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    PREFÁCIO




    Aos termos contato com uma obra do campo do Direito é preciso que a analisemos sob um triplo olhar: o quanto ela efetivamente contribui para o aprofundamento acerca do tema tratado, a responsabilidade científica com que o autor desenvolveu seus estudos e sua relevância para os problemas reais que afligem a sociedade. Diante da obra cuidadosamente elaborada por Fernando Cesar Ferreira Petrungaro, fica patente tratar-se de um estudo de grande fôlego teórico-prático, responsabilidade científico-metodológica e social.




    Foi com muita alegria que recebi o convite para prefaciar esta importante obra. Tal satisfação se verifica por vários motivos, dentre eles, por se tratar de um estudo voltado para pensar a proteção às crianças e aos adolescentes, tema que está em consonância com a linha de pesquisa que desenvolvo intitulada “Invisibilidade social e energias emancipatórias em Direitos Humanos”. Nesse grupo de pesquisa, temos desenvolvido estudos sobre a invisibilidade de inúmeros grupos sociais que, não obstante serem destinatários de inúmeras normas jurídicas, tem seus direitos reiteradamente violados. Outro motivo que muito me encanta é ver que o estudo apresentado nessa obra contém uma profunda revisão bibliográfica em que o autor dialoga com referenciais de fôlego, mas também desenvolve uma pesquisa de campo trazendo toda a riqueza que se descortina do “chão da vida”.




    Além de todos os motivos mencionados, não poderia deixar de registrar minha imensa satisfação em prefaciar essa obra a convite do meu aluno Fernando. Seu olhar atento, sua postura respeitosa, mas que nunca representou uma concordância impensada, ao contrário, sempre deu demonstrações de uma autonomia de pensamento despertaram minha admiração. São com alunos assim que nós, professores, crescemos e aprendemos ao ensinar.




    Nas aulas de Metodologia do Ensino Superior, presenciei sua dedicação aos estudos e seu brilhantismo ao desenvolver as inúmeras atividades acadêmicas, sempre com um brilho nos olhos de quem acredita que o mestrado não pode ser uma jornada que leve apenas a um título, mas que precisa reverberar em uma contribuição para a Ciência Jurídica e para a sociedade. Além de ser um pesquisador de excelência, Fernando também vem construindo sua identidade docente e testemunhei, por diversas vezes, sua contribuição em sala de aula dividindo suas experiências na atuação junto ao Ministério Público, ocasiões em que mostrou que a sala de aula também é um lugar que precisa de sua presença e contribuição, pois deixou os alunos e alunas encantados com a didática e clareza de suas ideias




    E agora, Fernando brinda-nos com a publicação de sua dissertação, que tive a satisfação de fazer parte da banca de qualificação e da defesa final, cujo cerne discute as possíveis consequências da ausência do genitor, ou por quem lhe faça as vezes (figura paterna) e a contribuição para o aumento da delinquência juvenil. Como muito bem argumenta o autor: “(...) independentemente de como se dá a organização ou estrutura, é a família que propicia os aportes afetivos e, sobretudo, os recursos para o desenvolvimento e o bem estar daqueles que a compõem“.




    Com a construção de três capítulos, a obra mostra-se extremamente rica em fontes de pesquisa e análise crítica, sendo que a voz do autor aparece a cada página, sempre arrematando as ideias e provocando o pensamento crítico do leitor. Inúmeros são os pontos que fazem da presente obra uma consulta indispensável para aqueles que querem debruçar-se sobre o tema. No primeiro capítulo, temos um aprofundado estudo sobre a teoria geral dos deveres fundamentais apontando suas espécies, classificação, bem como seus titulares e destinatários. Ganha destaque aqui o referencial teórico de Adriano Santana Pedra que, juntamente com seu grupo de pesquisa no PPGD da Faculdade de Direito de Vitória, tem desenvolvido pesquisas sobre os deveres fundamentais que se constituem como referência em todo o país. O primeiro capítulo traz ainda uma análise da eficácia dos direitos fundamentais com vistas a defender que os direitos e deveres fundamentais aplicados às crianças e aos adolescentes possuem usabilidade imediata e devem ser assegurados com absoluta prioridade. Nesse sentido, é categórico ao afirmar: “sempre que observada a má condução de determinado dever pelos pais para com seus filhos, nascerá para o Estado a atuação com a finalidade de minimizar ou interromper possíveis prejuízos sofridos”.




