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1. Imtrodugdo

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. . .".
Normas juridicas como esta, insculpida no caput do artigo 5.° de nossa
Constituicdo, proporcionaram aos FEstados Modernos a constituigio da
doutrina das liberdades pablicas, com as decorréncias advindas da con-
sagragio do principio da igualdade.

O Direito muito evoluiu para chegar a tal ponto, passando agora
a conceber todo homem como sujeito de direito e obrigagdes, dentro das
conformagdes dispostas por cada ordenamento juridico.
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Assim, entre nos, o Cédigo Civil proclama emr seu artigo 2° que
"“todo homem € capaz de direitos ¢ obrigacdes na ordem civil”; dispondo,
ainda, que, independentemente de capacidade, a personelidade civil comega
do nascimento com vida, assegurando-se todos os direitos eventualmente
existentes em prol de nascituro, desde a concepgdo (artigo 4.°).

Nio olvida o legislador pétrio, pois, a protejao dos interesses do
incapaz, o que, alifs, deve ser amparade pelo Estado, bem como pelos
responsdveis, dentro dos principios adotades pela Constituicao.

Prové, assim, 0 Texto Maio, a pretegao do indio, destinando as terras
por eles tradicionalmente ocupadas come de sua posse permenente, com
direito de vsufruto exclusivo sobre riquezas raturais nelas existentes; a
legitimagdo processual para defesa de seus interesses, com a intervencio
necessdria do Ministério Publico; a demarce¢do das terras e tuteia por
parte da Unido, tendo em vista tratarem-se de bens seus (art. 231 c/c,
art. 20, XI, CF}; o dever imposio constitucionalmente a todos, a fim
de gque s¢ assegurem direitos bésicos & crianga e ao adolescente, rererentes
a todos 0s meios de¢ desenvolvimento fisico, mental e social {(arts. 227 e
seguintes); e. ainda, como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
a dignidade da pessoa humana, ndo importando aqui seu grau ¢e capaci-
dade ou de desenvolvimento {art, 1.5, IV).

Ao estabelecer o principic da igualdade, o artigo 3.° da Constituic#io
Federal garantiu a inviolabilidade de direitos gue o constituinte enterdeu
como essenciais, discri minando, inciso por inciso, como seriam amparados.
Assim, sssegura-se o direito £ vida, a liberdade, 2 igualdade, & seguranca
¢ a propriedade.

Os direitos e deveres individuais e coletivos sio amparados, entre
outros, com a reparablidade do dano causado A pessoa, nfo discriminando
gualquer :ondigdo imdividual; bastendo, tdo-somente, gue seja & mesma
vitima do evento,

Neste sentido, consagrou-se constitucionalmente nao apenss a inde-
rizabilidade por dano patrimonial, mas inclusive por dano mcral, como
podemos observer dos incisos Ve X:

“& assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além de indenizagio por dano material, moral cu i imagem;"

“s@o inwioldvsis a intimidade, & vida priveds, & hontaea
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagido;”

Dentro desta &tica constitucional é que propomos o presente estudo,
destinado a detectar s possibilidade ou néo de indenizabilidade por dano
moral aos direitos da crianca e do adolescents, partindo-se do estudo de
sua existércia, bem coma de seus limites.
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Tragaremos breve escorgo histérico dos direitos do menor, chegando
entiio ao confronto entre os direitos do mesmo e o dano moral, discutindo,
por fim, a responsabilidade civil ¢ suas conseqiiéncias, dentro deste tema.

2. Situacdo historica do menor

O menor, na condigio de dependéncia em relagio ao pai, estava
sujeito, na Antiguidade, a qualquer decisao tomada por aquele.

O Direito Romano, com relagio a familia, passou por dois momentos
bdsicos, a saber: a necessidade da prole e o casamento por amor.

Na primeira etapa, demonstrava-se a obrigatoriedade do matriménio
para legitimagio ¢ constituigio da prole, com fins de posterior fortaleci-
mento do exétcito, para novas vitérias nos campos de batalha. Impunha-se,
assim, um auténtico dever civico, que era a mantenga e desenvolvimento
dos filhos, até que esses se encontrassem aptos is armas .

Deixada a concepgdo civica de lado, em virtude da evolugdo, a pre-
servagdo dos filhos deu-se como decorréncia do sentimento que unia um
casal em nupcias.

Todavia, o pétrio poder exercido pelo sui iuris sobre os demais mem-
bros da familia poderia vir a se constituir, em concreto, num pétrio terror,
de vez que possibilitava ao seu exercente dispor dos alieni iuris, inclusive
decidindo sobre a vida ou morte dos mesmos.

Nota-se, pois, que os filhos néo possuiam o status de sujeito de direito,
enquanto submetidos aos liberi, os chefes de todos os descendentes.

Em decorréncia dos prejuizos sociais advindos com sobredita dispo-
sicdo dada ao detentor do pétrio poder, foi-se, aos poucos, mitigando
o instituto, em especial a partir do século IIl d. C. Tornou-se, assim,
menos gravosa a situagdo dos filhos, em particular dos de militares, que
passaram a ter direitos reais sobre bens adquiridos em guerra, pelas
conquistas realizadas, consubstanciados, basicamente, nos soldos e nos
despojos

No mesmo sentido, direitos novos obtiveram os filhos de advogados,
imperadores, ¢ntre outros.

Roma contemplou, afinal, a restrigio parcial sobre os direitos de
vida e morte dos filhos, podendo-se até afirmar que evolugido semelhante
deu-se no sistema juridico germénico, através da figura do mundium.

Coibiram-se, assim, prdticas atentatérias aos filhos, que nao eram
mais vistos como mero objeto de direito, mas como titulares de direitos,

1 A este respeito, Philippe Ariés e Georges Duby, Histéria da Vida Privada,
v. 1, Séo Paulo, Companhia das Letras, 1991.
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dentro dos limites impostos & época, devendo-se ressaltar aqui o sspecto
dos cognominados graus de discernimento, cuja evolugio histdrica trouxe
a0s nossos dias o instituto da capacidade.

A represséio paulatina ao infanticidio, A livre dispesicao. & alienagdio,
ao abandono, aos maus tratos, entre outros, repercutiu num fortalecimento
de valores relativos a protegdo do menor, come individuo inserido num
contexto social, com as sangbes pertinentes ag prdticas ora vedadas.

Contudo, era ainda necessériz uma evolugio bem maior, para que
se atingisse o cstdgie proposto internacionalmente a partir da metade de
nosso século, como veremos adiante.

