, etc.

E, por fim, este pode ser acumulado com varios outros direitos
fundamentais que tem por principio basilar o da dignidade da pessoa humana.

Vistas as caracteristicas dos direitos fundamentais, vejamos de

maneira mais especificada este direito.

2. DIREITO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

O Direito Fundamental da Convivéncia Familiar esta assegurado pelo
artigo 227 da Constituicao Federal de 1988, que dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, 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, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° - O Estado promovera programas de assisténcia integral a saide da crianca e do
adolescente, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais e obedecendo
0s seguintes preceitos:



I - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a saide na assisténcia
materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para os
portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integrag@o social
do adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitagdio do acesso aos bens e servicos coletivos, com a
eliminacdo de preconceitos e obstaculos arquitetonicos.

§ 2° - A lei dispora sobre normas de construcdo dos logradouros e dos edificios de
uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir
acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3°- O direito a prote¢do especial abrangerd os seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto
no art. 7°, XXXIII;

II - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;

III - garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato infracional,
igualdade na relag@o processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo
dispuser a legislacdo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida
privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou
adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevengcdo e atendimento especializado a crianca e ao
adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.

§ 4° - A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianca
e do adolescente.

§ 5° - A adog@o sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condi¢des de sua efetivaciio por parte de estrangeiros.

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias
relativas a filiagao.

§ 7° - No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- 4 em
consideracdo o disposto no art. 204.

Mas o que venha a ser a definicdo de direito a convivéncia familiar? A

religiosa Maria do Rosario Leite Cintra apud Machado (2003, p.155) nos leciona que:

Nao basta p6r um ser bioldgico no mundo, é fundamental complementar a
sua criagdo com a ambiéncia, o aconchego, o carinho e o afeto
indispenséaveis ao ser humano, sem o que qualquer alimentagéo,
medicamento ou cuidado se torna ineficaz [...]. A familia é o lugar normal e
natural de se efetuar a educagdo, de se aprender o uso adequado da
liberdade, e onde ha a iniciacao gradativa no mundo do trabalho. E onde o
ser humano em desenvolvimento se sente protegido e de onde ele é
langado para a sociedade e o universo...Outra realidade igualmente
contemplada no art. 19 [da Lei n® 8.069/90] é que o recolhimento de
criangas em internatos contra o direito fundamental, aqui reconhecido, da
convivéncia familiar e comunitaria, cujos beneficios aqui salientamos.

Neste contexto, a familia € o lugar onde o individuo comeca a modelar

sua personalidade, de onde é lancado para o mundo. A familia € onde ele se sente



protegido, aprende a enfrentar os desafios que o mundo lhe oferece. Por isso, a
familia esta em lugar de destaque na Constituicdo Federal com a devida protecao.

Ha de se destacar ainda que a familia ndo é somente compreendida
como a unido duradoura entre homem e mulher. O artigo 226 da Constituicao
Federal, em seu paragrafo 4°, € compreendida como a “a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”, abrangendo também outras entidades
familiares, tais como as decorrentes do casamento civil, casamento religioso, e

unido estavel entre homem e mulher.

Tal ampliacdo do conceito de familia fez o direito fundamental da
convivéncia familiar ser melhor executado, pois antes desta mudanga ndo eram
raras as situacdes em que pais vilvos eram impedidos de exercer a guarda dos
seus filhos, simplesmente porque estas situagdes nao eram consideradas como
entidades familiares.

Tal dispositivo constitucional influenciou a legislacao especial. Nos
dizeres de Machado (2003, p.160):

Anote-se, também, que é em estrita obediéncia aos preceitos dos artigos
226 e 227 da Constituicao Federal — calcados na nocao fundante de
dignidade humana, e na positivacdo de que a convivéncia familiar é direito
fundamental de criancas e adolescentes, porque ligado ao valor bésico da
personalidade infanto-juvenil — que vieram as disposi¢cdes contidas nos
artigos 19 e 25 da Lei n® 8.069/90. Assim é que preceitua o artigo 19 que
“toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta...”, especificando o
artigo 25 que “entende-se por familia natural a comunidade formada pelos
pais ou qualquer deles e seus descentes”.

Vemos que o legislador se preocupou com o direito constitucional de
convivéncia familiar, mas precisamente que este seja exercido dentro de sua familia
natural, haja vista que diferenciou a familia substituta da biolégica. Se assim nao
quisesse, o legislador teria simplesmente dito a expressao “familia” e nao “familia
natural”’, baseando-se na maxima juridica de que o legislador ndo escreve palavras

em vao.

Devemos destacar que a crianca e o adolescente por estarem em
processo de desenvolvimento, e sendo sujeitos de direitos, tem maxima atencéo na

conformacao deste direito fundamental.



Desta forma, somente em casos excepcionalissimos o juiz deve
destituir o patrio poder e colocar a crianga e o adolescente em familia substituta,
através da guarda, tutela ou adocao, nos termos do artigo 28 da Lei n® 8.069/90.
cabe ao intérprete (operador do direito, magistrado) exercer o seu poder
discricionario da melhor maneira possivel, pois o legislador ja valorou

manifestamente as matérias a serem decididas.