    No segundo capítulo, há um estudo muito rico sobre o dever fundamental de proteção da família para com as crianças e adolescentes que abarca o direito à educação, saúde, moradia em condições adequadas, alimentação entre outros. Aponta que a recusa injustificada ao cumprimento de tais deveres configura-se como abandono afetivo e traz as consequências jurídicas daí advindas. O capítulo é finalizado com uma análise interdisciplinar do tema, com apoio na sociologia, na psicologia cognitivo-comportamental e na psicanálise a partir de uma abordagem Lacaniana, inclusive com entrevista com profissionais da área. Uma das psicanalistas, ao referir-se à ausência paterna, afirma que: “não só o pai, mas aquele que exerce a figura paterna gera inúmeros reflexos, principalmente na criação do adolescente”. E arremata acerca da instituição da lei paterna: “não há uma pessoa específica para exercer a função paterna, o importante é que a passagem de informações, mais especificamente de regras (interditos), que são muito mais vinculadas ao pai, sejam efetivamente transmitidas ao infante”. Como será possível verificar com a leitura do capítulo, trata-se de texto instigante e corajoso, já que busca pontos de contato com outras áreas do conhecimento e nos leva a reflexões sobre a necessidade de absoluto respeito às diferentes formas de constituição das famílias em nossa sociedade.




    Por fim, somos presenteados com a leitura do terceiro capítulo, em que o autor desenvolve um amplo estudo acerca do histórico da legislação relacionada às crianças e adolescentes no Brasil até o momento atual e a guinada normativa de objetos (no Código de menores) para sujeitos de direitos e destinatários de proteção com absoluta prioridade (na Constituição Federal de 1988 e no ECRIAD). Em seguida, aponta a aplicação de medidas protetivas e socioeducativas aos adolescentes, suas hipóteses e efeitos. Assim, de maneira profunda e mostrando grande sensibilidade com a temática, nos traz uma pesquisa de campo de natureza qualitativa por meio de entrevistas com 11 jovens que estão em cumprimento de medidas socioeducativas na Unidade de Internação Metropolitana (Unimetro) com o objetivo de verificar como tais indivíduos veem a ausência paterna e os motivos que os levaram à prática de atos análogos a crimes quando ainda eram adolescentes.




    É preciso registrar que os dados trazidos na pesquisa de campo constituem-se em fonte riquíssima e descortinam inúmeros aspectos relacionados às múltiplas negligências para com os sujeitos entrevistados, desde quando ainda eram crianças. Os relatos são impactantes e mostram pessoas marcadas pela violência (em suas mais diferentes manifestações), pelo abandono da escola, pelo trabalho infantil para ajudar a família (ou mesmo para a aquisição de produtos), pelo uso e venda de drogas e tantos outros fatores que marcaram a vida dos entrevistados e forjaram suas subjetividades. Cada relato foi cuidadosamente analisado e convido cada leitor a refletir sobre as falas dos entrevistados. Não é possível trazer aqui apenas alguns trechos, pois essa escolha mostrou-se impossível, já que as narrativas dos jovens entrevistados são, sem exceção, uma mostra da realidade de tantos outros pelo nosso país. Cada resposta dada nos coloca a refletir sobre o que estamos fazendo com nossas crianças e adolescentes que são, por óbvio, o presente e o futuro de nossa sociedade.




    Outra advertência que foi trazida pelo autor diz respeito à delimitação do objeto de pesquisa à figura paterna: “importa ressaltar que este estudo não tem por finalidade afirmar que a mãe ou o pai possuem maiores deveres de cuidados sobre seus filhos”. Tal explicação mostra-se de fundamental relevância para deixar evidenciado o foco da pesquisa, pois também defendo de maneira veemente a corresponsabilização sobre os cuidados para com os filhos, independentemente da forma de constituição da família. A desconstrução de um viés machista e patriarcal em nossa sociedade tem sido uma obra construída a muitas mãos, com a luta dos movimentos sociais e com o empenho de profissionais de diferentes áreas, a exemplo do Ministério Público que, a partir de sua missão institucional colocada de maneira expressa no Art. 127 da Constituição Federal, deve defender os Direitos Fundamentais, em especial dos grupos sociais vulnerabilizados. O autor, e Promotor de Justiça, entendeu integralmente esse papel e tem mostrado no seu cotidiano profissional que a defesa das crianças e dos adolescentes é seu tema de pesquisa acadêmica, mas é também sua luta contínua. Orgulho-me de ver o reconhecimento acadêmico e social do autor ao trazer para a pesquisa jurídica uma contribuição tão relevante e tão significativa de sua prática.




    A singularidade e mérito do presente estudo foram salientados pela banca examinadora do mestrado em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitória que foi unânime em salientar a defesa brilhante, competente e comprometida com a temática.




    A presente obra e as ideias aqui defendidas merecem todo o aplauso daqueles que acreditam que seja possível alterarmos o quadro de negação de direitos às nossas crianças e adolescentes. A vulnerabilização dessas pessoas coloca em risco o cumprimento dos objetivos da República Federativa, em especial, a erradicação da pobreza, da marginalização e a construção de uma sociedade livre, justa e solidária em que a busca pela dignidade humana de todos e todas seja o combustível que nos mova. Os desafios são enormes, pois o que ainda se vê é um constante desrespeito aos direitos das crianças e dos adolescentes, com a sonegação reiterada do mínimo necessário para uma vida digna. Muito obrigada Fernando por me proporcionar um profundo aprendizado com sua obra! Siga em suas pesquisas e na atuação diária e inegociável rumo à efetivação dos direitos das crianças e adolescentes!