A discriminag@o social existente na £poca n#o tratou igualmente os
capazes, & MUito Menos 03 MENOTEs,

Contudo, atesta PHILIPPE ARIES que em certo perfoda da histdria de
Roma passou-se a tolerar a prole entre patricios e plebeus, estes e escravos,
bem como entre aqueles e escravos, sobrevindo ao filho a condigio de
liberto, como weorreu no célebre caso da esposa do Imperador Vespasiano *.

Na Idede Média, a idéie central € 8 de que as criangas acompanhem
o destino dado 4 mae, salvo os beb&s oriundos da burguesia, que conti-
nuavam sob O amementamento das amas-de-leite, instalsdas nas moradias
dos patrdes. A morialidade dos filhos aumenta especialmente junto aoe
camponeses ¢ nos periodos de pestes, dada a fragilidade das criancas ¢ a
pouca protegio que lhes era dispensada.

Por outro lado, h4 um novo aumentc no indice de infanticidios,
inclusive através de técnicas de sufocamenta, bem como de abandonos.
Poucos eram os fillws privilegiados que recebiam meios de desenvolve-
rem-se fisica, mental e socialmente. Mesmo nas classes mais abastadas,
inexistiam materiais suficientes a dar A crianga momento de entretenimento
¢ lazer?,

Muitas criancas, ademais, tém que trabalhar cedo, sem, entretanto,
obter independéncia pessoal. Alguns optam pelo celibato, oulros preferem
continuer suportando a pressio familiar — seus problemas, sua fiscali-
zagdio ¢ repressio sabre a personalidade individual, dado o desrespeito,
por vezes, a manifestacdo de pensamento e a prépria liberdade — aré
chegarem 2o casamenjo; ¢, mesmo aqui, a opressiio sofrida € muito grande,
colocados os Gbices paternos 3 vontede livre e espontiines da pessos, sem
comentar 4 escotha do conjuge ou, a0 menos, sua aceitabilidade, por parte
destes.

1 Op. cit,
3 Op cit.
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Tudo isso, todavia, nio identificava uma falta de amor pelos filhos,
a época. Conquanto seja possivel afirmar que estes estavam quase que
integralmente despojados de liberdade na pritica de atos de importincia
para sua vida, muitos vestigios deixou a histéria desse periodo, por meio
de cartas ou testamentos, da demonstragdo do amor paterno.

Apesar da humanizagio no traio para com as criangas, dados os en-
sinamentos propagados pelo cristianismo, cresce o niimero de filhos enjei-
tados na Europa. Mas os que assim ndo procediam, passaram a ter em
mente a idéia de ser imperiosa a manutencio da saide do filho, perpe-
tuando, assim, a prépria ascendéncia no corpo do menor, como que se,
de forma mistica, fosse possivel confirmar que este nada mais era que uma
semente extraida dos pais, cujas vidas seriam “prolongadas na vida do
filho".

Concebia-se a distingdo entre filhos legitimos e naturais, estes pro-
vindos de uma relagdo sem casamento, € agueles de uma relagdo matri-
monial, preservando-se, pois, a nogdo de legitimidade criada no Direito
Romano.

Os filhos naturais podiam ser trazidos & luz sob uma relagiio pura
¢ simples entre pessoas ndo casadas (liberi naturales), bem como de
relagoes vedadas, ditas espurias, como era o caso dos adulterinos ¢ dos
incestuosos. Preservava-se, ao revés, a legitimidade da filiagdo oriunda de
casamento putativo, cujas conseqiiéncias, embora levassem & anulagdo, outor-
gava ao cdnjuge de boa-fé os efeitos do instituto.

Saliente-se mais que o poder paterno, cada vez mais restrito, vai sogo-
brando diante de direitos finalmente consagrades ac menor, tais como:
vida, higidez fisica e psiquica, entre outros, punindo a Igreja a todo aquele
que promover a exposi¢io dos filhos, inclusive com penas corporais e a
perda do péatrio poder.

A Revolugdo Francesa veio trazer maior prote¢ao ao menor, mais
especificamente ao bastardo, como desdobramento do principio da igual-
dade por ela propugnado.

Este pericdo matca a facilitagdo da adogdo € a limitagdo do chamado
direito de corrigir, que tinha o detentor do pétrio poder. O pensamento
protetivo ao menor ganhou mais corpo nas esferas civis e penais, com a
prevengdo, inclusive, da delingiiéncia juvenil, desde fins do século passado.

As Ordenagbes e o Direito Portugués, de forma geral, seguiram esta
mesma evolugio, alterando-se, conforme & legislagdo de cada pais, tédo-
somente detalhes referentes ao sistema protetivo, tais como: maijoridade,
cmancipaggo, entre outros.

Este século, sem embargo, foi marco decisive de avango, ao menos
legislativo, da tutela dos interesses do menor, cabendo ressaltar, por en-
quanto, que convengdes internacionais estabeleceram a paridade entre o
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homem e a mulher mo casamento, bem como a vedagio de discriminagéio
de filhos, por sua origem ou qualquer cutra situagdo.

O principic norteador das cartas e tratados, bem como das convengdes,
é o da igualdade, com as consequiéncias advindas de sua adogiio. Obstar-se,
portando, qualquer discriminagdo em razdo de lingua, cultura, sexo, idade,
cor, raga, deficiéncia de desenvolvimento fisico ou mental.

A protegio ao ser humano, independentemente de sua condigdo, & fator
motriz para seu desenvolvimento fisico, mental e social (ou espiritual,
para outros), razio pela qual a sua personalidade deve ser, em primeiro
lugar, preservada, assim como os direitos decorrentes da mesma.

Deixa-se de lado, pois, a teoria do individualismo exacerbado, dan-
do-se vez ao direito social, onde a pessoa nio é mais vista como ser isolado,
mas sim como ente que age e sofre agdes, positivas ou omissivas, no meio
social, devendo ser protegida em seus valores mais intimos, sem ©§ quais
nao poderd atingir os seus legitimos fins, o que levaria & impossibilidade
de se aicangar o denominado bem comura, que importa ndo s na consagre-
cdo das maiorias, mas, também na tutela e amparc as minorias.

3. O dano moral e o direito do menor
3.1. O dano e a relagio de causalidade

Para garantir a possibilidade de o individuo ter acesso aos meios pelos
quais poderd proteger seu patrimdnio ¢ seus valores imateriais, entre 0s
diversos mecanismos juridicos existentes, tem este a reparabilidade dos
danos que lhe sao causados.

Trata-se, em verdade, de efeito imediato ao asseguramnento de direitos
que |he sdo inatos, consagrados nas Constituigies modernas, conforme
valientamos na introdugao.

