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RESUMO: Ha um crescente movimento internacional na busca pelo estabelecimento de leis que
proibam a puni¢édo corporal parental, contando com a adesdo de mais de 60 nac6es. Logo, o estudo
tem por objetivo estabelecer a extensdo da proibicdo do castigo fisico para fins corretivo-
educacionais sobre criancas e adolescentes estabelecida pela incluséo do art. 18-A ao ECA pela
chamada “Lei da Palmada”: estaria apenas o castigo fisico imoderado abrangido pelo ambito de
proibicdo ou tanto o castigo fisico moderado € proibido? Para tanto, com fundamento na ecologia
de saberes de Boaventura de Souza Santos, admitiu-se a copresenca da Psicologia como recurso
hermenéutico para a defini¢do do sentido do dispositivo legal. Em seguida, com fundamento nos
critérios de resolucdo de antinomia de Norberto Bobbio e no método do dialogo das fontes de Erik
Jayme, analisou-se eventual antinomia entre o art. 18-A do ECA e o art. 1.638, 1 do CC. Ao final,
defende que a sancdo de perda do poder familiar aplica-se apenas as hip6teses de aplicacdo de
castigo fisico imoderado, reservando-se ao castigo fisico moderado apenas a aplicacdo de sancbes

administrativas.
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ABSTRACT: There is a growing movement around the world aiming to enforce lawmakers to
end parental physical punishment, encompassing more than 60 countries so far. This study aims
to establish the extension of the corporal punishment for corrective-educational purposes on
children and adolescents’ prohibition established by the inclusion of art. 18-A to the Brazilian
Child and Adolescent Protection Statute (ECA) by the so-called “Spanking Law”: would only
immoderate corporal punishment fall within the scope of prohibition or is moderate corporal
punishment prohibited as well? Therefore, based on the Boaventura de Souza Santos’ ecology of
knowledges, the co-presence of the Psychology was admitted as a hermeneutic resource to define
the prohibition meaning. Then, based on Norberto Bobbio’s antinomy resolution criteria and Erik
Jayme’s dialogue of sources method, an eventual antinomy between art. 18-A of the ECA and art.
1638, | of the Brazilian Civil Code is discussed. In the end, it argues that the loss of child custody
sanction can be applied only to the assumptions of immoderate corporal punishment, with
moderate corporal punishment being reserved only for administrative sanctions.

Keywords: child and adolescent; corporal punishment for corrective-educational purposes; child
custody

INTRODUCAO

Embora o uso de punic¢do, incluindo violéncia fisica, ainda seja uma pratica disseminada
e prevalente no Brasil e no mundo, hda um movimento crescente para que paises criem dispositivos
legais proibindo tais atitudes (FINKELHOR et al., 2019; GLOBAL PARTNERSHIP TO END
VIOLENCE AGAINST CHILDREN, 2021). As estatisticas reais sobre a frequéncia na qual 0s
pais e cuidadores se valem de punicdo fisica sdo dificeis de obter, embora estime-se que, a cada
ano, 300 milhdes de criancas até quatro anos sejam submetidas a punicbes fisicas regulares
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE [OMS], 2020).

No Brasil, a Lei n° 13.010/2014 — popularmente conhecida como Lei da Palmada ou Lei
Menino Bernardo? - incluiu os arts. 18-A e 18-B a Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA), estabelecendo a vedacdo de castigo fisico ou de tratamento cruel ou
degradante como instrumentos de correcéo, disciplina, educagdo ou sob qualquer outro pretexto
“pelos pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos
executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-
los, educé-los ou protegé-los”. O paragrafo Unico do art. 18-A — igualmente incluido pela Lei n°
13.010/2014 ao Estatuto da Crianca e do Adolescente — explica o que se deve considerar como
castigo fisico e tratamento cruel ou degradante:

a) castigo fisico ¢ toda “acdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da
forca fisica sobre a crianga ou o adolescente que resulte em sofrimento fisico ou lesdo”;

b) tratamento cruel ou degradante ¢é toda “conduta ou forma cruel de tratamento em relagédo

4 A Lei Menino Bernardo foi criada ap6s o assassinato de Bernardo Uglione Boldrini, ocorrido no dia 4 de
abril de 2014, morto por superdosagem de Midalozam; Bernardo sofria constantes abusos fisicos e
psicologicos por parte do pai e da madrasta, abusos estes que foram interrompidos somente apds seu
assassinato — havendo, segundo a sentenca, ocultacdo de cadaver, falsidade ideoldgica e homicidio
quadruplamente qualificado.
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a crianga ou ao adolescente que humilhe, ameace gravemente ou ridicularize” a crianga ou o
adolescente.

Embora referida lei tenha ficado conhecida como “Lei da Palmada”, em nenhum momento
ha qualquer referéncia ao ato fisico da “palmada”, que consiste em um ato de forga fisica
utilizando-se a palma da m&o.°> Desde o tramite do projeto de lei que resultou na aprovacéo da
“Lei da Palmada”, houve intensa discusséo acerca da extensdo da proibicdo abrangida pela lei.
Ou seja, estaria apenas o castigo fisico imoderado é proibido ou também o castigo fisico moderado
é abrangido pela proibicdo legal? Uma agdo como uma palmada, mesmo que ndo cause lesdo
fisica, pode, por si s6, causar sofrimento fisico? Ou, ainda que ndo haja sofrimento fisico, seria
suficiente para humilhar ou ridicularizar a crianca ou o adolescente? Estaria, assim, abrangida
pelo &mbito de proibicdo da lei? Por outro lado, ha os que defendem que a proibicéo atinge apenas
0 castigo imoderado, sendo permitido o castigo moderado, valendo-se os pais de castigos fisicos
que ndo causem lesdo ou sofrimento fisico. A palmada, neste caso, ndo estaria abrangida pela
proibicdo legal, pois ndo seria suficiente para causar lesdo ou sofrimento fisico a crianca ou ao
adolescente.

Em um primeiro momento, é necessario definir o &mbito de proibicdo do art. 18-A do
ECA: apenas o castigo fisico imoderado para fins corretivo-educacionais é proibido, ou esta
proibicdo estende-se também ao castigo moderado? Em seguida, pretende-se analisar a eventual
antinomia entre o art. 18-A do ECA e o art. 1.638, | do CC. Este dispositivo estabelece, como
hipotese de perda do poder familiar, o fato de o pai ou a mée castigar imoderadamente o filho.
Por simples interpretacdo a contrario sensu, 0 Codigo Civil permitiria o castigo moderado dos
filhos, uma vez que teria proibido apenas o castigo imoderado, punindo os pais com a perda do
poder familiar.

