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RESUMO

A presente dissertacdo tem como escopo a analise da protecdo constitucional
brasileira aos direitos fundamentais de criangas e adolescentes, valendo-se de uma perspectiva
axiologica, dogmatica e sociologica. Nesse ultimo aspecto, o estudo refere-se, principalmente,
ao tratamento estatal ofertado no municipio de Macei6. O desiderato da primeira perspectiva é
a demonstracdo da mudanca paradigmatica insita na abordagem do direito da crianga e do
adolescente, num exame do ordenamento juridico brasileiro. Efetivamente, a analise juridica
do tema pode ser estudada sob o prisma da crise paradigmatica, pois de um lado tem-se o que
se convencionou chamar de velho paradigma, representando toda a producdo legislativa
pertinente a doutrina da situacéo irregular, e, a partir da Constituicdo Federal, surge um novo
sistema calcado na participacdo popular e na mobilizagéo social. E dada énfase, também, ao
regime constitucional e sua repercussdo na legislacdo ordinaria dos direitos de criangas e
adolescentes, a partir do conceito materialmente aberto dos direitos fundamentais e da
superacdo nessa area da dicotomia entre os direitos individuais, ou de defesa, e os direitos
sociais, reputados como prestacionais. Ademais, apresenta uma analise do sistema estatal
hodierno, com vistas a assegurar a efetividade do consagrado constitucionalmente, sendo dada
especial atengdo a realidade existente no municipio de Maceid, mormente nos mecanismos de
protecéo especial e nas politicas de atendimento. Nessa seara, evidencia sua ineficécia, diante
da incipiente jurisprudéncia garantidora da prioridade absoluta, além das dificuldades
encontradas na estrutura organizacional de protecdo a infancia, com investimento financeiro
insuficiente e necessidade de capacitagdo funcional. Os dados estatisticos acerca da violéncia
contra criancas e adolescentes praticada por adultos (penalmente imputaveis) na capital
alagoana também comprovam a necessidade de intervencao estatal.

Palavras-chave: Direitos fundamentais de criancas e adolescentes; Prioridade
absoluta; Tutela jurisdicional diferenciada; Politicas publicas.



ABSTRACT

The scope of this paper is to assess how far the Brazilian constitution goes in
protecting the fundamental rights of children and teenagers. Such is accomplished through an
axiologic, dogmatic, and sociological perspective. This latter aspect mainly concerns the
services provided by the public sector in the city of Macei6. By examining the Brazilian
juridical framework, the first perspective is aimed at showing the paradigmatic change when
approaching the rights of children and teens. A juridical analysis of the topic may effectively
be made through the prism of the paradigmatic crisis. After the promulgation of the new
Federal Constitution, the so-called old paradigm, representing the entire legislative output
pertaining to the doctrine of irregular situation, was superseded by a new system based on
popular participation and social mobilization. Emphasis is also given to the constitutional
regime and its repercussion upon ordinary legislation concerning the rights of children and
teens. It begins with the broad concept of fundamental rights and of resolving the dichotomy
between rights of the individual, of defense, and social rights. The paper also analyzes the
modern state system in an attempt to ensure the effectiveness of that which is constitutionally
accepted, with special attention given to the situation encountered in the city of Maceio,
primarily on how to deal with the public and those mechanisms that afford special protection.
Its inefficacy is thus made clear in view of incipient jurisprudence to secure absolute priority,
in addition to difficulties in the organizational structure of childhood protection as well as the
lack of funds and qualified personnel. Statistics about violence against children and teens
perpetrated by adults (criminally imputable) in the state capital of Alagoas have also attested
to the need for public intervention.

Keywords: Fundamental rights of children and teens; Absolute priority;
Differentiated jurisdictional protection; Public policies.
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INTRODUCAO

A colocacéo das criancas e dos adolescentes no vocabulario dos direitos constitui um
fendmeno relativamente recente. Em termos gerais, tal assercdo pode reconduzir ao processo
mais amplo da especificacdo dos direitos humanos, cuja manifestacdo principal teve lugar a
partir da segunda metade do século XX no &mbito da normativa internacional. Nesse sentido,
a partir do modelo de sujeito Unico de direito, dominante tanto nas primeiras declaraces dos
direitos do homem do final do século XVIII, como nos codigos liberais que seguiram, o
homem ou cidaddo, sem ulteriores qualificacBes, foi passando a ter relevancia em sua
condicdo particular de mulher, crianca, desvalido etc. No tocante as criangas, tema do
presente estudo, a especificacdo dos seus direitos corresponde ao fruto do progressivo
descobrimento social e cultural da infancia e adolescéncia como fases especificas da

existéncia humana merecedoras de uma especial atengdo™.

De fato, seguindo as linhas de analise sustentadas por Philippe Ariés® e,
posteriormente, Jacques Le Goff°, até meados do século XVII inexistia a compreensdo do
chamado sentimento da infancia como hoje é observado. Segundo o primeiro, ndo se pensava
gue a crianca ja contivesse a personalidade de um homem, sendo tal indiferenca também
consequéncia inevitavel das condi¢cGes demograficas da época, na qual as criangas morriam
em larga escala, precocemente. Para Jacques Le Goff, a denominada Idade Média utilitaria

ndo dispunha de tempo para andlise das criancas, sendo elas sequer notadas.

Apbs o século XIX também ser palco do abandono de criancas e de crescente
infanticidio, com a questdo da crianca ilegitima e as rodas dos expostos, no século XX a
infancia apresenta uma gradativa mudanca no seu tratamento e visdo pela sociedade,

mormente com a queda da taxa de mortalidade.

Foi a partir dos anos sessenta que a invocacdo dos direitos da crianga se incrementa

vertiginosamente entre os partidarios de uma educacdo liberal, mas esses direitos da crianca e

1 CORTES, Isabel Fanlo. Derecho de los nifios: una contribucién teérica. México: Distribuciones Fontamara,
2004, p. 07-08.

2 ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. Rio de Janeiro: LTC, trad. Dora Flasksman, 1981,
p. 17-31.

* LE GOFF, Jacques. A civilizagdo do Ocidente Medieval. Sao Paulo: Edusc, 2005.
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do adolescente ainda tardariam a ser “levados a sério”™. Na realidade brasileira, tal fato se

concretizou com o advento da Constituicdo de 1988.

Assim, o objetivo precipuo do trabalho em comento é a andlise da protecdo
constitucional brasileira a esses direitos, valendo-se de uma perspectiva axioldgica, dogmatica
e sociolégica. Nesse Ultimo aspecto, o estudo refere-se, sobretudo, ao tratamento estatal

ofertado a infancia e juventude no municipio de Maceio.

O desiderato da primeira perspectiva sub examine é a demonstracdo da mudanca
paradigmaética insita na abordagem do direito da crianga e do adolescente, numa analise do
ordenamento juridico brasileiro. Efetivamente, a analise juridica do tema pode ser estudada
sob o prisma da crise paradigmatica. De um lado, tem-se 0 que se convencionou chamar de
velho paradigma, representando toda a producao legislativa pertinente a doutrina da situacédo
irregular, que se estendeu de forma hegemonica até a promulgacdo da Constituicdo de 1988.
E, a partir dai, surge um novo sistema, calcado na participacdo popular e na mobilizacéo
social, acarretando uma verdadeira revolugdo normativa e conceitual no tratamento da

infancia e juventude.

E cedico que a teoria dos paradigmas se amolda a questdo em andlise, pois até o
advento da Magna Carta havia uma certeza juridica baseada no bindmio compaixao-repressao
da infancia desvalida. Posteriormente, sob a égide da doutrina da protecdo integral, foi
estabelecida a tutela jurisdicional diferenciada do Estado, ensejando uma nova realidade

juridica democratica e emancipadora, em consonancia com o Estado Democratico de Direito®.

A supracitada ruptura desestabilizou o saber instituido, pois foram alterados os
referenciais basicos institucionalizados e arraigados no senso comum da sociedade. No
ambito dessa perspectiva de choque de modelos, serd demonstrado o processo de mudanca
juridica e social, passando pelo chamado paradigma da ambiguidade®, que representa a ndo
aceitacdo da nova relacdo democratica, em parte pela diminuicdo significativa das praticas

discricionérias e paternalistas que imperaram no desditoso Codigo de Menores.

* SANCHEZ- PESCADOR, Liborio L. Hierro. El nifio y los derechos humanos. In: CERVERA, Ignacio
Campoy (Org.). Los derechos de los nifios: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filoséficas. Madrid:
Dykinson, 2007, p. 19. O sobredito autor faz uma clara alusdo a obra de Ronald Dworkin.

® TERRA, Eugenio Couto. A idade penal minima como clausula pétrea e a protecéo do Estado Democratico de
Direito contra o retrocesso social. 196f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos
Sinos — UNISINOS-RS, Séo Leopoldo, 2001.

® MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, Ley e Democracia: una cuestion de justicia. In: Ley para la Infancia y la
Adolescencia. Unicef. Disponivel em: <www.unicef.org.co/Ley/5.htm>. Acesso em: 02 maio 2007.
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Observa-se que os diversos problemas da infancia e juventude no Brasil somente
podem ser analisados eficazmente com a superacdo do pensar juridico ainda assentado na
visdo menorista, presente no imaginario social e na ideologia de alguns juristas, no tratar

criancas e adolescentes de forma “coisificada’”.

Ademais, outro objetivo do presente texto é a andlise dos diversos instrumentos
convencionais que tém por escopo a protecdo da crianca e do adolescente no cenario
internacional, ja que foram inspiradores da nossa Carta Politica. Verifica-se que no processo
historico de evolucdo dos direitos humanos, a area da infancia e juventude apresenta uma
gradual formacdo e expansao da declaracdo de seus direitos, através de varios documentos

internacionais.

Assim, serda verificada a questdo relativa a supra-estatalidade dos direitos
fundamentais, mormente da crianca e do adolescente, sendo observado seu tratamento na
ordem juridica internacional e ulterior reconhecimento pelo direito interno. Com essa
orientacdo, cumpre salientar que os supracitados direitos impdem limites tanto ao poder
estatal quanto ao poder constituinte, correspondendo a prova viva da possibilidade de
existéncia de ideologias distintas em consonancia com valores universais®, a exemplo da

inclita causa em analise.

N&o se pode olvidar que o presente ensaio se fundamenta primacialmente na teoria
dos direitos humanos no cenario supra-estatal, uma vez que a maior parte dos direitos de
criancas e adolescentes tem origem em convencdes internacionais’. Nesse aspecto, o direito
internacional foi tomado em sua unicidade, a qual explica a consideracdo ndao s6 de
declaracfes internacionais de conteldo material atinente ao direito internacional publico,
nomeadamente de direitos humanos, como também a observancia das convengoes
internacionais que se reportam aos temas de direito internacional privado. Com efeito, a
protecdo da crianca no plano internacional influencia diversos temas que eram
tradicionalmente tratados tdo-somente pelo tema do direito conflitual, sendo demonstrada pela

interdependéncia de ambos os direitos acima descritos.

" A expressdo foi utilizada no sentido figurado, referindo-se & consagracéo de criancas e adolescentes como
objetos de direito (e ndo sujeitos de direito). No corresponde ao objeto de pesquisa de Emile Durkhein, ao tratar
os fatos sociais como coisas. Cf. DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002, p. 41.

8 SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais. Revista do Mestrado em
Direito da UFAL n°. 1, Macei6: Nossa Livraria, jan/dez.2005, p. 46.

® MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianca no cenario internacional. Colecdo Qualitas.
Série Dissertacdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 03.
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Pode-se dizer que a partir da Convencao Internacional dos Direitos da Crianga, pela
quase totalidade dos paises membros, surgiram leis nacionais baseadas na ratificacdo, sob os
auspicios do garantismo. Assim, deparamo-nos com o tratamento interno dado ao tema no
Brasil, o qual possui legislacdo infraconstitucional das mais avangadas na matéria, rompendo
com o paradigma anterior assentado na teoria da situacéo irregular, adotando o disposto nas

normas internacionais.

Desta feita, no &mbito brasileiro é importante ressaltar que anteriormente havia uma
coeréncia entre lei e realidade (o malfadado Cddigo de Menores conviveu bem na sua

conjuntura, principalmente com o periodo ditatorial™

), a0 passo em que na atualidade h&d uma
lei protetora de direitos, asseguradora da cidadania, mas uma realidade na qual a violacdo de
direitos ainda persiste. Eis o grande desafio brasileiro nessa seara: melhorar a realidade sem

piorar a lei'".

Por conseguinte, serd analisado o regime constitucional de criancas e adolescentes,
primordialmente com a abordagem do art. 227 da Carta Politica e sua repercussao na
legislacdo ordinaria. E importante registrar que apesar de os direitos da infancia e juventude
ndo estarem previstos no rol do art. 5° da Constituicdo, sdo irrefutavelmente considerados
direitos fundamentais, uma vez que o seu art. 5°, § 2° consagrou o conceito materialmente
aberto dos direitos fundamentais, ao asseverar a nao exclusdao de outros direitos e garantias

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.

Convém mencionar, outrossim, que um estudo acerca dos direitos de criangas e
adolescentes ndo pode prescindir de uma analise do sistema estatal existente, com vistas a
assegurar a efetividade do consagrado constitucionalmente. Assim, sera dada particular
atencdo ao sistema existente no municipio de Maceid, mormente nos mecanismos de protecédo

especial.

As politicas de atendimento existentes na capital alagoana serdo analisadas,

principalmente, na esfera das entidades governamentais, consoante exigéncia dos dispositivos

10 cf. MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, Ley e Democracia: una cuestion de justicia. In: Ley para la Infancia
y la Adolescencia. Unicef. Disponivel em: <www.unicef.org.co/Ley/5.htm>. Acesso em: 02 maio 2007. Para
Méndez, as décadas nas quais persistiu 0 paradigma da situacéo irregular, previsto no Cddigo de Menores, foram
permeadas pelo carater hegemonico. Apesar de o direito de menores ndo constituir um subproduto das ditaduras
militares dos anos 70, ele se adaptou perfeitamente ao seu projeto social, diante da conversdo dos cidaddos em
suditos. Esse direito, especialmente no seu carater de eficiente instrumento de controle social, através da
criminalizacdo da pobreza, por exemplo, conviveu comodamente com a politica de autoritarismo.

11 \/OLPI, Mério. Criancas e adolescentes sdo cidaddos? Revista Virtual de Direitos Humanos. Comissdo
Nacional de Direitos Humanos da OAB n° 02, ano 02, mar¢o/2002, p. 31-33. Disponivel em:

<www.oab.org.br>. Acesso em: 13 outubro 2007.
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previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente a partir de seu art. 86, destacando-se a

atuacdo das delegacias especializadas.

E importante ressaltar que, evidentemente, a simples declaracdo dos direitos
fundamentais na Constituicdo ndo significa a conquista e realizacdo da cidadania. E
imprescindivel a forca normativa da Constituicdo, tal como enunciada por Hesse, que sera
adiante analisada. A cidadania exige, portanto, concretizacdo das normas fundamentais
referentes aos direitos fundamentais*®. E no caso em analise, sobretudo no tocante & situacio
de Macei0, seréd evidenciada sua ineficécia. J& se disse que s6 quando a Constituicdo € um
reflexo da esfera publica, existe e desenvolve-se a cidadania como mecanismo politico -
juridico de inclusdo social. Havendo bloqueios desse processo de concretizacao
Inl3

constitucional, os direitos do cidaddo permanecem no texto, numa “realidade constituciona

estranha a cidadania.

Nessa mesma linha de pensamento, ja se distinguiu a evolugdo do status juridico das
criangas como um transcurso entre um pretérito imperfeito, um presente continuo e um futuro

indeterminado.

Assim, observa-se que, infelizmente, a historia sobre a crianca na realidade brasileira
e, também, na capital alagoana, vem mostrando que existe ainda uma consideravel
discrepancia entre o mundo infantil descrito pela legislacdo interna, pelas organizacdes nédo
governamentais e pelas autoridades, daquele no qual a criangca encontra-se cotidianamente
imersa. Nos dizeres de Mary Del Priore™®, 0 mundo que a “crianca deveria ser ou ter” é
distinto daquele onde ela vive, ou, no mais das vezes, sobrevive. Tentar romper com tal
assertiva é assumir o regime de co-responsabilidade preconizado na sistematica constitucional
acerca dos direitos da crianca e do adolescente, numa tentativa de superacdo da crise de
efetividade dos direitos fundamentais, sobretudo no Brasil. A relevancia do estudo em analise

exsurge, pois, como indisceptavel.

12 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 182.

¥ NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 183.

1 SANCHEZ- PESCADOR, Liborio L. Hierro. El nifio y los derechos humanos. In: CERVERA, Ignacio
Campoy (Org.). Los derechos de los nifios: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosoficas. Madrid:
Dykinson, 2007, p. 18. O autor refere-se a uma evolugéo dos direitos da crianca ainda ndo acabada.

> PRIORE, Mary Del. Histéria das criancas no Brasil. Sio Paulo: Del Rey, 2004, p. 08.
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PARTE I: PRISMA AXIOLOGICO

PIVETE
Monsieur have money pra mangiare

No sinal fechado

Ele vende chiclete
Capricha na flanela

E se chama Pelé

Pinta na janela
Batalha algum trocado
Aponta um canivete

E até

()

No sinal fechado

Ele transa chiclete

E se chama pivete

E pinta na janela
Capricha na flanela
Descola uma bereta
Batalha na sarjeta

E tem as pernas tortas
(CHICO BUARQUE DE HOLANDA)*

® HOLANDA, Chico Buarque; HIME, Francis. Pivete. In: HOLANDA, Chico Buarque. Paratodos. S&o Paulo:
BMG Ariola, 1993. A cangdo Pivete retrata a infancia na globalizacdo p6s-moderna, quando os chamados
“menores” ou “pivetes” pedem esmola em diferentes linguas, passando pela pratica de infragdes, com as quais
compram os sonhos com seus idolos. A mudanca de paradigmas, in casu, foi responsavel pela alteragdo
terminoldgica; a realidade, porém, continua a mesma.
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CAPITULO PRIMEIRO
O VELHO E O NOVO PARADIGMA NO AMBITO DOS
DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Sumario: 1.1 Direitos da crianca e do adolescente e Estado
Democréatico de Direito. 1.1.1 Estado Democratico de Direito e
emergéncia histérica dos direitos fundamentais. 1.1.2 Infancia e
legalidade democrética. 1.1.3 O Direito e a necessaria luta por
direitos. 1.2 A trajetdria do regime juridico da infancia e juventude
1.2.1 Criangas x estatisticas. 1.2.2 O antigo paradigma — uma
evolugdo legislativa no ordenamento pétrio. 1.2.3 Ruptura e crise
paradigmatica — em busca do atual saber juridico.

Os paradigmas do direito permitem diagnosticar a situagdo e servem de
guias para a acdo. Eles iluminam o horizonte de determinada sociedade,
tendo em vista a realizagdo do sistema de direitos. Nesta medida, sua funcéo
primordial consiste em abrir portas para 0 mundo. Paradigmas abrem
perspectivas de interpretacdo nas quais é possivel referir os principios do
Estado de direito ao contexto da sociedade como um todo. Eles lancam luz
sobre as restricbes e as possibilidades para a realizacdo de direitos
fundamentais, os quais, enquanto principios ndo saturados, necessitam de
uma interpretacio e de uma estruturagdo ulterior (JURGEN
HABERMAS)".

1.1 DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1.1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E EMERGENCIA HISTORICA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

E imperioso ressaltar, inicialmente, que as nocBes evidenciadas neste trabalho
partem do pressuposto de que Estado Democratico de Direito traduz a confluéncia de Estado
de direito e Democracia. Se, historicamente, despontaram segundo influéncias e em
conjunturas diversas, hodiernamente uma democracia representativa e pluralista ndo pode
deixar de ser um Estado de direito, primacialmente sob os aspectos de funcionalidade juridica

e respeito aos direitos de todos os individuos®®,

" HABERMAS, Jirrgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 181.

8 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Direitos fundamentais. 3 ed. Coimbra:
Coimbra editora, 2000, p. 210.
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Sabe-se que no Estado Democratico de Direito a lei possui uma funcéo
transformadora, pois é da esséncia a sua instrumentalizacdo para tornar uma sociedade justa e
solidaria, na qual a promocdo da dignidade da pessoa humana seja a razdo da propria
existéncia do Estado. Com esse proposito, surge como indisceptavel a colocacdo dos
principios e direitos fundamentais, destacando-se, como ponto focal no presente estudo, 0s
direitos de criancas e adolescentes, como conformadores do Estado Democratico de Direito, 0

qual pode ser considerado um meio garantidor.

Destarte, para compreender sua atual viséo, sabendo que ele decorre de um processo

evolutivo, é necessario fazer uma célere digressdo no tocante ao seu surgimento.

Remontando a origem do Estado Moderno, observa-se a presenca de um poder
soberano incontrastavel, apresentando-se com uma base duplice: o Estado Absolutista, no
qual o rei encarnava o proprio Estado, e o Estado Liberal, oriundo das revolugfes burguesas
dos séculos XVIII e XIX, favorecendo o desenvolvimento da economia capitalista. Funda-se
o Estado Liberal, principalmente, na liberdade individual e na limitacdo da intervencéo
estatal, estando clara uma ndo intervencdo nos dominios econémico e social, tidos como
estritamente privados®®. Observado sob o prisma da criacdo de direitos, corresponde a uma
tentativa de contencéo do poder dos monarcas, em decorréncia do fortalecimento da burguesia
ascendente, gerando direitos individuais, destacando-se os direitos fundamentais de primeira

dimenso?.

Lourival Vilanova® sustentou que no Estado liberal, que podia ser monérquico ou
republicano, 0 povo nédo era 6rgdo, mas tdo somente objeto ou sujeito na relacdo de sudito,
numa relacdo intersubjetiva. No entanto, a democracia acrescentou a esse Estado liberal a

posicdo de sujeito portador de direitos subjetivos publicos, numa dupla relacéo.

9 TERRA, Eugenio Couto. A idade penal minima como cléusula pétrea e a protecdo do Estado Democratico de
Direito contra o retrocesso social. 196f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos
Sinos — UNISINOS-RS, Séo Leopoldo, 2001.

20 Aqui seré utilizada a expressdo dimensao, preferivel a geragdo, no tocante aos direitos fundamentais, ja que a
utilizagdo dessa ultima pode dar a idéia de uma substituicdo gradativa de uma geracdo por outra. De fato, o
reconhecimento de novos direitos fundamentais tem o carater de complementaridade, demonstrando a
imprecisdo terminoldgica do uso das chamadas geracGes. Convém salientar, todavia, que recentes estudos tém
contrariado a questdo das dimensdes, em face de os direitos fundamentais estarem em continuo processo de
transformacdo, sob o amparo de diversas posi¢des juridicas e diferentes conjunturas sociais e econdmicas. Cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
53-54.

L VILANOVA, Lourival. A crise de Estado sob o ponto de vista da teoria do Estado. In: ADEODATO, Jodo
Mauricio (Org). Jhering e o Direito no Brasil: Seminario nacional em comemoragéo ao centenario de seu
falecimento. Recife: Editora Universitaria, 1996, p. 149-150.
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Posteriormente, no Estado Social de Direito, além das garantias individuais,
presentes no ideario liberal, foi incorporada a questdo social, passando o Estado a atuar
através de uma prestacdo positiva. Seu desenvolvimento ocorreu sob a égide da Revolugédo
Industrial, uma vez que a transformac&o social gerada pela mudanca dos métodos de producgéo
acabou obrigando a intervencgdo estatal, trazendo, por conseguinte, os direitos de segunda

dimensao.

Ja se disse que o cerne do Estado Social e dos direitos de sua ordem juridica
corresponde ao principio da igualdade®. Ele representa a terceira revolugdo, a qual irrompeu
silenciosa na segunda metade do século XX, utilizando meios pacificos e persuasivos de
captacdo de consenso com 0 escopo de efetivar uma mudanca substancial de valores e
principios. Assim, a chamada revolucdo do Estado Social é uma revolucdo pluralistica e
democratica, inspirada menos na referéncia individuo do que no valor pessoa humana,
enquanto principio cuja inser¢cdo ndo se pode separar do grupo ou da categoria coletiva,

sobretudo ligado a isonomia.

Partindo de uma reflexdo acerca da importancia de tal principio como critério de
organizacgdo do Estado-nacdo, Hannah Arendt extrai a concluséo basica dos direitos humanos,
ao afirmar ndo ser verdade que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos; eles tornam-se iguais como membros de uma coletividade em face de uma decisédo
conjunta garantidora de direitos iguais®. A sobredita reflexdo arendtiana sobre a cidadania

corresponde, em Gltima analise, ao direito a ter direitos.

No entanto, € manifesta a crise de efetividade existente no tocante aos direitos
fundamentais, mormente os de segunda e, ap0s, 0os de terceira dimensdo, como alguns
aspectos dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes. Hobsbawn®* ja vislumbrava
boa parte dos problemas, ao observar que nas décadas de 1970 e 1980 a grande questdo
politica do mundo desenvolvido e de alguns paises pobres em desenvolvimento ndo era como
multiplicar a riqueza das na¢des, mas como distribui-la em beneficio de seus habitantes. E a

questdo da ma distribuicdo indiscutivelmente contribui para a problematica da efetividade.

Em um estado de bem estar social, o objetivo é que ninguém fique abaixo de um

padrdo decente de vida. Porém, o sistema pode permitir grandes desigualdades hereditarias de

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 376.

2 LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 150 -165.

** HOBSBAWN, Eric J. Era dos extremos. O breve século XX. 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita.
Companhia das letras: S&o Paulo: 1995, p. 555.



19

riqueza que sdo incompativeis com o valor equitativo das liberdades politicas, sendo, nesse

aspecto, insuficiente ou ainda ineficaz?.

E importante ressaltar que o caminho ao Estado Democréatico de Direito n&o
representa uma revolugdo na estrutura social nem tampouco uma ruptura com outro modelo
de Estado, mas a incorporacdo de novas perspectivas ao Estado Social de Direito. Desta feita,
pode-se dizer que o Estado tem agora por escopo também a promocédo da solidariedade, sem
afastar-se das garantias liberais e da exigéncia de prestacdo positiva do Estado. Busca-se,
ademais, através do ordenamento juridico e democrético, a satisfagdo das condi¢cbes minimas
de vida do individuo, sobretudo da infancia e juventude, devido a sua condicdo peculiar de
seres ainda em fase de desenvolvimento. Mas resulta evidente que tal finalidade nao ocorrera
de forma instantanea, precisando da conscientizacdo acerca dos principios norteadores do
Estado Democratico de Direito, sob pena de sua utilizagdo como meio de manutencdo de
estruturas e relagdes sociais arraigadas. 1sso pode ocorrer através da proeminéncia do discurso

juridico desconforme a realidade.

Né&o se pode olvidar que a concretizacdo desse Estado é a oportunidade de alcancar a
modernidade prometida e ainda incipiente no Brasil, funcionando como agente transformador
da integragdo social dos excluidos. Mais uma vez, estdo nesse rol as criangas e adolescentes,
verdadeiros excluidos da histéria, principalmente de politicas pablicas. E sdo essas minorias®®
gue necessitam da protecdo de seus direitos, sendo tal principio contramajoritario um dos

pilares da proteco dos direitos humanos®’.

O Estado Democréatico de Direito representa, assim, a vontade constitucional de
realizacdo do Estado Social, sendo um plus normativo em relagdo a esse®®. Registre-se que 0s
direitos coletivos ou transindividuais surgem, no plano normativo, como conseqliéncia ou

fazendo parte da propria crise do Estado Providéncia.

De fato, nesse processo que representa, ademais, a assercdo historica dos direitos
fundamentais, destacam-se os direitos de terceira dimensdo. Sua titularidade recai ndo no

individuo na sua singularidade, mas em grupos humanos, a exemplo do tema em anélise. Eles

% RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo: Martins
Fontes: 2000, p. 241-249.

%6 Convém ressaltar que a nocdo de minoria ndo se refere propriamente ao aspecto quantitativo, mas sim a
possibilidade de reclamacdo, recepcdo e fruicdo de politicas publicas.

" RAMOS, André de Carvalho. Defesa do regime democratico e a dissolucdo dos partidos politicos. In: CLEVE,
Clémerson Merlin, SARLET, Ingo e PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. (Org). Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 157-167.

%8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 18.
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ndo tém como objeto o interesse individual ou de determinado Estado, mas do proprio género

humano®®, caracterizando-se como direitos de titularidade coletiva ou difusa.

Convém encetar alguns comentarios acerca desses direitos coletivos. Eles estdo entre
0 interesse publico e o privado, compartilhado por grupos, classes ou categorias de pessoas,
correspondendo a uma manifestacdo da existéncia ou da expanséo das necessidades coletivas

individualmente sentidas, traduzindo-se num entrosamento de Estado e sociedade™.

Assim, na atual conjuntura constitucional os interesses difusos oferecem uma
impressao de volatilidade e de cruzamento de linhas de forca insusceptiveis de se reduzirem a

esquemas unilaterais®, consoante sera aprofundado posteriormente.

Pelo exposto, observa-se que na realidade os direitos de terceira dimensao
correspondem a facetas novas deduzidas do principio da dignidade da pessoa humana,
encontrando-se intimamente vinculados & idéia da protecdo da vida®. Foi assim com a nossa

Carta Constitucional, com o asseguramento a crianca e ao adolescente do direito a dignidade.

Por tudo isso, o valor da dignidade da pessoa humana, enquanto conquista historico-
axiolégica, encontra a sua expressdo juridica nos direitos fundamentais®, destacando-se,
como cerne do presente estudo, os direitos de criangas e adolescentes. E por isso que a analise
da ruptura e crise paradigmatica dessa questdo passa por uma compreensdo da emergéncia

historica dos direitos fundamentais.

1.1.2 INFANCIA E LEGALIDADE DEMOCRATICA

Convéem ressaltar, a guisa de introito, que os direitos fundamentais em geral
delimitam previamente a esfera do que se pode decidir em forma democratica. Por isso, as
varias classes de direitos fundamentais podem ser vistas como limites externos a propria

democracia®.

» BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 569.

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo 1V. Direitos fundamentais. 3 ed. Coimbra:
Coimbra editora, 2000, p. 68-69.