    Gilsilene Passon P. Francischetto




    Vitória, novembro de 2022


  




  

     INTRODUÇÃO




    Os deveres fundamentais encontram-se lastreados por todo o ordenamento jurídico brasileiro. Existem deveres que vinculam os cidadãos em suas relações, sejam aquelas com o Estado ou com outros particulares. Assim, é possível dizer que há deveres de cunho econômico, social, cultural, de promoção à saúde, entre outros.




    Ainda, há deveres que geram aos pais a atribuição de prestar os cuidados necessários aos filhos. Isso porque a Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB), em seu artigo 227, assegura à criança e ao adolescente o dever de cuidado e proteção, que englobará a educação, a saúde e outros que se fazem necessários à formação desses indivíduos (BRASIL, 1988).




    A afirmativa abarcada pelo art. 227, inserto no título VIII (Da ordem social) e no capítulo VII (Da Família, da Criança, do Adolescente, do Jovem e do Idoso) da Constituição, demonstra que é dever da família assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, inúmeros direitos, dentre eles, a convivência familiar, em que, mais do que educar, deve-se criar cidadãos.




    O direito de família tem passado por diversas transformações durante os anos e, junto a esses fatos, nasceu a discussão deste trabalho, pois, embora existam diversas mudanças no significado de família, permanecem inalterados os deveres dos genitores para com seus pupilos.




    Por outro lado, o Estatuto da Criança e do Adolescente (Ecriad), seguindo a previsão constitucional, especifica os cuidados na criação dos infantes, assegurando maior proteção às mães, que possuem o primeiro dever de cuidado, advindo desde o ventre materno, quando a genitora precisa realizar consultas, exames e outros procedimentos que se fizerem oportunos para resguardar a integridade física do feto.




    A estruturação da família, por vezes, não se alinha da forma esperada pela sociedade, pois, não raras exceções, os lares são formados por apenas um pai ou uma mãe, ou, ainda, somente por avós, tios e outros parentes, quando não por terceiros alheios à família.




    Diante desse contexto, surge a discussão entorno desta dissertação, pois estará a carência deixada pelo genitor, ou por quem lhe faça às vezes (figura paterna), contribuindo para a maior delinquência juvenil?




    Percebendo a relevância do tema, a discussão aqui travada revela-se de grande magnitude, por trazer consigo um conteúdo que reflete a atual sociedade e que implica o aspecto psicológico do adolescente e o seu desenvolvimento em sociedade.




    No desenvolver desse tema, muitos questionamentos serão aventados, já que se discute sobre a importância dos pais no crescimento e desenvolvimento das crianças e dos adolescentes. Em uma visão ampla, não se discute a vinculação e a importância da mãe na relação com o filho. Essa relação existe desde o início da vida, com o cordão umbilical. Noutro giro, o objetivo desta dissertação será abordar a importância da figura paterna na vida e no crescimento do adolescente e, quando de sua ausência, quais prejuízos podem ser experimentados pelos pupilos.




    Para analisar esses e outros questionamentos que surgirão no decorrer desta pesquisa, o capítulo primeiro terá por escopo realizar uma busca acerca dos deveres fundamentais, aqueles que vinculam os cidadãos e as relações mantidas com o Estado. Os mesmos deveres podem ser entendidos, também, como de caráter econômico, social e cultural, estando intimamente ligados às obrigações dos indivíduos perante a coletividade e aos deveres que se impõem às pessoas em suas relações para com as outras, como no caso das obrigações dos pais de cuidado e educação dos filhos.




    Os deveres fundamentais estão interligados à ausência paterna, já que existe a obrigação dos pais em prestar os cuidados necessários aos seus filhos, haja vista que tais atos visam ao crescimento e desenvolvimento saudável da criança.




    Após uma visão geral dos principais conceitos e particularidades que norteiam os deveres fundamentais, surge a necessidade de explanar, de forma centralizada, o dever fundamental de proteção da família. Nesse segundo momento, será possível presenciar os deveres específicos que o Estado, a família e a sociedade exercem na busca de assegurar direitos às crianças e aos adolescentes.




    Quando a família negligencia direitos, como os estampados na Carta Magna, que podem ser compreendidos como direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, ocorre o abandono afetivo, que, em linhas gerais, é determinado pelo inadimplemento dos deveres jurídicos da paternidade.




    O abandono afetivo gera diversas responsabilidades cíveis e, por vezes, criminais. Para o estudo do tema de pesquisa, o que se deve pontuar é que o abandono enseja uma responsabilização civil. Ou seja, a gravidade de o pai não conviver com a sua prole e estar ausente é vista como um ato ilícito que é capaz de gerar uma responsabilização. Mas visa-se aqui demonstrar que os prejuízos vão além de um processo judicial, já que o abandono gera consequências psicológicas capazes de inibir o crescimento do adolescente enquanto pessoa na sociedade.