O problema que se coloca €, primeiramente, hermenéutico: o art. 18-A do ECA proibe
apenas o castigo imoderado ou sua proibicdo abrange também o castigo moderado? Em um
segundo momento, o problema é de antinomia: como compatibilizar a proibic¢do do art. 18-A do
ECA com a proibicédo do castigo imoderado (e, a contrario sensu, permitindo o castigo moderado)
estabelecido pelo art. 1.638, 1 do CC? Para solucdo do problema hermenéutico, reclamamos o
auxilio de outras formas de saberes, primordialmente o saber psicoldgico. Por que o castigo fisico
como meio corretivo-educativo é proibido? O que poderia fundamentar a proibicdo de uma
aparente ac¢do entendida por muitos pais como “simples”, como a palmada e outras formas de
castigop moderado como instrumento corretivo-educativo? Para responder a estes

questionamentos, solicitamos auxilio do saber psicolégico, reconhecendo, nesse ato, a

5 De acordo com o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, palmada significa, ipsis litteris: “tapa
(‘pancada’) com a palma da mao” (HOUAISS, 2001, p. 2111).
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incapacidade técnica do saber juridico em prover todas as respostas necessarias para a solucéo
dos conflitos sociais, pois, como coloca Boaventura de Sousa Santos, reconhecer a persisténcia
de um conhecimento abissal - estar em um abismo de conhecimento, isolado do conhecimento
externo -, € a conditio sine qua non para resolucdo da problemética (pensar e agir além do
conhecimento abissal) (SANTOS, 2007, p. 84).

N&o ha, neste reconhecimento, qualquer diminuicdo da importancia do Direito enquanto
saber instrumental de regulacdo dos conflitos sociais; faz-se necessario, entretanto, que o Direito
promova uma abertura epistemoldgica aos demais saberes, tal como cita Merryman, uma lei deve
ser administrada, interpretada e aplicada de tal forma que promova 0s objetivos sociais que ela
expressa ou sugere. Se quisermos fazer e aplicar a lei de maneira a reconhecer e promover o
interesse social especificado, precisamos, por meio da lei, saber como obter as consequéncias
sociais desejadas (MERRYMAN, 1977, p. 465, traducgéo livre).t

Nesse sentido, a Psicologia é o saber adequado para auxiliar o Direito na construcao da
resposta juridica apropriada acerca da proibicdo do castigo fisico moderado como instrumento
corretivo-educativo de crianca e adolescente.

Para solugdo do problema de antinomia, utilizaremos dois métodos: primeiro, o método
hermenéutico tradicional de resolugdo de antinomias, 0s conhecidos critérios de resolucdo de
antinomia propostos por Norberto Bobbio; em seguida, utilizaremos o método do dialogo das

fontes, do professor alemao Erik Jayme e trazido ao Brasil por Claudia Lima Marques.

2 BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS E O NOVO HORIZONTE APRESENTADO
PELA ECOLOGIA DOS SABERES

No pensamento de Boaventura de Souza Santos, “o pensamento moderno ocidental ¢ um
pensamento abissal”, no sentido de que estabelece um sistema de distingdes visiveis e invisiveis
que “dividem a realidade social em dois universos distintos”: um sistema dicotdmico que
estabelece quem esta “deste lado da linha” e quem esta “do outro lado da linha” (SANTOS, 2007,
p. 71) As maiores representagdes do pensamento abissal s&o o conhecimento e o direito modernos.
(SANTOS, 2007, p. 71).

N&o é proposito do presente trabalho promover maiores digressdes sobre as caracteristicas
e consequéncias decorrentes do estabelecimento do pensamento abissal. Mas, no que tange ao

direito moderno, este estabelece uma linha entre “aquilo que se reputa legal ou ilegal de acordo

6 “Alaw should be administered, interpreted and applied in such a way as to advance the social objectives
it expresses or implies. If we are to make and apply law in such a way as to recognize and advance specified
social interest, we must know how to bring about desired social consequences through law”
(MERRYMAN, 1977, p. 465).
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com o direito oficial do Estado ou o direito internacional” (SANTOS, 2007, p. 73).

Tradicionalmente, os métodos hermenéuticos propdem critérios intrajuridicos, métodos de
resolucdo de antinomias que visam a compatibilizar os textos juridicos, provocando um
fechamento sistémico que ndo raras vezes ndo levam em consideragdo as demais formas de
conhecimento. Para resolucdo do problema enfrentado neste estudo, propomos a utilizacdo da
ecologia de saberes de Boaventura de Souza Santos, fundada “no reconhecimento da pluralidade
de conhecimentos heterogéneos (sendo um deles a ciéncia moderna) e em intera¢des sustentaveis
e dinAmicas entre eles sem comprometer sua autonomia”’ (SANTOS, 2007, p. 85).

O Direito ndo perde sua autonomia ao se valer do auxilio de outros saberes: a resposta
dada ao problema a ser solucionado continua a ser uma resposta juridica, mas ela passa a ser
construida a partir do didlogo com outros saberes. Trata-se, assim, de admitir a copresenca de
outros saberes (no presente estudo, da Psicologia), como manifestacdo da ecologia dos saberes
como forma de pensamento pés-abissal, a concretizar o mote cunhado por Boaventura de que “a
ecologia de saberes baseia-se na ideia de que o conhecimento ¢ interconhecimento” (SANTOS,
2007, p. 85).

Antepondo-se aos modelos abissais hermenéuticos e de resolugdo de antinomias
tradicionais, como a de Bobbio, que ndo admite a copresenca de outras areas do saber humano ou
a dialética com estas — a dialética de seu método é o didlogo da lei para com a lei -, busquemos
um novo instrumento de interpretacdo do texto legal e de correcdo de suas antinomias, um modelo
ndo-abissal — sendo o reconhecimento da diversidade epistemoldgica do saber humano e o
reconhecimento dos limites internos e externos do Direito sua primazia. E preciso ir, portanto,
além da linha abissal da lei ao interpreta-la; numa linguagem poética, necessita-se atar uma corda
no abismo, atravessa-lo e encontrar no outro lado o conhecimento que por muito tempo manteve-
se e mantem-se alheio ao Direito.