Neste passo, torna-se possivel a obtengBio de reparagio a um dano
causado em propriedade da vitima, buscando-se inclusive o amparo a
valores imateriais da mesma, a saber: vida, seguranga e liberdade, todos
estes erigidos sob o pélio do principio da igualdade, o que impede, a0
menos teoricamente, qualquer espécie de preferéncia, deda a um em
gezlrimento de outro, que nao se revista de legalidade, e mais, de legitimi-

ade.

Torna-se, pois, passivel de reparagio o dano causade s um sujeito
de direitos.

Afirma a teoria da responsabilidade civil que o agente que for o
causador do dano, que lhe seja imputdvel, ao patrimonio da vitima, se
obriga pera com esta a reparar o prejuizo sofrido.
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Parte-se, na realidade, da idéia de imputabilidade do agente causador
do dano. Isto nio significa, contudo, como alguns podem imaginar, que
a vitima do mesmo deva ser pessoa com possibilidade de ser agente de
outro evento danoso. Ndo. A imputabilidade do agente para a prética
de ato danoso nd@io implica na necesséria imputabilidade da vitima para a
pritica de outro. Pode-se, pois, prever situaciio na qual o agente cause
danc a bem de pessoa que niio seja capaz de responder por outro dano.
Exemplo tipico € ¢ do dano causado & propriedade do tutelado, que tdo-
somente ¢ administrado pelo tutor (art. 427, VII, CC). Raciocinio idéntico
cabe entre os demais representados ou assistidos, e seus respectivos represen-
tantes ou assistentes (curador-curatelado, pai-filho. . .).

Podemos detectar como elementos de aferigdo da responsabilidade
civil:

a) o agente;
b} a vitima;
c) o dano A vitima;

d) o nexo de causalidade entre o evento danoso e os sujeitos ativo e
passivo da relagio juridica em questdo.

O agente € aquele que pratica, por si ou por meio iddéneo para a
realizagdo do delito, ato comissivo ou omissivo gerador do danc a outrem.

Para constatagio da responsabilidade, entrementes, necessdria se faz,
em geral, a aferigiio de existéncia de culpa levis ou lata por parte do mesmo.
Esta pode se dar através da anélise ndc somente objetiva do ato — o
dano —, mas inclusive pela demonstragio do elemento subjetivo, que se
revestird, como evento naturalistico, na consciéncia, a0 menos potencial,
que este tem da prética da antijuridicidade, ou seja, da realizagio de ato
ou omissiio dissonante ao ordenamento juridico, quer de forma total cu
parcial.

Esta desconformidade pode se dar pelo uso de meios permitidos pelo
Direito, bem como por meios que acarretem ¢ ilicito por condutas vedadas
pelo ordenamento, Dai porque torna-se possivel a obtencéio de indenizagéo
sem a anulagio de atos que assim deveriam ser inquinados, em certas
situagdes.

Isto também explica a teoria da rescindibilidade, e nfo da anulagao,
de atos juridicos que sdo, na realidade, auténticos institutos anexos a teoria
dos atos ilicitos, a saber: o abuso de direito, o enriquecimento sem causa
¢ a les@o, existente no mundo contratual ou, ainda, extracontratualmente.

H4 hipéteses nas quais, contudo, dispensa-se a anédlise da existéncia ou
nao de culpa, por parte do agente. Basta a afericdo da existéncia do dano
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¢ a existéncia de nexo de causalidade entre o ato praticado ou omitido por
aquele ¢ o prejuizo sofrido pela vitima. A esta responsabilidade dé-se o
nome de objetiva, surgida pelo avango da doutrina ¢ da jurisprudéncia,
consagrada posterioomente de forma legislativa, em vérios casos, ¢ extrai-
da do conceito de atividade industrial, alcencando atualmente as ativida-
des ligadas a transporte e, em muitos paises, as atividades de manuseio
com o0 corpo humano ligadas & Medicina.

O terceiro estdgio atingido na evolugdo da teoria da responsabilidade
civil diz respeito & criagho da teoria do risco exacerbado, na qual mino-
ram-s¢ as hipdteses de excludentes de responsabilidede, que pode, ainda,
ser constatada atrevés de uma relacio de causalidade mais tbnue que
no case da responsabilidade objetiva.

Nada obsta, ainda, & imputaciio ao responsdvel, pelo gto danoso can-
sado por seu pupile (art. 1.521 ¢ incisos do CC), que niio se encontram
revogados pelo art. 115 da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 — o
Estatuio da Criangs ¢ do Adolescente —, que 36 [az referéncia ao dever
que cabc ec adolescente (pessca entre 12 enos ¢ 18 anos incompletos)
de restituir a coisa, ressarcir o dano ou, de outro modo, compensar o
prejuizo causada, quando da realizagiio de mto infracional do quat decorra
prejuizo patrimonial N&o se refere, pois, este artigo 4 indenizacho civil
propriamente dita, mes acs efeitos da constatagio de existdncia do ato
infracional comerido pelo adolescente.

Contudo, o diploma civil vigente responsabiliza o maior de 16 anos,
que nao seja plenamente capaz, por atos ilicitos praticados, visiumbran-
do-s¢, neste caso, as conseqiiéncias da responsabilizag#io civil que existem
80 plenamente capaz, desde gue tenha o mesmo agido com, ac menos,
culpa. Inexiste, assim, a responsabilidade objetiva pura do maior de 16
e menor de 21 anos (art. 156, CC}.

Sobredito artigo, obviamente por idénticos motivos j4 ventilados, nko
sofreu qualquer derroge¢iio pelo advento dc art. 116 do Estatuto vigente.

Qutro elemento de afericio da responsabilidade civil &€ o dano.

Tradicionalmente aceito apenes ¢ dano patrimonial, a doutrina evo-
luiu para a comsagragfio da existéncia de danos morais, passfveis nfic apenas
de responsabilizagio, mas tembém de conseqiiente indenizacdo.

A importincia devida pelo evento ocorrido ganha conotacéio diversa
entre uma e outra espécie de dano. Enquento no patrimonial héi auténtica
reparagio, ne moral temos ums compensagdo pelo acontecido.

Acerca do damo moral, teceremos outras consideragbes adiante,
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Por fim, deve-se atentar para o fenbmeno da relago de causalidade.
Por meio desta, certifica-se a origem em fato precedente que tem, por
conseqiiéncia, fato posterior.