    Para alinhar e delimitar o que é considerado ausência paterna, é necessário analisar aspectos sociológicos e psicológicos, pois, como dito, os transtornos causados por esse abandono possuem diversos elementos que interferem diretamente na vida da criança e do adolescente. Nessa trilha, buscar-se-ão informações quanto ao desenvolvimento emocional e comportamental e aos possíveis prejuízos advindos desse abandono, e verificar se eles podem desencadear um adolescente em conflito com a lei.




    Buscando elucidar a problemática, foram realizadas entrevistas com alguns psicanalistas, que afirmaram como são as personalidades dos adolescentes apreendidos, os vínculos familiares e as carências pessoais desses sujeitos.




    Ao fim, já no último capítulo, como forma de sacramentar as deficiências sofridas pelos adolescentes que são abandonados, foram realizadas entrevistas com 11 jovens, todos apreendidos por cometimento de atos infracionais. A ideia central em ouvi-los reside na tentativa de se construir uma narrativa acerca da possibilidade ou não de a ausência paterna ter relevância na formação e no cometimento de atos ilícitos.




    Portanto, visando compreender a temática, tem-se que analisar se a responsabilidade dos pais na educação dos filhos e em sua formação em sociedade é fator determinante para se alcançar os resultados esperados com esta dissertação. Atente-se que não se discute a responsabilidade esculpida pelo Código Civil dos pais para com seus filhos em casos de danos a terceiros ou a si próprios, mas sim os reflexos em âmbito sociológico e psicológico que podem gerar no adolescente a inicialização no mundo dos atos infracionais.




    Como mencionado, para criar uma resposta satisfatória ao tema, foi elaborado um estudo de campo com a finalidade de compreender as causas e razões que levaram os jovens entrevistados a serem influenciados no cometimento de delitos, bem como se a ausência da função paterna foi relevante ou não para tal prática.




    A presente pesquisa fundamenta-se a partir da utilização do referencial metodológico materialista histórico-dialético de investigação da realidade, numa abordagem qualitativa, de natureza exploratória, cujo delineamento será o estudo de caso e a pesquisa documental. O processo de investigação fundamentado no materialismo histórico e dialético justifica-se por constituir a perspectiva teórica e epistemológica que melhor atende à abrangência da pesquisa, considerando a temática e a busca por explicações, além da opção ético-política do pesquisador.




    Para tanto, utilizar-se-á a pesquisa qualitativa, que se caracteriza como aquela em que se busca a compreensão detalhada dos significados e características situacionais representadas por fenômenos e fatos sociais vividos por pessoas e grupos sociais. Justifica-se a abordagem qualitativa tendo em vista o interesse na obtenção de dados subjetivos, não mensuráveis quantitativamente, capazes de contribuir na análise da atuação dos pais na formação do adolescente, bem como da estruturação deste como pessoa, para que possa compreender a sociedade em que vive, tornando-se menos propenso à prática de atos infracionais.


  




  

    1. DEVER FUNDAMENTAL: UMA ANÁLISE DE SUAS FACETAS




    O tema deveres fundamentais possui pouca atenção em meio à doutrina. Isso decorre do fato de os direitos fundamentais possuírem maior ênfase no Direito Constitucional. A própria Constituição Federal traz em seu texto diversos deveres que vinculam particulares em suas relações, bem como há vinculação entre Estado e seus administrados.




    Nessa toada, os deveres fundamentais encontram-se em uma categoria jurídico-constitucional própria, que estão ao lado da dos direitos fundamentais e correlacionados a ela, tratando-se, pois, de uma categoria ligada à liberdade, traduzindo-se pela possibilidade de os cidadãos realizarem objetivos do bem-comum (NABAIS, 2012, p. 64).




    O dever fundamental, então, cunha-se nessa categoria jurídico-constitucional que tem por base a solidariedade, sendo que, para uma ordem democrática ocorrer, há necessidade de se impor condutas proporcionais, que poderão decorrer de sanções ou não, mas devem ter por escopo a promoção dos direitos fundamentais (GONÇALVES; PEDRA, 2011, p. 209).




    Na lição de Nabais (2012, p. 251-252),




    [...] Nestes termos, podemos definir os deveres fundamentais como deveres jurídicos do homem e do cidadão que, por determinarem a posição fundamental do indivíduo, têm especial significado para a comunidade e podem por essa ser exigidos. Uma noção, que decomposta com base num certo paralelismo com o conceito de direitos fundamentais, nos apresenta os deveres fundamentais como posições jurídicas passivas, autônomas, subjectivas, individuais, universais e permanentes e essenciais [...].




    Em sentido similar, narra Sarlet (2015, p. 115) que, partindo do ponto de vista dos titulares, os deveres fundamentais podem ser considerados como sendo: a) aqueles que vinculam os cidadãos e as relações mantidas com o Estado, como ocorre nos deveres cívico-políticos; b) deveres de caráter econômico, social e cultural, estando intimamente ligados às obrigações dos indivíduos perante a coletividade; c) deveres pessoais, como nos casos de defesa e promoção à própria saúde; e d) deveres que se impõem às pessoas em suas relações para com outras, por exemplo, as obrigações dos pais de manutenção e educação dos filhos.