E é nessa situacdo que se vale da ecologia de saberes de Boaventura, no sentido de que a
“ecologia de saberes se assenta na ideia pragmatica de que € necessaria uma reavaliacdo das
intervencdes e relagdes concretas na sociedade e na natureza que os diferentes conhecimentos
proporcionam” (SANTOS, 2007, p. 92). Ou seja, no caso dos problemas juridicos, busque-se no
saber humano, e ndo exclusivamente no saber juridico, o conhecimento do que € necessario para
suas devidas solugdes. Assim, é sensato que o Direito compreenda o conhecimento marginalizado
(aquele em constante fragmentagdo ao longo das geracGes), 0 conhecimento de outras areas do
saber humano — como a Biologia, a Psicologia, a Matematica, dentre outros — para sua

estruturacdo como um ordenamento per se, admitindo a copresenca de outras areas quando buscar

" Acerca da aplicagdo da ecologia de saberes ao Direito, cf. MENDES, Silvia de Freitas. Depoimento
especial da vitima crianca e adolescente e producdo de prova nos casos de violéncia sexual: uma analise a
partir da ecologia de saberes. Tese. Ponta Grossa: Universidade Estadual de Ponta Grossa, 2019.
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as respostas para suas adversidades, evitando, dessa forma, a invisibilidade de tais conhecimentos
dentro do ordenamento juridico, levando, por consequéncia, ao progresso do saber juridico.

Dessarte, para o problema hermenéutico objeto do presente estudo (a extensdo do ambito
de proibicdo do artigo 18-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente), a resolugdo ndo-abissal
buscada pelo presente artigo € encontrada ao admitir-se a copresenca da Ciéncia Psicoldgica —
uma area que, por muito tempo, foi de pouco interesse ao Direito, tal qual o Direito foi de pouco

interesse para a Psicologia®.

3 A VISAO DO SABER PSICOLOGICO SOBRE O CASTIGO FiSICO

A associacdo entre praticas disciplinares parentais com violéncia fisica remonta ha
séculos, sendo, assim, transmitida entre as geraces (WEBER; VIEZZER; BRANDENBURG,
2004). Mais recentemente, avancos nas politicas publicas de protecdo infanto-juvenil ocorreram
(DURRANT; STEWART-TUFESCU; AFIFI, 2020; SAUNDERS; GODDARD, 2010).
Conforme explica Nascimento (2014), diversos dispositivos legais foram estabelecidos com foco
na protecdo de criancas e adolescentes. Todavia, a autora pondera que o Direito e seus
mecanismos ndo conseguem, de modo unilateral, solucionar uma problematica tdo complexa
como o uso de forca fisica na pratica disciplinar. Assim, adiciona que, embora seja relevante
considerar a emergéncia de leis, analises puramente quantitativas ndo resultam, necessariamente,
em ag0es resolutivas (NASCIMENTO, 2014). Com efeito, parece ndo haver consenso, no direito
brasileiro, se a proibicdo do castigo fisico de criancas e adolescentes para fins corretivo-
educacionais abrange apenas o castigo imoderado ou se abrange também o castigo moderado,
tendo sido a Psicologia chamada ao auxilio na resolucédo desta problematica. Em adicdo, existem
divergéncias entre autores dos campos da Psicologia e da Educacdo no que tange a diferenciacao
entre subtipos de punic¢des/castigos.

Atraves da adogdo de perspectivas teoricas diversas, incluindo autores como Boaventura
de Sousa Santos (2007) e Urie Bronfenbrenner (1977), torna-se possivel a discussao ampliada das
implicacdes do castigo fisico parental e/ou aquele realizado por individuos que detenham a guarda
de criancas e adolescentes. Para a obtencdo de um entendimento da Ciéncia Psicologica sobre as

8<«[...]in political science, psychology or sociology, to choose three examples, there is less interest in what
attracts the action-oriented lawyer, and the lawyer finds little in the work of these inquiry-oriented people
that seems useful to him. Since their interests diverge so widely that they have little to talk about; the
conversation soon lags, unless the lawyer is unusually inquiring or the social scientist, atypically, is
looking for action” (MERRYMAN, 1977). Tradugdo livre: “[...] na Ciéncia Politica, Psicologia ou
Sociologia, escolhendo apenas trés exemplos, hd menos interesse naquilo que atrai o jurista - orientado
pelo pragmatismo -, e o jurista pouco é atraido pelo trabalho daqueles que sdo orientados pela investigagao.
Seus interesses divergem tanto que pouco eles tém para dialogar; a conversa logo trava, a menos que o
jurista seja estranhamente curioso ou o cientista social, atipicamente, esteja procurando por agao”.
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praticas de castigo - principalmente o castigo moderado, sendo este fisico ou ndo - para efeitos
corretivos e educacionais, € necessario primeiro diferenciar os conceitos de castigo e de abuso
fisico (CUARTAS, 2023; LARZELERE et al., 1989; SAUNDERS; GODDARD, 2010).

Alguns pesquisadores diferenciam a “punicao fisica normativa” (como o uso de palmadas)
de tipos de castigos fisicos mais severos (como surras intensas), embora outros afirmem haver
uma diferenciacdo sutil, ou inexistente, entre essas formas de punicdo (PINHEIRO, 2006).
Ademais, ndo existe consenso no tocante as diferencas entre abusos e castigos fisicos. Em linhas
gerais, o abuso fisico consiste no uso deliberado de forca contra um individuo em
desenvolvimento e que possui alto impacto nas esferas biopsicossociais (como ameaca a
sobrevivéncia, ao desenvolvimento psiquico e da dignidade). Ja a punicdo (ou castigo fisico)
consiste no uso de forga fisica com o objetivo de causar certo tipo de dor ou desconforto (OMS,
2006, 2020). Saunders e Goddard (2010), ao ponderarem sobre a ténue divisdo entre castigo e
abuso fisico, afirmam ser necessario que se considerem os efeitos, a persisténcia e a moralidade
das punices fisicas aplicadas. Porém, a ineficacia da punicdo corporal, seja esta moderada ou
imoderada, encontra-se bastante estabelecida entre pesquisadores. Isso ocorre uma vez que, ao
punir fisicamente, o individuo ndo é ensinado sobre qual comportamento deve ser desenvolvido.
Ou seja, pune-se apenas a conduta que ndo deva se repetir. Assim, embora determinado
comportamento passe a nao ser emitido temporariamente, ndo ocorre, necessariamente, a
aprendizagem de comportamentos adequados (WEBER et al., 2004).

O levantamento da Sociedade Internacional de Prevencdo ao Abuso e Negligéncia na
Infancia (International Society for Prevention of Child Abuse and Neglect) aponta disparidades
regionais no tocante ao entendimento do que consiste maltrato infantil. Por exemplo, enquanto
paises europeus consideraram o castigo fisico uma forma de abuso na ordem de 70%, a média
internacional constatada foi de 50% (DUBOWITZ, 2014). Ja Cuartas (2023) reuniu informacdes
de mais de 42 estudos com criancas e adolescentes provenientes 64 paises de baixa e média renda;
as investigacOes analisadas mostram relagdes entre punicdo corporal e prejuizos cognitivos e
socioemocionais. Enfaticamente, o texto conclui que ndo ha evidéncias de que a punigéo fisica
possa resultar em resultados positivos (CUARTAS, 2023).