A causalidade, em Direito, dé-se, primariamente falando, de forma
similar a supra-exposta, o que gera, por seqiiéncia légica, a continuidade
fatica entre o precedente e o consegiiente, para que ocorta a causalidade,

Ainda que se possa afirmar que a causalidade & nogio concebida a
luz das ciéncias naturais, bem como da Filosofia, considera-se de suma
importéncia para 0 mundo juridico, discutindo-se desde o pensamento de
ser a causalidade como causa préxima, até como equivalente das condi-
¢Oes existentes.

Virias foram as teorias sobre a relagio de causalidade, podendo-se
apontar as elencadas como principais por Goldenberg :

a) Conditio sine qua non — nascida no meio penal, pela inteligéncia
de von Buri, é verdadeiro marco no estudo do tema. Por esta, hi uma
igualdade no tratamento de todos os fatores condicionantes do resultado da-
noso, sendo, assim, imprescindiveis. Sofreu profunda critica, dado que,
utilizada de forma extrema, conduziria a uma culpa de todos.

b) Causa préxima — o fator imediatamente precedente ao ato que
produziu o dano. E uma relagiio direta, sem qualquer circunstincia diver-
sa entre a causa ¢ o efeito, num sentido estrito do termo.

¢) Causa eficiente e causa preponderante — onde nao seria, obriga
toriamente, a causa préxima o termo inicial do elo causal, mas sim aque-
la que fosse eficiente na assun¢@o do resultado.

A preponderincia, como elemento indispensdvel, é justamente aquela
pela qual se rompe o equilfbrio entre “‘os fatores favordveis e adversos
& producio do dano™®.

L
d) Causa adequada — que €, na realidade, um jogo de probabilidades
para descoberta de ser o fator responsdvel ou ndo pelo dano, conforme
um juizo de valor efetivado.

Todas estas teorias possuem aspectos positivos, mas também sio pas-
sfveis de acerbas criticas, pois suas construgbes ndo satisfazem a pléiade
de hipdteses que podem se verificar no caso concreto.

¢ Confira, a respsito, Isidoro H Gollenberg, Lua relacidn de causglidad en
la respomsabilidad civil, Buenos Afres, Astres, 1* reimpressiio, 1989. Segundo o
autor, os problemas reiativos =0 tema sfo de dificil equacfio, inexistinde regra
geral, sendo todas ss férmulss nko aceitas de forma unfdnime,

§ Op. cit.
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Em sede de relagio de causalidade, cumpre notar que o dano pode
advir de uma tnica causa, bem como de vérias, sejam elas: conjuntas (que
se refere a uma imputabilidade plarima); concorrentes {onde as agles dos
agentes sio independentes, podendo-se, entretanto, atribuir a qualquer de-
les a totalidade do dano); alternativa {onde uma agio apenas pode elimi-
nar as demais ¢ seus respectivos agentes da imputagio), enire outras.

Conquanto seja de conhecimento geral a exclusio da cuipa do agente
pela existéncia de culpa reciproca, deve-se acentuar que, enquanto aquela
¢ presumida em indmeras hipteses, a dltima deve ser provada. E, na
existéncia de risco entre as partes, mantém-s¢ a presun¢iio juris tanfum
contra o autor, em prol da vitima.

De meior dificuldade, ainda, é o estudo da concausa que, diversa da
causa nova, refere-se a outra causa existente que, embora seja indepen-
dente, gera uma interrupciio ou alteraglio do nexo juridico anteriormente
existente.

A rtlagio de causalidade manifests-se, por fim, nas condutas omissi-
vas, em virtude de dano provindo da nic-realizagio de conduta que era
juridicamente exigivel do agente.

O dano, portanto, verifica-se como ponto final de uma cadeia 1gica
dos antecedentes influenciadores desse fato — o evento dangeo —, & s
mente com sua existdneia, ao final da *‘cadeia”, pode-se responsabilizar
o autor do evento.

3.2, A inimpwtabilidade e os direitos da personalidad.

Por virias vezes buscou-se como necessidade de fixagho do equiva-
lente compensatério 0 que denominou-se pretium doloris, emergido do
conceito de dano moral. Este preco da dor, em verdade, nio se referia
ao seu valor, como bem acentuam o3 doutrinadores que aceitam o damo
moral ¢ sua indenizngBio. Afinal, a dor nfio € suscetivel de peso, medida
ou valoragio econdmica. Este foi, por diversas oportunidades, o forte
obstdculo da aceitalio da indenizagdo por damo moral.

Q deaprezo, a humilhagiio, a chacota, a perda de funghio ou parte
do corpo; a perds de um pai, filho, mie... enfim, que valor dar a
tais danos?

A veriente negativista, encabegada por juristas de remome, como
GABBA, embora na sua maiotia sceitasse a existéncia de danos morais,
ndo vislumbrava qualquer embasamento l6gico-juridico de indenizagio dos
mesmos. Assim, seja pela impoasibilidade de mensuragBo da dor, seja
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porque e¢sta é sagrada e invioldvel, entre outros indmeros argumentos,
torna-se para estes incabivel a indenizacéio ®.

Os positivistas, entretanto, discernem justamente a reparacio do as-
pecto de compensagio, admitindo, assim, a indenizagio.

Os ecléticos, entre os quais, no Brasil, VIRGILIQ DE SA PEREIRA,
80 admitirem a indenizagfio por danos morais indiretos, acabam por adotar
a vertente negativista, tendo como indispensével a afetagio ratrimonial 7.

A construgdo do dano moral em torno do prego da dor revelou-se
insuficiente, com o passar do tempo, dando vez A aceitabilidade da inde-
nizagdo por dano moral como conseqiiéncia a um dano causado a algum
direito da personalidade.

Proteger-se-ia, neste passo, os direitos inatos ao ser humano, que o
acompanham do nascimento até sua morte, erigidos a nivel ccnstitucional
como liberdades piiblicas.

Embora indiretamente consagrados no decorrer da histéria, somente
ganharam o delineamento que lhes é dado atualmente, pela evolugio da
jurisprudéncia européia, consagrando-se legislativamente sua protegdo, em
forma embrionéria, pelo direito germanico; e, de modo mais desenvolvido,
com ¢ direito italiano.

Assim, mensura-se niio a dor, mas o dano efetivamente causado, tenha
advindo quer de modo integral quer de modo parcial.

Niéio se busca o prego da dor, mas uma imposicio de pena civil,
cujo beneficidrio seja o ofendido®.

A personalidade individual fica amparada, assegurando-se ao seu titular
direitos perpétuos, absolutos, inaliendveis, impenhordveis, imprescritiveis
¢ indisponiveis.