3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Direitos fundamentais. 3 ed. Coimbra:
Coimbra editora, 2000, p. 70.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,

p. 58.

% LAFER, Celso. A reconstrugéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendit.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 118.

% BOVERO, Michelangelo. Democracia y derechos fundamentales. Isonomia — Revista de Teorfa y Filosofia
del derecho. Alicante, n. 16, abril, 2002, p. 21-38.
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E indiscutivel a intima conexdo entre o tema da infancia e os problemas da
democracia. Na realidade brasileira, no marco do processo popular de construcdo da atual
Carta Politica, que indica com claridade o fim de um quarto de século de autoritarismo
militar, o embrionario movimento de luta pelos direitos da crianca e do adolescente se
articulou em torno da preparacdo de diversas propostas®®. Como resultado, observa-se o
desenvolvimento de um novo tipo de politica social para a infancia: a politica social pablica,

consoante se infere dos arts. 227 e 204 da Constituicdo Federal.

A nova relagdo infancia - lei implica uma reavaliagdo critica do sentido e natureza
do vinculo entre a condicdo juridica e material da infancia. Mas é importante registrar que as
transformacdes da segunda etapa de reformas legislativas (a partir da década de 90) nédo se
referem apenas a mudanca profunda e substancial dos contetdos da lei. Trata-se, ademais, de
mudanga nos mecanismos de producdo do direito, correspondendo a uma nova Viséo,
consubstanciada na doutrina da protecdo integral, em oposicao a visdo reducionista daqueles
que se encontram em situacdo irregular. A partir dessa experiéncia, as demais reformas
legislativas deixaram de ser apenas reunides de “expertos” que trabalham nos pordes dos
Ministérios da Justica, para se converterem em imensos laboratorios politico-sociais de
producdo juridica democratica®®. Foram juristas com sensibilidade educativa e educadores

com sensibilidade juridica que instalaram um tipo heterodoxo de luta pelos direitos.

N&do obstante, varios nostalgicos defensores da (des)ordem juridica anterior nédo
aceitaram tal mudanca®’, preferindo a doutrina da situagdo irregular, muitos em face da
diminuicdo do poder discricionério, pautado na visdo antigarantista, que antes era concedido
ao Juiz de menores. Aliads, hodiernamente ainda se observam entendimentos dessa forma,
como a recente intencdo em reduzir a idade penal minima, verdadeiro exemplo de retrocesso

social.

Sabendo-se que as bases da cidadania e da democracia se encontram em profundo
processo de reforma, a categoria da infancia estd longe de ser uma excecdo. A Convencao
sobre os direitos da crianca, aprovada em 1989, inspiradora de nossa Constituicdo no tema®,

ndo é apenas a Carta Magna dos direitos fundamentais da infancia e adolescéncia, mas a base

* MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, Ley e Democracia: una cuestion de justicia. Ley para la Infancia y la
Adolescencia. Unicef. Disponivel em: <www.unicef.org.co/Ley/5.htm>. Acesso em: 02 maio 2007.

% MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, Ley e Democracia: una cuestion de justicia. Ley para la Infancia y la
Adolescencia. Unicef. Disponivel em: <www.unicef.org.co/Ley/5.htm>. Acesso em: 02 maio 2007.

% MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, Ley e Democracia: una cuestion de justicia. Ley para la Infancia y la
Adolescencia. Unicef. Disponivel em: <www.unicef.org.co/Ley/5.htm>. Acesso em: 02 maio 2007.

%8 Apesar de constar em data posterior ao advento da Constituicio Federal, os preceitos da sobredita Convengéo,
ja amplamente discutidos na esfera internacional, influenciaram o enunciado no art. 227.
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juridica concreta para reformular o conceito de cidadania em consonancia com o mundo
globalizado da pds-modernidade. Apesar de as leis ndo serem suficientes para uma mudanca
profunda nas condi¢bes materiais da infancia, elas tém sido condicdo sine qua non da
melhoria da situagdo de criancas e adolescentes e, sobretudo, da qualidade de nossa vida

democratica®.

Assim, qualquer reducdo de seu conceito, em especial o aumento do nivel de

discricionariedade, resulta numa evidente diminuicao dos espacos reais da democracia.

Convém ressaltar que essa democracia pode ser entendida em uma dupla dimenséo
social e institucional, conforme se considerem o0s representantes da sociedade civil e as

instituicdes do Estado e da comunidade internacional®

. Mas seja qual for sua anélise, a
democracia nessa seara ndo pode prescindir do reconhecimento normativo e da real protecdo
dos direitos infanto-juvenis, correspondendo ao seu verdadeiro norte. Alessandro Baratta*
vislumbrou tal importancia, ao asseverar que o futuro da democracia esta primordialmente
vinculado ao reconhecimento das criancas e adolescentes como cidadaos no sentido amplo da

palavra, e ndo apenas como cidadaos futuros, consoante sera analisado posteriormente.

1.1.3 O DIREITO E A NECESSARIA LUTA POR DIREITOS

No pos-guerra, a partir da década de 60, em decorréncia das alteracBes politicas e
ideoldgicas, houve uma preocupacao e ulterior estudo juridico no tocante as sociedades que a
partir de entdo foram designadas como subdesenvolvidas®’. Com o Brasil ndo foi diferente,
por constituir um pais periférico, o qual, a partir da época salientada, foi alvo de grave
processo ditatorial. Destarte, com o advento da chamada Constituicao cidada, foram inseridas

em seu bojo normas principioldgicas, com o objetivo de equilibrar o subdesenvolvimento com

% MENDEZ, Emilio Garcfa. Infancia, Ley e Democracia: una cuestion de justicia. Ley para la Infancia y la
Adolescencia. Unicef. Disponivel em: <www.unicef.org.co/Ley/5.htm>. Acesso em: 02 maio 2007.

0 BARATTA, Alessandro. Infancia y Democracia. In: MENDEZ, Emilio Garcia (Org). Infancia, Ley y
Democracia en América Latina. Santa Fé de Bogota: Temis, 1998.

1 BARATTA, Alessandro. Infancia y Democracia. In: MENDEZ, Emilio Garcia (Org). Infancia, Ley y
Democracia en América Latina. Santa Fé de Bogota: Temis, 1998. Em tal afirmacéo, Alessandro Baratta fez
uso do titulo da conhecida obra de Norberto Bobbio.

*2 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder. Ensaio sobre a sociologia da retérica juridica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 64-65.
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metas desenvolvimentistas ministradas pelo Estado. Porém, ainda questiona-se que tipo de

direito é produzido nessas sociedades.*®

E cedico que o direito compde um fendmeno normativo que integra um campo de
lutas. Neste ambito, a luta pelo direito novo, antes de constituir mera luta politica, passa,
igualmente, a constituir luta juridica, travada no interior do espaco normativo estatal*. O
compromisso com a manutencdo e plena efetividade dos direitos de criancas e adolescentes
representa, dessa forma, o método mais legitimo e acertado para a progressiva mudanca

libertaria da ordem juridica brasileira no aspecto em analise.

De fato, tais direitos séo frutos de reiteradas lutas advindas de segmentos nacionais e
internacionais, pré-Constituicdo de 1988, com o escopo de modificar o paradigma mantenedor

da malfazeja discricionariedade inerente a doutrina da situacdo irregular.

Indubitavelmente, as mudancas sdo necessérias, visto ndo serem as leis imutaveis.
As mudancgas precisam ser efetuadas consoante uma rationale dominante, que ndo serd a
manifestacdo de um corpus de idéias falsas encarregadas de legitimar determinado processo,

mas a substancia material de uma realidade imaginaria que ira constitui-lo*.

Em sendo as leis materializagdes especificas das relacbes de poder, o direito, além
de representar mediacao Unica, constitui um campo de lutas, que ndo exclui as minorias. As
lutas agem moldando e transformando o direito. Os direitos da infancia e juventude
representam claro exemplo, sabendo-se que tal classe sempre foi historicamente olvidada pelo

poder publico, tornando vital a luta em prol da necessaria mudanga.

Assim, 0 que se busca é articular o direito com as lutas travadas em sociedade, em
todos os niveis, reconhecendo sua ligagdo com o Estado. Isso ndo significa cair no
imobilismo, mas, ao contrario, integrar o saber ao processo histérico, aceitando ser a teoria
indcua quando distanciada da préxis. O atual saber juridico implica na verificacdo do direito
enquanto localizado espacgo-temporalmente, significando compreender a sua flutuagéo

histérica e a possibilidade de sofrer mutagdes*®.

* GURGEL, Maria da Graca Marques. Crise legitimatdria da efetividade: alguns debates sobre o pensar juridico
do Judiciario brasileiro. Revista da ESMAL — Escola Superior da Magistratura do Estado de Alagoas n°. 03.
Maceio: Publicacdo oficial, 2003, p. 115-138.

“ CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do Direito
Contemporéneo. Séo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 19-20.

* CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do Direito
Contemporéneo, Séo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 112.

* CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do Direito
Contemporéaneo, S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 172.
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Nessa linha de pensamento, os direitos humanos ja foram entendidos como um
instrumento de luta ligado a politica de invencdo democratica, representando um processo
continuo de aprofundamento da democracia, no sentido de consolidar a defesa dos direitos
positivados ao lado da reivindicagdo incessante de novos direitos. A sociedade democratica é
aquela que ndo apenas garante os direitos individuais e coletivos historicamente conquistados,
mas também os promove. N&o se pode permitir que a luta cotidiana para os juristas seja uma
luta muda, multiforme, insignificante, desjuridicizada e distante da realidade do direito*’. E
essa luta em conformidade com a atual conjuntura, indispensavel ao verdadeiro conceito de
direito, deve estar presente nos direitos infanto-juvenis, com o desiderato de dar efetividade, a
fim de que eles ndo se tornem apenas declaracdes solenes e alvo de constantes violagdes,
como tantas outras existentes em nosso ordenamento patrio. Eis o verdadeiro direito a ser
produzido, principalmente em nossa nacdo periférica, em decorréncia dos evidentes

desacertos histéricos na area da infancia e adolescéncia.

Por tudo isso, é imprescindivel a continuidade da luta em defesa dos direitos de
criancas e adolescentes, sem, porém, cair na retorica dos direitos, paralela a retérica da
democracia. Assim como na atualidade todos os Estados se declaram democraticos, todos 0s
governos dos Estados e 0s organismos internacionais asseguram que sua atuacao respeita,

genericamente, os direitos humanos*®, assim como os direitos infanto-juvenis.

1.2 A TRAJETORIA DO REGIME JURIDICO DA INFANCIA E
JUVENTUDE

1.2.1 CRIANCAS X ESTATISTICAS

Convém ressaltar que o atual entendimento da infancia, correspondente a uma fase
de formacdo do ser humano merecedora de um tratamento especial e diferenciado, é algo
relativamente novo na histéria do mundo ocidental. Seguindo essa linha de analise, cumpre

registrar a tese sustentada por Philippe Ariés*®, consoante a qual até meados do século XVII

" CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do Direito
Contemporéneo, Séo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 173.

*® VITALE, Ermanno. Reflexiones sobre el paradigma de los derechos fundamentales. Isonomia — Revista de
Teoriay Filosofia del derecho. Alicante, n. 16, abril, 2002, p. 39-52.

* ARIES, Philippe. Historia social da crianca e da familia. Rio de Janeiro: LTC, trad. Dora Flasksman, 1981,
p. 17-31.
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inexistia a compreensdo do chamado sentimento da infancia como hoje é observado. Segundo
o historiador francés, ndo se pensava que a crianca ja contivesse a personalidade de um
homem, sendo tal indiferenca também consequéncia inevitavel das condi¢cdes demograficas da
época, na qual as criangas morriam em larga escala, precocemente. Apds a superagdo da fase
estritamente inicial, referente a absoluta dependéncia fisica, a crianga adentrava de imediato
no mundo adulto, participando de jogos, conversas, atuacdes laborais, enfim, de todas as

atividades pertinentes aquele.

Importa consignar que na sociedade medieval, tomada como ponto de partida pelo
sobredito historiador francés, a auséncia de sentimento da infancia, no entanto, ndo
significava que as criancas fossem negligenciadas ou abandonadas, mas sim que inexistia a
consciéncia da particularidade infantil.

Jacques Le Goff*®

ja sustentou que a chamada Idade Média utilitaria ndo dispunha de
tempo para admiragdo ou mesmo compaixao pelas criangas, de modo que sequer as observava

ou notava.

Apenas a partir do século XVII inicia-se verdadeiramente um processo de mudanca
da situacdo da criancga, ingressando, assim, a escola como substitutivo de aprendizagem. Logo
apos a atribuicdo da tarefa de educacdo dada a instituicdo de ensino, houve a busca da

preservacao da vida infantil, e, como sucedaneo, a sua efetiva separacdo com o mundo adulto.

Com essa linha de pensamento, ja& se disse que a concepgdo de criangca que se
manteve durante todo o periodo de tempo que vai desde a Antiguidade até o século XVII é a
sua consideracdo como ser humano imperfeito, em comparacdo com o adulto, tido como ser
humano perfeito®’. Na compreensdo desse periodo, os atributos préprios da crianca s&o

reputados como negativos®?, diante da auséncia das qualidades dos maiores.

O estudo das representagdes ou das praticas infantis é considerado tdo importante
que a historiografia internacional ja acumulou consideraveis informagdes sobre a crianca e

seu passado. Destarte, apesar da grande contribuicdo sobre o tema, ndo faltaram criticas ao

%0 |E GOFF, Jacques. A civilizacdo do Ocidente Medieval. Sdo Paulo: Edusc, 2005.

. CERVERA, Ignacio Campoy. La fundamentacién de los derechos de los nifios: modelos de
reconocimiento y proteccion. Madrid: Dykinson, 2006, p. 45.

%2 S40 destacadas como qualidades negativas da crianca a debilidade fisica, a incapacidade mental e moral.
Seguindo essa linha de pensamento, registra-se a observéncia da concepcdo infantil como um ser imperfeito e
definido principalmente por caracteristicas negativas no periodo supracitado, ressaltando-se a visdo negativa de
Aristotéles, Platdo e Plutarco.
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estudo de Philippe Ariés, sobretudo quanto a percepcao de certo “evolucionismo” na condicéo

histérica da crianca™.

No Brasil, a histéria da infancia reflete periodos de instabilidade e mobilidade
populacional, mormente nos primeiros seéculos de colonizagcdo. Além da grave mortalidade
infantil, revestida com os argumentos da inevitabilidade, a crianga, quando sobrevivia,
passava na sua formacdo social mais pela violéncia que propriamente pela educacéo e pelo
livro®*. Mais dura era a realidade da infancia negra, representada pelo moleque companheiro
de brinquedo do menino branco e seu leva-pancadas, citado por Gilberto Freire®™. O menino
branco e o escravo cresciam juntos, tornando-se esse Ultimo um objeto sobre o qual o menino
exercia 0s seus caprichos. A prépria aceitagdo dos pais fomentou o intoleravel despotismo dos
filhos.

Destarte, na infancia em geral, com maior ou menor intensidade dependendo da
posicdo social ocupada pelos pais, havia, de fato, uma cadeia de infortinios, diante da qual ser
crianca correspondia a ndo ter credenciais sociais proprias, ndo havendo outro caminho se

sobrevivesse, além de tornar-se um homunculo®®.

No seculo XIX, o abandono de criangas e o infanticidio foram préaticas encontradas
entre indios, brancos e negros em determinadas circunstancias, distantes da questdo da
concentracdo devastadora nas cidades, da perversa distribuicdo de bens e servigos entre

camadas sociais.

Ademais, ressalta-se a questdo da crianca ilegitima, a qual, na entdo sociedade
patriarcal brasileira, ocasionava um grave problema social para as familias nobres e

principalmente para a mulher branca. Pode-se dizer que se nas civilizagdes primitivas a

> Dentre os contrapontos acerca de tais afirmacdes, ja se disse ser indevidamente simplista polarizar as
civilizacbes segundo os pardmetros de auséncia ou presenca de uma consciéncia acerca da infancia. Na
realidade, diz-se que no medievo verossimilmente havia algum conceito de infancia, mas, como é 6bvio, com
particularidades diversas das atuais. Registre-se, ademais, informacgdo de que a histéria da infancia, longe de
assumir uma postura linear, pode apresentar-se como ciclica, sinuosa, com o passar dos séculos, podendo a
crianca ser considerada tdo impura na Alta Idade Média quanto em meados do século XX. Cf. HEYWOOD,
Colin. Uma histdria da infancia: da ldade Média a época contemporanea no Ocidente. Trad. Roberto
Cataldo Costa. Porto Alegre: Artmed, 2004.

 PRIORE, Mary Del. O cotidiano da crianca livre no Brasil entre a colnia e o império. In. PRIORE, Mary Del
(Org.). Histéria das criancas no Brasil. 4 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 84 -106.

* FREYRE, Gilberto. Casa - grande & senzala. 45 ed. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 391.

*® FREITAS, Marcos Cezar. Histéria da infancia no pensamento social brasileiro. In: FREITAS, Marcos Cezar
de (Org). Historia social da infancia no Brasil. 5 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2003, p. 251-268. Importante ressaltar
que a definicdo de homunculo foi fundamentada em uma teoria pregadora de que a crianga ndo possuia
individualidade e vontade, sendo sua Unica razdo existir e esperar crescer. Posteriormente, varios estudiosos,
destacando-se Piaget, refutaram tal teoria.
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rejeicdo era solucionada com a pratica de infanticidio, na conjuntura urbana da época a

questdo era resolvida com o abandono em instituicdes de caridade”’.

Nesse aspecto, podem ser registradas, ainda, as chamadas rodas de expostos,
existentes em algumas de nossas capitais, inventadas nos paises europeus com o objetivo de
salvaguardar criancas abandonadas, provocando uma mortalidade infantil agora registrada e

verificavel®,

ESTATISTICA

As criancas,

sem um tiro alias,

e iss0 é gue tornava o caso ainda mais espantoso,
morriam mais do que indios nos filmes norte-americanos,
E quando a gente acaso perguntava,

para se mostrar atencioso:

“Quantos filhos a senhora tem, Comadre?”

A comadre respondia, com ternura:

“Eu tenho quatro filhos e nove anjinhos...”®

Mas foi no século XX que a infancia apresentou uma gradativa mudanca no seu
tratamento e visdo pela sociedade. Nos entdo chamados paises de terceiro mundo, como o
nosso, houve uma explosdo demogréfica, causando séria preocupacao internacional no fim da
Era de Ouro®, representando uma mudanca significativa no século XX. A queda da taxa de
mortalidade a partir da década de 1940 contribuiu para tal fato, e, em meados da década de
1960, a populacdo rural latino-americana, inclusive a brasileira, comecou a ver
sistematicamente a modernidade mais como uma promessa que como uma ameaca’". N&o foi
diferente no Brasil. J& o estado de Alagoas, apesar de melhorias significativas nesse setor de
mortalidade, foi apontado durante significativo lapso temporal, como o estado campedo de

mortalidade infantil, desnutricdo e analfabetismo®.

" SAETA, Beatriz Regina Pereira; SOUZA NETO; Jodo Clemente. A crianca e o adolescente na sociedade
brasileira. In: SOUZA NETO, Jodo Clemente (Org). Infancia: violéncia, institui¢des e politicas publicas. Sao
Paulo: Expresséo e Arte, 2006, p. 20.

58 LEITE, Miriam L. Moreira. A infancia no século XIX segundo memoérias e livros de viagem. In: FREITAS,
Marcos Cezar de (Org). Historia social da infancia no Brasil. 5 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2003, p. 19-52.

% QUINTANA, Mério. Quintana de Bolso. Rua dos Cataventos & outros poemas. Porto Alegre: L&PM
Pocket, 2006, p. 144.

% HOBSBAWN, Eric J. Era dos extremos. O breve século XX. 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita.
Companhia das letras: S&o Paulo, 1995, p. 338.

®® HOBSBAWN, Eric J. Era dos extremos. O breve século XX. 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita.
Companhia das letras: S&o Paulo, 1995, p. 347.

62 Segundo o Censo de 2000, realizado pelo IBGE, de cada mil criancas nascidas vias, 62 morriam antes de
completar um ano; e 13,5% das criangas com menos de cinco anos apresentavam graus diferentes de desnutrig&o.
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1.2.2 O ANTIGO PARADIGMA - UMA EVOLUCAO LEGISLATIVA NO
ORDENAMENTO PATRIO

Sabe-se que num estudo acerca da infancia, a propria etimologia da palavra remonta
a idéia de auséncia de fala. N&o se estranha, portanto, que esse siléncio insito na nocdo de
infancia continue marcando-a quando ela se transforma em matéria de legislacdo. Por nédo
falar, ela ndo representa a primeira pessoa nos discursos que dela se ocupam, passando a ser
definida de fora. Destarte, ndo apenas criangas, mas mulheres, negros, indios e alguns outros
segmentos da humanidade foram ou continuam sendo apenas outros no discurso que 0s
define. Somente através de lutas ha a possibilidade de mudanca de suas posi¢6es no discurso,
passando, assim, de objetos a sujeitos™, consoante anteriormente enunciado. Foi exatamente
essa experiéncia que ocorreu no ambito de nossa infancia e adolescéncia, apds a superacdo do
paradigma da situacdo irregular, consagrado em toda a legislagdo menorista anterior ao

advento da atual Carta Politica.

De fato, a visdo do Codigo de Menores, efetivada sob os idearios europeus,
reproduzida no Brasil e nos demais paises da América Latina, levou a sociedade e as
autoridades a verem criancas e adolescentes como incapazes. Essa tradicdo do passado,
representada na antiga legislacédo, a qual, por motivos obvios, ndo se quer mais para o futuro,
tratava criancas a partir de uma eterna negagdo, ou seja, ndo eram capazes nem tampouco

tinham sentido ético de vida®*.

No Brasil, a legislacdo dos anos 20 até antes do advento da Constituicdo de 1988 foi
palco da supracitada negacdo. Podem ser destacados os dois Cdodigos de Menores de 1927 e
de 1979, além de inimeras leis esparsas, como a responsavel pela criacao da Politica Nacional
do Bem-Estar do menor®®, de 1964, tendo sido mola propulsora do advendo das FEBEMs, nos
anos 70.

No periodo sob a égide do primeiro codigo, a acdo estatal ocorria atraves da

intervencdo judicial de criancas ou adolescentes infratores ou mesmo abandonados, sempre

Cf. LIMA, Samarone. A vitéria da vida: reducdo da mortalidade infantil em Alagoas. Unicef, 2005, Colecéao
Faz e Conta, vol. 11, 100 p.

63 LAJOLO, Marisa. Infancia de papel e tinta. In: FREITAS, Marcos Cezar de (Org). Histéria social da
infancia no Brasil. 5 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2003, p. 229-250.

% MORAES, Edson Seda. El nuevo paradigma de la nifia el nifio en América Latina. In: Ley para la Infancia y
la Adolescencia. Unicef. Disponivel em: www.unicef.org.co/Ley/5.htm. Acesso em: 02 maio 2007.

% GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. A participacdo da sociedade na implementacdo de um novo paradigma de
direitos da infancia: a experiéncia brasileira 1985-2005. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéuticas:
Programa de P6s-Graduacao em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre, n° 2, 2006, p.
241-253.
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em observancia ao conceito de situacdo irregular, mas sob o manto de uma falaciosa protecéo,
acarretando o internamento em estabelecimentos ditos educacionais. Tais medidas cresceram
em meados da década de 60, em face do crescimento dos grandes centros urbanos acarretado
pelo éxodo rural. Dessa forma, diante das precéarias condi¢Ges ofertadas pelas instituicGes
estatais, houve sinais claros da faléncia do sistema, tendo sido feita uma tentativa de
reorganizacdo através da Politica Nacional do Bem-Estar do Menor, com o objetivo de

proporcionar um catater mais técnico a intervengao, porém também sem lograr éxito®.

Em 1975 foi realizada a CPI do Menor, com o desiderato de analisar a situacdo do
menor, e, posteriormente, em 1979, foi aprovado um novo Cddigo de Menores (Lei n° 6.697
de 10/10/1979). Houve a substituicdo de termos inadequados, como transviados e
vagabundos. Porém, continuou a problematica da situacdo de abandono e pobreza da infancia
e juventude, ainda regida pela doutrina da situagdo irregular, fundamentada no arbitrio e

subjetivismo do Juiz. O eufemismo encobria a auséncia de contraditorio e ampla defesa.

De fato, ndo raramente criancas abandonadas e infratoras foram confundidas sob o
nome de menor, o qual nunca designava os filhos das familias de boa situacdo econémica,

tendo conotacgéo claramente negativa.

Assim, as décadas nas quais persistiu 0 paradigma da situacdo irregular foram
permeadas pelo carater hegemodnico. Apesar de o direito de menores ndo constituir um
subproduto das ditaduras militares dos anos 70, ele se adaptou perfeitamente ao seu projeto
social, diante da conversdo dos cidaddos em suditos. Esse direito, especialmente no seu
carater de eficiente instrumento de controle social, através da criminalizacdo da pobreza, por

exemplo, conviveu comodamente com a politica de autoritarismo®’.

Apds a tomada do poder pelas Forcas Armadas, em 1964, e as pequenas tentativas

de guerrilha, o regime comecou a relaxar, devolvendo o pais a um governo civil em 1985%,

Finalmente, ap6s o término do regime ditatorial, o qual acatou completamente esse

paradigma, foi criada a Comissdo Crianca e Constituinte, em 1986, por sugestdo do UNICEF.

% GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. A participacdo da sociedade na implementacdo de um novo paradigma de
direitos da infancia: a experiéncia brasileira 1985-2005. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéuticas:
Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre, n° 2, 2006, p.
241-253.

% MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, Ley e Democracia: una cuestion de justicia. Ley para la Infancia y la
Adolescencia. Unicef. Disponivel em: <www.unicef.org.co/Ley/5.htm>. Acesso em: 02 maio 2007.

% HOBSBAWN, Eric J. Era dos extremos. O breve século XX. 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita.
Companhia das letras: S&o Paulo, 1995, p. 429.
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Na ocasido, houve a participacdo de varios ministérios e entidades ndo-governamentais,

ressaltando-se OAB, CNBB e Federacdo Nacional dos Jornalistas.

Diante do narrado, observa-se que antes do advento da Constituicdo de 1988, as
criangas e o0s adolescentes eram vistos apenas como objetos de direito, havendo clara
dicotomia entre duas infancias: a regular, com asseguracdo de direitos, e a irregular,
acarretando o conceito de crianca corrompida, e, mais tarde, crianca desvalida. Dito de outra
forma, quando a sociedade passa a se sentir acuada pela violéncia advinda de criancas e

adolescentes marginalizados, tende a aceitar a sua segregacao.

O soneto de Amélia Rodrigues reflete esse temor da sociedade com os entdo

denominados menores:

O vagabundo

O dia inteiro pelas ruas anda
Enxovalhado, roto indiferente:

Maos aos bolsos, olhar impertinente,
Um machucado chapeuzinho a banda.

Cigarro a boca, modos de quem manda,
Um dandy de misérias alegremente,

A procurar ocasido somente

Em que as tendéncias bélicas expanda.

E tem doze anos s6! Uma corola
De flor mal desabrochada! Ao desditoso
Quem faz a grande, e peregrina esmola.

De arrancé-lo a esse trilho perigoso,
De atira-lo p’ra os bancos de uma escola?!
Do vagabundo faz-se o criminoso!...%

Refutando tal pensamento, a Constituicdo traz em seu bojo a doutrina da protecéo
integral, com espeque no art. 227, rompendo definitivamente com o anteriormente
preconizado, inserindo a tutela jurisdicional diferenciada. Criancas e adolescentes foram
alcados a condicdo de protagonistas dos seus préprios direitos, sob 0 manto de uma estrutura

|70

de protecdo especial ™, que sera analisada no momento oportuno, com o desiderato de evitar a

construcdo social que separou 0s “menores” das criangas.

% RODRIGUES, Amélia. O Vagabundo. Extraido do Album das Meninas, revista literaria dedicada a jovens
leitoras, que circulou em S&o Paulo no ano de 1898.

° CUENO, Ménica Rodrigues. Novos olhares, novos rumos: a protecdo integral e a prioridade absoluta do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e o papel do Ministério Piblico diante dos novos paradigmas. Juizado da
Inféncia e da Juventude. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ano 11, n° 03 e 04. Porto Alegre,
jul./nov. 2004.
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Na década de 90, com o escopo de cumprir com 0S COMPromissos assumidos e
firmados na Convencéo sobre os Direitos da Crianca, alguns paises formularam leis prevendo
criangas como sujeitos sociais, éticos e juridicos, a exemplo do Brasil, com a Lei n° 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente). No novo paradigma instalado, criangas e adolescentes
sdo vistos como cidaddos. Essa nova mudanca acarreta uma alteracdo na analise acerca da
condicdo de cidadania, pois a democracia deixa de ser mero processo de representacdo do
povo (democracia representativa), tornando-se um duplo processo de representacdo e
participacdo (democracia participativa). De fato, a dimenséo social da cidadania prevé canais
de participagdo, como comités, associacdes e organizagfes nao-governamentais. Assim,
guanto mais pessoas existam para corrigir violagdes dos direitos da cidadania, tanto mais se
alcanca a sobredita dimensdo, criando-se um processo alterativo™’, que corresponde ao
processo no qual os cidaddos alteram seus habitos, usos e tradi¢Ges, principalmente juridicas,
no seio da comunidade. A regra fundamental é manter a tradicdo que garante ou alterar a

tradicdo que viola direitos.

Convem ressaltar a existéncia de trés sistemas de garantias no ambito do Estatuto da
Crianca e do Adolescente: sistema primario, tendo como foco a universalidade da populagao
infanto-juvenil, ausentes quaisquer distin¢des; sistema secundario, pautado na crianca e no
adolescente enquanto vitimizados e vulnerados em seus direitos fundamentais; sistema

terciario, tendo por objeto o adolescente em conflito com a lei’.

A Optica, dentro desse novo modelo implantado pela Constituicdo Federal e
ratificado posteriormente na legislagdo infraconstitucional, é a de exigir que o Estado cumpra
com sua obrigacdo de garantir um desenvolvimento sadio a infancia e adolescéncia, buscando
seu efetivo cumprimento. Ndo é demais ressaltar que a responsabilidade no ambito da
protecdo dos direitos assegurados aos adolescentes é triplice, do Estado, da familia e da
sociedade.