    Como mencionado, os deveres fundamentais possuem pouca ênfase nas doutrinas, todavia se deve ater à necessidade de sua introdução no mundo contemporâneo. No caso deste estudo, há deveres que impõem obrigações a terceiros, ou seja, as crianças e adolescentes são acolhidos por seus genitores, e estes devem resguardar seus direitos e aplicá-los, pois o seu pupilo necessita de ter um crescimento e uma formação saudável.




    Os deveres que se impõem às pessoas para com as outras, em suas relações, mostram-se de suma importância para este estudo, pois aqui se enquadram fundamentos primordiais, que serão vistos com maior propriedade no decorrer desta dissertação.




    Como visto, os deveres fundamentais têm como princípio básico a garantia dos direitos fundamentais e da ordem constitucional vigente, que traduzem a essencialidade da promoção e manutenção do Estado, pois, para sua atuação, há a necessidade de se ancorar em deveres fundamentais (defesa da pátria, sufrágio universal, participação política, subscrever um sistema de segurança etc.)1.




    Para que haja o reconhecimento desses deveres fundamentais, os cidadãos devem mover-se de forma ativa na vida política, e, através de um empenho em conjunto da sociedade, haverá uma transformação coletiva das estruturas sociais (SARLET, 2015, p. 235).




    Nos ensinamentos de Nabais (2012, p. 120), tem-se que:




    Desde logo, implica que por detrás dos deveres fundamentais esteja também a dignidade da pessoa humana individual ou institucionalmente considerada. Com efeito, a este critério material, que parte da ideia de homem como ser autónomo, livre e responsável (que se impõe como princípio e fim do estado e da sociedade), se deve a unidade de sentido de todo o complexo normativo polarizado em torno dos direitos fundamentais, unidade de sentido que é uma unidade de sentido cultural simultaneamente positiva e histórica, pluralista e aberta.




    A dignidade da pessoa humana está relacionada aos deveres fundamentais, pois, assim como o Estado assegura aquele primeiro princípio, há que se preservar, também, os deveres fundamentais nas relações. Ao falar sobre o tema, é importante mencionar a obrigatoriedade de fornecimento de segurança jurídica, vez que esta está intimamente ligada às relações econômicas, culturais e outras. Ademais, quando da preservação desses deveres, aquela criança ou adolescente que vive de forma desvirtuada, por conta das ingerências de seus genitores, poderá ser assistida pelo Estado, que assegurará, na integralidade, os direitos fundamentais a que faz jus.




    Nesse sentido, o dever fundamental é essencial para a comunidade e para os indivíduos que dela participam. A Constituição Federal tem a obrigação de reconhecer e normatizar esses deveres, no intuito de não só os colocar no mundo jurídico, mas também de propiciar meios de sua execução. Por conseguinte,




    [...] cada dever fundamental, [...] constitui um instituto jurídico cujo significado essencial para a comunidade e para os indivíduos é formalmente reconhecido e normativamente valorado pela constituição, há de ser visto ou perspectivado como uma unidade, uma unidade do respectivo preceito constitucional com a correspondente conformação legal necessária à sua concretização conteudística e/ou sua sancionação (NABAIS, 2012, p. 160).




    Observa-se que os deveres fundamentais só possuem sua força “como deveres fundamentais” na medida em que estão dispostos, de forma expressa ou implícita, na Constituição, “[...] ideia esta que, ao jogar no sentido de conferir primazia ao reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais (rectius, dos direitos, liberdades e garantias), presta vassalagem ao princípio da liberdade” (NABAIS, 2012, p. 63).




    Com isso, a interpretação subjetiva da lei, que tem por base apenas a ideologia do intérprete, não contempla o Estado Democrático de Direito, ou seja, nessa autuação, a justificativa não poderá ser “a norma deve ser interpretada assim, porque eu quero” ou “esta é a interpretação correta porque ela me é favorável”. Para Bastos (2010, p. 56), há a necessidade de que a decisão contenha elementos lógicos e razoáveis, que serão dotados de objetividade.




    Assim, torna-se errônea a afirmação de que as relações jurídicas baseadas em uma obrigação são sempre um dever. Afinal,




    [...] quando ao dever jurídico se contrapuser um direito subjetivo, a relação jurídica será obrigacional, já que o descumprimento do dever resultará na violação do direito (subjetivo), cuja proteção poderá ser objeto de uma pretensão e poderá ensejar na aplicação de sanção. De outro modo, quando não há essa contraposição, mas, sim, a existência de um poder (potestade) ou de uma faculdade (permissão), o indivíduo tem dever apenas em relação a si próprio, pois no caso de não exercê-lo, abre mão de um possível direito (subjetivo) que teria, não violando direito algum, apenas suportando um ônus que ele próprio escolheu; esse fato não gera, então, uma pretensão (SIQUEIRA, 2017, p. 5).