O estado da arte atual internacional acerca da puni¢do fisica indica um cenario
preocupante. Por exemplo, estudos da Sociedade Internacional de Prevencdo ao Abuso e
Negligéncia na Infancia apontam alta prevaléncia de abuso fisico (97%) dentre as inimeras
formas de maltrato infantil (DUBOWITZ, 2014). Em adicdo, a maioria dos respondentes do
estudo indicaram haver aumento na incidéncia de maltrato infantil. No Brasil, também é possivel
localizar diversas publicagdes sobre o tema (PATIAS; SIQUEIRA; DIAS, 2013; RIBEIRO, 2014;
TRINDADE; HOHENDORFF, 2020; WEBER et al., 2004).

Embora a punicéo fisica e corporal possa produzir efeitos imediatos (mesmo que a punigdo



DIALOGOS POSSIVEIS
ISSN 2447-9047
VOLUME 24, N2 1 - JAN/JUN 2025
Pag: 212-232
seja moderada, como um leve tapa na méo), existe grande chance da ocorréncia de desfechos
emocionais e comportamentais indesejaveis, como raiva, medo e comportamentos de esquiva em
relacdo aos autores da agressédo (WEBER et al., 2004). Existem robustas evidéncias de que 0 uso
de castigo fisico na infancia impacta negativamente o desenvolvimento futuro. Por exemplo,
investigacbes indicam que criangas que apanhavam, quando comparadas com as que ndo
apanhavam, tiveram menores indices de autoestima (LARZELERE et al., 1989) e elevado
comportamento agressivo (STORMSHAK et al., 2000; STRASSBERG et al., 1994). A ineficacia
da punicdo corporal refere-se ao principio de qualquer forma de puni¢do causa prejuizos ao
individuo em desenvolvimento.

Gershoff et al. (2018) realizaram um amplo estudo de revisao, que focou em pesquisas
voltadas a compreender a relagdo causal entre punicdo fisica e sofrimento psicologico
subsequente. De modo interessante, a evidéncia contra o uso de castigo fisico/punicdo fisica
“moderada” foi equivalente aos danos detectados em casos de abuso severo. Os achados foram
consistentes em variados contextos socioculturais e em distintas formas de configuracfes
familiares (GERSHOFF et al., 2018). Weber et al. (2004), em uma pesquisa empirica conduzida
no estado do Parand com 472 criangas e adolescentes, com idades entre oito e 16 anos,
identificaram que a maioria dos participantes ja foi alvo de punicOes corporais (88,1%). As
punicdes corporais foram mais frequentemente praticadas pelas mées (86,1%) do que pelos pais
(58,6%). Do total de participantes, 36,9% ja ficaram feridos em decorréncia das punicdes
corporais. Finalmente, 34,5% dos participantes afirmaram que consideram a hip6tese de utilizar
punigdes fisicas com seus proprios filhos no futuro.

A consisténcia das associacdes entre o castigo fisico e dificuldades emocionais e
comportamentais em criancas e adolescentes, de acordo com Gershoff et al. (2018), permite que
se recomende que pais evitem puni¢des fisicas. Ademais, o estudo traz outras diretrizes, como
aquelas direcionadas aos profissionais da psicologia (que devem fornecer aconselhamento aos
pais/responsaveis, de modo a advogar contra as formas fisicas de castigo) e aos responsaveis pela
formulacdo de politicas publicas (que necessitam desenvolver estratégias de esclarecimento
publico acerca dos danos causados pelo castigo fisico e, também, acerca das alternativas ao uso
desta forma de castigo. Uma das principais alternativas encontradas na literatura concerne na
adogdo da pratica da disciplina positiva. A disciplina positiva orienta a responder ao
comportamento de criangas e adolescentes considerando-se uma perspectiva de longo prazo
(DURRANT, 2007).

Logo, para obter-se eficacia no uso da disciplina positiva, 0s objetivos educacionais de
longo prazo devem, constantemente, permear as atitudes parentais. Conforme Durrant (2007),
determinadas situagdes, pontuais e transitérias ao longo do desenvolvimento humano, podem

induzir os pais na adocdo de medidas educativas com efeitos a curto prazo. Torna-se, portanto,
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imperativo considerar que o desenvolvimento humano é continuo e que um padréo de mudancas
permeia o ciclo vital. A maioria dos comportamentos desafiadores, por parte das criancas, revela
apenas as tentativas do sujeito em desenvolvimento para compreender e se adaptar ao mundo.

Ao adotar a perspectiva da crianga e do adolescente, fica, entdo, evidente que o
fornecimento de estrutura e afeto constitui um elemento essencial para que 0s jovens conquistem
independéncia. Assim, Durrant (2007) questiona o real objetivo dos pais/guardides quando do uso
de puni¢des fisicas, sejam estas leves ou ndo. Assim, uma reflexao do tipo “que comportamento
eu desejo que meu filho(a) apresente na idade adulta?” possa a ser de grande valia aos pais. Caso
a resposta seja do tipo “responsavel, calmo e ponderado”, condutas imediatistas - como ignorar
as necessidades dos filhos ou mesmo abusar dos mesmos fisicamente - torna-se incompativel
(DURRANT, 2007).

E comum os pais afirmarem que “batem por amor”. Nesse quesito, reside uma
problemaética Unica: a de que seus filhos associem o amor a dor (WEBER, 2001). Ao longo do
desenvolvimento, explica Weber (2001), os individuos poderdo se valer do uso da violéncia em
distintos dominios da vida ou, ainda, a permanecerem submissos a situacdes dolorosas e abusivas
em decorréncia de experiéncias traumaticas precoces. Por outro lado, ao adotar préaticas de
disciplina positiva, incluindo o fornecimento de estruturas claras acerca dos comportamentos
desejados, os pais contribuirdo para a criacdo de uma atmosfera de cooperacdo e de apoio
emocional matuo (DURRANT, 2007).

De acordo com a publicacdo de Dubowitz (2014), os paises que desenvolvem politicas
preventivas contra o uso do castigo fisico concentram as ac¢Oes através de mobilizacdo midiatica
(90%) e luta pelo direito de crescer sem castigo fisico (89%). Percentuais elevados sdo também
encontrados atraves das estratégias de capacitacdo profissional (89%) e judicializacdo dos casos
(86%). Ademais, Trindade e Hohendorff (2020) identificaram que, mesmo na rede de protecao a
criancas e adolescentes em situacdo de vulnerabilidade, existe aceitagédo social do uso da violéncia
com propasitos corretivos e educacionais.