6 Um argumento muito forte em favor da tese negativista & o do enrique-
cimento aem causs, pois a indenizagfio nfio seria concermente & danc mensurivel
economicamente, Sobre esta e demals idéias dessa corrente, vide, a respeito, Clayton
Reys, Dano Moral, Rio, Forense, 1991,

7 Acerca ds concepclio positivista, bem como ds mista, vide op. cit.

8 Ingmeros autores concebem s protecio dos direitos da personalidade como
fundamento da indenizabilidade dos danos morais, Entre née, Rubens Limongl
Francs, sntre cutroe, que se utiliza de divisho tripartite de tais direitos: Integridade
figlca (vida e alimentos; préprio corpe, vive ou morto; corpo alhelp, vive on
morto; partes separadas do corpo, ¥ivo ou morto), integridade Intelectual (liber-
dade de pensamento, direlto do autor e do inventor) e integridade moral (lberdade,
honra, honorificdnein, recato, segredo, imagem e identidade). Vide, a respeito, seu
Mansal de Direito Civil, v. 1, SP, Revista dos Tribunais, 4* ed., 1980.
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Nio se pode desincompatibilizar os direitos de personalidade do
inimputdvel, por motivos 6bvios, E certo que este deve ter amparo especial
do Estado, em virtude de swa incapacidade, seja esta total ou relative,
mas isto néo ifide a existéncia de personalidade. O Cédigo Civil assegura
a todos a personalidade civil, quando afirma em seu artigo 4.° que esta
comeca do nascimento com vida. Ora, embora sendo inimputével o incapaz,
este tem assegurados seus direitos personalissimos.

Convém lembrar que & imputabilidade diz respeito & culpabilidade
individual, concebido em jufzo de censurabilidade social da prética danosa.
Os incapazes de discernimento para a prética de atos de vida civil, embora
inimputéveis, nem por isso deixam de ter a protegibilidade especifica do
Estado, por meio de representago ou assistdncia cabivel,

Conclui-se, portanto, que o incapaz deve ser plenamente amparado,
Mas & concessio de direitos da personalidade a este nfio decorre de
amparo estatel, mas de sua simples condigia de sujeito de direitos.

Isto significa que o relativamente e o absolutamente incapaz sko
titulares de direitos de personalidade, o que em nada conflita com seu
grau de discernimento ou, ainda, sua culpabilidade, na prética de ilfcitos.

E correto afirmar, pois, que a inimputabilidade nfio obsta a tituls-
ridade de direitos e, no caso, de direitos da personalidade.

Todos os interesses do menor, do silvicols, do prédigo, de louco, do
surdo-mudo que ndo possa s¢ expressar devem receber, assim, tutela estatal,
garantindo-se seus direitos, inclusive personalfssimos.

A situagBo do incapaz que &, por conseqiéncia, inimputdvel, no crde-
namento juridico, €, pois, privilegiada, no sentido de que o capaz nfo
recebe tanios privilégios, como os que decorrem da lei para aquele.

3.3. O dano moral e o inimputdvel

Como a prépria pelavra exprime, o inimputével assim ¢ € porque
ndo se pode a ele imputar qualquer falta.

H4, todavia, excegdes, como as que salientamos a principio, que jé
foram, a seu tempo, apreciadas (art. 156, CC; art. 116, Lei n.° 8.069/90).

Mesmo os casos que fogem a regra, so revés, ndo disvirtuam a natu-
reza de protegio dada ac inimputdvel (que aqui n¥io & vista em sua
natureza penal, mas genérica).

Dentro do sistema protetivo, o Direito do Menor € um auténtico
conjunto de regras ¢ principios concernentes a reguiagio da pessos humana
em seu desenvolvimento, até se tornar capaz para a vida civil.
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Nao se trata, porém, de um sistema reprassivo ou supletivo de anc-
malias, como bem recorda WALTER MORAES, ao dispor que a meno-
ridade ndo afasta a personalidade, que tem de ser preservada, ji que o
menor € sujeito de direitos ¢ obrigagdes °.

Como lembra ROBERTO JOAO ELIAS, o direito do menor € direito
natural, cujo status familae ndo ihe pode ser subtraido, sendo irrenuncidvel
tal direito 1.

DE CUPIS também sustenta que os direitos do menor sdo de perso-
nalidade ',

O Direito do Menor, reputado por muitos como ramo sutdnomo do
Direito, trata, assim, da protegdc do menor, ndo apenas de mecanismos
repressivos, interligando-se, ademais, como outros ramos do saber juridico.

O Direito Constitucional apregoa a protegao da crianga e do adoles-
cente (art. 227); o Direito Administrativo, & supressio, pelo Estado, da
deficiéncia de assisténcia familiar ao mencr; o Direito do Trabalho, as
medidas de amparo ao menor empregado ou na condigdo de aprendiz
(arts. 402441, CLT); o Direito Penal, impondo ac criminoso qualifica-
doras pelo ato comissivo ou omissivo préprio ou impréprio praticado con-
tra menor de 14 anos; o Direito de Familia, com os deveres do pétrio
poder, perante © menor {arts. 384-391, CC), entre outros, Saliente-se que
nesta drea sé incide o Direito do Menor quando a assisténcia familiar
comum ndo surte os efeitos desejadcs.

Resultado notmal desta linha de pensamento exposta e o de s¢ aceitar
que 0 menor, embora inimputdvei, como titular de direitos de persona-
lidade que &, pode sofrer dano moral.

A fundamentagiio da afirmagio supramencionada nfo € cerebrina.
Muite pele contririo. Justifica plenamente a tutels estatal, por um lado;
e, por outro lado, torna-se coerente com a doutrina dos direitos da persona-
lidade.

Nio se confunde, destarte, a incapacidade do menor, mesmo que seja
de discernimento, com sua situagiio de vitima da ccnduta delituosa.

Argumentou-se, em sentido contrério, que o menor ndc teria, assim
como o louco, a sensibilidade de discernir uma dor moral, carecendo de

9 Programa de Direfto do Menor, 840 Paulo, Cultural Paulista, 1984.

10 O Direito do Menor 4 Familiz, Tese de Douioramenta, Bio Paulo, Facul-
dade de Direito da Universidade de Sko Paulo, 1988,

11 Roberto Jolio Eliss, op. cft.
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um sofrimento intimo e, em decorréncia disso, torna-se desnecessiria e
injuridica a indenizagho ¥4,

Confunde-s¢ aquil como se pode ver, aspectos referentes & capacidade
com os relativos 3 personalidade. Néio hd que se cogitar de sofrimento
ou pretium doloris, mas de violagdo a direito personalfssimo. O dano ou
agravo moral (expressio muito utilizada pelos espanhéis) contra direitos
subjetivos do menor so, conclui-se, plenamente indenizdveis.