    Siqueira (2017, p. 5) acrescenta que os deveres (jurídicos) estão relacionados com normas de caráter não imperativo, que permitem ao indivíduo conduzir-se conforme suas vontades, desde que suporte às consequências de suas escolhas sozinho. Melhor dizendo, “[...] o sujeito assume o controle de sua vontade, suportando um ônus, que não pode senão ser referido como uma autossanção”. Noutro giro, as obrigações, de cunho jurídico, estão ligadas a normas imperativas, as quais prescrevem que o indivíduo se conduz da forma capitulada pelo ordenamento jurídico vigente, suportando, sozinho, as sanções que possam surgir em decorrência de sua conduta, sendo que “[...] a sanção que lhe é heteroatribuída, ou seja, a vontade do sujeito é controlada” (SIQUEIRA, 2017, p. 5).




    Portanto, o titular do dever fundamental, ao exercer os direitos que lhe são inerentes, deve fazê-lo de acordo com a Constituição Federal. Ainda, há que se analisar quais são os deveres fundamentais que estão descritos no texto constitucional, pois serão de extrema importância para a análise do dever fundamental dos pais para com seus filhos.




    1.1 OS PRECEITOS INERENTES AO DEVER E O DEVER FUNDAMENTAL




    A expressão “deveres fundamentais” é assim dita por força de um costume já arraigado. Segundo Clève e Freire (2014), o termo é uma herança cultural a que não se pode renunciar. Na sua narrativa, os autores citam Robles para reiterar que, do mesmo modo que é inegável que o sol nasce e se põe, não se propõe deixar de utilizar a referida expressão.




    Em seus ensinamentos, Nabais (2012, p. 62) afirma que os deveres fundamentais decorrem de um suporte expresso ou implícito da constituição. Isso significa dizer que só uma constituição poderá ser a origem de deveres fundamentais, não podendo, portanto, existir deveres estaduais (por lei) ou morais. Para ilustrar a temática, pode-se citar o dever dos pais de educar e sustentar os filhos, ou seja, um dever elementar do homem para com seu semelhante. Em virtude do garantismo que o Estado deve exercer, este não poderá deixar de impor aos pais tal dever.




    Importa destacar que a satisfação das necessidades essenciais deve estar atrelada à atuação de outras para que haja concretização, além do próprio Estado. Desse modo, quando se trata do tema educação dos filhos, o cumprimento desse dever depende da atuação direta dos pais ou responsáveis pela educação dos menores. Assim, não basta que o Estado propicie a educação, há que ter uma contrapartida daqueles que têm o dever de prestar os cuidados (PEDRA, 2013, p. 283).




    No entendimento de Sarlet (2003, p. 74-140), os deveres jurídicos, em seu sentido amplo, podem ser classificados empregando o entendimento sobre a fundamentalidade dos direitos, da seguinte forma: (a) deveres formalmente constitucionais, que são aqueles tipicamente estampados no texto constitucional no catálogo específico dos deveres; (b) deveres tanto formal quanto materialmente constitucionais, podem ou não estar em rol específico, porém previstos no texto constitucional; ao fim, (c) deveres materialmente constitucionais, trata-se de direitos previstos nos textos infraconstitucionais, mas que, da leitura de sua temática, é possível constatar sua magnitude, por efeito, cotejam-se aos deveres formais e matérias constitucionais.




    É importante destacar que nem todas as posições jurídicas passivas (hoc sensu) que são imputadas aos indivíduos configuram verdadeiros deveres fundamentais. Partindo desse pressuposto, é possível afirmar que seu status é universal e permanente, sendo, nas palavras de Nabais (2012, p. 72), irrenunciáveis, tanto pelo legislador ordinário como pelo legislador da revisão constitucional.




    Assim, explica Pedra (2013, p. 285) que é necessária uma previsão constitucional para formalização dos deveres fundamentais, visto que estes devem estar em normas de força jurídica, porém haverá situações em que os deveres estarão de forma implícita, que serão os advindos do reconhecimento de regime ou de princípios adotados pela Constituição, bem como em tratados internacionais.




    Buscando maior elucidação dos deveres fundamentais, há necessidade de se estabelecer algumas delimitações quanto à sua classificação, bem como quanto às suas espécies, vez que os deveres podem se apresentar de diversas formas no direito brasileiro.




    1.1.1 Classificação dos deveres fundamentais




    A análise das classificações dos deveres fundamentais revela-se de grande valia, pois assim será possível compreender as diversas formas com que eles podem se espraiar pelo texto constitucional.




    Ao explicar as classificações relacionadas aos deveres constitucionais, Nabais (2012, p. 27) afirma que eles se configuram como limites imanentes aos direitos fundamentais. Nesse sentido, explica o autor que há constituições que se apresentam com a capitulação de direitos-deveres ou de poderes-deveres fundamentais.