Muitos pais, que fizeram uso isolado de punigéo fisica, podem evidenciar sentimentos de
culpa e medo, sobretudo de perder o poder familiar. Com efeito, a literatura consultada aponta
que o uso de castigo fisico é prejudicial e pouco efetivo (GERSHOFF et al., 2018; SAUNDERS;
GODDARD, 2010). Em adigdo, a visdo psicolégica — brevemente revisitada nas péaginas
anteriores — sustenta que as necessidades socioemocionais das criangas e adolescentes ndo devam
ser pormenorizadas (GROGAN-KAYLOR; GRAHAM-BERMANN, 2018; PAPALIA;
FELDMAN, 2013). Assim, muitas vezes, omissdes ou abusos verbais poderéo ter consequéncias
ainda maiores quando comparadas com um eventual uso de castigo fisico moderado.

Em suma, embora exista na literatura tentativas de distin¢éo entre punig&o fisica normativa

e castigos fisicos mais severos, alguns estudos apontam para uma diferenciacgdo sutil — ou mesmo
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inexistente — entre tais formas de punicdo. A punicéo fisica pode gerar efeitos imediatos — como
a cessacdo do comportamento — e consequéncias de longo prazo, sobretudo na dimensao
emocional, tanto no individuo agredido quanto no agressor. Talvez um dos maiores desafios
perpasse a divulgacgdo de formas ndo-violentas de educacdo, reiterando a ndo eficicia da punicgao
fisica e reforcando que negligéncia e abuso psicoldgico - embora ndo deixem evidéncias fisicas
no corpo - poderdo alterar fortemente o curso desenvolvimental de criancas e adolescentes

(GOCHNOUR, 2015)°.

4 O CASTIGO FISISO MODERADO PARA FINS CORRETIVO-EDUCACIONAIS E
JURIDICAMENTE PROIBIDO?

Para a interpretagdo do art. 18-A do ECA, entendemos ndo ser adequados metodos
hermenéuticos tradicionais que buscam soluges hermenéuticas exclusivamente no interior do
sistema juridico. Estes instrumentos intrassisttmicos buscam solucdo dentro do ordenamento
juridico, ndo raras vezes mediante técnicas hermenéuticas de (in)compatibilizacdo dos textos
legais e suas possibilidades seménticas. Pelo fundamento epistemoldgico utilizado neste estudo,
advogamos a necessidade de abertura do Direito aos demais saberes, admitindo sua copresenga
de forma a superar a linha abissal que tradicionalmente separa o Direito dos demais ramos do
conhecimento.

Esta abertura permite ao jurista buscar respostas juridicas nas fontes materiais que deram
origem & proposta legislativa. As fontes materiais, nas palavras de Tercio Sampaio Ferraz Junior,
sdo os elementos materiais (bioldgicos, psicoldgicos, fisioldgicos), os elementos histdricos (a
conduta humana no tempo, ao produzir certas habitualidades que véo, aos poucos, sedimentando-
se), 0s elementos racionais (a elaboracdo da razdo humana sobre a propria experiéncia da vida,
formulando principios universais para a melhor correlacdo entre meios e fins) e os elementos
ideais (representados pelas diferentes aspiracbes do ser humano, formulaveis em postulados
valorativos de seus interesses). As fontes formais s@o as formas solenes que promovem a
elaboracdo técnica da norma juridica a partir das fontes substanciais, de tal forma que as fontes
formais constituem o construido a partir dos elementos dados, isto €, a partir das fontes materiais
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 224).

Por sua vez, Miguel Reale considera as fontes materiais como o fundamento ético ou social
das normas juridicas: seu estudo seria, na verdade, um estudo filoséfico ou sociologico dos

motivos éticos ou dos fatos econdmicos que condicionam o aparecimento e as transformacées das

® No enderego eletronico da “Rede Nado Bata, Eduque”, pais e responsaveis encontram diversos materiais
sobre 0 uso da disciplina positiva (http://naobataedugue.org.br/publicacoes/). Ha, ainda, uma série de
materiais em audio e video dentro da secdo “midiateca”.
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normas juridicas, de tal forma que estaria fora do &mbito de estudo da Ciéncia do Direito, devendo
ser estudadas pela Filosofia e pela Sociologia, por exemplo (REALE, 2002, p. 140).

E neste ponto que entendemos que a superacéo da linha abissal que separa o Direito dos
outros saberes, a admissdo da copresenca de outras areas do conhecimento promove um retorno
as fontes materiais do Direito, aos fundamentos que levaram a aprovacao do texto legislativo.

O chamado ao saber psicologico revela os motivos pelos quais aprovou-se a chamada Lei
da Palmada. Esse retorno as “origens sociologicas” permite a interpretagdo do texto legislativo —
e, consequentemente, a construgdo da norma juridica — a vista das necessidades sociais que
levaram a aprovacdo da lei. Muito além da mera compatibilizacdo de possibilidades semanticas
de interpretacdo e de compatibilizacdo intrassistémica, busca-se compreender os fundamentos da
lei, de modo que a resolucéo de antinomia resulte desta compreensdo dos motivos originarios da
lei.

A contribuigdo da Psicologia revela os maleficios do castigo fisico para fins corretivo-
educacionais, inclusive do castigo moderado. Embora a propria redacdo do art. 18-A do ECA néo
seja expresso quanto a proibicdo do castigo moderado, as informacdes prestadas pelo saber
psicoldgico fornece ao jurista elementos técnicos que desvelam os motivos socioldgicos pelos
quais o castigo fisico para fins corretivos-educacionais foi proibido. N&o apenas o castigo
imoderado, mas também o moderado.

Definida a interpretacdo a ser dada ao art. 18-A do ECA, proibindo tanto o castigo
imoderado quanto o castigo moderado para fins corretivo-educacionais, passamos ao segundo
problema, que é propriamente a resolucao da suposta antinomia entre o art. 18-A do ECA e o art.

1.638, 1 do CC.

5 NORBERTO BOBBIO E OS CRITERIOS DE CORRECAO DE ANTINOMIAS

Dentre 0os métodos de correcdo de antinomias mais difundidos encontra-se aquele proposto
por Norberto Bobbio, o qual propde resolver antinomias juridicas analisando caracteristicas da
propria lei; assim, Bobbio conceitua a antinomia juridica como sendo a “situacdo que se verifica
entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo 0 mesmo ambito
de validade” (BOBBIO, 1997, p. 88). H4, portanto, duas condi¢cdes necessarias para que se
verifique a ocorréncia de antinomia juridica:

a) as duas normas devem pertencer ao mesmo ordenamento juridico;

b) as normas em conflito devem ter o mesmo ambito de validade.

As antinomias juridicas podem se apresentam de trés diferentes formas (BOBBIO, 1997,
p. 88-89):

1. antinomia total-total: se as duas normas incompativeis tém igual ambito de validade;
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2. antinomia parcial-parcial: se as duas normas incompativeis tém ambito de validade em
parte igual e em parte diferente;

3. antinomia total-parcial: se as duas normas incompativeis tem um &mbito de validade
igual, porém mais restrito que o da outra.