" MORAES, Edson Seda. El nuevo paradigma de la nin el nind en América Latina. In: Ley para la Infancia y
la Adolescencia. Unicef. Disponivel em: <www.unicef.org.co/Ley/5.htm>. Acesso em: 02 maio 2007.

2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil — Adolescente e ato infracional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 59.
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1.23. RUPTURA E CRISE PARADIGMATICA - EM BUSCA DO ATUAL SABER
JURIDICO

Pelo exposto, sabendo-se que o assunto relacionado a infancia e juventude passou
por profundas alteracdes, pode-se dizer que houve uma crise paradigmatica, entre de um lado
0 arcaico paradigma, representando a producdo legislativa e doutrinaria pertinente a questao
do menor, e de outro lado toda a revolucdo normativa e conceitual dos direitos fundamentais

de criancas e adolescentes.

De fato, desde a vigéncia da Constituicdo Federal, toda a legislagdo menorista que
contrariava 0s principios constitucionais fixados para a infancia e juventude foi derrogada.
Em sendo o Estado Democratico de Direito um Estado principialista, ndo ha como subsistir

normativa legal que contrarie 0s principios que o presidem.

Pertinente a licdo de Hannah Arendt, para a qual uma das notas tipicas do
pensamento corresponde a percepcdo e a reflexdo sobre o fendbmeno da ruptura. Para ela, a
ruptura traduz-se num hiato entre o passado e o futuro, gerado pelo esfacelamento dos padrbes
e das categorias que compdem o repertério da tradicdo ocidental”. Trazendo ao campo
juridico tal pensamento, que foi utilizado na explicacéo e repudio ao totalitarismo, guardadas
as proporcdes, pode-se dizer que no tocante aos direitos de criancas e adolescentes houve uma
ruptura. Efetivamente, ha continuas duvidas e perplexidades no presente na medida em que a
tradicdo do pensamento ndo fornece regras para a acdo futura, estando os conceitos ainda
muito arraigados ao pensamento anterior. E cedico que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo agrada a diversas pessoas, pois representa um choque entre suas normas e a

tradicdo do pais, primordialmente nos principios éticos contidos.

Um bom exemplo da incapacidade de pensar fatos novos estd em nao reconhecer a
emergéncia de novos sujeitos de direitos. E criangas e adolescentes sdo, irrefutavelmente,

sujeitos de direito a partir do novo paradigma instalado.

Importa ressaltar que entre o paradigma enfrentado na situacdo irregular e o atual da
protecdo integral ha o paradigma da ambiguidade, o qual é bem representado por aqueles que,
rechacando de plano o anterior, ndo conseguem acompanhar as transformagdes reais e
potenciais que ocorrem na aplicacdo do segundo. Um dos motivos é a significativa

diminuicao das préaticas discricionarias e paternalistas no trato com as criancas. Corresponde,

" LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um diélogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 80.
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em Gltima anélise, a uma sintese eclética, apropriada para esta época de fim das ideologias ™.

Em poucas areas da vida social uma hegemonia juridica se manifestou com mais
forca do que na area da politica social para os mais necessitados, destacando-se, no presente
estudo, a &rea da infancia e juventude. De fato, a cultura garantista e democratica ainda
encontra um obstaculo politico-cultural consideravel em algumas manifestacdes recorrentes

do pensamento substancialista proprio do paradigma da ambigtidade.

Lenio Luiz Streck ja proclamava a existéncia de uma crise no tocante a aceitacdo do
novo projeto constituinte de 1988, primordialmente no ambito da superagdo do carater
assistencial e caritativo da prestacdo de servicos publicos, quando estes passaram a ser vistos

como direitos proprios da cidadania’.

Todavia, ndo pairam duvidas de que os conceitos restritos ao Codigo de Menores
foram suplantados pela protecdo legal dada a criancas e adolescentes como um todo,
independentemente de quaisquer condi¢Ges ou adjetivacdo qualificadora. Tal posicdo foi
observada na legislacdo ordinaria, ratificadora da nova realidade juridica democratica e

emancipadora, consectaria do Estado Democratico de Direito.

Ademais, cabe & hermenéutica cristalizar tal rompimento, através da desconstrucéo e
superacao do modelo ja ultrapassado, porém por vezes ainda reinante no imaginario simbdlico

de alguns juristas.

E cedico que o modelo tradicional paternalista ndo mais convence, devendo o atual
paradigma juridico intervir na consciéncia dos atores, dos cidaddos aos membros do Poder

Judiciério, diante do novo contetido normativo a ser explorado no tema.

N&o se pode olvidar que hodiernamente a doutrina e a pratica juridica tomaram
ciéncia de que existe uma teoria social, e o exercicio da justica necessita de tal modelo.
Assim, a compreensdo paradigmaética do direito ndo pode mais ignorar o saber orientador que
funciona de modo latente, tendo que desafia-lo para uma justificacdo autocritica. Apds tal
fato, a propria doutrina ndo deve mais evadir-se da quest&o atinente ao paradigma correto’®. E

no caso em analise, corresponde inegavelmente ao paradigma da protecéo integral.

* MENDEZ, Emilio Garcfa. Infancia, Ley e Democracia: una cuestion de justicia. Ley para la Infancia y la
Adolescencia. Unicef. Disponivel em: <www.unicef.org.co/Ley/5.htm>. Acesso em: 02 maio 2007.

® STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica. Uma nova critica do Direito. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 56 e 57.

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 129
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CAPITULO SEGUNDO
A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Sumario: 2.1 A construcao da cidadania internacional 2.1.1 Criancas
e adolescentes cidaddos? — Por uma nocéo adequada cidadania 2.1.2
Classificacdo como direitos fundamentais supra-estatais 2.2 A
capacidade processual internacional 2.2.1 Direito Internacional dos
Direitos Humanos 2.2.2 A protecdo internacional dos direitos de
criangas e adolescentes.

En los dltimos afios, se han deteriorado notoriamente las condiciones de
vida de amplios segmentos de la poblacion de los Estados- Partes en la
Convencion Americana, y una interpretacion del derecho a la vida no puede
hacer abstraccién de esta realidad, sobre todo cuando se trata de los ninds
en situacion de riesgo en las calles de nuestros paises de America Latina.
(...) Frente al imperativo de la proteccion de la vida humana, y a las
inquietudes y reflexiones suscitadas por la muerte, es muy dificil separar
dogmaticamente las consideraciones de orden juridico de las de orden
moral: estamos ante un orden de valores superiores (...). EI Dereho
Internacional de los Derechos Humanos, en su evolucion, en el umbral del
afio 2000, no debe en definitiva permanecer insensible o indiferente a estas
interrogantes (ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE)".

2.1 A CONSTRUCAO DA CIDADANIA INTERNACIONAL

2.1.1 CRIANCAS E ADOLESCENTES CIDADAOS? — POR UMA NOCAO ADEQUADA
DE CIDADANIA

E imprescindivel a busca pelo significado e alcance da nogdo de cidadania num
estudo acerca dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes. N&o se pode olvidar que
os préprios direitos fundamentais constituem a base de legitimidade do Estado de Direito e 0

contetdo da cidadania.

Numa breve digressdo historica, observa-se que na Grécia classica a idéia de

cidadania evocava a relagdo da pessoa com a polis, constituindo um elemento basico a propria

" TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Voto proferido no Caso de los Ninds de la Calle, julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em 1999, concernente ao seqliestro e homicidio de cinco criancas, fato
praticado por policiais da Guatemala. In: La nueva dimension de las necesidades de proteccion del ser
humano en el inicio del siglo XXI. San José, Costa Rica: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, 2001. Sentenca de 19 de novembro de 1999.
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noc¢édo de politica. A partir da Idade Moderna, houve muitas inovacfes no tocante aos direitos
dos individuos. O fato de habitar uma cidade (de ser citadino) ndo basta mais ao homem, pois
0S novos tempos exigem que este passe a ter também direitos nessa mesma cidade e ndo
somente deveres’. Pode-se dizer que a Revolugdo Francesa correspondeu & revolugdo dos
cidaddos, e a qualidade de cidadania passou a ser o centro de imputagdo do conjunto de
direitos e liberdades que correspondem aos membros de um Estado de Direito. Assim,

observa-se a gradacéo de uma Era dos Deveres para a promissora Era dos Direitos’™.

Todavia, a nogdo de direitos do cidaddo, na semantica das revolucdes burguesas
modernas, tem um sentido estrito, voltado a participacdo na forma da vontade estatal, restrito

aos direitos politicos®.

Essa concep¢do limitativa da cidadania ao direito a participacdo politica foi
progressivamente perdendo espaco na linguagem das ciéncias sociais no decorrer do seculo
XX®, destacando-se a contribuicdo teérica de Thomas Marshall. Nessa perspectiva, observa-

se a expansao do sobredito conceito, ao incluir os direitos civis, politicos e sociais.

Assim, fica evidente a insuficiéncia do conceito tradicional de cidadania, buscando-
se a sua ampliacdo, ndo limitada a titularidade dos direitos politicos. Em uma das varias
acepcBes léxicas dadas ao conceito de cidadania, evidenciadas por Pérez Lufio®, esse
conceito de cidadania global, propugnado por Thomas Marshall, considera necessaria a ndo
reducdo da cidadania a um ambito restrito da individualidade, a fim de ampliar o conjunto de
exigéncias e necessidades da pessoa no desenvolvimento de sua existéncia como membro da

coletividade®.

Sem representar oposi¢cdo a categoria acima evidenciada, pode-se citar o status
universal da cidadania em oposicdo a nocdo local. Como defensor no plano juridico-
constitucional cita-se Peter Habérle. Essa acepcdo se projeta na protecdo humanista da

modernidade, com o desiderato de consagrar plenamente o status mundialis hominis®*. Tem

® MONDANI, Marco. O respeito aos direitos dos individuos. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi
(Org). Histdria da cidadania. 3 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2005, p. 116.

¥ Denominacéo evidenciada no titulo da cléssica obra de Norberto Bobbio.

8 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagéo dificil: o Estado Democrético de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 175.

81 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 176.

8 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Cidadania y definiciones. Revista Doxa, n°. 25, 2002, p. 177-211.

8 Nao se pode olvidar a critica feita a essa idéia por Luigi Ferrajoli, sob o argumento de que a concepcio de
Marshall confundiu o significado estrito da cidadania com o status subjetivo para a titularidade dos direitos
politicos, até fazé-lo coincidir com a titularidade de todos os direitos da personalidade.

% PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Cidadania y definiciones. Revista Doxa, n°. 25, 2002, p. 177-211.
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ela sido eficazmente reivindicada por filosofos e juristas, em oposi¢do a uma visdo particular,

local, cingida ao exercicio dos direitos civis.

Desde o proprio surgimento do conceito moderno de cidadania, que coincide com a
formacéo do Estado Liberal, observa-se uma ampliagéo de suas formas de titularidade. Assim,
apesar da exclusdo de criancas, e também mulheres e ndo alfabetizados, da titularidade civica
nas primeiras versdes do Estado liberal, representado uma evidente negagdo, 0s movimentos
sociais determinaram a paulatina incorporacdo desses grupos na nocao de cidadania. Nesse
aspecto, cita Perez Lufio a chamada cidadania multilateral, firmada também na possibilidade
de direitos supra-estatais®.

Observa-se, pois, que a nocao de cidadania, apds expressar o vinculo juridico que
liga as distintas formas de organizacdo politica com seus membros, passou, a partir da

modernidade, a significar o vinculo juridico de pertencer ao Estado de Direito.

Contudo, é importante ressaltar que a cidadania também ndo se limitou a tal nogéo,
desenvolvendo-se, nas Ultimas décadas, com o objetivo de conquistar e ampliar os direitos
referentes a interesses coletivos e difusos, reputados como direitos de terceira dimensdo. As
acoes referentes a interesses coletivos e difusos possibilitam o acesso mais generalizado e
eficiente dos individuos e grupos aos beneficios e vantagens do sistema social,

institucionalizando a cidadania®®.

Nos termos do presente trabalho, pois, a cidadania hodierna deve ser entendida como
um processo dindmico e ndo mais restrito a um conjunto padréo de direito e responsabilidade.
Busca-se um modelo de cidadania que ndo o classico, fundamentado em diferenciacdes
etarias, calcado em uma visdo estatica, restrito a idéia de direitos, excludente para criangas e

adolescentes.

Essa viséo excludente, apesar do avanco na esfera internacional, parece vigorar em
diversas sociedades internacionais ainda no século atual, consoante se infere das declaracBes
seguintes:

En una época en la historia de la humanid, en Europa se discutia si, como
los hombres, las mujeres tenian o no alma. Tiempo después, cuando los
europeos descubrieron América, también discutieron si los indigenas,
legitimos habitantes del nuevo mundo, estaban dotados de un alma como
ellos. En el final del siglo veinte a(n se discute en muchos lugares no se

% pPEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Cidadania y definiciones. Revista Doxa, n°. 25, 2002, p. 177-211.
8 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagéo dificil: o Estado Democrético de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 181-182.
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discutia si el lector esta en el siglo XXI si los ninds y adolescentes son 0 no
ciudadanos, como los adultos®’.

A atual idéia de cidadania deve ser entendida como participacdo, através da opgéo de
um novo modelo democrético: atores sécio-politicos relevantes. A expressao da cidadania se
da através da participacdo enquanto membro nos destinos e na dinamica da comunidade na
qual os sujeitos encontram-se inseridos. A participacdo de criancas e adolescentes apresenta-
se como uma forma de insercdo destes sujeitos na sociedade, ndo mais presa a acgoes

adultocéntricas.

Em face do exposto, sem se limitar a visdo obsoleta e tradicional do conceito em
analise, é cristalina a possibilidade de consideracdo de criancgas e adolescentes como cidadaos.
Alids, vérios documentos internacionais, mormente a Convencdo sobre os Direitos da

Crianca, destacam tal qualificag&o.

Porém, ndo se pode olvidar que, em face de algumas circunstancias da vida, certos
individuos, destacando-se, no presente texto, criancas e adolescentes, ndo podem por 6bvio
desfrutar de plena capacidade®. Mas isso ndo os impede de ser titulares de direitos oponiveis
ao Estado, inseridos na acepcéo de cidad&os. E, pois, evidente que a cidadania que se propde
conceder as criancas e adolescentes ndo pode ser entendida sob o aspecto absoluto, em

decorréncia da participacao politica e existéncia de delimitacdes etarias.

Infelizmente, o fato de criangas e adolescentes serem reconhecidos juridicamente néo
representou, ainda, uma mudanga na sua vida cotidiana, permanecendo uma distancia entre
direito e realidade. No aspecto legal, juridico e formal houve um significativo avango no
tocante a promocdo dos antes chamados “menores” a sujeitos de direito, com prerrogativas
especificas diante da lei por sua condic&o especial de pessoa em fase de desenvolvimento™.
Desta feita, foi assegurado o aspecto formal da cidadania, o direito a ter direitos. O problema
estd na garantia no cotidiano dos direitos assegurados internacionalmente. Assim, um aspecto
da cidadania a ser analisado concerne a iniciativas de protagonismos de criangas e

adolescentes.

8 MORAES, Edson Seda. El nuevo paradigma de la nind el nind en América Latina. In: Ley para la Infancia y
la Adolescencia. Unicef. Disponivel em: <www.unicef.org.co/Ley/5.htm>. Acesso em: 02 maio 2007.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O Direito Internacional em um mundo em transformacéo
(Ensaios, 1976-2001). Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 546.

% VOLPI, Mério. Criangas e adolescentes sdo cidaddos? Revista Virtual de Direitos Humanos. Comissio
Nacional de Direitos Humanos da OAB, n° 02, ano 02, marco/ 2002, p. 31-33. Disponivel em:
<www.oab.org.br>. Acesso em: 13 outubro 2007.
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2.1.2 CLASSIFICACAO COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS SUPRA-ESTATAIS

Convém salientar que nas Constituicdes contemporaneas os direitos fundamentais
subdividem-se em estatais e supra-estatais. Pontes de Miranda ja observava que em algumas
ocasifes as Cartas Politicas fazem fundamental o que ndo é supra-estatal, advindo dai a

possibilidade de direitos fundamentais ndo supra-estatais™.

Hoje, as Declaracdes de Direito ndo tém s6 a finalidade de apontar os
principios que o Povo (...) reputa essenciais; atendem a exigéncias supra-
estatais, para que o0s outros Estados tratem o Estado, que as faz, como
entidade observadora dos postulados atuais da civilizacdo. Ao lado do ethos
politico, ja é discernivel a necessidade de se reconhecerem tais direitos, que
nascem acima (portanto, na ordem juridica supra-estatal), e ndo dentro do
direito do Estado™.

Os direitos estatais sdo assegurados pela Constituicdo antes de serem reconhecidos
pelo direito internacional publico. Correspondem a direitos humanos que refletem valores e
principios que alicercam a Constituicdo de determinado pais. Sua positivacdo pelo direito
interno sempre antecede a insercdo em tratados internacionais, 0 que, ademais, pode nao
acontecer. A existéncia de tais direitos depende Unica e exclusivamente da edi¢do de norma

constitucional.

Em suma, séo direitos que atingiram a fundamentalidade em raz&o da importancia
atribuida pelo povo de determinado pais. S&o, pois, extremamente importantes para o
fortalecimento do Estado Democratico de Direito, sendo verdadeiros termémetros do estagio

evolutivo das nacdes contemporaneas™.

J& no concernente aos direitos fundamentais supra-estatais, cumpre informar que os
mesmos sdo provenientes da ordem juridica internacional. Sua incidéncia independe de
reconhecimento constitucional, j& que pertencem a ordem juridica exterior e acima do Estado.
Correspondem a paradigmas de validade das normas de direito interno, inclusive das normas
constitucionais. Por estarem contidos em ordem juridica superior, impdem limites tanto ao

poder estatal quanto ao poder constituinte, que sdo obrigados a incorpora-los a Constituicéo,

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicdo de 1967. Tomo IV. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1967, p. 622.

%1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicdo de 1967. Tomo IV. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1967, p. 628.

% SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais. Revista do Mestrado em
Direito da UFAL n°. 1, Macei6: Nossa Livraria, jan/dez.2005, p. 45.
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cerceando das garantias necessarias a sua efetividade. Diante dos direitos supra-estatais, o
papel do Estado é apenas definidor das excec¢des, uma vez que eles nao resultam das leis;

precedem-nas®.

Os direitos fundamentais positivados pelo direito internacional s&o uma
demonstracdo de que é possivel que ideologias distintas, com postulados tedricos antagdnicos
e, até mesmo, inconciliaveis, cheguem a um consenso sobre valores universais, comuns a

todos os povos civilizados™.

No ambito de declaragdes e garantias dos direitos internacionais do homem, pode-se
dizer que a sociedade politica conduziu a criagdo de um verdadeiro direito comum da
humanidade. Em tendo os direitos supra-estatais carater universal, assumindo o Estado para
com a comunidade internacional a obrigacdo de protegé-los, a progressiva garantia desses
direitos conduz ao robustecimento do direito internacional, numa técnica de primado do
direito das gentes sobre o direito constitucional, sustentada por Kelsen, concedendo a

organizacéo juridica de uma comunidade internacional certo poder sancionatério™.

E cedico que os direitos fundamentais supra-estatais sdo incorporados ao sistema
juridico brasileiro na condicdo de normas constitucionais, leis ordinarias ou emendas
constitucionais. No tocante ao tema objeto do presente trabalho, observa-se que as disposi¢oes
internacionais relativas aos direitos de criancas e adolescentes correspondem a compromissos
formais que servem de paradigma para a elaboracdo de normas constitucionais e ordinarias.
De fato, as Declarac¢des de Direitos deram origem a leis de protecdo aos direitos das criangas e
adolescentes.

Na realidade brasileira, ha que se destacar a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente), promulgada sob os auspicios de convengfes internacionais anteriores,
primacialmente a Convencdo sobre os direitos da crianca de 1989, sendo exemplo de
mudanga paradigmética no tocante ao tratamento outrora ofertado a infancia e a juventude,
segundo ja ressaltado. Corresponde, pois, a cristalino exemplo de direitos supra-estatais, cuja

existéncia transcende os Estados.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicdo de 1967. Tomo IV. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1967, p. 630.

% SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais. Revista do Mestrado em
Direito da UFAL n°. 1, Macei6: Nossa Livraria, jan/dez.2005, p. 46.

% FERREIRA, Pinto. Principios gerais do direito constitucional moderno. Vol. 01. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1983, p. 577.
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2.2 A CAPACIDADE PROCESSUAL INTERNACIONAL

2.2.1 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

O Direito Internacional, antigo Direito das Gentes, sofreu grande evolugéo,
tornando-se um sistema complexo e desdobravel em ramos e tribunais diversos. Ja se
salientou ser perfeitamente cabivel ao mesmo a expressdo “Sé plural como o universo”, de
Fernando Pessoa®, usada para descrever o processo de surgimento de seus heterdnimos. De
fato, o aumento de normas internacionais, aliado ao natural crescimento do direito
internacional, acarretou o surgimento de ramos especificos, sem, porém, implicar perda de sua
unicidade. Para ser mais justo e equanime, o direito internacional também precisa se tornar

|97

maultiplo, ser plural®®. Um desses ramos corresponde ao Direito Internacional dos Direitos

Humanos.

N&o pairam duvidas que esse fenbmeno da internacionalizagdo constitui uma etapa
importante na positivacdo dos direitos humanos, tratando-se de um processo ligado ao

reconhecimento da subjetividade juridica do individuo pelo Direito Internacional®.

Sabe-se que a internacionalizacdo e a universalizacdo dos direitos humanos
implicaram na criacdo da sistematica normativa internacional de protecdo desses direitos.
Nesse aspecto, o Direito Humanitario, a Liga das NacOes e a Organizacdo Internacional do
Trabalho situam-se como 0s primeiros marcos desse processo de internacionalizacdo. Para
atingir tal objetivo, foi necessario redefinir o ambito e o alcance do tradicional conceito de
soberania estatal, com o0 escopo de permitir o advento dos direitos humanos como questdo de
legitimo interesse internacional, passando aquela a incorporar compromissos e obrigacGes de

alcance externo.

Infere-se que ao assegurar padrdes globais minimos para as condicdes de trabalho,
ao fixar como objetivos internacionais a manutencao da seguranca internacional e ao proteger
direitos fundamentais em situagdes de conflitos armados, 0s supracitados institutos

assemelham-se na medida em que projetam o tema atinente aos direitos humanos na ordem

% PESSOA, Fernando. Obras em prosa. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1974, p. 81.

% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. A multiplicacdo dos Tribunais Internacionais e o problema dos
regimes auto-suficientes no Direito Internacional. Revista de Direito Constitucional e Internacional n° 33. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 07-27.

% PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. Temas clave de la constitucion espafiola. 6
ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1995, p. 41.
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internacional. As obrigacfes internacionais voltaram-se a salvaguarda dos direitos do ser

humano e nio das prerrogativas dos Estados®.

Iniciou-se, outrossim, a consolidacdo da capacidade processual internacional dos
individuos, bem como a concepgdo de que os direitos humanos ndo mais se limitam a

exclusiva jurisdicdo doméstica, mas constituem matéria de legitimo interesse internacional®.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e da criacdo das Nac6es Unidas, deparamo-
nos com um novo paradigma, numa busca de delimitacdo e reconstrucdo da ja citada nocdo de
soberania. A sua classica conceituacdo, cingida ao monopolio da coergdo legitima sobre o
territério, € impeditiva da prdpria validade do direito internacional, uma vez que este
pressupde um conjunto de regras sobrepostas ao Estado soberano'®. Pontes de Miranda ja
vislumbrava a problematica reinante acerca do primado do entdo direito das gentes em relacéo
ao direito dos Estados, diante de uma insita contradi¢do entre a realidade e a ilusdo da

onipoténcia pluralistica dos soberanos'®.

N&o se concebe hodiernamente poder o Estado tratar seus cidadaos, e, sobretudo,
suas criancas e adolescentes, da forma que bem entender, sem estar passivel de sofrer

responsabilizacdo na esfera internacional.

De fato, a necessidade de uma agéo internacional mais eficaz para a protecdo dos
direitos humanos impulsionou o processo de internacionalizacdo desses direitos. I1sso tudo
acarretou a criacdo de uma sistematica normativa de protecdo internacional, tornando
possivel, nas omissdes por parte das instituicGes nacionais na tarefa de salvaguarda dos

direitos fundamentais, a responsabilizacdo do Estado no dominio internacional*®.

Com tal desiderato, observa-se que sdo fortissimas as relagdes entre o Direito
Constitucional e o Direito Internacional de direitos do homem. E ndo sdo poucas, neste

momento, as Constituices que para ele apelam e que expressamente o recebem’®.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 3 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 136-137.

100 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 3 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 139.

101 MENEZES, lure Pedroza. Os Tratados Internacionais e o Direito Interno dos Estados. Revista de Direito
Constitucional e Internacional n° 48. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 314.

192 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito internacional privado. Tomo |.
Fundamentos e parte geral. Rio de Janeiro: José Olympio editora, 1935, p. 07.

103 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 3 ed. S&o Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 141.

104 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Contitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra:
Coimbra editora, 2000, p. 26.
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N&o se pode olvidar, ademais, que consoante a Declaracdo de Viena de 1993, todos
os direitos humanos sdo universais'®, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente, de maneira justa e
igualitaria, sendo obrigagdo dos Estados, independentemente de seu sistema politico e social,
promover e proteger os direitos humanos e as liberdades fundamentais. Nesse aspecto,
destacam-se os direitos de criancas e adolescentes, em face de sua peculiar condicéo de seres

em desenvolvimento.

2.2.2 OS DIREITOS DA INFANCIA E DA JUVENTUDE NOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS

E cedico que em um passado ndo muito remoto as criangas ndo possuiam direitos,
mas apenas se sujeitavam ao poder familiar. Ha relatos de casos nos quais a defesa de sua
vida, posta em perigo pelos genitores, e mesmo de sua condicdo humana, precisou ser feita
com fulcro em leis existentes para a protecdo dos animais, na auséncia de norma especifica

sobre o tema.

Destarte, a par de uma nova visdo no tocante a protecdo de criancas e adolescentes,
ainda sob a influéncia do sistema internacional instituido apds a Primeira Guerra Mundial, a
Organizacao Internacional do Trabalho foi a primeira instituicdo a aprovar uma convencéo,
em 1919, limitativa do inicio da vida economicamente ativa dos jovens. Ela foi seguida, em
1921, pela Convencéo sobre Supressdo do Trafico de Mulheres e Criancas, adotada pela Liga

das Nacdes.

Assim, observa-se que antes mesmo da criacdo da Organizacdo das NacOes Unidas a

protecdo da crianca foi objeto de preocupacéo por parte da comunidade internacional.

Em 1924 foi aprovada a Carta da Liga sobre a Crianca, comumente chamada de
Declaracdo de Genebra, correspondendo a documento bem mais amplo e genérico. A sua
grande inspiradora foi Eglantine Webb. Houve a divisdo em cinco numeros, unanimemente
aprovados pela Assembléia Geral, porém nao ha davidas de que a crianca ainda se encontrava
em uma situacao passiva, sendo mero objeto de protecdo (ndo vista como sujeito de direitos).
O documento apresenta uma linguagem muito mais assistencialista do que definidora de

direitos.

105 Nao cabe no ambito do presente trabalho tecer comentarios acerca da critica entre a universalizagdo e
relativizacdo dos direitos humanos. Para maior aprofundamento do tema, Cf. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.
La universalidad de los derechos humanos. Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2002.
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Principalmente em face da situacdo da infancia no mundo pos-guerra, em 1959, apds
algumas revisdes da Declaracdo de Genebra, quase dez anos depois da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, ocorrida em 1948, a Organizacdo das Nac¢des Unidas resolveu
proferir uma nova declaragcdo, de &mbito heterogéneo, ja que ndo atingiu todos os seres
humanos, mas tdo-somente as criancas: a Declaragdo dos Direitos da Crianca (Resolugéo n°
1386). Foi enunciada a necessidade de protecdo e salvaguarda especiais a crianca, estando tal

idéia hodiernamente presente em todos os paises, mesmo em situagdes limites*®.

A supracitada declaracdo conclama representantes legais, sociedade, organizacOes
voluntarias, autoridades e governos nacionais a reconhecerem os direitos da crianca e
tornarem-nos efetivos e consagrados legislativamente, com supedaneo nos dez principios
estabelecidos. Convém salientar, pela sua importancia, o principio que confere fruicdo de
protecdo especial as criangas, com o escopo delas se desenvolverem fisica, mental, moral,
espiritual e socialmente, de forma saudavel e normal, em condi¢des iguais de liberdade e

dignidade.

Ponto focal dessa declaracdo, em compara¢do com sua antecessora na protecdo da
infancia, € a mudanga de paradigma que instala, passando as criangas a serem vistas como

sujeitos de direitos, e ndo meras receptoras passivas das ac¢oes realizadas em seu favor.

Ap0s vinte anos da Declaracdo de 1959, em sua comemoragdo e com 0 proposito de
alertar a sociedade internacional acerca do tema em analise, a Assembléia Geral da
Organizagdo das Nacgdes Unidas proclamou o ano de 1979 como o Ano da Crianga. Foi
determinada a sua Comissdo de Direitos Humanos a elaboragcdo do projeto de convencéo

sobre as criancas, tendo cabido a Pol6nia o encargo de elaborar a primeira minuta.

Aos vinte dias do més de novembro de 1989, dez anos ap0s a abertura dos trabalhos
aspirando a elaboracdo dessa convencgdo internacional, foi aprovada a Convencdo sobre 0s
Direitos da Crianga, que entrou em vigor internacional em setembro de 1990, menos de um

ano apos ser aprovada. O professor Adam Lopatka foi seu principal inspirador.

Cumpre ressaltar que dois anos apés ter entrado em vigor, a Convencdo ja contava

com o maior nimero de ratificagfes ja visto relativamente a um tratado de direitos humanos,

106 MELLO, Celso de Albuquerque. A crianca no Direito Humanitario. In: PEREIRA, Tania da Silva (Org). O
melhor interesse da crian¢a: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 511.
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muito embora o espectro de direitos que regulamentasse fosse maior do que o de todos o0s

outros, apesar de subjetivamente limitado as criancas'®’.