Assim, o menor privado de seu pai ou méae, por morte, tem direito
a indenizacdo, pois se verd privado do cuidado ¢ amparo concedido outro-
ra por seu progenitar . Um membro -amputado lhe ocasionard a inde-
nizag30 pertinente, canforme o caso concreto; uma criagiao, de cunho esté-
tico (direito de autor), serd emparada, sob pena de o infrator arcar com
os &mus da violagdo.

O que justifica o vinculo juridico existente & o interesse, que no dano
em pauta é moral, distinto da prestagho que ficars a cargo do ofensor
que, de cardter pecunério, como equivalente, nao se confunde com aquele,
que ndo precisa ter contetido patrimonial.

A distingdc intaresse-prestacho, tdo importante para a sceitabilidade
da indenizagéo por denos morais, equacionada pela doutrina italiana, cons-
titui, ainda, como base e limite das obrigagdes ™,

E como o interesse do incapaz seria verificado?

Justemente na constatagic da violagdo de algum direito da persona-
lidade. Supde-se, per ficgdao juridica, que se o incapaz tivesse o discerni-
mento cabivel, defenderia seus direitos,

4. Responsabilidade civil por daro moral & crianga e ao adolescente
4.1. Qs direilos fundameniais da crianga e do adoiescente

Como ja foi salientado, o Direito Internacional muito auxiliou na edi-
ficago de pardmetras em prol do menor. Assim, ao reafirmar e existdncia

13 ERoberio Brebbin contraria eeis tendiénels, propugnads por Alfredo Ongax,
Aliredc Minozsl ¢ Framcois Givord. Sustenta o jurista argentino que os incapases
podem sofrer dano morel (K dafio moral, Cérdoba, Orbir, 2¢ »d, 1387).

13 Roberto Brebbis. Op. cit.

14 Vide, a respeite, Carlozs Alberto Bittar, O Direito Chvil na Constiinicdo de
1088, B&o Paulo, Editomn Revista dos Tribunais, 1990,
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dos direitos fundamentais do homem, j4 consignados na Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos, bem como no fato de que a crianga é ser
em desenvolvimento, que vai adquirindo, paulatinamente, suas maturidade

fisica e mental, surge a Declaracio dos Direitos da Crianca, de Genebra,
em 1924,

Dentro desta mesma linha de raciocinio, a Assembléia Geral da Orga-
nizagaa das Wagbes Unidas aprovou a Declaragdo Universal dos Direitos
da Crianga, seguindo, por seu turho, & mesma diretriz consagrada nos tra-
tados e convengdes que deliberaram sobre a jgualdade de direitos entre
o homem e a mulher e a paridade entre cs filhos, independentemente
de sua origem.

Referida declaragio € mais um marco protetivo do menor, ao qual
devem ser proporcionados todos direitos tidos como fundamcentais ao ho-
mem, com a promogdo de seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espi-
ritual e social, sendo vedada, ainda, qualquer forma discriminatéria entre
as criangas (arts. 1 e 2 da Deciaragio).

Busca-se, também, proporcionar a0 menor todo © instrumento possivel
que, em seu favor, venha a servir de auxilio para a consecugao dos obje-
tivos descritos na Declaracio; dando-se-lhe, prioridade, inclusive, de pro-
tecdo e socorro, qualquer que seja a situagho existente (arts. 4 a 8 da De-
claracdo).

A protegio que ¢ devida 2 crisnga implica ainda em afssifda de
qualquer forma de negligéncia, crueldade ¢ exploragdo (arts. 9 e 10 da
Declaragaa).

Inspirada neste posicionamento, nossa Constituigio erigiu principios
bésicos de protegdo ao menor, que o legislador ordindrio veio a enunciar
na lei atual telativa & crianga e ac adolescente.

O artigo 227 do Texto Maior dé prioridade ac menor — que o cons-
tituinte classifica em duas espécies, a saber: crianga e adolescente —, nu-
ma série de direitos, que podem ser vistos como bdsicos: vida, satide,
alimentagdo, educagdo, lazer, profissionalizagdo, cultura, dignidade, respei-
w, liberdade e convivio comunitdrio e {amiliar. Com a edigho da lei n®
£.069/90, compreende-se 0 que é, em nosso ordenamento positivo, crianga
e adolescente (art. 2.°), explicitando-se, por cutro lado, que tanto esta como
aquela t8m todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (ert.
39).

Equivale a dizer que o menor {(crianca ou adolescente) gova dos
mesmos direitos fundamentas insculpidos no art, 5.° de nossa Constitui-
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¢do. E néic somente estes. O artigo mencionado néio exclui a existéncia
doutros direitos “decorrentes do regime e dos principios” adotados cons-
titucionalmente, como de “tratados internacionais em que a Republica Fe-
derativa do Bresil seja parte” (art. 5.°, § 2.°).

Isto significa que ficam garantidos ao menor, entre outros, os fun-
damentos pertinentes 3 dignidade da pessoa humana (art. 1° — {II), &
promogdo do bem comum (art. 3.° — IV), & nac-discriminagdo (art. 1.° —
IV), dentre outros.

Além dos artigos j4 mencionados, dé-se uma amplitude maior aos
direitos fundamentais da crianga e do adolescente, {4 que se reconhece aos
mesmos a titularidade de direitos da personalidade. Tsto ¢ decorréncia na-
tural do sistema adotado, uma vez que tais direitos, {nsitos no homem
capaz ou incapaz, preexistem ao préprio Estado, ndo sendo correte o
pensamento segundo o qual devem ser considerados como tais tdo-somen-
te 05 que se encontrem expressos em textos legislativos ou constitucionais.

A crianga ¢ o adolescente gozam igualmente dos direitos fundamen-
tais.

Adotada a posigao contrdria & obrigatoriedade da consagragio positiva
dos direitos da personalidade, podemos afirmar que, por necessitar de
protegio especial, tem o menor (crianga e adolescente) o privilégio de
possuir em seu favor um Estatuto que vem, sem qualquer dévida, néio
delimitar seus direitos da personalidade, mas asseguré-los de forma mais
discriminada.

Se & bem verdade que podemos ter em mente ser a Lei n.° 8.069/90
uma “linda poesia ou carta de intengGes” ditada pelo Estado, cumpre
anotar que ela, se fosse devidamente cumprida, resolveria os problemas
existentes com relagic ao tema ou, ac menos, reduziria as dissensdes ao
seu aspecto minimo.

Existem, contudo, diversos artigos pessiveis de realizagfo prética e
efetiva, que, regulamentando o Direito do Menor, trazem em seu beneficio
uma série de direitos.