    Acerca do tema, a Constituição Federal de 1988, como se analisará a seguir, apresenta-se por meio de direitos e deveres, vez que um mesmo regramento poderá apresentar deveres e, também, direitos. Trazendo essa afirmativa para o estudo, podemos concluir, através da leitura da Carta Magna, que é dever dos pais, do Estado e da sociedade assegurar diversos direitos, que serão aplicados às crianças e aos adolescentes.




    Nesse passo, pode-se encontrar diversas classificações na literatura jurídica sobre o tema. Dentre elas, é possível destacar a existência de deveres específicos, deveres genéricos, deveres que se apresentam como autônomos ou não autônomos. Ainda poderão existir aqueles que são individuais ou coletivos, de força positiva ou negativa, entre outras classificações. Portanto, há a necessidade de se explanar sobre cada um deles.




    Vieira e Pedra (2013) explicam que é possível realizar a distinção entre os deveres autônomos ou genéricos e os deveres correlatos (específicos). Enquanto aqueles não dependem de uma relação material e direta para que exista a efetividade dos direitos, estes estão diretamente ligados ao aspecto ativo do indivíduo.




    Os pais, ao conceberem um filho, passam a ter deveres específicos, deveres esses esculpidos no texto constitucional, que determinam o dever de cuidado, atenção, educação, saúde e outros, que são frontalmente relacionados ao crescimento saudável. Partindo dessa ideia, os deveres específicos e genéricos necessitam de que haja obrigações específicas para serem cumpridas. Nesse passo, ao se mencionar um dever em sentido genérico, este não estará interligado a uma pessoa específica (direito subjetivo), mas a um direito amplo, que pode ser aplicado a todos os atores. Noutro sentido, os de caráter específico possuem destinatários de forma concretizada (SIQUEIRA, 2017).




    Já os deveres considerados como autônomos são os deveres propriamente ditos, enquanto os não autônomos se relacionam aos direitos subjetivos. Segundo os ensinamentos de Siqueira (2017), alguns autores afirmam que, no tópico de direitos autônomos, estão também inseridos os deveres autônomos dos particulares.




    Nabais (2012, p. 114), por sua vez, explica que os deveres não autônomos são correlatos, ou seja, integram elementos de direitos e têm por finalidade constituir direitos-deveres ou deveres-direitos. Já os deveres autônomos possuem conteúdo constitucional totalmente excluído de deveres específicos. Em resumo, são uma relação de exclusão e delimitação.




    Assim sendo, pode-se afirmar que os deveres autônomos possuem uma integração com os direitos fundamentais, enquanto os não autônomos apresentam-se por uma relação de exclusão ou delimitação destes direitos. Sem maiores delongas, ao falar em não autônomos e autônomos, deve-se verificar se eles dependem ou não da existência de direitos fundamentais, vez que há deveres que não estão associados a outros e possuem aplicação por si só.




    Partindo para a análise de aplicação, nota-se que existem deveres de aplicação individual e outros de natureza coletiva. Desse modo, é possível aplicar os deveres em sentido estrito, os quais não revelam uma relação ou uma condição para que sejam realizados. Ademais, não carecem nem da existência de “[...] uma correlação com algum direito que possa ser exigível; e, também, cabe para as obrigações, que são sempre relacionais e condicionais, além de correlacionadas com direitos exigíveis” (SIQUEIRA, 2017, p. 8).




    Os deveres positivos ou negativos dependem do comportamento que o destinatário (sujeito de dever) deve praticar. Nos deveres positivos, é possível citar aqueles de prestações pessoais, sendo os de fazer (serviços militares, dever de voto) e os de prestação, que podem ser entendidos como a obrigação de pagamento de impostos.




    Acerca dos deveres positivos ou negativos, Siqueira (2017, p. 8) explica que:




    A princípio, a distinção é feita entre o que se deve (ordem) ou não (proibição) fazer. [...] ambos limitam o comportamento dos indivíduos, estabelecendo uma imposição positiva, uma ordem, ou negativa, uma proibição ou vedação, [...] portanto, a distinção proposta se dá entre condutas positivas ou negativas que podem ser autolimitadoras ou heterolimitadoras da liberdade individual [...].




    Nessa classificação, é importante destacar que está presente a obrigação positiva de prestação de fato (facere), que contempla o dever fundamental de cuidado do genitor para com os seus filhos, bem como de proporcionar a eles um desenvolvimento saudável.




    Quanto aos direitos imperfeitos e perfeitos, a distinção se baseia na ocorrência ou não de uma situação para o indivíduo ou um grupo de indivíduos. As obrigações estão inseridas nos deveres imperfeitos, ou seja, a conduta só existirá após a ocorrência da situação. Nesses moldes, o dever é pré-existente, podendo ser executado por um único indivíduo ou por uma coletividade. Melhor dizendo, “[...] a exigibilidade do cumprimento permite um retorno aos deveres individuais, exigíveis individualizadamente, e coletivos, exigíveis coletivamente” (SIQUEIRA, 2017, p. 8).