Consoante a sobredita Convencdo, a crianca € definida como todo ser humano com
menos de dezoito anos de idade. Tal conceito abrange, no ordenamento juridico brasileiro, a
crianca e o adolescente. No entanto, registra-se a possibilidade de adocdo diferenciada da
maioridade nas legislacdes aplicaveis. Houve o acatamento da concepcédo do desenvolvimento
integral da crianca, reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, a exigir absoluta
prioridade e protecdo especial. Esta corresponde a um sistema especializado, desenvolvido
com o objetivo de dispensar adminiculo a grupos tidos como vulneraveis, a exemplo dessa

faixa etaria.

Observa-se que essa Convencdo, ainda quando sofre das debilidades inerentes as

normas juridicas internacionais, traz duas grandes novidades:

1. Nao se trata de um mero declarativo de principios, mas de um instrumento juridico,
em face da ratificacao;

2. Abandona a concepcdo exclusivamente intuitiva das declaragdes anteriores em prol de
uma concepgdo que assuma a conceituagdo de criangas como titulares de direitos,
incluindo tanto os direitos de igualdade, de seguridade e também de liberdade. Assim,

apesar de seres em desenvolvimento, criancas sdo, sim, sujeitos de direitos™®.

Dessa forma, cumpre registrar que para a sobredita Convencdo as criangas Sao
sujeitos em desenvolvimento, mas sujeitos de direitos, e ndo apenas de direitos passivos,
através da prestacdo de adultos. O referido documento inaugurou a idéia segundo a qual as
criangas sdo titulares de direitos autdbnomos e ndo de meros interesses tutelados por
terceiros’®. Criancas e adolescentes sdo considerados, também, detentores de direitos ativos,

como a liberdade de consciéncia, de crenca, de expressao etc'?.

197 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianga no cendrio internacional. Colegdo Qualitas
- Série dissertac@es. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 131-132.

18 SANCHEZ-PESCADOR, Liborio L. Hierro. El nifio y los derechos humanos. In: CERVERA, Ignacio
Campoy (Org). Los derechos de los nifios: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filoséficas. Madrid:
Dykinson, 2007, p. 20.

1% CORTES, Isabel Fanlo. Derecho de los nifios: una contribucién tedrica. México: Distribuciones
Fontamara, 2004, p. 09.

19 SANCHEZ-PESCADOR, Liborio L. Hierro. El nifio y los derechos humanos. In: CERVERA, Ignacio
Campoy (Org). Los derechos de los nifios: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosoficas. Madrid:
Dykinson, 2007, p. 26-27.
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Por conseguinte, no tocante aos direitos previstos em seu bojo, ela é extremamente
abrangente, abarcando éareas tradicionalmente definidas como direitos humanos: civis,
politicos, econémicos, sociais e culturais. Expressa uma clara tendéncia ao traduzir em termos
de direitos praticamente todo o universo infantil. Destarte, foi assumida a tendéncia relativa a

indivisibilidade e & implementac&o reciproca**’.

Ao ratificarem a Convencdo, devem os Estados - partes se comprometerem a
proteger a crianca de todas as formas de discriminacdo e negligéncia, assegurando-lhes

assisténcia apropriada.

Outrossim, ela contém normas positivas e negativas, estando os paises que a
ratificaram sob a obrigacdo legal de cumpri-la integralmente. Apresenta-se, pois, também
nesse aspecto, distinta da Declaracdo de 1959, uma vez que esta, como toda declaracdo
emanada da Organizacdo das NagOes Unidas, ndo possui forca legal, representando apenas
uma recomendacdo do 6rgdo superior internacional & sociedade e aos governos''?. A
Convencdo constitui, pois, instrumento juridicamente vinculante frente aos Estados que a

ratificaram.

Interessante notar que alguns acontecimentos historicos resultaram em dispositivos
legais especificos, internos ou internacionais, como ocorreu com a proposta da Argentina em
incluir na Convencdo dispositivo com 0 proposito de assegurar protecdo contra o
desaparecimento de criancas, em face de reiterados casos ocorridos naquele pais durante os

anos da ditadura militar.

Entre os 54 artigos existentes na Convengdo, ha normas auto-executaveis, além de

outras que necessitam de legislagdo interna para a sua implementacao™*.

Ela apresenta como base normativa a Carta das Nacbes Unidas e a propria
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, além de outros documentos internacionais para
situacOes especificas. Apesar de seguir a filosofia imanente da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, a sobredita Convencdo foi ainda mais além, ja que incluiu direitos
humanitarios e introduziu novos conceitos, a exemplo do direito a identidade, ndo protegido

anteriormente pelo direito internacional.

11 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 282.

12 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. A crianca no direito internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 83.

3 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. A crianca no direito internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 86.
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Com um texto extenso, e com a salvaguarda dos mais variados direitos, a Convengéo
apresenta de forma cristalina a grande evolucao do proprio Direito Internacional dos Direitos

Humanos.

Ela representa a Carta Internacional dessa faixa etaria, consubstanciando a
jurisdicionalizacdo da protecdo internacional dos direitos humanos da infancia,

correspondente ao “hito fundamental en la positivizacion de los derechos del nifio”**.

Observa-se, pois, que sob a perspectiva dos direitos humanos, a Convencao sobre 0s
Direitos da Crianca traduz uma visdo integral dos direitos humanos de criangas e
adolescentes, contemplando sua integralidade e implementacdo reciproca, apesar de algumas
criticas no tocante a uma pretensa promoc¢édo da autonomia da crianga, frente a direitos como

liberdade religiosa e de privacidade*”.

Em 1996, o UNICEF (United Nation’s International Children’s Emergency Fund), ao
celebrar seu cinqglientenario, proclamou que a partir daquela data toda a sua atividade em prol

da crianca estaria em consentaneo com o disposto na sobredita Convencao.

E imperioso ressaltar que no tocante a exploracdo sexual de criancas e & sua
participacdo em conflitos armados, foram adotados, em 25 de maio de 2000, dois Protocolos
Facultativos a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, pela Resolugdo A/RES/54/263 da
Assembléia Geral: o Protocolo Facultativo sobre a Venda de Criangas, Prostituicdo e
Pornografia Infantis e o Protocolo Facultativo sobre o Envolvimento de Criancas em

Conflitos Armados.

Tém os supracitados protocolos o escopo de fortalecer o rol de medidas protetivas as
violacdes dos direitos da crianga. O primeiro impde aos Estados - partes a obrigacdo de
proibirem a venda de criancas, a prostituicdo e a pornografia infantis, exigindo a promocéo,
como medida minima, da criminalizacdo das condutas. Ja o segundo protocolo estabelece que
os Estados - membros devem tomar as medidas necessérias a fim de assegurar a nao

participacdo direta em disputa de qualquer grupo armado de menores de dezoito anos.

14 CORTES, Isabel Fanlo. Derecho de los nifios: una contribucién tedrica. México: Distribuciones
Fontamara, 2004, p. 09.

15 Importa consignar que apesar dos grandes e numerosos méritos tecidos & Convengdo, foram enunciadas
algumas criticas, primacialmente pelo direito francés, ao dispor que aquele documento internacional possui uma
mensagem tida como dogma da autonomia da vontade, promovendo uma autonomia da crianga frente a direitos
que deveriam ser resguardados pela familia, como a liberdade religiosa e de privacidade, de modo a gerar uma
situacdo no minimo conflituosa entre as criangas e seus familiares.
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Em 20 de novembro de 2001 foi adotada nova Resolucdo pelo Conselho de
Seguranca da ONU, contendo consideragdes e solicitacBes dirigidas a si mesmo, aos paises -
membros, as partes envolvidas em conflitos armados, bem como a organizacfes regionais,

acerca dos direitos protetivos da infancia®*.

Importante mencionar, ademais, o Comité sobre os Direitos da Crianga, com o fito
de realizar o controle e fiscalizagdo dos direitos enunciados na Convencdo em analise,

cabendo monitorar a sua implementacéo.

Finalmente, no ambito do direito internacional privado, convém sustentar que a area
pertinente a protecdo da crianga tem sido a que mais ocupou a Conferéncia Permanente de
Direito Internacional Privado da Haia, além de diversas convengdes, relativas a alimentos,
adocdo e sequestro de filhos (a exemplo da Convencdo sobre Protecdo de Criangas e
Cooperacdo em Mateéria de Adocédo Internacional, regida, posteriormente, pela Convencgéo da
Haia de 1996).

Do exposto, infere-se que foi no plano internacional que se desenvolveu uma
dimensdo de direitos que extrapolaram fronteiras. A protecdo internacional aos direitos da
terceira dimensao, fase da ampla cidadania consubstanciada nos direitos difusos e coletivos'*’,
foi de indiscutivel importancia, primordialmente no tocante aos direitos em andlise no

presente trabalho.

Registre-se, ademais, que a normativa internacional, sobretudo a Convencao sobre
os Direitos da Crianca, contribui e representa a verdadeira mudanca de paradigma dos direitos
da inféncia, consubstanciando-se num salto qualitativo fundamental na consideracéo social e
juridica da infancia**®. Em sendo agora parte do ordenamento juridico dos paises que a
ratificaram, também o € do Brasil, o qual possui legislacdo interna inteiramente compativel

com o disposto na normativa internacional.

116 O professor Jacob Dolinger lanca grave critica a tal Resolucéo, bem como a outras similares, afirmando
serem as mesmas imprestaveis, frente a total politizacdo e flagrante inoperancia do Conselho de Segurancga da
ONU diante de varios genocidos do ultimo quartel do século XX, ocorridos as vistas da ONU e de seu Conselho.
T PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicéo e direito internacional: cedéncias possiveis no Brasil e
no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 198.

18 MENDEZ, Emilio Garcia. Derechos de la Infancia Adolescencia en América Latina. Guayaquil: Edino,
1994, p. 89-90.
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PARTE Il: PRISMA DOGMATICO

FORA DA ORDEM

Vapor barato, um mero servical do narcotrafico,

Foi encontrado na ruina de uma escola em construgédo
Aqui tudo parece que € ainda construcao e ja € ruina
Tudo é menino e menina no olho da rua

O asfalto, a ponte, o viaduto ganindo pra lua

Nada continua

E o cano da pistola que as criangas mordem

Reflete todas as cores da paisagem da cidade que é muito mais bonita
E muito mais intensa do que um cartdo postal
Alguma coisa esta fora da ordem

Fora da nova ordem mundial (...)

(CAETANO VELOSO)™

119 \VELOSO, Caetano. Fora da ordem. In: VELOSO, Caetano. Circuladd. Sdo Paulo: Polygram, 1991.
Indiscutivelmente, a atual situagdo da infancia e juventude brasileira, muito além do disposto na norma, esta fora
do previsto e consagrado no ordenamento juridico internacional.
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CAPITULO TERCEIRO
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
E SUA POSITIVACAO NA CARTA DE 1988

Sumario: 3.1 O regime constitucional dos direitos da crianca e do
adolescente 3.1.1 Sistema de direitos fundamentais aberto e flexivel
3.1.2 A superacao da dicotomia direitos individuais x direitos sociais
3.1.3 Tomada de posigéo acerca do art. 227 da Constituicdo Federal
3.2 O art. 227 como sustentaculo a legislagcdo infraconstitucional
3.2.1 Os direitos fundamentais no Estatuto da Crianca e do
Adolescente 3.3 Analise sob a égide dos interesses individuais,
difusos e coletivos 3.3.1 Direitos fundamentais na esfera coletiva
3.3.2 A tutela jurisdicional diferenciada.

A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana (...), assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de
liberdade e de dignidade® (grifo nosso).

3.1 O REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

3.1.1 SISTEMA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS ABERTO E FLEXIVEL

Ja se disse que os direitos fundamentais constituem a principal garantia com que
contam os cidadaos de um Estado de Direito de que o sistema juridico e politico se orientara
com o escopo de respeitar e promover a dignidade humana'?. Eles correspondem a sintaxe da
liberdade nas Constitui¢bes, tendo o constitucionalismo do seculo XX logrado a sua posicao

mais caracteristica'?.

Na Constituigdo brasileira atual, distintamente das anteriores, foi dada precedéncia a

sua enunciagdo’?,

120 Art, 3° da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

121 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. Temas clave de la constitucion espafiola. 6
ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1995, p. 20.

122 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 587.

12 DANTAS, Ivo. Constituicdo Federal: teoria e pratica. Vol. 01. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 186.
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E, pois, evidente a sua importancia hodierna. Ademais, seu crescimento e
alargamento foram tdo notdrios, a tal ponto de se salientar que o Estado constitucional

moderno é cada vez mais um Estado de direitos fundamentais?.

Nos termos do presente trabalho, é imprescindivel a discussdo acerca do fato de que
os direitos fundamentais ndo se confundem com os outros direitos assegurados ou protegidos
pelas constituicdes, ja que ela ndo protege apenas direitos fundamentais*®. Nesse aspecto,
convém tecer argumentos acerca da posicao ocupada pelos direitos de criangas e adolescentes

na atual Constituicdo Federal.

Inicialmente, cumpre reiterar que com grandes distingdes entre as anteriores, a
Constituicdo de 1988 concedeu relevante e especial significado aos direitos fundamentais, ao
colocar seu catalogo ja no inicio do texto'?. Eles est&o, pois, posicionados geralmente logo
apos o predmbulo e os principios fundamentais, sendo tal posicao topogréafica reputada como
positiva, uma vez que os direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico,

correspondendo a valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica'®’.

Assim, em face desse posicionamento na Carta Politica, aliado a importancia
recebida, pode-se dizer que os direitos fundamentais encontram-se no melhor momento na
historia do constitucionalismo péatrio, pelo menos no tocante ao seu reconhecimento na ordem

juridica interna?.

Na seara do presente capitulo, convém gizar que a Constituicdo Federal, no seu art.
50, § 20, consagrou o conceito materialmente aberto dos direitos fundamentais, ao asseverar a
ndo exclusdo de outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados. Assim, observa-se que os direitos fundamentais ndo formam um sistema em
separado e fechado no contexto da Constituicdo, mas, ao contrario, em se reconhecendo a
existéncia de um sistema dos direitos fundamentais, este necessariamente sera um sistema

aberto e flexivel, integrado ao restante da ordem constitucional.

24 MOREIRA, Vital. O futuro da Constituicdo. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago
(Org.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
322.

125 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentérios & Constituicdo de 1967. Tomo IV. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p. 621.

126 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 01.

2T SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 77.

128 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 80.
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A regra prevista no supracitado dispositivo legal demonstra a existéncia de dois

conceitos da Constituicao e de direitos fundamentais: o conceito formal e 0 material.

Na realidade, tal distincdo tem por fundamento a classificacdo enunciada por
Canotilho, consoante a qual os direitos consagrados e reconhecidos constitucionalmente
designam-se em direitos fundamentais formalmente constitucionais e materialmente
constitucionais. Os primeiros sao enunciados e protegidos por normas com valor
constitucional formal (normas que tém a forma constitucional). J& no tocante aos direitos
materialmente constitucionais, € importante salientar que a Constituicdo admite outros direitos
fundamentais constantes das leis e regras aplicaveis de direito internacional; as normas que 0s

reconhecem e protegem nio tém a forma constitucional.

Desta feita, o conceito material corresponde a existéncia de direitos que, por seu
contetdo, pertencem ao corpo fundamental da Constituicio de um Estado, mesmo nao
constando no catalogo. Nesse contexto, importa salientar que o rol do art. 5° apesar de

analitico, ndo tem cunho taxativo'®.

Assim, observa-se a inexisténcia de qualquer limitacdo de direitos fundamentais
quanto a sua posicao no texto. A mera localizacdo topografica ndo deve prevalecer diante de
uma interpretacdo que, particularmente, leva em conta a finalidade do dispositivo. Essa
ampliacdo do catalogo de direitos fundamentais da Constituicdo brasileira, inclusive, nédo
possui precedentes com a sua antecessora, sendo de uma amplitude impar, encerrando
expressamente, ao mesmo tempo, a possibilidade de identificacio e construgédo
jurisprudencial de direitos materialmente fundamentais néo escritos, assim como de direitos

fundamentais constantes em outras partes do texto constitucional™*.

Importa consignar que o proprio Supremo Tribunal Federal ja admitiu, em recentes
decisdes, que os direitos fundamentais na Carta de 1988 ndo estdo necessariamente

posicionados no Titulo 11 daquele texto legal**?,

129 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina,
2003, p. 403.

130 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 91.

131 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 99.

132 Cite-se o julgamento da ADIN n° 939/DF - Distrito Federal, versando sobre Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de Lei Complementar — I.P.M.F — Imposto Provisorio sobre a
Movimentac&o ou a Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira. Consoante voto do
relator, ministro Sidney Sanches: “entre esses direitos e garantias individuais, estdo pela extensdo contida no § 2°
do art. 5° e pela especificagdo feita no art. 150, 11, b, a garantia ao contribuinte de que a Unido ndo criard nem
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Na realidade, como inexiste um elenco exaustivo de possibilidades de tutela,
também nao ha como se cogitar de um rol fechado relativo aos riscos para a pessoa humana e

os direitos que Ihe sdo inerentes.

N&o h& duvidas que os direitos da crianca e do adolescente estdo abrigados pelo
principio da abertura material do catdlogo dos direitos fundamentais. Apesar de estarem
dispostos no art. 227 da Constituicdo, no Capitulo VII, e ndo no rol do art. 5°, encontram-se

abarcados pelo conceito material constitucional.

Contudo, além da questdo topogréfica, € importante salientar que a qualificacéo
como direitos fundamentais em sentido material necessita de equiparacdo aos direitos
constantes no catadlogo segundo a sua substancia e importancia. Assim, toda e qualquer
posicdo juridica, principalmente se encontrada fora do catalogo na Constituicdo, devera, para
ser reputada como auténtico direito fundamental, equivaler em seu contetdo e dignidade aos

direitos fundamentais do catalogo™.

Os direitos de criancas e adolescentes se encontram nesse rol de direitos
fundamentais, j4 que satisfazem os dois critérios — requisitos de relevancia e substancia.

Sené&o, vejamos:

1. Critério de importancia (relevancia) — consoante esse requisito, infere-se que a
opcdo do constituinte ao erigir determinada matéria a categoria de direito
fundamental tem como supedaneo a efetiva importancia do assunto para a sociedade
em uma determinada conjuntura. No caso do direito da crianca e do adolescente,
resulta cristalina a relevancia para a comunidade, ndo apenas por serem pessoas em
fase de formacdo, necessitados de um tratamento especial e diferenciado, mas
também por corresponderem a cidadania plena futura (ou aquele antigo truismo de
serem o futuro da nacdo). No primeiro aspecto, destaca-se seu carater de

vulnerabilidade, carecedor de tratamento diferenciado™*.

cobraré tributos, no mesmo exercicio financeiro em que haja publicada a lei que o0s instituiu ou aumentou (...)".
Disponivel em: <www.stf.gov/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 23 fevereiro 2008.

133 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 104-105.

134 Nesse aspecto de vulnerabilidade, inerente s criancas e adolescentes, pertinentes as palavras de Luigi
Ferrajoli: “A relacdo tradicional entre infancia e Direito é aqui duplamente reformulada. Em primeiro lugar,
rejeita-se totalmente a idéia segundo a qual a infancia pertence — e é justo que pertenca — a um mundo puramente
natural de relagGes privadas nao reguladas pelo Direito, unicamente submetido a dinamica espontanea de
relagdes afetivas e tutelares, sejam estas familiares ou extrafamiliares. Pelo contrario, o enfoque (...) reivindica
com forca para o Direito da infancia a légica dos direitos e suas garantias. Como se sabe, os direitos e as




53

2. Criterio de substancia (conteudo) — aqui se refere a observancia do critério de
equivaléncia, devendo, pois, o pretenso direito fundamental estar de acordo com o0s
parametros do corpo constitucional. Nesse aspecto, destaca-se o principio da
dignidade da pessoa humana, inspirador do catdlogo fundamental. Esse também estéa
presente no direito da crianca e do adolescente, de nitido carater humanitario, tendo
sido, inclusive, assegurado, no proprio texto constitucional, o direito a dignidade
dessa faixa etaria. Registre-se que o valor da dignidade da pessoa humana ndo deve
se consubstanciar numa realizagdo igual desde o principio por parte do homem
concreto, mas na possibilidade potencial e abstrata de sua realizagdo™®.

Outrossim, € interessante salientar seu cardter supra-estatal, ja enunciado

anteriormente, nota tipica dos direitos fundamentais.

Podem ser ressaltados, ademais, outros critérios adotados na qualificacdo como
direitos fundamentais, os quais também se harmonizam perfeitamente com os direitos da

infancia e juventude:

3. Funcéo protetiva — consoante a qual os direitos fundamentais necessariamente
objetivam assegurar e proteger certos bens individuais ou coletivos considerados
essenciais. E evidente a nota protetiva conferida aos direitos em analise no presente
trabalho, evidente no caput do art. 227 da Constituicdo, ao dispor ser dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente o direito a
vida, a salde, a alimentacéo etc., além de coloca-los a salvo de qualquer forma de

negligéncia, discriminacgéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

4. Possibilidade de cunho negativo ou positivo - prestacional — exigindo o
enquadramento dos direitos em uma das duas situacdes. O direito da crianca e do

adolescente situa-se nas duas situagdes, consoante sera analisado posteriormente.

garantias constituem sempre as leis dos mais fracos contra a lei do mais forte que se desenvolve e impera cada
vez que os direitos e garantias estdo ausentes ou nao efetivos. E sdo precisamente as criangas, mais que ninguém,
0s sujeitos fracos por antonomasia, destinadas a sucumbir neste estado de natureza no qual sdo abandonadas a
l6gica da forca do mercado”. Cf. FERRAJOLI, Luigi. In: MENDEZ, Emilio Garcia; BELLOF, Mary (Org.).
Prefacio a obra Infancia, Lei e Democracia na América Latina. Trad. Eliete Avila Wolff. Blumenau:
EDIFURB, 2001.

135 CRUZ, Luis M. La constitucién como orden de valores: problemas juridicos y politicos. Un estudio
sobre los origenes del neoconstitucionalismo. Granada: Comares, 2002, p. 22.
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Por todo o exposto, é valido ressaltar que ndo pairam davidas no tocante a
qualificacdo dos direitos da crianca e do adolescente como direitos fundamentais, mesmo nédo
se encontrando expressos no Titulo Il da Constituicdo de 1988. Como € cedico, tal fato ndo os
desnatura, uma vez que aqueles ndo formam um sistema em separado e fechado no contexto
da Carta Politica, mas, ao contrario, constituem um sistema aberto e flexivel, integrado ao
restante da ordem constitucional. A Constituicdo representa, indubitavelmente, um sistema

aberto de regras e principios*®.

De fato, se a Carta Magna concebeu os direitos fundamentais como um conceito
materialmente aberto, ao menos na acepcao de ndo restritos a uma condicdo topoldgica, €
exatamente esta a situacdo dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes. O conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais encerra expressamente, a0 mesmo tempo, a
possibilidade de identificagdo e construcdo jurisprudencial de direitos materialmente
fundamentais ndo positivados'®*’, bem como, sendo aqui o ponto vital, de direitos

fundamentais constantes em outras partes do texto constitucional.

Deparamo-nos, assim, com direitos fundamentais fora do catdlogo, mas com status
constitucional formal e material. Ndo se deve olvidar da circunstancia de que 0s assim
designados direitos dispersos da Constituicdo comungam do mesmo regime juridico dos
direitos constantes do Titulo Il da Carta Magna. Mais ainda em se tratando de direitos

fundamentais de criancas e adolescentes, pelas peculiaridades inerentes.

Além disso, a diversidade de conteido do catdlogo dos direitos fundamentais
impede, em principio, que se estabelecam critérios abstratos e genéricos que possam
demonstrar uma identidade de conteudos, inclusive no sentido de uma construcdo assentada

numa relacdo de generalidade e especialidade'*®,

Est4, pois, superada a questdo relativa & qualificacdo como fundamental conferida
aos direitos de criancas e adolescentes.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 84.

BT SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Algre: Livraria do Advogado,
2005, p. 99.

138 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Algre: Livraria do Advogado,
2005, p. 82-83.
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3.1.2 A SUPERACAO DA DICOTOMIA DIREITOS INDIVIDUAIS X DIREITOS
SOCIAIS

Ainda numa andlise acerca dos direitos fundamentais, é cedico que eles ja foram

classificados em direitos de defesa e direitos prestacionais**

. Os direitos de defesa, reputados
como direitos a agdes negativas (um ndo fazer), na esfera da liberdade, correspondem aos
direitos do cidaddo frente o Estado a uma acdo negativa, limitando o poder estatal, com o
escopo de evitar a ocorréncia de interferéncias indevidas. J4 os direitos prestacionais**® sao
direitos do cidaddo frente o Estado a ac¢Ges positivas, com o objetivo de implementacdo do

necessario a sua efetivagéo.

Em outras palavras, pode-se dizer que os direitos de defesa'*’ consubstanciam-se
numa posicdo de abstencdo do Estado, ao passo que os direitos prestacionais exigem uma
postura positiva, ativa, dos poderes publicos, 0s quais estdo obrigados ao fornecimento das
prestacdes de natureza juridica e factica. Nesse ultimo aspecto, sdo exigiveis, pois, meios
materiais e implementacdo de determinadas condi¢des a satisfacdo do efetivo exercicio das

liberdades ditas fundamentais**?.

Em termos gerais, os direitos de defesa incluem no seu rol os direitos de primeira
dimenséo, na esfera da liberdade, enquanto que os direitos a prestacdo abarcam os direitos de

segunda dimensao, tidos como sociais™*.

139 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales, 2001, p. 186-196.

10 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales, 2001, p. 194. Néo cabe na proposta do presente trabalho tracar as subdivisdes enunciadas por
Robert Alexy acerca de sua classificacdo dos direitos fundamentais. Apenas para fins didaticos, convém ressaltar
sua divisdo dos direitos prestacionais em dois grupos: o primeiro tendo como objeto uma acdo factica e o
segundo, uma acdo normativa. Para maior conhecimento na matéria, conferir a obra no capitulo quarto: un
sistema de posiciones juridicas fundamentales.

11 canotilho classifica os direitos de defesa sob uma dupla perspectiva: no plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, com a proibicdo de ingeréncia na esfera individual; no plano
juridico-subjetivo, normas de exercicio positivo de direitos fundamentais (liberdade positiva), com a exigéncia
de omissdo estatal, a fim de evitar lesdo aos direitos. Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢cdo. Coimbra: Almedina, 2003.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Algre: Livraria do Advogado,
2005, p. 205.

143 Nio se pode olvidar a critica existente acerca das chamadas dimensdes dos direitos fundamentais, ja
ressaltadas no presente trabalho, bem como da classificacdo desses direitos. As dimens@es serdo citadas para
efeito didatico, em face das criticas tracadas. J4 a questdo das classes dos direitos fundamentais apresenta
divergéncia doutrinaria, tanto na imprecisdo terminolégica, como principalmente na questdo relativa a eficacia
da norma constitucional. Porém, para efeito desse trabalho, a classificacdo evidenciada satisfaz as questes do
direito em analise. Na verdade, inexiste uma condicionante juridica que necessariamente coloque em campos
contrarios os direitos individuais, ou civis, e os direitos sociais. Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das
normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
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Os direitos de liberdade correspondem aos direitos civis e politicos, tendo sido os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional. Eles tém por escopo a tutela
do individuo, apresentando, pois, uma evidente subjetividade'**. Sdo tidos como direitos
individuais, pertencentes ao homem enquanto individuo, garantindo sua independéncia diante
dos demais membros de uma coletividade, diferindo, pois, dos direitos coletivos. Estes tém
sua definicdo mais precisa na esfera dos direitos de terceira dimensdo, que serdo analisados

oportunamente.

Os direitos sociais nasceram imbricados com o principio da igualdade, fruto do
pensamento antiliberal do século XX. Através deles, buscou-se uma liberdade igual para
todos, consoante a correcdo das desigualdades, e ndo atraves de uma igualdade sem liberdade.
Pode-se dizer, na verdade, que eles sdo direitos de libertacdo da necessidade e, a0 mesmo
tempo, direitos de promoc&o™®. Essa promocéo refere-se a prestacdes materiais, que devem

ser implementadas através do Estado, e n&o contra esse™*.

Dessas consideracOes, pode-se dizer que apesar das exigéncias de direitos
enunciadas cronologicamente em diversas fases, no tocante aos poderes constituidos suas
espécies serdo sempre duas: impedir os maleficios de tais poderes ou lograr éxito na obtencao
desses beneficios. Assim, nos direitos de terceira dimensdo podem existir quaisquer das duas

espécies™’.

A problematica acerca dessa pretensa dualidade entre os direitos de liberdade e os
direitos econdmicos e sociais ja foi ressaltada, inclusive tendo sido colocada como uma das
questdes do constitucionalismo atual'“®. Contudo, para além dessa discussao, deve-se buscar a
ordenacdo de um sistema de correlagdes entre os aspectos individual e social dos direitos
fundamentais. Assim, quando se fala em funcdo social desses direitos, alguns pretendem o

abandono de uma visdo unilateral da liberdade como direito individual**°.

No tocante a matéria em analise, cumpre ressaltar que dentro dessa terminologia que

distingue direitos fundamentais individuais de direitos fundamentais sociais, 0s direitos de

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 563-564.

5 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Direitos fundamentais. 3 ed. Coimbra:
Coimbra editora, 2000, p. 104-105.

148 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 19.

7 BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 26.

18 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: questdes interpretativas e limites de justiciabilidade. In:
AFONSO DA SILVA, Virgilio (Org.). Interpretacdo constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 165.

9 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: questdes interpretativas e limites de justiciabilidade. In:
AFONSO DA SILVA, Virgilio (Org.). Interpretacédo constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 172.
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criancas e adolescentes ndo se reduzem a nenhum dos dois grupos, mas contemplam direitos

que se enquadram em ambos.

Ao menos em relacdo a tais direitos, a Constituicdo Federal superou a sobredita
dicotomia entre direitos fundamentais sociais e direitos fundamentais civis (ou individuais),
conformando-os estruturalmente de maneira particular e diversa daquela com a qual vém
conformados os direitos fundamentais dos adultos, visando atingir efetivamente protecdo mais

abrangente & infancia e juventude®®.