O problema do presente estudo refere-se a (aparente) antinomia existente entre o art. 18-
A do ECA e o art. 1.638, | do CC, cuja solucéo levara a aplicacdo da san¢édo de perda do poder
familiar aos pais que praticam castigo fisico moderado para fins educativos-corretivos de criancas
e adolescentes.

Trata-se de antinomia entre duas normas juridicas pertencentes ao mesmo ordenamento
juridico — o ordenamento juridico estatal brasileiro — e que possuem o mesmo ambito de validade
tanto no aspecto temporal (ambas as normas estao vigentes ao mesmo tempo), espacial (aplicam-
se a0 mesmo territorio), pessoal (destinam-se as mesmas pessoas) e material (referindo-se a
mesma situacao juridica). A antinomia resta — segundo os critérios de Bobbio — configurada.

Pensamos se tratar de uma antinomia total-total, uma vez que o &mbito de validade do art.
18-A do ECA é o mesmo do ambito de validade material do art. 1.638, | do CC: aquele proibe
tanto o castigo moderado quanto o imoderado, enquanto este Ultimo proibe (a contrario sensu)
apenas o castigo imoderado. A validade temporal, espacial, pessoal e material é a mesma: a
pretensdo de ambas as normas € ser aplicada ao mesmo tempo, no mesmo territério, as mesmas
pessoas e a mesma situacdo juridica.

Bobbio apresenta trés regras fundamentais para solucdo das antinomias juridicas (1997, p.
92-96):

a) critério cronologico: entre duas normas incompativeis, prevalece a norma posterior - lex
posterior derogat priori;

b) critério hierarquico: entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente
superior - lex superior derogat inferior;

c) critério de especialidade: entre duas normas incompativeis, prevalece a especial sobre
a geral - lex specialis derogat generali.

No caso da antinomia entre o art. 18-A do ECA e o art. 1.638, | do CC, aplicando-se as
regras fundamentais de solucdo de antinomias juridicas apresentadas por Norberto Bobbio, tem-
se que:

a) critério cronoldgico: o Codigo Civil é posterior ao Estatuto da Crianga e do Adolescente,
logo, aquele prevaleceria sobre este;

b) critério hierarquico: ambas as normas estdo no mesmo grau de hierarquia — lei federal
—razdo pela qual este critério ndo é habil para a solugdo da antinomia;

c) critério de especialidade: o Estatuto da Crianca e do Adolescente € especial frente ao

Cadigo Civil, prevalecendo aquele sobre este.
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A aplicacdo das regras fundamentais de solucdo de antinomias leva-nos a uma antinomia
de segundo grau: o problema transformou-se em uma antinomia entre 0s proprios critérios. A
solucdo que resulta da aplicacao do critério cronoldgico é incompativel com a solucéo que resulta
da aplicagdo do critério da especialidade.

Para solucionar as antinomias de segundo grau, Bobbio apresenta as regras para solugéo
de conflito entre os critérios (BOBBIO, 1997, p. 107-108):

a) conflito entre o critério hierdrquico e o cronoldgico: prevalece o critério hierarquico;

b) conflito entre o critério da especialidade e o cronoldgico: prevalece o critério da
especialidade;

c) conflito entre o critério hierarquico e o de especialidade: ndo existiria regra geral
consolidada.

Como o conflito entre 0 ECA e 0 CC é um conflito entre o critério da especialidade e o
cronoldgico, prevalece aquele primeiro: a norma especial-anterior prevalece sobre a norma geral-
posterior, i. ., a disposicdo do ECA prevalece sobre a norma conflitante do CC.

O problema desta pretensdo de correcdo proposta por Bobbio, entretanto, é sua rigidez a
incorporacdo de conhecimentos externos; o ordenamento juridico, mesmo sendo um sistema
dindmico, ndo acompanha a evolucéo cientifica e social com o mesmo ritmo que estas evoluem
(MERRYMAN, 1977, p. 472-473);1° ademais, a proposta de exclusdo de normas para correco
de antinomias (BOBBIO, 1977, p. 91) ja ndo condiz com o ordenamento juridico contemporaneo:
procura-se, agora, maior coordenacdo e harmonia entre as normas (MARQUES, 2003, p. 71),
mediante a adocdo de um método de resolucdo de antinomias que ndo promove a exclusdo das
normas juridicas do ordenamento juridico, mas que promova a harmonia entre elas. E o que
propde a teoria do dialogo das fontes de Erik Jayme e Claudia Lima Marques que sera analisada

no préximo capitulo.
6 RESOLUCAO DE ANTINOMIAS PELO DIALOGO DAS FONTES
Erik Jayme, jurista alem@o, teoriza, ao descrever o Direito Comparado pds-moderno, o

“dialogo das fontes” (dialogue de sources), esclarecendo que o principio de revogacao de normas

com o fim de correcdo de antinomias ja ndo é eficaz, no sentido de que ndo é mais possivel a

0 “There is little attempt to learn from experience or theory of related disciplines. Significant exceptions

exist, but in the main the law and development movement has been isolationist, cut off by its own choice
from its own origins and from relations with the outside scholarly world, and thus from potentially
nourishing sources of theory and data” (MERRYMAN, 1977, p. 472-473). Traducdo livre: “Ha poucas
tentativas de aprender utilizando experiéncias ou teorias de disciplinas correlatas. Significantes exce¢des
existem, mas, no geral, 0 movimento de desenvolvimento e a Lei tém sido isolacionistas, isolados de suas
origens e de suas relagdes com o mundo académico, externo por escolha prépria; e, assim, isolados de
fontes substanciosas de teorias e dados”.
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“mono-solugdo” proposta por Norberto Bobbio, pois no ordenamento juridico contemporaneo ha
“[...] a pluralidade, a complexidade, a distingdo impositiva dos direitos humanos e do droit a la
differénce Y[...]”; propde, nas palavras de Claudia Lima Marques, a existéncia (convivéncia) e
administracdo (didlogo) conjunta das normas antindmicas, pretendendo alcangar a “ratio,
finalidade “narrada” ou “comunicada” em ambas” as normas (MARQUES, 2003, p. 71-72) —ou
seja, a “coordenagdo destas fontes” (MARQUES, 2003, p. 72). Essa busca pela convivéncia
advém, assim, da busca pelo pluralismo, que nas palavras de Erik Jayme “significa ter a disposi¢do
alternativas, opgoes, possibilidades” (JAYME, 1999, p. 29), trazendo, ainda, a colocacdo do
professor Jean-Jacques Lemouland: “a lei ndo mais conduz, ela administra'?” (JAYME, 1999, p.
29).