As disposigbes preliminares do Estatuto da Crianga e do Adolescente
norteiam a matéria, dentro da visio internacionalmente convencionada e
trazida constitucionalmente ao nosso Direito.

Assegura-se, assim, a protegdo integral & crianga ¢ ao adolescente,
que se distinguem entre si pelo critério etirio disposto na mesma lei.
Outorga-se-lhes prioridade total na consecugiio de seu desenvolvimento
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f{sico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢do digna e livre
{arts, 1.° a 4°)15,

Tal qual na Constituigdo, coibe-se a negligéncia, a opressio, a discri-
minagio, a exploragdo, a violéncia ¢ a crueldade ao menor, garantido-se-the
primazia em todas as atividades sociais, levando-se em conta sua condigdo
de pessoa em desenvolvimento, atentando-se, ainda, aos principios gerais
estabelecidos na Lei de Introdugiio do Cédigo Civil, especialmente ao fim
social da norma juridica (arts. 4.° a 6.°).

Seguindo o modelo constitucional, os direitos fundamentais da crianca
e do adolescente encontram-se corretamente localizados na lei, em sua
Parte Geral, dispostos na seguinte ordem:

a) direito & vida e A satide (arts. 7. a 14);

b) direito & liberdade, ao respeito e & dignidade (arts. 15 a 18);

c) direito & convivéncia familiar e comunitéria (arts. 19 a 52);

d) direito & educagiio, & cultura, ao esporte e ao lazer (arts. 53 a 59);
e) direito a profissionalizagio e & protec@o ao trabalho (arts. 60 a 69).

Sobredita divisdo, conquanto ndo revele em todo seu bojo as espécies
de direitos da personalidade, refere-se exatamente a estes, minuciando-lhes,
quando possivel, seu conteddo, mas jamais elidindo, conforme salientado,
um Ambito maior de sua extensdo.

Tem, assim, o menor o direito & vida, acrescido de todos os demais
direitos da personalidade dele decorrentes: direitos fisicos (corpo, partes
separadas do corpo, caddver, higidez fisica e integridade corporal, direita
4 imagem, entre outros), direitos psiquicos (liberdade em todas as suas
expressdes, higidez psiquica, segredo, honra subjetiva e objetiva, intimi-
dade, sigilo, entre outros) e, para alguns autores, uma terceira categoria,
que me atrevo a inserir nas duas anteriores: a dos direitos intelectuais ou
morais, conforme for o caso !¢,

15 A Organizagio Mundial da Salde — OMS, j4 dispdés que o ser humano
tem seu equilibrio absoluto no desenvolvimento fisico, mental e espiritual (para
outros da propria organizacfio, social). O legislador, ao repetir as expressbes de
Declaraciio Universal dos Direifos da Crianca, nada mais fez que evitar, tal como
proceden a ONU, qualquer possivel discussfio sobre a protegibilidade apenas dos
aspectos espirituais, ou ainda, dos sociais do menor.

16 A respeito, Rubens Limongl Franga e Carlos Alberto Bittar, em obras
anteriormente citadas.
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Para a conaolidapéo destes direitos, o Estatuto estd eivado de princi-
pios que merecem observéincia, como bem assenta PAULO LUCIO NO-
GUEIRA, gue s¢ referer, em suma, 3 prevencdio, & tutela menorista, tanto
do ponto de vista do direito material, como do processual %,

Consiste o direitc & vida, entre diversos outros elemenros, Do amsci-
mento ¢ desenvolvimento sadios garantidos por polftica social compativel,
desde o atendimenta pré e perinatal, eté a realizacio de programas assie-
tencinis em: geral, defluindo o direito & identidade, mantida desde o nasci-
mento, sssegurados os direitos do nascituro.

O direito & liberdade, ao respeito ¢ A dignidade comsisie, basicamente,
na livre locomegdo e expressdo, incluindo-se a convicgo filosdlica, politica
ou religiosa, bem como na inviotabilidade de sua individuslizagio — panto
de contato com o direito & identidade, decorrentz, como os demais, do
direito & vida —, de sua imagem o integridade psiquica.

[4 o direito & convivéncia familiar & comunitdria diz respeito @
imprescindibilidade de criagdo do menor na famflia, de preferdncia legitima,
admitindo-se seu desenvolvimento nes entidades familiares constantes do
art. 226 de Constituiclo, inexistindo, ainde, quelquer discriminacéo entre
os filhos, que se encontram em situagho de paridade, para todos o3 fins
de direitos.

Admite-se, conforme o caso, a colocagho do menor em lar substituto,
por critérics de adocdc descritos na lei, sendo exigivel, em qualquer
gituagdo, o sustento, guarda, educacio e cumprimento do dever legal por
perte de seus puis, representantes ou substitutos.

O instituto do pitrio poder deixa de existir no mundo hodierno, assim,
como outorga de direitos sbsolutos sobre o menor, passandc a ser desen-
volvimento como relagac juridica em que haja um auténtico equilfbrio
entre deveres e direitos, de ambas gs partes.

Confere-se, de qualquer modo, a assisténcia moral, material ¢ edu-
cacional a0 menor, sempre buscando-se ¢ seu interesse que, embora nlio
seje, em muitas oportunidedes, clero em seus atos, dada sua falta de
discernimento, cabe a wodos velar.

A prevenclo €, ademais, dever de toda a sociedade, nfo apenas da
famflia ou de quem detenha a guarda da crianga ou do adolescente,
sendo Onus a todos imposto no sentido de se preservarem os direitos

171 Paulo Licio Ngguers, Fstatuio da Crianps ¢ do ddolescenie Comenisdo,
Sko Paulp, Editora Sataive, 1691,
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fundamentais do menor em sua plenitude, de qualquer ameaga ou violagdo
{art. 70 do Estatuto).

Leva a educagdo, por seu turno, ao preparo do menor para o pleno
exercicio da cidadania, quando se tornatr capaz, devendo, pois, ser pro-
porcionada em condigbes tais que sempre lhe sejam favordveis pera seu
pleno desenvolvimento, Nfo deve constituir &bice & educagdo a condigdo
sécioecondmica do menor, sendo ¢ acesso ao ensino obrigatério direito
publico subjetivo do mesmo 5.

A cultura, o esporte e o lazer sdo garantidos da mesma forma que a
insculpidos nos arts, 215 e seguintes da Constituigdo.

A profissionalizacio, elemento integrante do sadio desenvolvimento da
pessoa humana, deve ser concedida ao menor nos limites da lei.