Essa superagdo ocorreu justamente em face de todos os direitos fundamentais de
criangas e adolescentes terem sido conformados da mesma maneira, qual seja, fazendo com
que produzam essencialmente obrigacdes de natureza comissiva, e ndo meramente omissiva.
Isso representa o dever do mundo adulto em assegurar a consecucdo de tais direitos,

consoante reza o art. 227, caput, da Constituicao™".

Destarte, observa-se que tais obrigacées/prestacées tém natureza erga omnes*>?, uma

vez que sao igualmente impostas ao Estado, a sociedade e a familia.

Assim, registre-se a sua adequacao as duas especies de direitos supracitadas:

1. Quanto a qualificacdo como direitos individuais (de defesa) — a garantia a vida,
aos direitos de locomocao, de consciéncia, de manifestacdo de pensamento etc., €
assegurada as criancas e aos adolescentes. A propria legislacdo infraconstitucional
(Estatuto da Crianga e do Adolescente) disp0s acerca de tais direitos, consagrando
no seu Capitulo Il (Do direito a liberdade, ao respeito e a dignidade) o direito a
liberdade, destacando-se os direitos de ir, vir e estar nos logradouros publicos
(obviamente ressalvadas as restri¢cGes legais), de opinido e expressdo e de crenca e
culto religioso. Ademais, um dos objetivos desses direitos de defesa é a garantia da
livre manifestacdo da personalidade. E 6bvio que também nesse aspecto tal preceito
se aplica as criancas e adolescentes, pois, antes de sua considera¢cdo como um grupo,
séo seres humanos individuais, com a Unica distincdo em face dos adultos pela faixa
etaria e conseqliente incapacidade e debilidade inerentes. Registre-se que em virtude

desses direitos o individuo, no caso em andlise as criancas e 0s adolescentes, nao

%0 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Séo Paulo: Manole, 2003, p. 381-392.

131 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 381-392.

152 SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais. Revista do mestrado em
Direito. Macei6: Nossa Livraria, 2005, p.75.
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podem enquanto pessoas individuais ser expostas a tratamento discriminatorio, em
face da nitida protecdo de uma esfera de igualdade pessoal existente. Outrossim,
ressalta-se que os direitos fundamentais situados fora do catdlogo do art. 5° da
Constituicdo Federal, a exemplo dos direitos em estudo, ndo deixam por isso de ser
reputados direitos individuais, ja que, na realidade, eles apenas foram agrupados de
forma diversa em decorréncia de seu conteldo ou funcdes™, consoante ja

ressaltado.

2. Quanto a qualificacdo como direitos sociais (prestacionais) — tais direitos, vistos

de forma ampla™*

, incluindo o direito a saude, a educacdo e a assisténcia social,
estdo intimamente ligados aos direitos da infancia e da juventude, pois no rol de suas
prioridades estad também a consecucdo dessas posicdes tipicamente prestacionais. E
notéria a grande gama de direitos a prestagdes previstos além do catdlogo dos
direitos fundamentais. No tocante a crianca e ao adolescente, o art. 227 da
Constituicdo Federal consagra a promocao pelo Estado de programas de assisténcia
integral a salde, consoante reza o § 1° desse dispositivo legal, além de questdes
relativas ao trabalho, previstas no § 3°. E de se ressaltar, pois, a relevancia de tais
direitos na busca pela necesséaria efetivacdo da protecdo constitucional dessa faixa

etaria.

Em suma, infere-se que em relacdo aos direitos fundamentais de criangas e
adolescentes a Constituicdo de 1988 abracou a concep¢do unitaria dos direitos humanos,
reconhecendo a inafastavel interdependéncia entre os chamados direitos civis ou da liberdade,
e os chamados direitos sociais ou da igualdade. Na esséncia da problematica, apenas se
alcanca efetividade plena para qualquer desses direitos quanto todos estdo suficientemente

satisfeitos.

Assim, a Constituicdo Brasileira observou a forca potencial que a efetivacdo dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes tem na obtencdo do patamar minimo de
igualdade, necessario a dignidade humana, para, entre os polos de prestacdo eminentemente

negativa e prestacdo eminentemente positiva que a positivacdo de qualquer direito

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Algre: Livraria do Advogado,
2005, p. 191.

1% E de se ressaltar que os direitos sociais, conforme disposicdo constitucional, ndo formam um grupo
homogéneo no tocante a sua postivagdo, bem assim quanto ao seu contetido. Eles ndo se limitam, como é 6bvio,
aos direitos dos trabalhadores.
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fundamental teoricamente comporta, situar todos os direitos fundamentais da puericia nesse

segundo extremo, como forma de assegurar maior efetividade a seus direitos fundamentais**>.

3.1.3 TOMADA DE POSICAO ACERCA DO ART. 227 DA CONSTITUICAO FEDERAL

Pelo exposto, observa-se que o art. 227 traz em seu bojo normas de carater
nitidamente fundamental, comportando a mesma carga valorativa existente no rol do art. 5° da

Constituicao.

Pacifica-se, também, que os direitos de criancas e adolescentes sdo observaveis na
esfera de defesa, como direitos de primeira dimensdo, e tambem na esfera prestacional, no
ambito da segunda dimens&o™°, e até mesmo na esfera eminentemente coletiva, traco tipico
dos direitos difusos e coletivos, consoante serd adiante analisado. Também aqui ndo tem
cabimento a dicotomia ora discutida.

De fato, seguindo a sugestdo de inimeros autores, sdo também os direitos da crianca

e do adolescente considerados de terceira dimensio®®’.

Assim, pode-se dizer que os direitos elencados no art. 227 da Constituicdo Federal
sdo, de fato, reputados como direitos fundamentais, e, mais ainda, passiveis de obrigacdes,
sobretudo, positivas, ja que necessitam de evidente implementacdo de politicas pelo Estado

158

(principalmente)™", apesar de imbricados nas trés espéecies ja citadas dos direitos

fundamentais.

Ademais, pela redacdo do art. 227, as criancas e 0s adolescentes passaram a ter um

mesmo status juridico, ndo havendo mais a malfadada distincdo entre menor-

1% MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 385

156 Nessa linha de pensamento, colocando os direitos de criangas sob o primado das duas dimensdes de direitos
fundamentais, sustenta Alessandro Baratta: “el andlisis (...) permite establecer que el nifio goza, no solo de
manera plena sino de manera privilegiada con respecto a los adultos, de todos los derechos fundamentales con
los que se realiza su status negativus, su status positivus y que, por lo que se refiere al status activus, el nifio goza
ciertamente de los derechos procesales fundamentales y de una parte importante de los derechos de
participacién” Cf. BARATTA, Alessandro. Infancia y Democracia. In: MENDEZ, Emilio Garcia (Org.).
Infancia, Ley y Democracia en América Latina. Santa Fé de Bogota: Temis, 1998. Cabe ressaltar a referéncia
a teoria do status de Jellinek, cabendo, via de regra, o status negativus aos direitos de defesa, e o status positivus
aos direitos prestacionais.

7 SANCHEZ-PESCADOR, Liborio L. Hierro. El nifio y los derechos humanos. In: CERVERA, Ignacio
Campoy (Org.). Los derechos de los nifios: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosoficas. Madrid:
Dykinson, 2007, p. 17.

158 Nao se pode olvidar que a Constituicdo consagrou uma triplice responsabilidade nessa rea: Estado, mas
também familia e sociedade.
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desvalido/menor-delinqiente e crianga, existente outrora. Com o dispositivo legal
supracitado, todas as criancas e adolescentes receberam 0 mesmo tratamento constitucional,

garantidor de direitos.

Importante registrar que o sobredito dispositivo legal inaugurou a doutrina da
protecdo integral, em face do carater universalizante previsto no sobredito art. 227, o qual
buscou regular todas as relagdes juridicas de criancas e adolescentes diante do Estado, da

familia e da sociedade.

Assim, pela leitura desse dispositivo, pode-se afirmar que o legislador consagrou a
plena compatibilidade entre a titularidade dos direitos fundamentais e a protecédo integral.
Essa corresponde ao conjunto de direitos que sdo proprios apenas a faixa etaria ora em estudo,
0s quais, diversamente dos direitos fundamentais reconhecidos a todos os adultos,
concretizam-se em pretenses nem tanto em relagdo a um comportamento negativo (abstengéo
da violagdo de direitos), mas a um comportamento positivo por parte do Estado e dos
cidadaos. Desse modo, por forca da protecdo integral, as criancas e os adolescentes tém o

direito de que os adultos facam coisas em seu favor™®,

32 O ART. 227 COMO SUSTENTACULO A LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL

N&o had davidas que o grande marco de mudanca paradigmatica da questdo
relacionada a infancia e juventude em nosso Pais foi 0 advento da Constituicdo de 1988, com
a consagracao da doutrina da protecdo integral. Foi a mesma consectéria da Convencéo sobre
os Direitos da Crianca de 1989, consoante j& ressaltado. José Afonso da Silva'®® considerou,
inclusive, o art. 227 da Constituicdo, por si s0, uma Carta de direitos fundamentais da crianca

e do adolescente.

159 \VERCELONE, Paolo. Art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. In: CURY, Munir (Org.). Estatuto da
Crianca e do Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
33.

180 SILVA, José Afonso da. Direitos humanos da crianga. Revista Trimestral de Direito Pablico n° 26. S&o
Paulo: Malheiros, 1999, p. 05 e 06.
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Ja foi salientado que a sobredita mudanca correspondeu a uma verdadeira revolucao,
ndo de uma classe social ou etnia, mas sim de uma categoria de cidad&os identificada a partir

da idade®®*.

Dessas considerac@es, pode-se afirmar que apos a vigéncia da Carta Magna, toda a
legislagdo menorista que contrariava os principios constitucionais agora vigentes no ambito da
aludida matéria foi derrogada. Nessa seara, buscou-se incorporar ao texto legal o aspecto
especial necessario a abordagem da infancia e juventude, corolario dos inumeros documentos
internacionais relacionados aos Direitos Humanos, mormente a Convencdo sobre os direitos

da crianga.

Na sistematica da Constituicdo, todas as criancas ou adolescentes,
independentemente da situacdo factica ou posicdo social em que se encontrem, gozam do
mesmo rol de direitos fundamentais. Tal posicéo foi observada na legislacdo ordinaria, com a
aprovacao da Lei n° 8.069, de 13 de junho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
ratificadora da nova realidade juridica, em consonancia com o Estado Democratico de Direito.
Assim como a Constituicdo, o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente também se
desenvolveu através de mobilizagdo popular, representantes de instituicbes puablicas e

organizacgOes da sociedade civil.

Foli, pois, 0 art. 227 o grande marco da mudanca paradigmatica na seara da infancia,
inspirador do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual, mais do que ratificar o disposto
constitucionalmente, foi bem mais além, ampliando o rol protetivo e de tutela, consagrando

medidas judiciais aplicaveis'®.

161 \VERCELONE, Paolo. Art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. In: CURY, Munir (Org.). Estatuto da
Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
32-35.

162 Convém, porém, concordar com as palavras de Garrido de Paula: “Anote-se que nenhuma lei, por melhor que
seja, pode substituir o substrato econémico e social que falta @ maioria da populacdo brasileira. Contudo, a lei
pode ser concebida, levando-se em conta os interesses de seus destinatarios, como um instrumento de
transformacdo social, como garantia de possibilidades, de sorte que a acdo transformadora possa nela buscar
respaldo”. In: GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. Educagdo, Direito e Cidadania. Cadernos de Direito da
Crianca e do Adolescente. Associagdo Brasileira de Magistrados e Promotores de Justica da Infancia e da
Juventude. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 91-103.
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O sobredito Estatuto foi reconhecido como exemplo de legislacao pertinente ao tema
em toda a América Latina'®, apesar da evidente crise de efetividade, que sera analisada

posteriormente.

Ademais, em harmonia axiol6gica com a supremacia que o valor dignidade da
pessoa humana recebeu na Carta Politica de 1988, foi inserido no Estatuto da Crianca e do
Adolescente um sistema de protecdo especial para criancas e adolescentes, reconhecidos na
sua especificidade de seres humanos ainda em desenvolvimento fisico, psiquico e emocional.
Tal sistema representa uma especificagdo do sistema protetivo constitucional do cidaddo, em

164

observancia a maxima suum cuique tribuere, citada por Bobbio™", sendo os direitos

conferidos a infancia ius singulare em relacdo ao ius commune.

Em suma, a peculiar condicdo de seres humanos em processo de desenvolvimento
fisico e mental é a nog&o precipua do sistema especial de protecdo aos direitos da crianca e do
adolescente. Convém salientar que os seus direitos fundamentais sdo prioritarios, devendo,
pois, receber protecdo prioritaria e prevalente, de forma integral, consoante sera analisado

oportunamente.

Indubitével, pois, que com o surgimento da doutrina da protecdo integral, emanante
do art. 227, § 3°, da atual Constituicdo, foi instalada uma nova ordem na matéria, afinada com
a contemporanea concep¢do de radical protecdo aos Direitos Humanos, em oposicdo a
concepcao autoritaria e mantenedora do status quo e das desigualdades sociais do direito do
menor'®. Essa doutrina foi detalhada no art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
qual, dando cumprimento a norma constitucional, legisla acerca da instrumentalizacdo de
alcance dos direitos da infancia e juventude, prevendo as oportunidades e facilidades para seu

desenvolvimento.

163 Nesse sentido, cita a jurista da Universidade de Génova, Isabel Fanlo: “en America Latina, no obstante, es
sobre todo el estatuto brasilefio de la infancia y la adolescencia el que suscita un vivo, si bien no unanime,
entusiasmo: un texto de nada menos que 267 articulos al cual se le ha reconocido, junto al mérito de constituir un
cambio fundamental de paradigma, la postulacion de una doctrina de la proteccién integral de los derechos de la
infancia que, al referirse a algunos instrumentos juridicos internacionales (en concreto a los derechos humanos),
habria promovido un notable salto cualitativo en la consideracion juridica y social del nifio”. In: CORTES, Isabel
Fanlo. Derecho de los nifios: una contribucion teérica. México: Distribuciones Fontamara, 2004, p. 11.

14 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 54.

65 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 54.
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3.21 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, esmiucando o disposto no art. 227 da
Constituicao, traz a partir do Titulo 11 o rol dos direitos fundamentais da infancia e juventude,

assim descritos:

1. Direito a vida e a saude (arts. 7° a 14);

2. Direito a liberdade, ao respeito e a dignidade (arts. 15 a 18);

3. Direito a convivéncia familiar e comunitaria (arts. 19 a 52);

4. Direito a educacao, a cultura, ao esporte e ao lazer (arts. 53 a 59);

5. Direito a profissionalizacdo e a protecao no trabalho (arts. 60 a 69).

O direito a vida, evidentemente, é reputado como o mais relevante, pois sem a vida
findam-se todos os demais. O sobredito direito é garantido desde a concepcao, e ndo apenas
ap6s 0 nascimento, consoante dispde o art. 7° do estatuto legal em analise*®. De fato, houve a
tutela das criancas em suas diversas fases de vida, inclusive a uterina, com as prescricdes

acerca do nascituro e atendimento & gestante®®’.

No ambito do direito a salde, o Estado devera promover para a sua COnsecugao
programa de assisténcia integral a saude da crianca e do adolescente, admitida a participagédo
de entidades governamentais e ndo governamentais. Nao é demais lembrar que a auséncia de
programas publicos nessa area exige a atuacao direta do Ministério Publico. No sistema de
garantias do Estatuto da Crianga e do Adolescente, cabe, também, a familia e & comunidade
assegurar esse direito fundamental estreitamente vinculado ao direito & vida'®®. Por sua vez, o
art. 11 dispde acerca da forma como tal direito, assegurado, deve ser exercido: através do
Sistema Unico de Salde, garantido o acesso universal e igualitario as acOes e servigos para

promocao, protecao e recuperacao da salde.

166 «A crianca e 0 adolescente tém direito & proteco a vida e & satde, mediante a efetivacéo de politicas ptblicas
que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicBes dignas de existéncia”.

%7 Segundo o art. 8° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “é assegurado & gestante, através do Sistema
Unico de Salde, o atendimento pré e perinatal”. O art. 10, por sua vez, dispde acerca de medidas obrigatorias
nos hospitais e demais estabelecimentos de atencdo a salde de gestantes, pblicos e privados.

108 AMIN, Andréa Rodrigues. Dos direitos fundamentais. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade
(Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2006, p. 37.
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No concernente ao direito a liberdade, ndo se compreende tdo-somente o direito de ir
e vir (com as limitagBes necessérias, por tutelar seres ainda em fase de desenvolvimento®®),

mas também a liberdade de opinido, expressao, crenca e culto religioso.

Na seara da liberdade de opinido e expressdo, deve-se proporcionar a crianga e ao
adolescente um comportamento que estimule sua inteligéncia, traduzido, de certa forma, no
acesso a educacdo, ja que a crianga nasce sem habitos, informagdes ou compromissos com o

passado’.

Também a crenca e o culto religioso livres estdo compreendidos no direito a
liberdade, devendo os pais, no cumprimento do dever de educar, oferecer a formacéo religiosa
necessaria. Convém registrar que essa liberdade é por vezes conexa com a da familia, ndo
podendo representar uma imposi¢cdo, mas em contrapartida permite o direito aos pais de

orientar seus filhos religiosamente, mesmo para o agnosticismo*’.

O direito ao respeito e a dignidade tutela o desenvolvimento de criangas e
adolescentes como seres humanos, fisicamente frageis, sim, mas com o privilégio de
representar o inicio da vida, dependentes dos adultos para revelar suas potencialidades,
porém, por isso mesmo, merecedores do maior respeito’’?. Ndo se pode olvidar que toda a
sociedade é convocada com o escopo de evitar que aqueles sejam vitimas de tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor. Além de ser um direito
oponivel a todos, erga omnes, de outra parte também exige a acdo de todos em sua defesa, sob

pena de responsabilidade por omissao.

E importante salientar que os demais direitos fundamentais, ligados, sobretudo, &
esfera social, serdo analisados detalhadamente no capitulo destinado a analise socioldgica, no
ambito do sistema estatal de protecdo da crianca e do adolescente. Sdo direitos peculiares a

essa faixa etaria, ensejadores de um tratamento especial, passiveis de exame mais percuciente.

169 Como é 6bvio, a liberdade de ir e vir ndo se traduz na absoluta autodeterminacéo de criancas e adolescentes
decidirem seu destino, ja que a lei ressalva as restricGes legais. Cf. AMIN, Andréa Rodrigues. Dos direitos
fundamentais. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Org.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2006, p. 48.

170 Cabe registrar, aqui, 0 enunciado por Dallari: “A crianca deve ter a possibilidade de conhecer e de raciocinar,
para que possa formar livremente sua convicgdo. E esta, seja qual for, devera ser respeitada, podendo-se, isto
sim, estimular a criancga a repensar e a estar sempre disposta a considerar novas idéias. Esse método é o modo de
proceder de quem realmente respeita o direito de pensar que toda crianca deve ter”. Cf. DALLARI, Dalmo de
Abreu. O direito da crian¢a ao respeito. Sdo Paulo: Summus, 1986, p. 28.

11 SILVA, Jose Afonso da. Art. 16 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. In: CURY, Munir (Org.). Estatuto
da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 84.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. O direito da crianca ao respeito. S&o Paulo: Summus, 1986, p. 21.
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3.3 ANALISE SOB A EGIDE DOS INTERESSES INDIVIDUAIS,
DIFUSOS E COLETIVOS

3.3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NA ESFERA
DIFUSA E COLETIVA

H& que se registrar um fundamento moral que parece dar resposta aos direitos da
crianca e do adolescente: a solidariedade'”. Essa expressdo, inclusive, é preferivel para

alguns a fraternidade, nota caracterizadora dos direitos de terceira dimenséo.

A nota distintiva desses direitos reside basicamente na sua titularidade coletiva, por
vezes indefinida e indeterminavel, possuindo como destinatario inicial o proprio género
humano. Isso ocorre porque os direitos de terceira dimenséo séo reputados como direitos de
solidariedade, de modo especial em face de sua implicacdo universal ou, no minimo,
transindividual, e por exigirem esforcos e responsabilidades em escala até mesmo mundial

174

para sua efetivacdo™"". Observa-se, pois, tal necessidade no ambito dos direitos de criangas e

adolescentes.

Convem ressaltar que esses direitos da infancia, consoante ja ficou demonstrado,
além de ndo estarem afetos a dicotomia direitos civis - sociais, incluindo-se no rol de ambos,
também estdo afetos a seara difusa e coletiva, inerente aos direitos fundamentais considerados

de terceira dimensao.

Sabe-se que o século XX foi marcado por uma consciéncia histérica, influenciada
por movimentos sociais, tendo algumas declaracGes de direitos cumprido relevante funcdo na
formacdo dos novos direitos'’”>. Deparamo-nos com o0s interesses transindividuais,
destacando-se os inerente as criancas e aos adolescentes. Convém registrar que, distintamente
do que ocorre com outros direitos de terceira dimensao, os direitos dessa faixa etéria ja sdo
positivados, tanto na seara constitucional quanto no &mbito do direito internacional, consoante

ja ressaltado.

Um dos aspectos dessa nova categoria de interesse repousa na indeterminagdo do
sujeito protegido. O bem juridico tutelado recai no homem, no sentido indeterminado,

1% PALOP, Maria Eugenia Rodriguez. Podemos assumir la proteccion eficaz de los derechos de los nifios? In
CERVERA, Ignacio Campoy (Org). Los derechos de los nifios: perspectivas sociales, politicas, juridicas y
filosoficas. Madrid: Dykinson, 2007, p. 220.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Algre: Livraria do Advogado,
2005, p. 57.

17> \VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVA, Moacyr Motta da. A tutela jurisdicional dos direitos da crianca
e do adolescente. Sdo Paulo: LTr, 1998, p.34.
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integrante de certa coletividade humana. Ja se disse que os interesses difusos fazem parte do
género dos interesses meta ou superindividuais, constituindo categoria juridica que ultrapassa

os limites individuais®’®.

E importante registrar que os interesses difusos, em decorréncia do elenco de
protecdo do Estado, ndo se acham restritos a determinado campo, abrangendo a protecdo do
patrimdnio cultural do homem, a qualidade das aguas, e, inclusive, a crianca e o adolescente.
Observa-se que a sede natural dos interesses difusos e coletivos possui a marca da sociedade
contemporanea. A categorizacdo desses interesses como valores juridicos constitui opcao
politica do Estado Democratico de Direito, com 0 escopo de construir um novo perfil do

direito, em uma dimenso coletiva®’’.

Realizando uma breve digressdao nos conceitos doutrinarios acerca desse tipo de
direito fundamental, convém ressaltar, inicialmente, que no aspecto processual o que
caracteriza os interesses transindividuais, ou de grupo, ndo é apenas o fato de serem
compartilhados por diversos titulares individuais reunidos pela mesma relacéo juridica. Deve-
se, também, dar especial destaque a circunstancia de que a ordem juridica reconhece a
necessidade de que seu acesso individual a Justica seja substituido por um processo

coletivo®’®.

Cumpre salientar a distincdo existente no ambito da defesa dos interesses

transindividuais, com o objetivo de melhor sistematizag&o® .

1. Interesses difusos — direitos transindividuais de natureza indivisivel, tendo como

titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato'®’;

2. Interesses coletivos — direitos transindividuais de grupos, classes ou categorias de

pessoas. Nos direitos coletivos, a titularidade se atribui a uma comunidade ou

6 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimac&o para agir. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p. 110.

17 \VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVA, Moacyr Motta da. A tutela jurisdicional dos direitos da crianca
e do adolescente. Sdo Paulo: LTr, 1998, p.51.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 44-45.

¥ MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.45-52.

180 Consoante conceito do Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 81, paragrafo Gnico, I.



67

minoria concebida como um ente que tem vontade Unica e se expressa de forma

também unitaria®®’,

3. Interesses individuais homogéneos — direitos de grupo, categoria ou classe de
pessoas determinadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis, de

origem comum, normalmente oriundos das mesmas circunstancias de fato®.

N&o se pode olvidar a possibilidade de aces mandamentais destinadas a defesa de
interesses individuais, difusos ou coletivos, relacionados com a protecdo da infancia e
adolescéncia, seja como titular de um meio ambiente sadio e equilibrado, seja como
empregada enquanto destinataria de adequadas condicdes de trabalho, seja ainda enquanto

consumidora efetiva ou potencial™®.

E clara a compreensdo de que as normas introduzidas na Constituicdo Federal, em
seu art. 227, ndo podem se vistas apenas como preceitos mandamentais de obrigacao de fazer
ou n3o fazer. E necessério extrair dessas regras o seu sentido ético, através do qual a lei ndo
existe no mundo juridico apenas para ser exigida, mas para que as partes cumpram-na
espontaneamente como dever ético de solidariedade. Assim, no a&mbito da ética, a lei que
impGe regras protetoras a infancia e & juventude deve ser recebida como garantia do Estado
em preservar o futuro de suas geracdes, moldadas em padrdes de conduta sadia, de

convivéncia®®.

Convém registrar os interesses protegidos da infancia e juventude, previstos no art.
208 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nesse dispositivo legal ha exigéncia de oferta
regular de ensino obrigatorio, atendimento em creche e pré-escola, servico de assisténcia
social visando & protecdo a familia, acessos as acdes e servicos de satde etc. E evidente que o
rol acima descrito ndo é taxativo, em face da possibilidade de tutela de outros interesses nao
elencados.

181 \VITALE, Ermanno. Relexiones sobre el paradigma de los derechos fundamentales. Isonomia n® 16/abril
2002.

182 Segundo art. 81, paragrafo Gnico, 111, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

18 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p 564.

184 \VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVA, Moacyr Motta da. A tutela jurisdicional dos direitos da crianca
e do adolescente. Sdo Paulo: LTr, 1998, p.1009.
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3.3.2 ATUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA

No ambito da tutela jurisdicional por parte de criancas e adolescentes, bem como da
interposicdo de acBes que tenham por escopo a garantia de seus interesses, importa evidenciar
que o Estatuto da Crianca e Adolescente, sob 0s auspicios da doutrina da protecéo integral,
garante a todos eles 0 acesso a justica. E 0 que se depreende do art. 141 da sobredita lei, a
qual, em harmonia axiolégica com o art. 5° da Constituicdo, garante o acesso de toda crianca
ou adolescente & Defensoria Publica, ao Ministério PUblico e ao Poder Judiciario, ou qualquer

de seus 6rgaos.

Esta expressao designa, inclusive, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo se
limitou ao acesso a Justica da Infancia e Juventude enquanto vara especializada, mas a todos

0s 6rgdos jurisdicionais que estdo elencados no art. 92 da Constituicio'®

. Isso ocorre,
inclusive, em face de o Estatuto ndo tratar apenas da questdo relativa a pratica de ato
infracional, a exigir vara especializada no minimo nas capitais dos Estados da Federacdo, mas
também de crimes praticados contra criangas e adolescentes, os quais ndo sdo apurados na
Justica da Infancia e da Juventude. Por vezes h& varas criminais destinadas a apuracéo de tais
delitos, mais isso ndo ocorre de forma uniforme no territorio brasileiro. Em Macei0, inclusive,
ndo ha vara criminal especializada na apuracdo de crimes praticados contra criancas e
adolescentes, apesar de algumas reclamacdes de representantes de 6rgdos publicos e da
sociedade civil organizada, dirigindo-se 0s processos as varas criminais comuns. Nesse caso,
0 acesso a justica preconizado no Estatuto da Crianca e do Adolescente faz-se perante tais
Orgaos.

Questdo assaz relevante corresponde a inovagdo trazida no Estatuto consistente na
possibilidade de cobranca do Estado por meio da interposicdo de agdo civil publica, destinada
ao cumprimento de determinados direitos, a exemplo do direito ao sistema de salde, a escola,
a programa especial de portadores de deficiéncia fisica etc. Observa-se, pois, a possibilidade
de o Estado ser chamado perante o Judiciario, fato que ndo ocorria anteriormente, ainda no

advento dos Codigos de Menores, sequer para o Estado justificar suas constantes omissdes.

185 \VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVA, Moacyr Motta da. A tutela jurisdicional dos direitos da crianca
e do adolescente. Sdo Paulo: LTr, 1998, p.121-122.
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Em Maceid, ressalta-se uma acdo civil publica nesse sentido, impetrada por

membros do Ministério Pablico estadual*®®.

Ademais, 0 acesso a Justica na interposicdo de interresses afetos a crianca e ao
adolescente constitui-se, ainda, em mais um fator a corroborar no processo de transformacao
do préprio poder Judiciario, o qual ndo pode mais se cingir a neutralizacdo politica de outrora.
Exige-se um Judiciario que interprete as normais constitucionais e ordinarias com supedaneo
nos valores relativos aos direitos fundamentais, devendo exigir o cumprimento do dever do
Estado de intervir ativamente na esfera social'®’. Espera-se, pois, uma mudanca paradigmética
em sua percepcao, nao cabendo mais ao juiz, como ocorreu nos paises latino-americanos na
maior parte do século XX, a figura inanimada de aplicador da letra da lei emprestada do

modelo europeu®®.

Assim, na esfera da Justica da Infancia e Juventude, por ndo ser uma Justica
especializada, mas antes, uma vara especializada da Justica comum, o juiz deve também
representar tal papel'®. Ao juiz que atua na vara da Infancia e Juventude exige-se uma
postura ativa na exigéncia do cumprimento dos preceitos constantes na Constituicdo e
regulamentados no Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como um conhecimento
multidisciplinar na area. Principalmente no tema em analise, espera-se que decisfes nao sejam
fundamentadas tdo-somente no texto legal, mas que atinjam o contexto social, extraindo dai as
justificativas para sentencas que necessariamente deverdo tutelar interesses das criangas e

adolescentes, ndo raras vezes alvos das irresponsabilidades dos programas de acdo

186 Merece citagdo a agdo civil publica (processo 2006.80.00.005982-8) impetrada em marco de 2007 pelo
Ministério Publico de Alagoas e Procuradoria Regional do Trabalho para garantir direitos humanos, sociais,
econdmicos e culturais a criangas e adolescentes das favelas Mundad, Sururu de Capote, Torre e Muvuca. Os
argumentos trazidos foram a sobrevivéncia da comunidade residente na Orla Lagunar de Macei6 abaixo da linha
de pobreza, numa clara ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, bem como a gravidade da
permanéncia da pratica de exploracdo sexual de criancas e adolescentes. A decisdo do membro do Judiciario da
28% Vara Civel sera esmiugada no capitulo seguinte.