Dessa maneira, a partir de tais colocacGes, e de modo a exemplificar a aplicacdo do didlogo
das fontes, Claudia Lima Marques buscou criar uma forma de dialogo entre o Cddigo de Defesa
do Consumidor, uma “lei anterior, especial e hierarquicamente constitucional” e o Codigo Civil
de 2002, “Iei posterior, geral ¢ hierarquicamente inferior”; aplicando as inovagdes teoricas de Erik
Jayme, trés sdo os tipos de didlogos possiveis que por ela foram elaborados, sendo eles
(MARQUES, 2003, p. 72-73):

a) dialogo sistematico de coeréncia: especialmente nos casos de dialogo entre uma lei geral
e outra especial, ambas as leis sendo aplicadas simultaneamente, uma podera servir de base
conceitual para a outra. Nesse sentido, o Cddigo Civil fornece ao Codigo de Defesa do
Consumidor os contornos juridicos de institutos como pessoa juridica, prova, decadéncia,
prescrigéo etc.;

b) didlogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade: quando na aplicacdo
coordenada das duas leis € possivel a complementariedade de uma delas na aplicacdo da outra.
Nesse sentido, o regramento da responsabilidade civil existente no Cédigo Civil complementa,
naquilo em que for compativel, o sistema de responsabilidade civil previsto para as relacdes
consumeristas;

c) dialogo de coordenacéo e adaptacédo sistematica: ocorre mudanca e adaptagdo do campo
de aplicacdo de uma lei. Exemplificativamente, a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002
influenciou a interpretacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor no que tange aos institutos da
desconsideragdo da personalidade e juridica e a teoria da onerosidade excessiva; por sua vez, a
doutrina e a jurisprudéncia elaborada por mais de dez anos sobre as disposi¢es do Cadigo de
Defesa do Consumidor influenciaram a interpretagéo do Codigo Civil de 2002 (GARCIA, 2017,

11 «A protecédo da identidade cultural das minorias é apenas um aspecto da maneira pés-moderna de ver,
onde cada individuo pode pretender e alcancar um direito a ser diferente (droit a la differénce)” (JAYME,
1999, p. 30).

12 <L a loi ne dirige plus. Elle gére” (LEMOULAND apud JAYME, 199, p. 29, traducéo de Claudia Lima
Marques).
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p. 129). Codigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor influenciaram-se reciprocamente quanto
a compreensao e aplicacdo de seus institutos.

Especificamente ao dialogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade,
Marques faz um apontamento quanto a convergéncia no campo de aplicacdo material entre o
Cadigo de Defesa do Consumidor e o Cadigo Civil de 2002, para ela, com o objetivo de proteger
aqueles que sdo sujeitos de direito, criam-se leis especiais, “micro-sistemas como o Cédigo de
Defesa do Consumidor” e, ao aplicar a lei, o aplicador “deve examinar o conflito com olhos
plurais, pois a nova teoria do sujeito € outra: o sujeito esta fragmentado e ¢ plural”, completando,
ainda, com os dizeres de que “se a lei é feita para protegé-los, seu campo de aplicacao subjetivo
ndo pode ser mais somente ‘individual’ e sim, necessariamente, também coletivo ou plural”
(MARQUES, 2003, p. 74-75).

Vejamos se h4 uma antinomia real entre o art. 18-A do ECA e o art. 1.638, | do CC,
resolvendo eventual antinomia pela aplicagdo dos métodos de correcdo de antinomias e pelo
método do didlogo das fontes.

7 SANCOES JURIDICAS A APLICACAO DE CASTIGO FiSICO PARA FINS
CORRETIVO-EDUCACIONAIS

Por todo o exposto neste estudo, concluimos pela proibicdo juridica do castigo moderado
e imoderado para fins corretivo-educacionais de crianga e adolescente. A esta concluséo
chegamos ao interpretar o art. 18-A do ECA com auxilio do saber psicolégico.

Entretanto, neste ponto, outra pergunta deve ser respondida: ha realmente antinomia entre
o art. 18-A do ECA e o art. 1.638, | do CC? Este dispositivo prevé a sancdo de perda do poder
familiar do pai ou mée que castigar imoderamente o filho. Por sua vez, concluimos pela proibicéo
tanto do castigo moderado quanto do castigo imoderado pelo art. 18-A do ECA. Como resolver
esta antinomia?

A aplicacdo do método de resolucdo de antinomias proposto por Bobbio resultaria na
aplicacdo do dispositivo do ECA, alterado pela Lei da Palmada, sobre o Cddigo Civil: no
confronto entre lei de mesma hierarquia, sendo uma geral e posterior (Codigo Civil) e a segunda
especial e anterior (ECA), esta prevalece devido ao critério da especialidade.

Por sua vez, a aplicacdo do dialogo das fontes ndo nos parece possivel de fornecer uma
resposta segura pela perspectiva dos dialogos sistematicos de coeréncia, complementariedade e
subsidiariedade: ndo se trata de uma questdo a ser resolvida buscando-se os contornos juridicos
mais gerais do instituto em outro diploma legislativo, muito menos de complementariedade de
regulamento sobre o instituto. Entretanto, 0 método do dialogo das fontes pode nos auxiliar pela

aplicacdo do dialogo de coordenacéo e adaptacdo sistematica, defendendo-se a influéncia da Lei
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da Palmada sobre o Cddigo Civil, fruto da evolugdo da compreensdo dos maleficios do castigo
fisico para fins educacionais-corretivos.

Pelo didlogo de coordenacdo e adaptacdo sistemaética, a evolu¢do na compreensdo dos
maleficios do castigo fisico — moderado e imoderado, conclusdo hermenéutica que alcangamos
no presente estudo — para fins corretivo-educacionais, lanca seus efeitos sobre a interpretacao do
art. 1.638, | do CC. Este dispositivo passa a ser interpretado de forma coordenada e sistematica
com o art. 18-A do ECA, de forma que nédo precisa ser excluido do ordenamento juridico, mas
interpretado a partir de sua adaptacdo sistematica que permite sua coordenacdo com 0s
dispositivos da Lei da Palmada.

Assim, tanto pela aplicacdo dos critérios de resolucdo de antinomias proposto por Bobbio
quanto pelo dialogo das fontes de Erik Jayme — sob a perspectiva do didlogo de coordenacéo e
adaptacéo sistémica — a resolucéo da antinomia existente entre o art. 18-A do ECA e o art. 1.638,
I do CC resolver-se-ia pela aplicacdo daquele, proibindo-se juridicamente o castigo moderado e
imoderado para fins corretivo-educacionais.