    Noutro turno, existem os deveres de função pública e aqueles considerados de prestação particular. A despeito desse tema, Siqueira (2017) faz uma análise no sentido de que tal classificação está interligada com as obrigações positivas, ao que deve ser feito (por exemplo, uma ordem), que poderá advir de órgãos públicos ou de particulares. Ainda segundo o autor, deve-se mencionar que existe uma subdivisão dos deveres de prestação particular, pois podem ser gerais (válido a todos) ou de prestação especial, que serão aplicados a determinadas classes de pessoas.




    Os deveres gerais são aqueles que são inerentes a todos da sociedade, já os deveres particulares, como mencionado, aplicam-se apenas a certa parcela dos administrados, visto que apenas algumas pessoas, em virtude de suas funções ou posição que ocupam dentro do Estado, comunidade ou sociedade, podem obtê-los (SIQUEIRA, 2017). Estando aqui presente, mais uma vez, o dever dos pais em relação a seus filhos.




    Os deveres naturais decorrem de leis naturais que, uma vez descumpridas, serão prejudiciais ao estado humano. Ou seja, os ônus naturais são fonte de relativização da liberdade. Assim, o pai, quando não presta os devidos cuidados aos seus pupilos, estará a cercear leis naturais, que prescrevem o devido cuidado a ser aplicado às crianças e aos adolescentes.




    Existem deveres que resultam da positivação ou da natureza do indivíduo como um ser social. Nas palavras de Siqueira (2017), alguns autores descrevem os deveres naturais como sendo os “deveres nacionais”, o que pode ser visto com maior sentido, pois se trata de um conjunto de deveres inerentes aos nacionais ou cidadãos que são vinculados à nação em que vivem.




    Novamente, o dever fundamental que resulta de positivação, com no caso dos deveres de proteção aos filhos, são considerados como deveres vinculados aos cidadãos titulares deste dever (criança e adolescente).




    No que se refere ao seu cumprimento, os deveres fundamentais podem ser recíprocos, em que ambas as partes atuam, ou em uma única direção, quando os deveres são considerados unilaterais. Além disso, “[...] há que se observar que os deveres recíprocos não determinam, necessariamente, a existência de uma contraprestação” (SIQUEIRA, 2017, p. 9).




    Para finalizar a classificação dos deveres fundamentais, cumpre trazer à baila os deveres legais e os deveres judiciais. A compreensão acerca do tema é deveras simples, já que, quando o dever decorre do Poder Legislativo, considera-o como sendo um dever legal. Noutra banda, quando os deveres são impostos pelo Poder Judiciário, eles serão reconhecidos como sendo deveres judiciais. “Usualmente, o legislativo é competente para criar deveres em sentido amplo, enquanto o judiciário apenas pode criar obrigações” (SIQUEIRA, 2017, p. 9).




    Como forma de demonstrar que os deveres fundamentais estão interligados à vida de todo cidadão, tem-se a necessidade de avaliar o emprego deles na sociedade. Para tanto, o tema espécies de deveres fundamentais busca aquilatar sua aplicação prática no Direito Constitucional brasileiro.




    1.1.2 Espécies de deveres fundamentais




    Com a análise das espécies de deveres fundamentais, será possível entender o que suas características possuem em comum com o dever paterno, alvo principal deste estudo. Nesse sentido, ver-se-ão os deveres expressos na Constituição Federal de 1988.




    Antes de adentrar no tema, cumpre ressaltar que os deveres fundamentais, como regra, estão no texto constitucional, mas há a possibilidade de estarem fora dela também. “Esse, como já adiantado, é o entendimento aqui adotado, e a partir dele se propõe uma lista de espécies de deveres contidos no ordenamento jurídico brasileiro” (SIQUEIRA, 2017, p. 9).




    Para os autores Clève e Freire (2014), as espécies de deveres fundamentais expressos na Constituição Federal de 1988 são: a) obrigação de reunião pacífica; b) obrigação de representação expressamente autorizada; c) obrigação de dar função social à propriedade; d) obrigação de trabalhar a pequena propriedade rural; e) obrigação de não violar os direitos e as liberdades fundamentais; f) deveres organizatórios, relativos à organização do Estado e distribuição de seu poder; g) deveres de cidadão: (1) o dever de defender a pátria; (2) a obrigação de prestar serviço militar; (3) a obrigação de prestar serviços civis; e (4) a obrigação de votar; h) obrigação de contribuir com a manutenção dos gastos públicos de acordo com sua capacidade; i) deveres de família: (1) obrigações dos cônjuges; (2) obrigações entre ascendentes e descendentes; j) dever de trabalhar; k) dever de se educar; l) deveres sanitários: (1) dever em sentido estrito de cuidar da própria saúde; (2) obrigação de não prejudicar a saúde alheia; m) dever de conservar o meio ambiente; e n) dever fundamental de personalidade.
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