87 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e sontrole judicial no Brasil e Alamanha: os “des”caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 96-97. Para Krell, “nos
paises periféricos como o Brasil, a atuagdo de muitos juizes se caracteriza pala resisténcia em assumir a sua co-
responsabilidade na acdo providencial do Estado. Nessa linha, exige-se um Judicidrio intervencionista que
realmente ousa controlar a falta de qualidade das prestacfes dos servigos basicos e exigir a implementacédo de
politicas sociais eficientes, ndo podendo as decisdes da Administracdo Publica se distanciar da programaticidade
principioldgica da constitui¢do (...). Concordamos com Cléve, que defende um novo tipo de Poder Judiciario e
de compreensdo da norma constitucional, com juizes “ativistas”, vinculados as diretivas e as diretrizes materiais
da constituicdo, voltados para a plena realizacdo dos seus comandos e ndo apenas apegados aos esquemas da
racionalidade formal e, por isso, muitas vezes simples guardifes do status quo™.

188 SANTOS, Boaventura Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. Colecdo questdes da nossa
época v. 134. Séo Paulo: Cortez, 2007, p.11.

% Importante registrar que a Justica da Infancia e Juventude tem por escopo a solucdo de problemas que
envolvam todas as crianca e adolescentes em face da doutrina da protecdo integral, ndo sendo mais dirigida a
uma categoria especifica de pessoas que se encontram em situacéo irregular.
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governamental. J& se disse que o sobredito Estatuto encontra como um de seus grandes
obstaculos a propria estrutura conservadora do Poder Judiciario*®, que se receia posicionar
ante as acOes civis publicas, por suposta ingeréncia na esfera dos poderes Legislativo e

Executivo °.

E importante ressaltar que o principio da triparticdo tem uma matriz histdrica que o
vincula intimamente a uma finalidade, qual seja, a tutela da liberdade, mas para o seu alcance
ndo se cogitou da necessidade de uma separacdo rigida entre os poderes estatais, tese que

pertence exclusivamente ao campo dos mitos'®.

Convem registrar a adverténcia de Jodo Mauricio Adeodato, consoante a qual se
busca um meio-termo, com o escopo de evitar a “ditadura do judiciario”, e ndo cair na
ingenuidade de uma volta a separacdo de poderes de Montesquieu, reduzida a mero

ordenamento retérico no complexo direito dogmatico de hoje*®.

Ja se disse ndo ser possivel descartar a hipotese de que a propalada contraposicao
entre politica publica e controle judicial talvez configure, no limite, um falso problema ou ao
menos uma falsa antinomia, uma vez que 0s principios constitucionais devem ser
compatibilizados entre si para conviverem harmoniosamente, sem que um esvazie o contetido
ou enfraqueca a eficacia do outro. Por conseguinte, o principio de garantia de acesso a Justica

deve ter como parametro esse espirito largo e conciliador citado'**.

1% \VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVA, Moacyr Motta da. A tutela jurisdicional dos direitos da crianca
e do adolescente. Sdo Paulo: LTr, 1998, p.159-160.

191 Refutando tal pensamento acerca de suposta ingeréncia, cumpre gizar decisdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul: “A Constituicdo Federal, em seu art. 227, define como prioridade absoluta as questfes de
interesse da crian¢a e do adolescente; assim, ndo pode o Estado-membro, alegando insuficiéncia orcamentéria,
desobrigar-se da implantacdo de programa de internacdo e semi-liberdade para adolescentes infratores, podendo
o Ministério Publico ajuizar acdo civil publica para que a Administracdo estadual cumpra tal previsdo legal, ndo
se tratando, na hipétese, de afronta ao pode discricionario do adminitrador publico, mas de exigir-lhe a
observéncia de mandamento constitucional” (Ap.596.017,7.Cam.,julg.12.3.1997, Rel. Des. Sérgio Gischkow
Pereira).

192 Nesse sentido, Flavio Dino Costa sustenta que “na realizagdo deste principio nos Estados moderados
(segundo a terminologia montesquieuniana) esta ingeréncia parcial sempre se fez presente, de modo que néo
existe incompatibilidade principioldgica entre o exercicio do controle jurisdicional sobre a atuacdo dos demais
Poderes e o postulado inscrito no art. 2° da nossa Costituicdo. Ao contrario: nos ultimos cem anos cada vez mais
0 Judiciario é chamado a exercer tal papel.” Cf.: COSTA, Flavio Dino de Castro. A funcéo realizadora do Poder
Judiciario e as politicas publicas no Brasil. Interesse Publico. n. 28. Porto Alegre, nov./dez. 2004, p.64-90.

19 ADEODATO, Jodo Mauricio. Jurisdicdo & brasileira: situacdo e limites. In: SCAFF, Fernando Facury (Org.).
Constitucionalizando direitos: 15 anos da Constitui¢io Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
76.

1% STRECK, Lenio Luiz. A permanéncia do carater compromissorio (e dirigente) da Constituicio Brasileira e o
papel da jurisdicdo constitucional: uma abordegem & luz da hermenéutica filosofica. In: MILARE, Edis
(Org.).Acao civil publica: lei 7.347/1985 - 15 anos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 738-739.
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O préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente disponibiliza em seu art. 208 uma
acao civil publica de responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianca e ao
adolescente. Nessa a¢do, que tem por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nédo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento, segundo dispbe o art. 213
daquele estatuto legal. Eis a nota da efetividade do comando jurisdicional, indispensavel ao

real implemento das politicas publicas.

A preeminéncia no Brasil desse tipo de ativismo judicial seria capaz de superar
muitos dos Obices e representar uma alavanca para a realizacdo dos direitos postergados ou
até impossiveis, como sdo denominados aqueles que ndo sdo desfrutaveis por muitas pessoas

195

sumidas na marginalidade™. Indubitavelmente, € o caso das criancas e dos adolescentes

brasileiros, e, também, como € 6bvio, daqueles que residem em Maceid.

Importante registrar que o art. 212 da supracitada legislacdo dispde que para a defesa
dos direitos previstos legalmente sdo admissiveis todas as especies de agdes pertinentes.
Observa-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim como ocorre com o Cddigo de
Defesa do Consumidor, ndo esta preocupado com o procedimento ou nome da agdo por meio
da qual um determinado assunto deve ser encaminhado a Justica da Infancia e Juventude,
considerando relevante o contetdo do direito pleiteado. A interpretacdo do sistema processual
deve se pautar sempre na possibilidade de existéncia de uma acgdo, através de um provimento

adequado, capaz de realizar a tutela efetiva solicitada.

No tocante a agdo mandamental, prevista no § 2° do art. 212, nada foi acrescido ao
mandado de seguranca previsto constitucionalmente, tornando-se, pois, indcuo o disposto
nesse Estatuto™®.

Por fim, diante do exposto, cumpre registrar que em face das especificidades dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes, j& tdo ressaltadas, deparamo-nos com as

seguintes particularidades da tutela jurisdicional desses direitos:

1% KRELL, Andreas J. Direitos sociais e sontrole judicial no Brasil e Alamanha: os “des”caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p.98.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. Art. 212 do Estatuto da Crianca e Adolescente. In: CURY, Munir (Org.).
Estatuto da Crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.710-712.
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1. A legitimacao do Ministério Publico para a defesa do direito individual de crianca e

adolescente através da acdo civil publica;

2. A urgéncia na prestacdo da tutela jurisdicional, em face da garantia da prioridade
absoluta (ou primeira);
3. Ainversdo do 6nus da prova, em face da vulnerabilidade do sujeito de um dos p6los

da relacéo processual'®’ .

Sdo tais especificidades necessarias ao cumprimento dos direitos da infancia,
sobretudo em sua esfera coletiva e difusa. Ausentes, ndo hd como sequer cogitar a tdo
necessaria efetividade do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como do art. 227 da

Constituicao, seu grande inspirador.

7 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 396-404.



PARTE Il1: PRISMA SOCIOLOGICO

O MEU GURI

Quando, seu mogo, nasceu meu rebento
ndo era 0 momento dele rebentar

Ja foi chegando com cara de fome

e eu ndo tinha nem nome pra lhe dar
Como fui levando, ndo sei explicar

fui assim levando, ele a me levar

e na sua meninice ele um dia me disse
que chegava la

()

Chega estampado, manchete, retrato,
com venda nos olhos, legenda e as iniciais.
Eu ndo entendo essa gente, seu mogo,
fazendo alvoroco demais.

O guri no mato, acho que ta rindo,

acho que té lindo de papo pro ar.

Desde 0 comeco eu ndo disse, seu mogo?
Ele disse que chegava la.

(CHICO BUARQUE DE HOLANDA)™®
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1% HOLANDA, Chico Buarque. O meu guri. In: HOLANDA, Chico Buarque. O cronista — 50 anos. S&o Paulo:
Polygram, 1994. A efetividade do principio da prioridade absoluta ainda é incipiente em nosso pais (assim como
também em Maceid), estando clara a auséncia de oportunidades para a infancia carente, restando a delingiiéncia

e morte.
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CAPITULO QUARTO
O SISTEMA ESTATAL DE PROTECAO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE

Sumaério: 4.1 A atual estrutura dos orgdos de protecdo 4.1.1
Organograma dos 6rgdos 4.1.2 Politicas de atendimento 4.2 Aspecto
guantitativo 4.2.1 NocGes conceituais 4.1.2 Os diversos direitos
fundamentais 4.3 Aspecto qualitativo - a prioridade absoluta
engquanto norma definidora de direitos de criancas e adolescentes
4.3.1 O principio da prioridade absoluta - previsdo legal 4.3.2 O
inafastavel carater normativo e principiolégico 4.3.3 Tendéncia a
“desjuridicizacdo factica”: a situacdo na realidade periférica 4.3.4
Abordagem jurisprudencial.

Existe uma enorme distdncia entre o mundo infantil descrito pelas
organizagdes internacionais, pelas ndo governamentais e pelas autoridades,
daquele no qual a crianga encontra-se quotidianamente imersa. O mundo
que a crianga deveria ser ou ter é diferente daquele onde ela vive, ou no
mais das vezes, sobrevive (MARY DEL PRIORE)™.

4.1 A ATUAL ESTRUTURA DOS ORGAOS DE PROTECAO

4.1.1 ORGANOGRAMA DOS ORGAOS

Importa ressaltar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente preceitua as chamadas

200

politicas de atendimento””, incluindo na sua feitura entidades governamentais e nao

governamentais, oriundas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

No ambito dessas entidades, e com o fito de cumprir a proposta do trabalho em
estudo, convém registrar as atuantes na esfera estadual e municipal em Maceid. Inicialmente,
registre-se a Vara da Inféncia e da Juventude (consoante dispde o art. 145 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente), na esfera do Poder Judiciario, com as promotorias respectivas, 0s
Conselhos Tutelares, o programa sentinela, o Centro de Apoio as Vitimas de Crime - CAV, e

as duas delegacias especializadas.

199 PRIORE, Mary Del. Histéria das criancas no Brasil. 4 ed. S&o Paulo: Contexto, 2004, p. 08.
200 As disposicdes gerais dessas politicas estdo previstas no Capitulo I, Titulo |, da Parte Especial do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a partir do art. 86.
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PODER JUDICIARIO MINISTERIO PUBLICO
| — 1 i | - 1
VARA DA INFANCIA E VARAS CRIMINAIS ATUAGCAO JUNTO A PROMOTORIAS 1° CAO (CENTRO DE
DA JUVENTUDE VARA DA INFANCIA COLETIVAS APOIO OPERACIONAL)
(1%e289) DA INFANCIA
POLICIA CIVIL

| | | |

DELEGACIA DA DELEGACIA ESPECIAL

CRIANGA E DO DE CRIMES CONTRA

ADOLESCENTE CRIANCAS E

ADOLESCENTES
CONSELHO TUTELAR
| | ~ | | ~ | | ~ | | -
REGIAO REGIAO REGIAO REGIAO
ADMINISTRATIVA I E II ADMINISTRATIVA Il E ADMINISTRATIVAV E ADMINISTRATIVA VII
v Vi
CAV-CRIME (CENTRO SENTINELA CASAS DE ABRIGO
DE APOIO AS VITIMAS
DE CRIME)

A primeira e a segunda fileira correspondem aos 0rgdos estatais existentes. Ja os
Conselhos Tutelares, divididos em regides administrativas, representam os 6rgdos municipais.
No ambito de protecdo e oferecimento de apoio as criangas e adolescentes, ha programas de
atencdo as vitimas, com adminiculo social, juridico e psicoldgico, além das casas de abrigo,

com o desiderato de receber pessoas nessa faixa etaria em situacéo de risco social.

As casas de abrigo, porém, sdo insuficientes para atender a demanda. De fato,

existem, apenas, os seguintes locais: Casa de Ado¢do Rubens Colaco (capacidade para 30
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criancas); Projeto Acolher (capacidade para 20 pessoas); Casa de Passagem Feminina

(capacidade para 20 pessoas); Projeto Viva a Vida.

4.2.2 POLITICAS DE ATENDIMENTO

A politica de atendimento na area da infancia e juventude compreende todas as
acOes governamentais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, assim
como as ndo-governamentais com o escopo de proteger e assegurar os direitos de criangas e

adolescentes.

Pelo exposto nos primeiros capitulos, ficou evidente que a situacao dessas criancas e
adolescentes brasileiros ndo poderia continuar a ser vista de forma isolada como
anteriormente, sobretudo sob a égide da Politica do Bem-Estar do Menor, voltada & infancia e

adolescéncia carente, com carater nitidamente assistencialista e centralizado na esfera federal.

Tecendo breves comentarios, € imperioso gizar que essa politica nacional de
assisténcia buscava a implementacdo de programas de prevencao e tratamento, elaborados por
equipes técnicas especializadas e aplicados de igual forma em todo o territério brasileiro.
Todavia, foi imposta pelo regime militar sua adequacdo a politica de seguranca nacional, o
que gerou a concep¢do de que as criancas e adolescentes (entdo designados “menores”)
deveriam ser objeto de controle social, atuando o Estado de forma repressiva e

centralizadora®.

Com efeito, apesar de a politica noticiada ser vista como uma tentativa de solucionar
a “questdo do menor” sociologicamente, prevalecia na pratica uma visao assistencialista de
transformacédo da personalidade infantil, buscando “tratar dos desajustes” do menor carente,

abandonado e delinqgtiente, atribuidos & auséncia de afeto na familia®®.

201 TAVARES, Patricia. A politica de atendimento. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (Org.).
Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Lamen Jdris,
2006, p. 284.

202 J4 se disse que: “as politicas sociais brasileiras, nas Gltimas décadas, foram elaboradas para garantir o controle
social no apagar do fogo, em meio do incéndio. Ha analfabetos? Cria-se 0 Mobral. As criancas estdo morrendo
de fome? Distribuem-se leite e alimentos. As criangas estdo na rua? Institucionaliza-se. Tais politicas visavam
cobrir os fracassos das politicas de desenvolvimento. Os programas sociais do governo eram elaborados dentro
de um carater paternalista e assistencialista”. In: SOUZA NETO, Jodo Clemente de. A trajetéria do menor a
cidadao: filantropia, municipalizacao, politicas sociais. Sdo Paulo: Expressao e Arte, 2003, p. 80-112.



7

Consoante ja ressaltado, essa politica anterior, cingida a orbita Federal, possibilitava,
também, o arbitrio (ainda que prudente) do Poder Judiciario, através dos Juizados de

Menores®®,

A nova politica disposta no Estatuto da Crianca e do Adolescente, com o desiderato
de instituir mecanismos para garantir e tornar eficaz 0 mandamento contido no art. 227 da
Constituicdo, inaugura uma sistematica de atendimento voltada ndo apenas para as
irregularidades, mas, principalmente, para medidas de carater geral e preventivo, destinadas a
todas as criancas e adolescentes. O objetivo é a erradicacdo das violages de direitos dessa
faixa etéria através da protecdo integral dos seus interesses.

De fato, em decorréncia das complexas situacGes abrangendo criancas e
adolescentes, advindas de varios fatores em diversas areas, € imprescindivel a articulacdo da
politica de atendimento como forma de superar as lacunas existentes. Essa politica, que
abrange a promocdo, prevencao, protecdo e defesa dos direitos da crianca, é viabilizada
através de uma multiplicidade de acfes especificas na area das politicas sociais basicas,

servigos de prevencdo, assisténcia supletiva, protecéo juridica e defesa de direitos.

Assim, tem-se a protecdo dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes
através de politicas sociais basicas como a inicial preocupagdo da politica de atendimento, o
que demonstra que o sobredito Estatuto reflete o conhecimento pleno da realidade social

daqueles que salvaguarda.

Por outro lado, a municipalizacdo do atendimento foi uma importante alteracdo do
processo em analise?®, vinculada a idéia de busca de solucdes na prépria comunidade, sob o
corolario dos principios da participacdo do cidaddo e da exigibilidade pelas vias

administrativas ou jurisdicionais.

Municipalizar, na verdade, corresponde a trazer para a esfera do municipio
determinadas decisdes politicas e suas execugdes, bem como agdes e programas anteriormente
centralizados no poder publico federal, com o adminiculo de setores da sociedade civil

organizada®®.

203 MORAES, Edson Seda. Art. 86 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. In: CURY, Munir (Org.). Estatuto
da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 276.

294 E 0 que dispde o art. 88 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Sao diretrizes da politica de atendimento: |
- Municipaliza¢@o do atendimento (...)".

205 |LIBERATI, Wilson Donizeti; CYRINO, Publio Caio Bessa. Conselhos e Fundos no Estatuto da Crianca e
do Adolescente. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 73-81. Os autores fazem uma adverténcia de que “embora
municipalizar ndo seja prefeiturizar, 0 Poder Publico local tem a obrigacdo primeira de criar mecanismos e



78

No ambito de Macei0, na seara da citada municipalizacdo, cumpre registrar o recente
descredenciamento de programas de assisténcia social com o Governo Federal (Ministério do
Desenvolvimento Social), caso Unico entre os Municipios brasileiros, o que infelizmente
representa mais um exemplo da auséncia de efetividade do disposto no mencionado Estatuto.
No ano de 2007 foi suspenso o envio de recursos federais para programas de assisténcia social
na capital alagoana, sob a alegacdo de pretensa irregularidade na sua execucéo,
comprometendo programas de indisceptavel relevancia: Programa de Erradicacdo do Trabalho
Infantil (PETI), Casa de Passagem, Projeto Sentinela, além de outros programas. Destaca-se,
também, o bloqueio de recursos da protecdo social basica que atende as criancas e

adolescentes em situacéo de vulnerabilidade®®.

No tocante as linhas de acdo da politica de atendimento, convém salientar o disposto
no art. 87, IV, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, concernente ao servico de
identificacdo e localizacdo de pais, responsaveis, criangas e adolescentes desaparecidos.
Importa citar a Lei n° 11.259/2006 que determina a investigacdo imediata do
desaparecimento de criangas e adolescentes apds a notificacdo aos 6rgaos competentes. Com
fulcro na recente lei, os 6rgdos de seguranca competentes deverdo comunicar o fato
imediatamente a portos, aeroportos, policia rodoviaria e companhias de transporte

interestaduais e internacionais.

Em Maceio0, as ocorréncias de criancas desaparecidas sdo registradas unicamente na
Delegacia Especial de Crimes Contra Criancas e Adolescentes, ndo havendo outro 6rgédo
especializado (salvo na hipétese de fatos ocorridos nos finais de semana e feriados,
encaminhados as Delegacias de Plantdo). E imperioso registrar a ndo exigéncia de aguardo do
prazo de vinte e quatro ou quarenta e oito horas para inicio das diligéncias e investigacao, ja
gue a busca deve ser imediata, em face de as primeiras horas serem as mais proficuas na

localizacéo da crianga.

Esse aspecto € relevante, ja que segundo informacdes da Secretaria Especial dos

Direitos Humanos da Presidéncia da Republica estima-se a existéncia de aproximadamente

instrumentos que viabilizem o atendimento infanto-juvenil e, juntamente com as entidades ndo-governamentais,
instituir o sistema municipal de atendimento. Se ocorre a omissdo do Poder Publico, compete aos 6rgdos
legitimados no art. 210 do Estatuto a provocacdo do Poder Judiciario, que concedera a prestacdo jurisdicional
para criar ou fazer funcionar os programas de atendimento”. Assim, apesar de ndo serem exclusivas do Poder
Publico as obrigacdoes em analise, dispostas no Estatuto, elas Ihe sdo préprias, ndo podendo o Poder Municipal
omitir-se de criar instrumentos e aparelhos sociais ou inviabilizar o atendimento de criangas e adolescentes,
deixando a protecéo exclusivamente a iniciativa privada e filantropica .

206 Consoante informagdes oficiais divulgadas pela Ouvidoria do estado de Alagoas. Disponivel em:
<www.ouvidoria.al.gov.br/noticias/governo-federal-desabilita-maceio-em-programas-de-assistencia>.  Acesso
em: 10 abril 2008. Cf. <www.assistenciasocial.al.gov.br>.
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40.000 (quarenta mil) ocorréncias de desaparecimentos de criancas e adolescentes nas
delegacias de policia de todo o Pais. Apesar de a grande maioria dos casos serem
solucionados de forma rapida, a exemplo dos reiterados casos de fuga do lar®®’, ha
informacdes de um percentual significativo entre 10 e 15% de situacOes de desaparecimento
por extenso periodo de tempo, sem soluc&o?®.

Importa registrar, outrossim, a REDESAP - Rede Nacional de ldentificacdo e
Localizacdo de Criancas e Adolescentes Desaparecidos, a qual, através da Secretaria Especial
dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, por meio da Subsecretaria de Promocao
dos Direitos da Crianca e do Adolescente — SPDCA, visa nacionalizar as ocorréncias
registradas nas delegacias especializadas e entidades responsaveis de todo o Brasil. O
desiderato da rede é aprimorar um cadastro nacional de casos de desaparecidos na faixa etaria
em estudo, a fim de articular servigcos especializados na area, mormente no atendimento ao

publico e na efetiva localizacdo da crianca ou do adolescente.

Em Maceio, apesar de a Delegacia Especial de Crimes Contra Criancas e
Adolescentes — DCCCA (6rgdo responsavel por tais ocorréncias no municipio de Maceid)
estar conveniada com tal sistema, ainda sdo muito poucos 0s registros de desaparecidos na ja
citada REDESAP. Constam apenas trés casos registrados, no periodo de janeiro de 2000 a
mar¢o de 2008, sendo desse total dois casos solucionados (quando a criangca ou adolescente
foi encontrado), e um ainda em condicéo de desaparecido®®. Destarte, isso ndo representa
uma pequena incidéncia, mas, sim, a auséncia de uma continua atualizagdo do registro no
supracitado sistema nacional. De fato, consoante dados consolidados através de Relatorio de
Ocorréncias Policiais do DEINFO - Departamento de Informatica da Policia Civil de Alagoas,
apenas em 2005 (no periodo de 01/01/2005 a 31/12/2005) foram registrados na propria
Delegacia Especial de Crimes Contra Criangas e Adolescentes 07 (sete) casos de

27 Grande parte desses casos ndo sdo registrados oficialmente nas delegacias de policia, j que as criancas ou
adolescentes sdo localizados logo ap6s a comunicacdo dos familiares, o que dificulta uma coleta de dados mais
condizente com a realidade.

208 Consoante informacdes colhidas no Ministério da Justica, através da Subsecretaria de Promocao dos Direitos
da Crianca e do Adolescente — SPDCA. Disponivel em: <www.desaparecidos.mj.gov.br>. Acesso em: 08 marco
2008.

29 conforme informac@es contidas no Ministério da Justica, através da Subsecretaria de Promoc#o dos Direitos
da Crianca e do Adolescente — SPDCA. Disponivel em: <www.desaparecidos.mj.gov.br>. Acesso em: 08 margo
2008.
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desaparecimento, além de mais 09 (nove) ocorréncias que foram encaminhadas por outras

delegacias aquela unidade policial®®.

E de se registrar, também, que a supracitada delegacia especializada foi instalada
recentemente, em 2002, através de lei propria, ou seja, apos o inicio da coleta de dados no

sistema nacional.

No rol das diretrizes da politica de atendimento previstas no art. 88 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, cumpre mencionar a constante no inciso V, respeitante a integracédo
operacional de 6rgdos do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria e Assisténcia Social,
preferencialmente em um mesmo local, para efeito de agilizacdo do atendimento inicial a
guem se atribua a autoria de ato infracional. Em Macei0, essa integracdo infelizmente néo
ocorre em um mesmo local, uma vez que a Delegacia da Crianca e do Adolescente esta
localizada isoladamente, em comparagdo com a Vara da Infancia e Juventude, dificultando o

sugerido no supracitado Estatuto.

Ficou evidente que a politica de atendimento ndo exige a integracdo de servigos no
mesmo local, sendo esta preferencial, cabendo aos 6rgdos envolvidos, ai incluida a
municipalidade, representada por seu Conselho da Crianca e do Adolescente, decidir sobre
sua conveniéncia e oportunidade®’. Todavia, exige-se a integracdo operacional que se dara
através da economia de meios e forma de cumprir o roteiro previsto pelo Estatuto, inclusive
com encaminhamento do adolescente a entidade de atendimento. Nesse aspecto, o
cumprimento em Maceid encontra diversos 6bices, principalmente com a auséncia de numero

suficiente de entidades.

Ainda nesse aspecto, cumpre registrar que apesar de ndo estar disposto
especificamente no Estatuto da Crianca e do Adolescente, também seria aconselhavel a
sobredita integracdo operacional no ambito da Delegacia de Crimes Contra Criangas e
Adolescentes, com o escopo de facilitar o atendimento as vitimas. Nessa Delegacia em
Maceié ndo ha integracdo operacional em um mesmo local, j& que ela funciona em local
destinado apenas a atuacao da policia civil. O atual prédio destinado ao seu funcionamento,
desde o ano de 2007, € inadequado e mais precario do que o anterior. Tal dificuldade na

estrutura atual se deve primeiramente a questes estruturais, passiveis de reforma. Ndo ha

219 Importa reiterar que como a Delegacia Especial de Crimes contra Criancas e Adolescentes funciona apenas de
segunda a sexta-feira, do periodo das 08 as 18h, nos horarios e dias restantes as ocorréncias respectivas sdo
registradas nas trés delegacias de plantdo (DEPLAN’s) existentes em Maceid.

' MORAES, Edson Seda. Art. 88 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. In: CURY, Munir (Org.). Estatuto
da Crianca e do Adolescente Comentado: comentdrios juridicos e sociais. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 291.
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local proprio para a oitiva de criancas e adolescentes vitimas de crimes sexuais, nem sala
adequada para o aguardo de criancas pequenas, como brinquedoteca, 0 que ja vem ocorrendo
em outras Delegacias especializadas do Brasil, como a de Brasilia. A grande permuta de
agentes também acarreta prejuizos, ja que determinados policiais que participam de cursos de
capacitacdo e especializacdo na &area ndo raras vezes sdo substituidos, o que obsta o
atendimento a esse tipo de vitima. Ademais, ndo ha mais nas dependéncias da delegacia o
atendimento multidisciplinar de uma equipe do CAV Crime — Centro de Apoio as Vitimas de
Crime, servico criado em 2001 em parceria com a Secretaria Coordenadora de Justica e
Defesa Social, com o escopo de fornecer gratuitamente assisténcia psicoldgica, juridica e
social a pessoas vitimas de crime. A deficiéncia de repasse de recursos financeiros pelo
Estado corresponde a principal razdo pelo ndo oferecimento desse servi¢o, jA& que ha
necessidade de um numero razoavel de profissionais, com uma estrutura adequada na
sobredita delegacia. Esse servico apresenta relevante adminiculo na oitiva de criangas

pequenas e acompanhamento posterior, principalmente na assisténcia psicologica.

4.2 ASPECTO QUANTITATIVO

4.2.1 NOCOES CONCEITUAIS

Inicialmente, convém ressaltar que em harmonia axiolégica com a supremacia que 0
valor dignidade da pessoa humana recebeu na Carta Politica de 1988, foi inserido na sua
concepcao um sistema de protecdo especial para criancas e adolescentes, reconhecidos na sua

especificidade de seres humanos ainda em desenvolvimento fisico, psiquico e emocional.

Cumpre registrar ndo ser exclusivamente pela caracteristica de o ser humano crianga
ou adolescente diferenciar-se de modo intrinseco do adulto que ele merece um sistema
juridico de protecdo especial, uma vez que ndo € meramente a diversidade de condicdo que
justifica e autoriza a positivagdo no ordenamento juridico de um sistema de garantias mais
abrangente e efetivo. In casu, criancas e adolescentes foram inseridos no supracitado sistema
ja que, aliada a sua condicdo de seres diversos dos adultos, soma-se a sua maior
vulnerabilidade em relacdo a esses. Eis a nota distintiva fundamental, sob a éptica de um
sistema especial de protecdo. E essa que autoriza a aparente quebra do principio da igualdade,
ja que em face de criancas e adolescentes serem portadores de uma desigualdade inerente,
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intrinseca, o ordenamento confere-lhes tratamento mais abrangente como forma de equilibrar

a desigualdade de fato e atingir a igualdade juridica material e ndo meramente formal.

Acrescido a esse argumento, convém salientar outro fator determinante na
estruturacdo especial dos direitos em analise: a forca potencial que criancas e adolescentes
representam para o futuro da nacdo. Sem esse aspecto de utilidade social, ndo se alcancaria
razoabilidade juridica no ordenamento, uma vez que cidaddos adultos, quando considerados
individualmente, que ostentam vulnerabilidade assemelhada, como, por exemplo, pessoas
portadoras de necessidades especiais, ndo tiveram seus direitos fundamentais conformados

estruturalmente de forma diferenciada.

Em suma, seja pelo aspecto do interesse individual ou mesmo sob a visdo do
interesse social, a peculiar condicdo de seres humanos em processo de desenvolvimento de
criangas e adolescentes € a nocéo precipua do sistema especial de protecdo aos direitos desses

Gltimos?*2.