Baseando-se nestas excecboes Emilia Garcia Mendez e Alessandro
Baratta criando no ordenamento juridico uma estrutura em forma de piramide, sendo
gue na base esta a familia natural e no topo o abrigo da crianca em instituicdo de

acolhimento.

De acordo com Mendez e Baratta apud Machado (2003, p.163):

Porque a crianga tem direito de crescer na convivéncia com seus pais
naturais, a suspensao ou a destituicao do patrio poder ganhou contornos de
excepcionalidade ainda mais severa do que aquela que ja se sustentava
tradicionalmente: apenas as violacoes severas dos deveres do pétrio poder,
que inviabilizem o préprio desenvolvimento sadio da personalidade da
crianca € que autorizam sua retirada da casa da familia natural. (...) O
constituinte e o legislador ja optaram por um dos pélos dessas polémicas
tedricas, cristalizando a opgdo em normas juridicas: na base daquela
piramide valorativa esta a convivéncia com a familia natural.

Sendo fundamental o convivio da crianca e do adolescente com sua
familia natural, compete ao Estado alguns deveres no sentido de que este direito
seja devidamente exercido. E, por isso, foram criados alguns dispositivos legais, tal
como o artigo 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que “a falta ou a caréncia
de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensao
do patrio poder, devendo a crianga ou o adolescente ser mantido em sua familia de
origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de
auxilio”.

Como competéncia do Estado, o Conselho Tutelar, as entidades
governamentais e n&o-governamentais devem realizar programas no sentido de

fazer valer este direito fundamental.

Todavia, quando ndo se torna possivel a convivéncia com a familia

natural, em um segundo degrau esta a familia substituta. Esta tem-se uma



preferéncia pela familia biolégica ampliada, como tios, avés, de maneira que se
mantenham os vinculos hereditarios, conforme dispde o artigo 28, §2° do ECA. Isto
deve ser feito de maneira excepcional, pois implica inobservancia deste direito

fundamental.

Vemos que com isto o legislador procurou ndo criar situagdes artificiais

de relacdes familiares.

Num terceiro degrau desta piramide esta a colocacédo da crianca em
familia ndo substituta, com a qual ndo guarda nenhuma relagdo de parentesco ou

consangtinidade.

E no quarto degrau desta piramide esta o disposto no artigo 227, §5°
da ConstituicAo Federal, que é a colocacdo da crianca em familia substituta
estrangeira, residente fora do pais. Sendo esta de maior carater excepcional, pois

rompem-se 0s vinculos sociais, culturais e linglisticos com o0 nosso pais.

E, por fim, no apice desta piramide esta a institucionalizagdo da crianca
e do adolescente, conforme dispde os artigo 227, §3°, VI da Constituicdo Federal e

artigo 101, paragrafo unico do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nos dizeres de Machado (2003, p.170):

Com isso ndo quero dizer que seja ilegitimo ou injuridico o interesse
daqueles que nao tém prole de a alcangcar mediante adogao; apenas que
este interesse dos adultos esta subordinado no ordenamento do interesse
da crianca. Por outras palavras, esse interesse dos pais adotivos apenas é
tutelado pelo ordenamento quando ele ndo confronta com o direito
fundamental de convivéncia familiar da crianca; vem tutelado, apenas,
quando com este se harmoniza.

Logo, podemos afirmar que, como dito, ndo ha nenhum direito

fundamental ilimitado.

3. CONCLUSAO



O presente trabalho buscou, primeiramente, definir o que venha a ser
um direito fundamental, e qual a sua importancia e caracteristicas. Depois, procurou

demonstrar que o direito a convivéncia familiar se enquadra nesta situacao.

E importante relembrarmos que o direito fundamental de convivéncia
familiar € extensivel a todos os individuos, no entanto, a Constituicdo Federal o
garante principalmente as criancas e aos adolescentes, posto que este € necessario

para sua formacgao social, como forma de modular sua personalidade.

Ha de se destacar que todas as normas infraconstitucionais criadas
para protecdo da crianca e do adolescentes sao reflexos deste Direito, e visam
primordialmente a convivéncia com a familia natural, sendo a retirada do seu

convivio permitida somente em casos excepcionais previstos em lei.

Além disto, todas estas leis sdo conexas entre si, ndo se admitindo

contradigdes entre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cédigo Civil de 2002.



BIBLIOGRAFIA

ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de direito
constitucional. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Senado, 1988.

FACULDADES INTEGRADAS “ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”. Normalizagdo
de apresentacao de monografias e trabalhos de conclusao de curso. 2007 —
Presidente Prudente, 2007, 110p.

MACHADO, Martha de Toledo. A protecao Constitucional de Criancas e
Adolescentes e os Direitos Humanos. Barueri: Editora Manole, 2003.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19.ed. Sao Paulo: Atlas, 2006.