Veda-se, por ser em seu prejuizo, o trabalho ao menor de 14 anos,
salvo na condigdo de aprendiz (art. 60), que néo pode, ainda, se dar
no periodo noturne, bem comeo em atividades perigosas, insalubres ou
penosas — dado o risco que h& —, nem em locais prejudiciais & sua
formagdo.

O Conseiho Tutelar, érgho verificador da existdncia de ameaga ou
violag@o aos direitos do menor, tem a incumbéncia de proceder ds comu-
nicagdes pertinentes, quando isto se verificar.

4.2. O dano moral no Estatuto da Crianga e do Adolescente

O mundo contemporineo caracteriza-se pela falta de responsabilidade,
por parte da sociedade, com relagdo & condigdo do menor que, na prética,
pouco evoluiu, sendo este 0 motivo determinante de nossa afirmagéo segun-
do a qual o Estatuto € uma poesia muito interessante e bonita, mas sem
a efetivagdo que ainda se faz necesséria.

J4 vimos que os interesses do menor podem ser resguardados tam-
bém patrimonialmente, cabendo ao pai, tutor, curador ou responsédvel a
sua defesa, inclusive em jufzo. Isto significa que se possibilita ac menor
a reparagio de danos patrimoniais, com a devida responsabilizagio do
infrator.

O préprio Cédigo Civil dispbe de regras protetivas ao seu patrimdnio.
Assim, verbi gratia, dispSe sangdo o artigo 226 ao pai ou mie sobrevi-
vente que realiza novas nilpcias, sem, no entanto, proceder ac inventirio

18 Paulo Licio Nogueira. Op. cit.
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e partilha dos bems da pretérita unido. Trata-se de impedimento impe-
diente a0 casamenio (art. 183, XI1I), que obriga o cbnjuge supérstite a,
casando-se novamente, fazé-lo sob o regime de separagio, perdendo, ainda,
o direito de usufruto acs bens dos fithos (vide também arts. 225 ¢ 258, ).

Aquele que estiver no pétrio poder cabe a administragfio dos bens
dos filhos, segundo os interesses destes, inclusive representando-os ou assis-
tindo-se em todos os atos civis (arts. 385 e seguintes c.c. art. 384, V), per-
mitindo-se, conseqiientemente, a reparagiio por dano patrimonial praticado
aos bens do menor.

Mesma regra orna-se vidvel, no exexcicio da tutela e da curatela,
conforme aduzimos a0 infcio do presents estudo (art. 427, V).

Analisando-se a situacgiio juridica da crianga ¢ do adolescente como
sujeito de direitos inclusive os referentes A personalidade, nada impede a
reparacio de danos morais que lhe s80 causados.

O que importa, como mencionamos, é o dano, ¢ ndio o grau Je dis-
cernimento de vitinme. Nao cabe ao Direito perquerir vagamente se esta
sofre ou néo, mas skn estabelecer uma presungdo de sofrimento que ndo
pode, iamais, ser degrubada, precisamente por estarmos diante da protegio
de interesses socialmente relevantes,

Por outro lado, a ameasa ou violagio aos direitos da personalidede
¢ fundamento bem mais ampio para reparabilidade do dano moral, se-
guindo, ainda, critédo bem mails seguto de sua constategfo que a dor,
cuja mensuraclio, como dissemos, causou repulsa por parte dagueles que
passaram a negat & indenizabilidade do dano moral.

Os direitos da personalidade ndo tém por escopo delimitar ou pre-
cisar a mensursbilidade de dor, mas sim preservar slgo inerente 3 pewmoa
humana.

A indenizagdo por dano moral é neda mais que uma obrigagio im-
posta aquele que passa & ter uma divida perante o individuo e a socie-
dade, pela afronta camysada & um direito personadssimo. Nio ird reparar
o direito em questio em toda sva amplitude, mas compensari a perda
que s¢ verificou.

MNfo hd motivos para marginalizer o incapaz da percepcic do quan-
tum indenizatdrio.

As critices existentes quanto a este direito de indenizagdo em favor
do incapaz sogobram diante da constatagio de existéncia de direitos per-
sonalfssimos a0 mesmo.
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Ora, tem o silvicola direito ¥ imagem, tem a crianga direito moral
de autor, tem o lcuco direito 4 intimidade, e assim por diante.

Tém, pois, direito & indenizag@o por dano moral.

O préprio Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente contém invmeros
dispositivos de protegdo ao menor por danos morais.

O desenvolvimento moral, fisico e social vem de expressa disposigao
legal, punindo-se, na forma da lei, qualquer ameaga ou ato comissivo ou
omissivo contra seus direitos fundamentais, que sdo, em verdade, perso-
nalissimos (arts. 3.° ¢ 5.°).

A integridade fisica, psiquica ¢ moral da crian¢a e do adolescente €
também objeto de protegdo cogente. quandc se ampara o direito ao res-
peito (art. 17); o mesmo se diga quantc ao reconhecimento do estado de
filiagdo, que se trata de direito personalissimo, o que significa que qual-
quer Gbice & obtencdo de provimento acerca destc tema ¢ dano moral
(art, 27).

A assisténciz material, moral e educacionzl é garantida ao menor nag
somente diante da familia legitima, natural ou substituta, mas inclusive
aparece como obrigagio daquele que tem sua guarda.

Os educadores devem, por sua vez, respeitar o menor, sendo posst-
vel a caractetizagic de dano moral, inclusive nos casos de humilhagdo,
chacota, ofensa 2 honra, entre outros (art. 53, 1I).

O atendimento no ensino fundamental deve seguir as mesmas dire-
trizes, sob pena de caracterizagdo de dano moral.

A preservagio da identidade do menor, bem como o respeito e a sub-
serviéncia a sua dignidade sio impostas ndo somente perante todos, mas
inclusive nos estabelecimentos de atendimento, existentes para abrige ou
reeducagio, conforme for a hipétese (art. 94, IV ¢ V).

Entre as atribuigdes cutorgadas legalmente ao Censelho Tutelar, cabe
a representagio, em nome da pessoa e da familia, por violagdo dos direitos
de preservagio do desenvolvimento pleno da crianca ¢ do adolescente, con-
substanciados em qualquer meio nocivo & saide e ao meijo ambiente (art.
136, X, art. 220, § 3.°, II, o primeiro da lei e o segundo da Constitui¢3o)

Por fim, importante posi¢do ocupa a instituicdo do Ministério Ptiblico
na defesa de interesses do menor, podendo, inclusive, propor agles que
versem sobre direitos individuais, coletivos ou difusos, zelando pelos di-
reitos e gatantias legalmente dispostos em favor da crianga e do adoles-
cente.
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