No tocante ao aspecto quantitativo dessa protecao especial, houve na Constituicao de
1988 a positivacdo de direitos fundamentais exclusivos das criancas e dos adolescentes,
somando-se aos dos adultos, de modo que aqueles passaram a ser titulares de mais direitos
que os cidaddos maiores, tendo em vista, obviamente, a sua condi¢cdo peculiar. Podem ser
citados os direitos a convivéncia familiar, direito a alimentacgéo, direito a profissionalizacéo e

direito ao trabalho protegido.

Ademais, ressaltando genericamente, ja que sera adiante analisado, cumpre registrar
a existéncia de duas facetas qualitativas. A primeira faceta que caracteriza a estrutura especial
da protecdo assegurada pela Constituicdo Federal aos direitos fundamentais de criancas e
adolescentes é a criacdo para todos os adultos de um dever de asseguramento®® desses
direitos fundamentais. Esse dever pode ser representado por uma prestacdo positiva, que em
nada se assemelha a um dever de abstencdo, independentemente da classe de direitos
fundamentais a que pertence. Mesmo porque, consoante ja evidenciado, a Constituicdo
Federal ndo os distinguiu entre classes de direitos fundamentais, nem mesmo
topologicamente, ja que todos estdo do mesmo modo contidos no rol de direitos do art. 227.

Tal situagéo ocorre em face de os direitos fundamentais de criangas e adolescentes terem sido

12 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os Direitos
Humanos. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 109-135.

23 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criangas e adolescentes e os Direitos
Humanos. Séo Paulo: Manole, 2003, p. 386 e 387.



83

conformados da mesma forma, sob o corte das obrigacdes que deles derivam, como

eminentemente de prestacfes positivas.

A segunda faceta qualitativa caracterizadora da estrutura especial é a absoluta
prioridade, representando uma qualificacdo do dever de asseguramento, mas com este ndo se

confundindo, a qual sera analisada posteriormente.

Como corolario l6gico de tais argumentos estd o fato de que a protecdo acima
referenciada pressup8e um ser humano protegido e outro que o protege, advindo dai uma
consequente desigualdade, uma vez que esse deve ter capacidade para proteger aquele, em

decorréncia de sua condic¢éo peculiar de ser ainda em fase de desenvolvimento.

4.2.2 OS DIVERSOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na nocdo do aspecto quantitativo, acima salientado, cumpre consignar a existéncia
de direitos fundamentais de criancas e adolescentes também aplicaveis ao mundo adulto, bem
como, sendo aqui o ponto principal, de direitos especificos aquela faixa etaria. Assim, pode-se
dizer que criancgas e adolescentes gozam de outros direitos fundamentais em face da condigéo

peculiar em que se encontram?®.

No rol dos direitos aplicaveis também aos adultos, é valido ressaltar aqueles que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente traz em seu bojo no rol do titulo 1l: direito a vida e a
satde™; direito & liberdade, ao respeito e a dignidade. Estes, inclusive, constituem direito
basilar inerente ao Estado Democrético de Direito. No aspecto da liberdade, é evidente que ha
certas restricbes em comparacdo com o mundo adulto, porém o supracitado Estatuto

compreende também nesse aspecto o direito & opinido e expresséo, crenca®® e culto religioso,

21 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os Direitos
Humanos. S&o Paulo: Manole, 2003. p. 154

215 0 art. 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que “a crianca e o adolescente tém direito & protecio
a vida e a salde mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condic¢des dignas de existéncia”. Comentando esse dispositivo legal,
sustentou o sociologo Herbert de Souza que “somente a realizacdo plena desse artigo devolvera ao Brasil a
condigdo de uma sociedade digna, democrética e humana. Enquanto houver uma crianga ou adolescente sem as
condigdes minimais, bésicas, de existéncia, ndo teremos condi¢cBes de nos encarar uns aos outros com a
tranquilidade dos que estdo em paz com sua consciéncia.” Cf . SOUZA, Herbert de. Art. 7° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. In: CURY, Munir (Org.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado:
comentarios juridicos e sociais. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 57.

216 Nessa liberdade de culto, convém ressaltar a consideracdo de José Afonso da Silva: “uma observagio que
comporta fazer é a de que a liberdade de crenca e de culto da crianga e do adolescente é estreitamente conexa
com a de sua familia. Terceiros, autoridades, entidades e instituicdes ndo podem impor crengas e cultos as
criangas e adolescentes, mas ndo se pode recusar aos pais o direito de orientar seus filhos religiosamente, quer
para uma crencga, quer para o agnosticismo.” Cf. SILVA, Jose Afonso da. Art. 16 do Estatuto da Criancga e do
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diversdo, pratica de esportes, participacdo da vida familiar e comunitaria®’, consoante ja

ressaltado.

No ambito desses direitos peculiares, mormente 0s sociais (objeto de andlise do

presente capitulo), podem ser citados:

1. Direito a convivéncia familiar e comunitaria — consoante se extrai do art. 227 da
Constituicdo Federal e do art. 19 do aludido Estatuto, as criancas e os adolescentes
tém direito a criacdo e educacdo no seio de sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em local livre da
presenca de dependentes de drogas. Trata-se de direito da personalidade infanto-
juvenil, ja que diz respeite somente a ela, ndo tendo pertinéncia com a personalidade

dos adultos?®,

2. Direito a educacdo — segundo reza o art. 53 do citado Estatuto, criancas e
adolescentes tém direito a educacdo visando ao pleno desenvolvimento de sua
pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho. Tal
direito encontra-se enunciado também nos arts. 205 e 208 da Constitui¢do. Apesar
de se entender que tal direito € basico a todos os seres humanos independentemente
da idade, é evidente que a educacdo € condicdo essencial ao desenvolvimento da
personalidade infanto-juvenil, havendo varias facetas desse direito que sdo
especificas de criancas e adolescentes. O direito de atendimento em creche e pré-
escola previsto no art. 208, 1V, da Constituicdo Federal, € um direito fundamental
especial das criancas. Da leitura dos sobreditos dispositivos legais, infere-se que o
acesso a educacao constitui direito pablico subjetivo, possibilitando sua exigéncia

219

em juizo ou fora dele Isso representa a necessidade de vagas em ndmero

Adolescente. In: CURY, Munir (Org.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios
juridicos e sociais. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 84.

217 Consoante dispde o art. 16 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

218 E de se ressaltar as alterages evidenciadas no topico referente a familia natural e substituta pelo Cédigo Civil
Brasileiro de 2002. Todavia, pela proposta do presente trabalho, ndo serdo objetos de comentarios. Para maiores
esclarecimentos, Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Estatuto da Crianca e do Adolescente e 0 Novo Cdédigo Civil a
Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. Revista de Direito Privado vol.
12. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

219 Nesse aspecto, convém ressaltar a Apelacdo Civil n°. 63.951-0/0 - Comarca de Campinas-TJSP - Rel. Des.
Nigro Conceigdo - j.23/08/01. Acdo civil publica - apelagdo contra sentenca que garantiu aos menores o direito a
vagas em creches municipais - direito a pré-escola assegurada pela Constituicdo Federal e pela legislagdo
ordindria - Constitui dever do Estado a disponibilizacdo de vagas indepedente da discricionariedade da
administracdo municipal - Recurso ex officio — Recursos ndo providos.
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suficiente para atender a demanda, bem como a indispensabilidade de oferta pelo
poder publico, capaz de atender a todas as criancas e adolescentes dependentes do
ensino fundamental®®®. Cumpre registrar a necessidade de programa especifico de
atendimento a criangas e adolescentes portadores de necessidades especiais na esfera

12!, Convém destacar, ainda, os chamados direitos fundamentais do

educaciona
educando: igualdade de condicdes para 0 acesso e permanéncia na escola; direito ao
respeito; direito de contestar critérios avaliativos; direito de organizacdo e
participacdo em entidades estudantis. E importante registrar que além das regras
gerais explicitadas no Estatuto da Crianga e do Adolescente, ha que se recorrer nesse
ponto & Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB)®%. Destarte, é
evidente que ndo basta ao poder publico o oferecimento de vagas, mas também a
garantia a permanéncia na escola. Percebe-se que a evasdo escolar tem sido
severamente combatida em todo o Brasil, inclusive em Macei6 (através do projeto
FICAI - Ficha de Comunicacdo de Aluno Infrequente). Essa evasao &, inclusive, um
aspecto negativo a propria economia, uma vez que o abandono precoce dos bancos
escolares constitui modalidade de desperdicio dos investimentos realizados, bem
como medida anti-social, j& que a auséncia de preparacdo educacional adequada
pode conduzir a crianca ou o adolescente & criminalidade ou & marginalizagdo®.
Nessa seara, 0 Ministério Publico estadual tem encetado com o Poder Publico, de
forma regionalizada, um programa de combate a evasdo escolar com a participacdo
da escola, das comunidades e dos conselhos tutelares. A ja citada FICAI
popularizou-se em diversos estados do Brasil, existindo também em Alagoas com a
participacdo do 1° CAO - Centro de Apoio Operacional a Infancia do Ministério
Publico Estadual.

20 GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. Educacéo. Direito e Cidadania. Cadernos de Direito da Crianca e
do Adolescente. Associagdo Brasileira de Magistrados e Promotores de Justica da Infancia e da Juventude. Séo
Paulo: Malheiros, 1995, p. 97.

221 Na questdo educacional, cumpre ressaltar as palavras de Sekkel, ao defender a educaco infantil inclusiva:
“(...) no Brasil a Educagdo Especial ainda se d& de forma prioritariamente segregada, o que nos coloca a
necessidade de buscar entender quais sdo as barreiras que impedem o acesso dos alunos deficientes ou com
outras necessidades especiais a escola regular. E com base nessa preocupagdo que propomos ampliar o foco da
discussdo sobre a forma de inclusdo de criangas e alunos deficientes na escola regular, para a forma de insercao
dos professores, dos alunos, dos pais, dos profissionais de apoio ao trabalho pedagdgico (...), das equipes
técnicas (...) e da comunidade no processo educacional escolar. Ou seja, é necessario compreender o conjunto
das relacBes e o que possibilita um ambiente inclusivo.” Cf. SEKKEL, Maria Claire. Desafios da educacéo
inclusiva na educacdo infantil. In; SOUZA NETO, Jodo Clemente; NASCIMENTO; Maria Leticia (Orgs).
Infancia: violéncia, instituicGes e politicas publicas. Sdo Paulo: Expressdo e Arte, 2006, p. 115-116.

222 Trata-se da Lei n°. 9.394/96.

22 AMIM, Andréa Rodrigues. Dos Direitos Fundamentais. In: MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade
(Org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2006, p.54.
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3. Direito a profissionalizacdo e a protecdo no trabalho — com ampla previsédo nos
arts. 60 e 69 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em harmonia axioldégica com
os dispositivos constitucionais, podem ser destacadas as seguintes facetas: direito ao
ndo-trabalho do menor de quatorze anos; direito ao trabalho protegido do
adolescente entre quatorze e dezoito anos?* ; direito & profissionalizacdo. Este se
refere a peculiar condicao de pessoa em desenvolvimento de criancas e adolescentes,
uma vez que sua formacdo profissional é fator basilar no completo desenvolvimento
de suas potencialidades adultas?®. Importante é a atuacdo dos 6rgéos de combate ao
trabalho infantil?®.

Registre-se que além desses direitos ressaltados, existem aqueles com caracteristicas
especificas, como o direito a inimputabilidade penal, na esfera da liberdade, concedendo o
tratamento legal ofertado aos menores de dezoito anos segundo regras do citado Estatuto, mas

que ndo serdo analisados no presente trabalho por ndo se vincularem a tematica abordada.

43 ASPECTO QUALITATIVO - A PRIORIDADE ABSOLUTA
ENQUANTO NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES

4.3.1 O PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA - PREVISAO LEGAL

Reflexos da prioridade da infancia e o principio do melhor interesse sdo vistos no
instituto inglés parens patriae como prerrogativa do Rei em proteger as pessoas que nao
poderiam fazé-lo em causa prépria. Consta, também, uma jurisprudéncia da Corte da

Pensilvania, de 1813, no caso Commonwealth v. Addicks, na qual foi aceita a prioridade do

224 0 art. 7°, XXXI11, da Constituicdo Federal, salienta a “proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de 18 (dezoito) e de qualquer trabalho a menores de 16 (dezesseis) anos, salvo na condicdo de aprendiz,
a partir de 14 (quatorze) anos”.

2 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os Direitos
Humanos. S&o Paulo: Manole, 2003, p.187.

226 Cabe aqui a adverténcia de Pessanha Neves: “(...) para se tentar constrangir o uso do trabalho infantil sob
condigBes perversas, um conjunto de medidas institucionais, que ultrapassam o controle legal, sempre ilusorio,
devem ser implementadas”. Para exame mais percuciente da matéria, Cf. NEVES, Delma Pessanha. A
perversao do trabalho infantil: l6gicas sociais e alternativas de prevencao. Niteroi: Intertexto, 1999, p. 222.
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interesse de uma crianca em detrimento dos interesses de seus pais, na concessdo da guarda

do filho & mée acusada de adultério, em beneficio da crianca®’.

Na Carta da Liga sobre a Crianca, comumente chamada de Declaracdo de Genebra
de 1924, foi citada a necessidade de proclamar a crianga uma protecdo especial.
Posteriormente, ja na Convencdo sobre os Direitos da Crianca, de 1989, houve o acatamento
da concepcdo do desenvolvimento integral da crianca, reconhecendo-a como verdadeiro
sujeito de direito, a exigir absoluta prioridade e protecdo especial. Esta corresponde a um
sistema especializado, desenvolvido com o objetivo de dispensar adminiculo a grupos tidos

como vulneraveis, a exemplo dessa faixa etaria, consoante ressaltado anteriormente.

O sistema de protecdo especial para criangas e adolescentes, reconhecidos na sua
especificidade de seres humanos ainda em desenvolvimento fisico, psiquico e emocional,
representa uma especificagdo do sistema protetivo constitucional do cidaddo, em observancia
a maxima ja citada suum cuique tribuere, sendo os direitos conferidos a infancia ius singulare

em relacdo ao ius commune?®?®,

Na legislacdo brasileira, como nunca visto, o Constituinte de 1988 inseriu no artigo
227 o principio da prioridade absoluta, determinando ser dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, saude,
alimentacdo, educacdo, lazer, profissionalizagdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e
convivéncia familiar e comunitaria. O supracitado principio encontra-se, ademais, esmiucado

no art. 6° do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Aspecto relevante encontra-se no referido dispositivo legal, tendo sido tragados 0s
rumos da hermenéutica a ser empregada pelo aplicador. Destacam-se os fins sociais, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos e, principalmente, a
condig&o peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento, numa clara
valoracao a forca normativa dos principios, com o escopo de contestar modelos interpretativos

tradicionais e inoperantes®?°.

Numa busca a conceituacdo da palavra prioridade, em comunhdo com o preconizado

nas legislacdes acima mencionadas, observa-se que o sentido do principio em analise conduz

22T PEREIRA, Tania da Silva. Infancia e Juventude: os direitos fundamentais e os principios constitucionais
consolidados na Constituicdo de 1988. Disponivel em: <www.mp.sp.gov.br>. Acesso em: 27 agosto 2007

228 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 54.

2 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta da crianca e do adolescente e a
discricionariedade administrativa. Disponivel em: <www.mp.mg.gov.br>. Acesso em: 27 agosto 2007.
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a qualificacdo prioritaria dada aos direitos assegurados a populacdo infanto-juvenil, com o

desiderato de serem aplicaveis com absoluta primazia sobre quaisquer outros.

A prioridade absoluta, conguanto principio-garantia constitucional, vem sendo
reconhecida em alguns julgados de nosso pais, consoante sera analisado posteriormente.
Percebe-se que exerce especial importancia a atuacdo do Poder Judiciario, numa viséo
intervencionista que ousa exigir a implementacéo de politicas publicas eficientes*. Na érea
da infancia e juventude, sobretudo, ndo ha lugar para a atuacdo de juristas pautada na
relutancia em assumir o regime de co-responsabilidade preconizado no Estatuto da Crianca e
do Adolescente.

Essa exigéncia de absoluta prioridade ndo deve ter conteldo meramente retorico,
correspondendo, também, a uma regra direcionada, especificamente, ao administrador
publico. De fato, considerando que a norma insculpida no art. 227 é de eficacia plena, tem-se
que reconhecé-la como um fator a mais a limitar o campo de atuacéo discricionéria do poder
publico. Entender de maneira diversa corresponde a uma eventual conversdo dos dispositivos

analisados em meras cartas de intencdes, desvirtuando-os de seu sentido evolutivo.

A absoluta prioridade € entendida como uma das facetas qualitativas
caracterizadoras da estrutura especial conferida aos direitos de criancas e adolescentes,
representando uma qualificacdo do dever de asseguramento®®!, conforme evidenciado
anteriormente. As obrigacdes positivas, independentemente da classe que se insiram, devem
ser cumpridas com prioridade absoluta pelos obrigados, apresentando especial relevancia no
tocante as obrigacfes impostas ao Estado. Outrossim, infere-se que os direitos fundamentais
de criancgas e adolescentes tém primazia na efetivacdo, quando cotejados com os direitos dos

adultos.

Conforme ja ressaltado, porém agora de forma mais ampla, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente buscou detalhar a prioridade absoluta no artigo 4°, pardgrafo Unico,
enumerando alguns dos procedimentos indispensaveis a garantia prioritaria exigida
constitucionalmente. Essa enumeracdo nao taxativa conduz, em ultima analise, a0 minimo

exigivel, sendo indicativo do efeito pratico a ser dado & determinagdo constitucional®2. As

%0 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 97.

21 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os Direitos
Humanos. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 387.

22 DALLARI, Dalmo de Abreu. Art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. In: CURY, Munir (Org.).
Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 42.



89

garantias correspondem a primazia de recebimento de protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias, precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia puablica,
atencdo preferencial na formulacdo e execucdo das politicas sociais publicas e destinacédo
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢cdo a infancia e

juventude.

Todavia, nesse conceito ha de se trabalhar necessariamente com a nocdo de
razoabilidade juridica na primazia, sob pena de se atingir proposicdo absolutamente
incompativel com os valores fundamentais da Carta de 1988. Dai ndo ser possivel dar
conceituagdo rigida a prioridade absoluta no plano constitucional, devendo seus contornos ser
ditados por uma multifacetada legislacdo ordinaria. Entende-se que se um servico for prestado
simultaneamente a criancas ou adolescentes e também a adultos, os primeiros devem ser
atendidos em primeiro lugar. No obstante, tal dispositivo deve ser interpretado com bom
senso, com 0 objetivo de que a garantia de precedéncia ndo se converta na afirmacdo de
privilégio absurdo e injustificavel. Nesse aspecto, registra-se a situacdo em que uma crianga
seja levada a um pronto-socorro, para ser tratada de um pequeno ferimento, e ao chegar ao
local depara-se com um adulto também recém-chegado, porém em estado mais grave; se
houver apenas um médico, ninguém ha de pretender que a crianca receba a assisténcia em

primeiro lugar®.

Pode-se, no entanto, afirmar a que expressdo “prioridade absoluta” tem no texto
constitucional a acepgéo de prioridade primeira, como meio de equilibrar a desigualdade
fatica decorrente da peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento e como meio de

obtencdo da reducdo das desigualdades sociais a que alude o art. 3° da Constituicdo Federal.

Assim, os direitos fundamentais de criancas e adolescentes sdo preeminentes,
devendo, pois, receber protecdo prioritaria e prevalente, de forma integral. Com o surgimento
da doutrina da protegéo integral, consagrada no art. 227, § 3°, da atual Constituicdo, houve
funda ruptura na concepcéo e estruturagcdo nesse ramo do direito. Esse novo paradigma instala
uma nova ordem na matéria, de acordo com a contemporanea concepcdo de radical protecdo

aos Direitos Humanos®**, em oposic&o & concepcao autoritaria e mantenedora do status quo e

%3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. In: CURY, Munir (Org.).
Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 42-44.

24 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 54.
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das desigualdades sociais do antigo direito do menor, sob 0 amparo da doutrina da situagédo
irregular.

De fato, rompendo com o desditoso Cédigo de Menores de 19792

, a nossa Carta
Politica passou a tratar criancgas e adolescentes como sujeitos de direitos plenos, assegurando-
Ihes inclusive mais direitos que os outros cidaddos, tendo em vista a sua protecdo agora
integral. Ademais, em consonancia com tal doutrina, estda a admissibilidade da plena
capacidade juridica da crianca e do adolescente quanto aos direitos fundamentais.

Em suma, devido a protecdo integral e prioritaria, criancas e adolescentes tém o

direito de que os adultos “facam coisas em favor deles”?*°.

Do exposto, como viés importantissimo, infere-se que essa nova politica de
atendimento, consubstanciada na protecdo prioritaria e integral, ndo se limita a intervencéo
apenas a uma determinada parcela infanto - juvenil, mas pressupde o asseguramento de todas
as oportunidades e facilidades ao completo desenvolvimento de criancas e adolescentes.
Funda-se, principalmente, na idéia de reconhecé-los como titulares plenos de direitos, de
forma direta e objetiva, e ndo mais através do reconhecimento de direitos e deveres de

terceiros. Outrossim, faz-se tanto numa perspectiva individual quanto coletiva.

E importante reiterar, também, que a atuacdo legal no tocante & exigibilidade do
cumprimento da supracitada politica é atualmente da familia, da sociedade e do Estado,
conforme preceitua o texto constitucional e a legislacdo ordinaria. Nao cabe a qualquer dessas
entidades acima arroladas assumirem com exclusividade as tarefas, nem ficarem algumas
delas isenta de responsabilidade. Ademais, na base dessa protecdo esta a idéia de efetivacao
dos direitos fundamentais. Surge dai a necessidade de criacdo de instrumentos juridicos que
assegurem essa efetivacdo, citando-se as politicas sociais publicas e a tutela jurisdicional
diferenciada. Eis os grandes mecanismos juridicos para que se alcance a protecdo prioritaria e
integral dos direitos de criangas e adolescentes.

%5 Registre-se a existéncia do C6digo de Menores de 1927, o qual foi substituido pelo Cddigo de 1979,
acarretando a alteracdo de termos inadequados, como transviados e vagabundos. Porém, continuou a
problematica da situagdo de abandono e pobreza da infancia, ainda regida pela doutrina da situacdo irregular,
pautada no subjetivismo do Juiz.

6 VERCELONE, Paolo. Art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. In: CURY, Munir (Org.). Estatuto da
Crianca e do Adolescente Comentado. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 35.
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4.3.2 O INAFASTAVEL CARATER NORMATIVO E PRINCIPIOLOGICO

A prioridade absoluta constitui indubitavelmente um principio consagrado por nossa
sistematica constitucional. Corresponde a um dever social e, como norma da Carta Politica,

ndo e conselho, mas determinagao.

Verdadeiramente, o carater normativo ostentado infere-se através do preenchimento
dos pressupostos necessarios para a caracterizagdo da norma juridica, quais sejam: formal,
correspondente & proposicao através da qual se descreve um suporte factico e a prescrigdo dos
efeitos atribuidos ao fato juridico respectivo; e material, respeitante ao poder de incidéncia,
em face do qual se impde a observancia imediata de seus ditames.

Assim, consoante licdo de Marcos Bernardes de Mello®’

, entendendo-se que a
norma juridica pressupfe o necessario suporte factico e a atribuicdo de certas consequéncias
no plano do relacionamento intersubjetivo, claro estd que o principio da prioridade absoluta
preenche tais requisitos. Sua qualificagdo como principio fundamental encontra-se no bojo do
art. 227 da Magna Carta, contendo ndo apenas uma declaracdo de cunho ético ou moral, mas,
sobretudo, norma juridica dotada de cunho constitucional formal e material e,

consequentemente, dotada de eficacia.

Devido ao carater normativo do principio em andlise, decorrem importantes
consequéncias, sobretudo direcionadas a eficacia e efetividade. Ndo pairam duvidas que o
principio da prioridade absoluta vincula e impde limites & atua¢do do Estado, exigindo nédo
apenas o respeito, mas a necessaria implementacédo de politicas publicas.

Além disso, ndo se pode olvidar que diante da atual confluéncia entre o publico e 0
privado, esta evidente a publicizacdo do direito privado, vislumbrada pela posi¢do central
ocupada hoje pela Constituicdo, sendo coordenadora de todo o sistema juridico, ndo apenas do

direito civil, como dos demais campos®*®

. Assim, ao se criarem novas areas de especializacao,
fundadas em leis especiais, a exemplo da defesa da puericia, € importante ndo abstrair 0s

principios constitucionais que orientam todo o ordenamento juridico.

E na nova visdo que esté inserido o direito da crianca e do adolescente, orientado por
principios constitucionais e entremeado de regras publicas e privadas. Assim, tratando o

27 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 20.

28 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagio juridica da
familia. 2004, 157f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2004.
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sobredito direito enquanto calcado em direitos fundamentais constitucionalmente
consolidados, defende-se a impossibilidade de emenda que fira a estrutura especialmente
dedicada a esses sujeitos considerados pelo legislador em peculiar condicdo de

desenvolvimento.

Perquirindo-se as fontes do direito, pode-se dizer que é nos “principios gerais” que
se encontra a melhor viabilizacdo para a adequacdo da justica no particular e especial campo
do direito da crianca e do adolescente. E somente em bases principioldgicas que sera possivel
pensar e decidir sobre 0 que é justo e injusto, acima de valores morais, muitas vezes

estigmatizantes.

Os principios exercem uma funcéo de otimizacao do direito e sua forca deve pairar
sobre toda a organizacdo juridica, inclusive preenchendo lacunas deixadas por outras normas,
independentemente de serem positivados. Eles tém, também, uma fungdo sistematizadora,
pois se ausentes ndo h& ordenamento juridico sistematizavel nem suscetivel de valoragdo. A
ordem juridica seria reduzida a um apinhado de normas positivas, desordenadas e
axiologicamente indeterminadas, pois sdo 0s principios gerais que, em regra, rompem a

inamovibilidade do sistema, restaurando a dinamicidade que Ihe é propria®®.

Dessas consideracfes, torna-se inconcebivel construir qualquer doutrina, texto
normativo ou jurisprudéncia para o direito da crianga e do adolescente sem que estejam

contextualizados em uma concepcao principioldgica.

4.3.3 TENDENCIA A DESJURIDICIZAGAO FACTICA: A SITUAGAO NA REALIDADE
PERIFERICA

A modernidade periférica ja foi definida como uma modernidade negativa. De fato,
adverte Marcelo Neves que nos paises periféricos, como o Brasil, ndo houve a efetivacdo
suficiente da autonomia sistémica consoante o principio da diferenciacdo funcional, tampouco
a construcdo de uma esfera publica fundada na generalizacdo institucional da cidadania, que
constituem supostamente caracteristicas sociais de outras regides estatalmente organizadas,

que sdo os paises centrais*®.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacéo juridica da
familia. 2004, 157f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Paran, Curitiba, 2004.

20 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 237.
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Observa-se uma complexidade desestruturada, ocasionando graves problemas
sociais. A modernidade ndo se constroi positivamente, como superacgédo da tradi¢do por forca
do surgimento de sistemas funcionais autbnomos, mas antes negativamente, criando varios

obstaculos a realizacdo do Estado Democrético de Direito.

H& uma forte tendéncia a desrespeitar o0 modelo procedimental previsto no texto da
Constituicdo, de acordo com conformacgfes concretas de poder, conjunturas econémicas e
codigos relacionais. Destaca-se a generalizacdo de relacbes de subintegracdo e
sobreintegracdo, havendo uma inexisténcia de cidadania como mecanismo de integracdo
juridico-politica igualitaria da populagdo na sociedade.

Embora com distincdo (Marcelo Neves coloca subcidaddos como sujeitos de

241

deveres, embora ndo de direitos”), pode-se dizer que grande parte das criancas e

adolescentes em nossa sociedade periférica brasileira e alagoana € subcidada.

De fato, a auséncia de eficacia social das normas preconizadas na Constituicdo
Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente é evidente, sobretudo na capital alagoana,
objeto da pesquisa em andlise. H& uma tendéncia clara a desrespeitar a normativa
constitucional, no caso o art. 227, e, por conseguinte, a sua ratificagdo no ambito

infraconstitucional.

N&o pairam duvidas que o supracitado Estatuto corresponde a um marco divisorio
no tratamento da questdo da infancia e juventude no Brasil, consoante ja ressaltado. Todavia,
h& que se questionar a efetiva mudanca de nossa realidade periférica, mormente no tocante as
medidas de protecdo dispostas textualmente. J& se cogitou da existéncia de uma vala profunda
entre o pretendido pela lei e a situacédo efetivamente existente, assim como o fosso que separa
a Lei de Execucdes Penais da realidade carceraria. Ainda ha argumentos aduzindo que aquela
legislagdo corresponde a um diploma legal para os paises centrais, ndo periféricos como o
nosso. Mas é evidente que uma lei garantista de direitos € exigivel principalmente na
realidade brasileira, evidenciada pela omissao estatal®**.

E preciso fazer aqui uma ressalva: ndo se trata da busca da chamada “falacia

garantista”, assim designada por Luigi Ferrajoli. Essa corresponde ao entendimento de que as

1 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 251.

22 CUENO, Ménica Rodrigues. Novos olhares, novos rumos: a protecéo integral e a prioridade absoluta do
Estatuto da Criancga e do Adolescente e o papel do Ministério Publico diante dos novos paradigmas. Juizado da
Inféncia e da Juventude. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ano Il, n° 03 e 04. Porto

Alegre, jul./nov. 2004.
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razdes de um direito bom (com sistema avancado e realizavel de garantias) sao suficientes
para conter os poderes e salvaguardar os direitos fundamentais de distor¢des®®. No caso em
analise, é notoria a insuficiéncia das garantias juridicas consagradas no art. 227 da
Constituicdo Federal e, posteriormente, esmiucgadas no Estatuto da Crianga e do Adolescente,

uma vez evidente a diversidade entre o dever ser normativo e o ser efetivo®**,
4.3.4 ABORDAGEM JURISPRUDENCIAL

A guisa de intréito, serdo analisadas jurisprudéncias oriundas dos Tribunais
Superiores, buscando a consagracdo no plano juridico do principio da prioridade absoluta,
ferramenta imprescindivel a efetividade dos direitos fundamentais da infancia e juventude,
além de outras questdes inseridas na necessidade de protecdo estatal. Posteriormente, sera

esmiucada situacédo recente da jurisprudéncia alagoana.
A - Direito fundamental a educacéo (direito a creche):

RECURSO ESPECIAL N°575.280 - SP (2003/0143232-9)

DIREITO CONSTITUCIONAL A CRECHE EXTENSIVO AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS. NORMA CONSTITUCIONAL
REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO
PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE EM JUiZO. INTERESSE
TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA
FAIXA ETARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E
PROCEDENCIA.