Concluimos ainda que, pela aplicacdo dos critérios de resolucdo de antinomia de Bobbio
e do dialogo das fontes de Erik Jayme — sob a perspectiva do didlogo de coordenacdo e adaptacéo
sistémica — a proibicdo do castigo fisico moderado é a resposta adequada frente a eventuais
antinomias que possam surgir no confronto com outros textos legislativos.

Mas outro guestionamento deve ser colocado nesta discussdo: ha realmente antinomia
entre o art. 18-A do ECA e o art. 1.638, | do CC? Entendemos que néo.

Ao se admitir que ha antinomia entre o art. 18-A do ECA e o art. 1.638, | do CC,
deveriamos concluir que o pai ou a mée que castiga o filho tanto imoderada quanto moderamente
deveriam perder o poder familiar.

E exatamente neste ponto que entendemos ndo haver antinomia: o art. 1.638 do CC
estabelece a perda do poder familiar como sanc¢do ao pai ou @ mée que castiga imoderamente o
filho. Com o advento do art. 18-A do ECA, proibiu-se o castigo moderado e imoderado de criangas
e adolescentes para fins corretivo-educacionais.

Entretanto, é possivel admitir que o ordenamento juridico proiba o castigo fisico moderado
sem necessariamente sanciona-lo com a perda do poder familiar: as san¢6es aplicadas aos pais
que castigam de forma moderada o filho podem ser sang¢des diversas, e ndo necessariamente a
perda do poder familiar.

Nesse sentido, o art. 18-B do ECA — igualmente incluido pela Lei da Palmada — estabelece
uma série de sancOes aqueles que aplicam castigo fisico para fins corretivo-educacionais a crianga
e ao adolescente (a saber, os pais, 0s integrantes da familia ampliada, os responsaveis, 0s agentes
publicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de cuidar de

criancas e de adolescentes, trata-los, educad-los ou protegé-los). As sancdes previstas sdo:
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encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecdo a familia; encaminhamento a
tratamento psicolégico ou psiquiatrico; encaminhamento a cursos ou programas de orientagéo;
obrigacdo de encaminhar a crianca a tratamento especializado; adverténcia.

Estas sances ndo excluem a aplicacdo de outras sangdes previstas legalmente. E o que
estabelece o paragrafo unico do art. 18-B do ECA: “sem prejuizo de outras providéncias legais”.
Dentre estas outras providéncias legais, encontra-se aquela prevista no art. 1.638, |1 do CC:
“Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que castigar imoderadamente o filho”.

N&o h4, segundo entendemos, antinomia a ser resolvida:

a) o art. 18-A do ECA proibe o castigo fisico moderado e imoderado de criancas e
adolescentes para fins corretivo-educacionais;

b) o art. 18-B do ECA estabelece san¢des administrativas, a serem aplicadas pelo Conselho
Tutelar, aqueles que aplicarem castigo fisico moderado e imoderado de criangas e adolescentes
para fins corretivo-educacionais;

c) o art. 1.638, I do CC estabelece a san¢édo de perda do poder familiar, aplicavel apenas a
mée ou ao pai (e também aos guardides e tutores, aplicando-se a san¢édo da perda da guarda ou a
extingdo da tutela), aplicada judicialmente, quando aplicado castigo fisico imoderado ao filho
crianca e adolescente. A perda do poder familiar seria uma san¢do muito gravosa a ser aplicada

como consequéncia da aplicacdo do castigo fisico moderado.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste estudo procurou-se elaborar uma resposta adequada ao problema hermenéutico da
extensdo de proibicdo do art. 18-A do ECA: este dispositivo proibiria apenas o castigo fisico para
fins corretivo-educacionais imoderado ou sua proibicdo abrangeria igualmente o castigo
moderado? Em seguida, procurou-se compatibilizar a proibicdo do art. 18-A do ECA com a
previséo da sancdo de perda do poder familiar, estabelecida pelo art. 1.638, |1 do CC, apenas para
as hipdteses de castigo fisico imoderado.

Fundado na ecologia de saberes de Boaventura de Souza Santos, admitimos a copresenca
da Psicologia, como forma de resgatar os fundamentos sociais — fontes materiais do Direito — que
levaram a aprovacdo da chamada Lei da Palmada. A Ciéncia da Psicologia revelou os maleficios
do castigo fisico para fins corretivo-educacionais, desvelando ao jurista os motivos psicoldgicos
pelos quais o castigo fisico para fins corretivos-educacionais deve ser proibido. N&o apenas o
castigo imoderado, mas também o moderado.

Para anélise da compatibilizacdo entre o art. 18-A do ECA e o art. 1.638, | do CC, tanto a
utilizacdo dos critérios de correcdo de antinomia proposto por Bobbio quanto o método do dialogo

das fontes pelo viés do dialogo de coordenacao e adaptacdo sistematica levam-nos a concluir pela
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sobreposicdo do ECA ao Cdadigo Civil, concluindo-se, portanto, pela ilicitude do castigo fisico
imoderado e moderado.

Entretanto, a anélise mais atenta da questdo levou-nos a concluir pela inexisténcia de
antinomia entre o art. 18-A do ECA e o art. 1.638, | do CC: embora tanto o castigo fisico para
fins corretivo-educativos imoderado quanto o moderado sejam proibidos legalmente, apenas o
castigo fisico imoderado € punido com a sancao de perda do poder familiar, san¢éo a ser aplicada
judicialmente ao pai ou a mée (e, por extensdo, ao tutor ou guardido, aplicando-se a san¢éo da
perda da guarda ou a extin¢do da tutela). O castigo fisico moderado recebe apenas as sanc¢des
administrativas previstas no art. 18-B do ECA, a serem aplicadas pelo Conselho Tutelar.

Impede-se, com esta conclusao, que a puni¢do aos pais pela aplicagédo de castigo moderado
possa ocasionar um dano ainda maior a crian¢a ou ao adolescente: a perda do convivio familiar
com os pais. Relembre-se que é direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia (a familia natural), e apenas excepcionalmente é que deve ser colocado em familia
substituta (ECA, art. 19).

Apenas o castigo imoderado — e ndo o moderado — é que justificaria a excepcionalidade
de retirada da crianca ou do adolescente do seio de sua familia natural, colocando-o em familia
substituta. O castigo moderado ndo se constitui, assim, em motivo suficiente que justifique a
excepcionalidade de retirada da crianca ou do adolescente do convivio com seus pais mediante
aplicacdo da san¢do de perda do poder familiar.

Desta forma, o art. 18-A do ECA proibe tanto o castigo fisico imoderado quanto o
moderado para fins corretivo-educacionais, ndo havendo incompatibilidade com o art. 1.638, | do
CC, mas apenas o castigo fisico imoderado é causa de perda do poder familiar, reservando-se ao

castigo fisico moderado as san¢des administrativas aplicadas pelo Conselho Tutelar.
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