1- O direito constitucional & creche extensivo aos menores de zero a seis
anos é consagrado em norma constitucional reproduzida no art. 54 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Violagio de Lei Federal. "E dever do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente: | — ensino fundamental,
obrigatorio e gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na
idade propria; Il - progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade
ao ensino médio; Ill — atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia preferencialmente na rede regular de ensino; IV -
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a 6 (seis) anos de
idade.”

243 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2 ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes, 2006, p. 866.

¥ Nesse sentido, pertinentes as palavras de Luigi Ferrajoli: “(...) a experiéncia ensina que nenhuma garantia
juridica pode reger-se exclusivamente por normas; que nenhum direito fundamental pode concretamente
sobreviver se ndo é apoiado pela luta por sua atuacdo da parte de quem ¢é seu titular e pela solidariedade com
esta, de forcas politicas e sociais; que, em suma, um sistema juridico, porquanto tecnicamente perfeito, ndo pode
por si s6 garantir nada”. In: FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes,
2006, p. 867.
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2- Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do
que se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas, sob
pena de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa
inconcebivel que direitos consagrados em normas menores COmMo
Circulares, Portarias, Medidas Provisorias, Leis Ordinarias tenham eficécia
imediata e os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais
altos valores éticos e morais da nacdo sejam relegados a segundo plano.
Prometendo o Estado o direito a creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a
vontade politica e constitucional, para utilizarmos a expressdo de Konrad
Hesse, foi no sentido da erradicacdo da miséria intelectual que assola o pais.
O direito a creche é consagrado em regra com normatividade mais do que
suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in
casu, o Estado.

3- Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro angulo,
o direito subjetivo da crianca. Consectariamente, em funcéo do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo consagrado constitucionalmente, a todo
direito corresponde uma acdo que 0 assegura, sendo certo que todas as
criancas nas condicOes estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse
direito e podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e transindividualidade

do direito em foco enseja a propositura da acdo civil ptblica (...)**.

Através de um dos mecanismos mais eficazes na busca pela efetividade dos direitos
de criangas e adolescentes consagrados na Constituicdo, a acdo civil publica, ficou evidente a
necessidade de o Estado implementar o direito a creche extensivo aos menores de seis anos,
sendo sua implementacg&o exigivel em juizo. A educagdo infantil trata-se de direito assegurado
pelo proprio texto constitucional, em seu art. 208, IV?*. Essa educacdo corresponde a uma
prerrogativa constitucional indisponivel, e, quando deferida as criangas, tem por escopo

assegurar seu desenvolvimento integral, numa primeira etapa do processo de educacéo basica.

N&o se pode olvidar que a sobredita prerrogativa impde ao Estado, em face da
grande significacdo social que se reveste a educagdo infantil, a obrigacdo constitucional de
criar condicdes capazes de possibilitar o atendimento nas creches, e sua omissédo caracteriza
frustracdo pelo poder publico do integral adimplemento de prestacdo estatal imposta

constitucionalmente?®*’.

Ademais, ndo pode o Orgdo publico, no caso em analise o municipio,
principalmente, afastar-se dessa exigéncia constitucional juridicamente vinculante, a qual

representa indubitavelmente fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa.

2% Disponivel em: <www.stj.gov.br/revistaeletronica>. Acesso em: 02 maio 2007.

246« dever do Estado com a educacdo ser4 efetivado mediante a garantia de: 1V — educacéo infantil, em creche
e pré-escola, as criancas de até 05 (cinco) anos de idade”.

24" CARRIDE, Norberto de Almeida. Estatuto da Crianca e do Adolescente anotado. Campinas: Servanda,
2006, p. 193.
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Em suma, meros juizos de conveniéncia ou oportunidade ndo podem se sobrepujar ao

atendimento e eficacia desse direito fundamental a creche, de indole social.

B — Direito fundamental a satde:

RECURSO ESPECIAL N°577.836 - SC (2003/0145439-2)

DIREITO CONSTITUCIONAL A ABSOLUTA PRIORIDADE NA
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NOS
ARTS. 7° E 11 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
NORMAS DEFINIDORAS DE DIREITOS NAO PROGRAMATICAS.
EXIGIBILIDADE EM JUIZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL
ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA.
ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA.

1. Acdo civil pablica de preceito cominatério de obrigacdo de fazer,
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina tendo em
vista a violacdo do direito a salde de mais de 6.000 (seis mil) criancas e
adolescentes, sujeitas a tratamento médico-cirdrgico de forma irregular e
deficiente em hospital infantil daquele Estado.

2. O direito constitucional a absoluta prioridade na efetivacdo do direito a
salde da crianca e do adolescente é consagrado em norma constitucional
reproduzida nos arts. 7° e 11 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (...).
3. Violacao de lei federal (...).

6. A determinacdo judicial desse dever pelo Estado ndo encerra suposta
ingeréncia do Judiciario na esfera da administragdo. Deveras, ndo ha
discricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados, quica
constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada sem admisséo de

qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea®®.

No caso sub examine, destaca-se, inicialmente, a consagracdo jurisprudencial do
principio da prioridade absoluta, e sua exigibilidade se impde a todos os 6rgdos publicos
responsaveis e aptos a prestar servicos para a promoc¢do dos direitos de criancas e
adolescentes. Ademais, a propria lei define as prerrogativas que devem ser observadas
prioritariamente, destacando-se, no caso em tela, a oferta de tratamento médico-cirdrgico

adequado (atendimento médico como uma das manifestacGes do direito a saude).

Além da consagracdo do supracitado principio, convém ressaltar o relevante
entendimento de que sua exigéncia em juizo nao implica em ingeréncia do Poder Judiciario na
esfera da administragdo publica. Entender o contrério significa criar grande obstaculo & busca

pela efetividade dos direitos em analise, consoante ressaltado anteriormente. A exigéncia de

2%8 Disponivel em: <www.stj.gov.br/revistaeletronica>. Acesso em: 02 maio 2007.
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implementacao de politica publica prevista constitucionalmente ndo caracteriza ingeréncia no

Poder Executivo, ja que se trata de um direito difuso passivel de tutela por acéo civil pablica.

Outrossim, registre-se que o direito a salude €é condicdo primeira ao pleno
desenvolvimento de criangas e adolescentes. E a consecugéo desse direito incumbe ao Estado,
com o desiderato de proporcionar 0s meios necessarios ao seu alcance. E imperioso ressaltar
que o direito fundamental a saude analisado ainda possui certo grau de especificidade em
relacdo a saude adulta, sendo direito especial de criancas e adolescentes. O seu cumprimento

deve, pois, ser observado em primazia.

N&o é demais lembrar que os direitos fundamentais encontram-se em posicédo de

superioridade no sistema das fontes do direito estatal, em face de sua supremacia

constitucional®.

C - Direito fundamental a dignidade:

PROC. N°4.830/07

| - RELATORIO

Cuidam os autos de Ac¢do Civil Pablica proposta pelo Ministério Publico
Estadual, por intermédio das Promotorias de Justica da Infancia e da
Juventude da Capital e pelo Ministério Publico do Trabalho em Alagoas, em
face do Municipio de Macei6, visando a concessdo, liminarmente, e
inaudita altera pars, dos pleitos consubstanciados na exordial, objetivando
a elaboracdo e execucdo de politicas publicas, que busquem solucionar a
violag&o dos direitos humanos, econdmicos, sociais e culturais de criangas e
adolescentes na Orla Lagunar de Maceid, mais precisamente nas
comunidades formada por quatro “favelas”, conhecidas por Mundad, Sururu
de Capote, Torre e Muvuca. Enfatiza o Orgdo do Parquet Estadual e do
Trabalho que a comunidade residente na Orla Lagunar de Maceid esta
abaixo da linha da pobreza e enfrenta uma série de dificuldades para exercer
seus direitos humanos mais fundamentais, tais como o de se ““alimentar”,
além da gravidade da permanéncia da prética de ““exploracdo sexual de
crianca e adolescente e da consecugdo de trabalho de alto risco por
criancas e adolescentes.” Colacionaram aos autos diversas provas do
alegado, como fita de video, fotos e Termos de Declaragcdes prestadas a
Representante do Ministério Plblico. E de estarrecer a qualquer ser
humano, os relatos anexados as fls. 83/98 do processo: meninos e meninas
de 06 a 08 anos de idade, comecam a se prostituir por R$ 0,30 (trinta
centavos); sdo adolescentes que praticam assaltos; pais que consomem
excessivamente &lcool e drogas; infantes e jovens fora da escola por falta
de transporte, enfim, familias passando todos os tipos de provacdes e
privacoes, sobrevivendo com rendas familiares infimas, inclusive passando
fome. Atento aos fatos articulados na exordial e documentos acostados, as

9 DIMOULLIS, Dimitri. Estado nacional, democracia e direitos fundamentais. Conflitos e aporias. In: CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Org). Direitos humanos e
democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 30.
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fls. 179/182, concedi inaudita altera pars a liminar requestada, tendo em
vista a constatacdo da existéncia de prova inequivoca da verossimilhanca
das alegagdes apresentadas, bem como do periculum in mora, pois acaso
continuem os infantes e jovens a viverem em condi¢Ges subumanas,
poderdo ser causadas seqlelas irreversiveis em seus desenvolvimentos
fisico, psiquico, moral, social, espiritual e intelectual. (...)

I11 - CONCLUSAO

Por todo o exposto e 0 que mais do processo consta, deixo de acolher, in
totum, a contestacdo de fls. 226/241, apresentada pelo Municipio de Maceid
para, com supedaneo nos arts. 1°, 11l e 227, da Constituicdo Federal, c/c 0
art. 3° e segs. Do ECA , além do art. 208 e seguintes, da Lei n°® 8.069/90 e
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (Paris, 1948), Declaracdo
Universal dos Direitos das Criangas (1959) e art. 19 do Pacto de Séo José da
Costa Rica (1969), assim como forte nas jurisprudéncias e doutrinas
colacionadas aos autos, JULGAR PROCEDENTE em parte o pedido
constante na exordial e ratificado na réplica de fls. 318/343, para condenar o
municipio de Macei6 a cumprir todos os itens estipulados por este Juizo, na
liminar de fls. 179/182, antes concedida, sob as penas da lei. Determino
ainda, tendo em vista o ndo cumprimento da liminar antes concedida, com
fulcro no art. 461, § 5° do CPC, o bloqueio no valor de R$ 1.500.000,00
(um milhdo e quinhentos mil reais) da rubrica de contingéncia do Municipio
de Maceid para, em carater de urgéncia, custear as despesas iniciais com a

execucéo dos pleitos na liminar concedidos (...)**°.

A decisdo enunciada, publicada em 10 de setembro de 2007 pelo Juizo da 28? Vara
Civel da Capital alagoana, representou um salto qualitativo no tocante a exigéncia judicial de
direitos fundamentais de criancas e adolescentes no municipio de Maceid. A situacao narrada
nos autos da acdo civil publica interposta pelo Ministério Publico estadual é irrefutavelmente
significativa, consoante se infere do exposto no relatério do processo em discusséo.
Evidencia, ademais, a notdria auséncia de cumprimento do disposto na Constituicdo e no

Estatuto da Crianca e do Adolescente, sobretudo, na consagracao das politicas sociais basicas.

E evidente que as normas previstas constitucionalmente, ao abordarem a temética da
infancia como prioridade absoluta, necessitam de plena eficacia, com o objetivo de produzir
direito subjetivo. Ndo se pode olvidar que todas as normas constitucionais brasileiras que
reconhecem direitos fundamentais, sejam as chamadas de “eficacia plena” ou “auto-
executaveis”, ou “bastantes em si”, sejam as consideradas de “eficacia limitada”, carregam o
mesmo grau politico e juridico de aplicabilidade e eficacia de normas em virtude do teor do
artigo 5°, § 1° da Constituicdo®". Devem, pois, ser reconhecidas como aptas a originar direito

subjetivo.

20 Disponivel em: <www.abrandh.org.br/index.php?arquivo=noticias&artigo=1510>. Acesso em: 02 margo
2008.
%1 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 325.




99

CAPITULO QUINTO
A REALIDADE EXISTENTE NO MUNICIPIO DE MACEIO

Sumario: 5.1 Analise dos dados estatisticos 5.2 Confronto dos dados
com outras pesquisas.

A esséncia de qualquer politica publica é distinguir e diferenciar, realizando
a distribuicdo dos recursos disponiveis na sociedade. Essas politicas
expressam escolhas realizadas pelos varios centros de decisdo estatal (...)
(ANDREAS KRELL)*%

5.1 ANALISE DOS DADOS ESTATISTICOS

A significativa pratica de crimes contra criancas e adolescentes na capital alagoana,
aliada as deficiéncias do sistema estatal de protecdo, ja enunciadas, deixam clara a ineficacia
estatal no tocante a um dos principios basilares do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
enunciado no seu art. 5°. O dispositivo ressalta que nenhuma crianga ou adolescente deverd
ser objeto de qualquer forma de negligéncia, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo,

prevendo puni¢do a qualquer atentado, por acdo ou omisséo, a seus direitos fundamentais.

Convém registrar, também, o art. 227, § 4°, da Constituicdo Federal, dispondo que a
lei punird severamente o0 abuso, a violéncia e a exploracdo sexual de criangas e adolescentes.
Trata-se de determinacdo expressa de protecdo legal para comportamento lesivo a essa faixa
etaria, e, mais ainda, do estabelecimento de um tratamento mais gravoso para as infracdes
penais supracitadas. A sobredita imposicdo corresponde as chamadas clausulas
constitucionais de criminalizacdo, também chamadas de imposi¢do constitucional
criminalizadora de contetido prescritivo®?. Trata-se da imposicdo de uma série de clausulas
que definem condutas ofensivas a bens juridicos tidos como relevantes, a exemplo da causa

em analise.

2 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 101.

23 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites constitucionais do legislador e do juiz na criminalizacéo
e descriminalizagédo de condutas - A imposi¢édo dos principios constitucionais penais. 2006. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2006.
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Os mandamentos constitucionais criminalizadores traduzem comandos advindos da
propria Constituicdo Federal, reputando a seara penal como um dos meios possiveis de

protecdo do Estado, e, no caso sub examine, das criancas e dos adolescentes.

Nesse sentido, serdo apresentados alguns dados, efetivados em pesquisa de campo
realizada na Delegacia Especial de Crimes contra Criancas e Adolescentes de Maceid, com o
desiderato de verificar os indices de violéncia cometida na capital alagoana contra a infancia e

a juventude.

Importa consignar que o estudo da relacéo entre a Constitui¢do real e sua disposicéo
politico-juridica € relevante, ja que sua perspectiva pode conceder 0s elementos necessarios
para a correta interpretacdo do direito constitucional dito “posto” ou “oficial”***. Tem-se por
finalidade evidenciar a denominada Constituicdo real, ao menos no ambito dos direitos

fundamentais de criancas e adolescentes.

A supracitada pesquisa teve como supedaneo os Inquéritos Policiais instaurados
durante os anos de 2005, 2006 e 2007, de janeiro a dezembro. Foi realizada com base nas
infracBes penais registradas na unidade policial, desprezando a denominada cifra oculta,
existente principalmente nos crimes de violéncia doméstica e abuso sexual, ndo registrados
pelas vitimas ou seus representantes legais. Ressalta-se, também, a ndo referéncia aos Termos
Circunstanciados de Ocorréncia, aplicaveis nas infragdes penais cuja pena maxima nao
ultrapassa 02 (dois) anos, segundo a Lei 9.099 de 1995, que dispde sobre os Juizados

Especiais Criminais.

Cumpre ressaltar, ademais, que os dados referem-se a delitos praticados por adultos
(penalmente imputéveis) contra criancas e adolescentes (até 18 anos de idade incompletos,
segundo reza o art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Assim, ficam excluidos os
atos infracionais praticados por adolescentes contra criangas ou mesmo adolescentes, ja que
sdo de atribuicdo de outra delegacia (Delegacia da Crianga e do Adolescente da capital), de
competéncia da Vara da Infancia e da Juventude de Maceio, com tratamento especifico e

diferenciado.

24 DANTAS, Ivo. Constituicdo Federal: teoria e pratica. Vol. 01. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 13.
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Na pesquisa, foi constatada a instauracdo de 205 inquéritos policiais no ano de 2005,
221 no ano de 2006 e 167 no ano de 2007.

Frequéncia dos crimes no periodo apurado

D ano 2005

35%

. ano 2006

D ano 2007

37%

Grafico 01 — Frequéncia dos crimes contra criancas e adolescentes no periodo apurado

Comparando-se as varidveis na figura, observa-se uma diminuicdo dos indices
criminais entre os anos de 2006 e 2007 em 32%. A significativa reducdo pode indicar que
efetivamente diminuiram os indices de crimes de maior potencial ofensivo praticados contra
criancas e adolescentes, ou que seus representantes legais deixaram de efetuar o registro de
ocorréncia por descrédito do sistema de Justica Criminal. Na realidade, € preciso mencionar
uma greve na Policia Civil alagoana, que perdurou nos meses de agosto a dezembro de 2007,
fato que provavelmente acarretou a diminuigcdo das representacdes efetuadas na delegacia,
intimidando o deslocamento das pessoas a esse 6rgao.

Assim, apesar da aparente diminuicdo no sobredito periodo, 0 que se observa € a
incidéncia regular dos delitos em analise. Ndo obstante varios veiculos disporem acerca de
seu gradativo aumento, a experiéncia ensina que praticas de violéncia contra criangas e
adolescentes sempre existiram; o que aumenta é a sua notificacdo e consequente instauracdo

de procedimento proprio, representando 0s nimeros que aparecem nas estatisticas.

Em 2005, inclusive, a Delegacia pesquisada ficou em primeiro lugar na capital no

respeitante a instauracdo de Inquéritos Policiais (atrés, apenas, da Delegacia da Crianca e do
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Adolescente, responsavel pelas Investigaces Sociais de adolescente infrator), consoante

informacao do Departamento de Estatistica e Informatica.

Registre-se, novamente, que a incidéncia real da violéncia contra crianca é

significativamente maior que sua incidéncia oficial.

Distribuicdo conforme a natureza da infracao

O Homicidio
21% 23% | Atentado violento ao pudor
O Estupro
0
o O Exploracdo sexual comercial
4%
6% 21% | Violéncia doméstica
6% O Venda de bebida alc6olica

15%

| Tentativa de homicidio

D Qutros

Grafico 02 — Distribuicdo conforme a natureza da infracéo

Importante observar as infrages penais de maior incidéncia praticadas no lapso

temporal em estudo.

No periodo analisado, é latente a grande incidéncia de crimes de natureza sexual,
sobretudo os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, representando percentual de
21% e 15%, respectivamente. Somados, correspondem aos delitos (de medio e grande
potencial ofensivo) mais recorrentes no municipio de Macei6. E imperioso ressaltar, porém,
que ainda ndo esta clara o quao difundida é na verdade a violéncia sexual contra criancas, ja
que, por sua propria natureza, essa violéncia € encoberta. Acredita-se que apenas 10% dos
casos sdo efetivamente relatados ou chegam ao sistema criminal, apresentando significativo
impacto na coleta de dados para fins de analise estatistica. Quando se trata da violéncia

intrafamiliar, os dados estatisticos ainda sdo menores.
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De qualquer forma, o registro oficial é significativo, deixando clara a necessidade de
intervencdo estatal, mormente na estruturacdo de uma equipe especializada, treinada para lidar
com as consequéncias advindas desses atos delituosos. Ndo é suficiente uma delegacia
especializada, mas profissionais capacitados, com formacbes diversas (nas areas de
psicologia, assisténcia social etc.), em decorréncia das diversas consequéncias do abuso
sexual. E preciso consignar que uma crianca ndo possui desenvolvimento emocional e fisico
suficiente para qualquer tipo de relacionamento que extrapole a vivéncia da sexualidade
peculiar a sua faixa etaria, tratando-se de claro atentado a seus direitos fundamentais previstos

constitucionalmente.

No tocante a pratica de crimes de homicidio, a sua incidéncia de 23% é preocupante,
havendo a indispensabilidade de acBGes preventivas. A sua ocorréncia poderia, inclusive, ter
sido ainda maior, ja que desde o més de abril de 2007 os crimes de homicidio praticados
contra criancas e adolescentes passaram a ser de atribuicdo das Delegacias Distritais, em
detrimento da Delegacia Especializada. Assim, 0s nimeros desse periodo ndo constam na

presente pesquisa.

Os crimes de exploracdo sexual comercial, com recente tipificacdo no art. 244-A do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ocorrem em 6% do total das ocorréncias.
Correspondem a infracBes que necessitam de atengéo especial dos gestores publicos, a fim de
evitar um crescimento no denominado turismo sexual, recorrente em areas turisticas, como a
orla maritima de Maceid. A auséncia de condic¢des financeiras minimas para a sobrevivéncia é
um dos principais fatores que levam as adolescentes, principalmente, a ingressar na

prostituicéo.

E importante registrar, também, que os crimes de violéncia doméstica aparecem
apenas no final do periodo de 2006 e durante o ano de 2007, em face do advento da Lei n°
11.340/06, a qual aumentou a penalidade para aqueles, tornando-os de maior potencial
ofensivo, passiveis, pois, de instauracdo de Inquérito Policial. Mesmo assim, sua incidéncia

de 6% é significativa.

As demais infragOes penais, de menor ocorréncia, foram dispostas no item “outros”.
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Distribuicdo das vitimas segundo a faixa etaria

D Até 6 anos
204 De 6 a 12 anos

]
De 12 a 18 anos
10%

D Nao identificado

Gréfico 03 — Distribuicdo das vitimas segundo a faixa etaria

Quanto a analise da faixa etéria, a incidéncia das infracbes penais € maior entre 0s
adolescentes, com idade de 12 a 18 anos incompletos, representando 69% do total das vitimas.
Ja a infancia foi dividida em duas faixas, apenas para fins estatisticos e melhor anélise da
vitimizac&o: até 06 anos incompletos, com 10% do total das vitimas; e de 06 anos até 12 anos
incompletos, com 19%.

No tocante aos crimes de homicidio, a vitima na faixa etaria de 12 a 18 anos
incompletos é predominante, com 95% do seu total. Nesse caso, 0 envolvimento com drogas e
a participacdo anterior em atos infracionais sdo algumas das causas responsaveis por tais
dados. Ademais, a questdo social e seus consectarios também podem ser citados como um dos
fatores que ocasionam esse tipo de criminalidade, consoante sera comprovado mais adiante na

abordagem dos bairros que trazem o maior indice dessa violéncia.

Cumpre ressaltar que no concernente aos crimes de natureza sexual, a faixa etaria
vitima do estupro € significativamente maior que do delito de atentado violento ao pudor. No
primeiro, ha predominancia na faixa de 12 a 18 anos incompletos (85% do total), enquanto no
atentado violento ao pudor a idade mais freqliente é de 06 a 12 anos incompletos (44% do
total). Explica-se: os agressores do primeiro delito tendem a preferir vitimas com idade mais
avancada, preferencialmente adolescentes a criancas, em face da gama de vestigios deixados

nessas Ultimas. De fato, quando ha conjuncdo carnal (caracterizadora do estupro) em uma
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crianca, 0s vestigios sdo muito evidentes, o que pode levar a célere identificacdo da pratica
delituosa e sua autoria, ao passo em que o crime de atentado violento ao pudor normalmente
ndo deixa vestigios, caracterizando-se pelo simples contato fisico com a vitima, através do

toque etc.

Assim, na violéncia sexual (principalmente na presumida, quando a vitima ndo é
maior de 14 anos) recomenda-se que os profissionais que lidam, sobretudo, com criancas,
estejam alertas para a possibilidade de sua préatica, ainda que inexistam sinais e vestigios
claros, ou até mesmo nas situacdes em que a crianca negue ter sido vitima. A presenca de

vestigios ndo é obrigatdria em todos os crimes.

Outro dado importante concerne ao fato de que grande parte das vitimas dos delitos
sexuais € do sexo feminino. Na sua analise nos crimes de atentado violento ao pudor e
exploracdo sexual comercial (excluindo-se o estupro, que exige a mulher como sujeito

passivo), observa-se que 79% das vitimas sdo meninas.

Distribuic&o das vitimas conforme o vinculo com o
agressor

4%

@ Sem vinculo

m Com vinculo
41%
55%

O Nao identificado/sem
autoria

Gréfico 04 — Distribuicdo das vitimas conforme o vinculo com o agressor

Na analise dos dados, verifica-se que em 41% dos casos ha vinculo entre a vitima e
0 acometedor. Essa relacdo pode ser de afetividade (genitor, genitora, irmdo, tio, avo,

companheiro) e também de proximidade (vizinho). O item “ndo identificado/sem autoria”
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corresponde aos casos sem possibilidade de identificacdo do vinculo em questdo, aléem dos

delitos sem autoria.

Principalmente no tocante aos crimes de natureza sexual, observa-se que grande
parte dos autores possui vinculo afetivo com as vitimas. O percentual de 60% (observadas,

apenas, as infragdes sexuais), maior que o anterior, deixa visivel tal situacéo.

Na violéncia doméstica, esse vinculo, como é o6bvio, integra o proprio tipo penal.
Porém, também em outros tipos de agressao fisica, o autor € em muitas ocasifes parente da
vitima, sobretudo, os proprios genitores. Nos casos de homicidio envolvendo criancas, essa é

uma constante.

Em oposicdo a violéncia urbana, visivel e largamente noticiada pelos meios de
comunicacdo, na esfera de ordem sexual a violéncia intrafamiliar mantém-se em muitos casos

oculta sob a denominada lei do siléncio.

Os aspectos sociais e culturais sdo determinantes na compreensdo desse tipo de
vitimizacao, sendo evidenciados desde o direito de ter o filho como propriedade absoluta, até
0 anterior patrio poder (hoje poder familiar) e o direito de castigar. Ndo se pode olvidar a
cristalina vulnerabilidade da crianca, tanto fisica quanto psiquica, a qual € agravada quando o

delito ocorre no ambiente familiar.

No tipo de delito citado, o suporte probatdrio que pode levar a uma futura
condenacdo ndo raras vezes € incipiente, ja que significativo nimero de infracdes € praticado
sem testemunha presencial, no interior de uma residéncia, e os familiares, quando estéo
presentes, normalmente ou estdo diretamente envolvidos na prética delitiva, ou s&o consciente

ou inconscientemente participes da violéncia.

Trata-se, ademais, de violacdo a preceito fundamental disposto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que aduz a ja mencionada triplice responsabilidade no seu

cumprimento: Estado, sociedade, e, principalmente, familia.

A supracitada violéncia, geralmente associada a relagdo de género
(masculino/feminino), € responsavel pelo desrespeito de um ser ainda em fase de formacéo,

tomado como objeto de prazer.
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Distribuicdo conforme o local do delito

O Tabuleiro
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Grafico 05 — Distribuicdo conforme o local do delito

Na analise da pesquisa, verifica-se que grande parte dos delitos ocorreu em locais de
baixa renda. Os bairros de maior visibilidade no tocante a violacdo de direitos da infancia e
juventude (no ambito da violéncia) sdo Tabuleiro (18%), Jacintinho (13%) e Benedito Bentes
(9%). O item “outros” concerne as demais localidades ndo especificadas e aos casos nos quais
ndo foi possivel identificar o local do fato. Importa consignar que diversos foram os bairros

citados (ha mais de 40 diferentes).

Obviamente, ndo se pode deduzir que nas areas mais abastadas financeiramente nédo
ocorre violéncia contra criancas e adolescentes. Na realidade, em muitos casos ndo ha o
correspondente relato dos fatos a autoridade responsavel, o que mais uma vez contribui para a

subnotificacdo dessa violéncia.

Mas ¢é evidente que nas areas menos favorecidas é imprescindivel uma agéo estatal
imediata, com o escopo de salvaguardar os direitos fundamentais da faixa etaria em estudo.
Importante ressaltar que, no tocante aos crimes de homicidio, sua quase totalidade foi
praticada em bairros da periferia de Maceid, 0 que representa uma auséncia de politicas
publicas nessas areas, principalmente entre os adolescentes e jovens. Tais politicas poderiam
reduzir em muito o envolvimento daqueles na prética de atos infracionais e a consequente
morte violenta, causada em Maceid, sobretudo, pelo envolvimento com drogas e outros atos

delitivos.
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5.2 CONFRONTO DOS DADOS COM OUTRAS PESQUISAS

No concernente as estatisticas relacionadas a natureza da infracdo, foi ressaltada a
grande incidéncia dos crimes sexuais, mas ainda assim ha que se trabalhar com sua grande
cifra oculta, principalmente nos praticados no &mbito doméstico. A Organiza¢do Mundial da
Salde estima que somente 2% dos casos de violéncia sexual praticada dentro de casa sejam
notificados. Dados oriundos do Programa de Atengdo as Vitimas de Abusos Sexuais
(PAVAS), da Faculdade de Saude Publica da Universidade de Sdo Paulo - USP, indicam que
uma em cada quatro criangcas e adolescentes que recorreram ao servigo foram vitimas de

incesto®™®.

Acerca da incidéncia dos crimes de homicidio na faixa etaria dos adolescentes, um
estudo do UNICEF?*®, tendo como fonte principal de dados uma tabulacéo especial do Censo
Demogréafico de 2000 e o Ministério da Saude, analisou a proporcao de 6bitos de adolescentes
de 12 a 17 anos por causas externas, chegando a conclusdo que o estado de Alagoas apresenta

indice de 45,6 a 53,6 %. Outro dado relevante, também citado pelo Unicef®’

, concerne a
proporcao de criancas e adolescentes pobres (morando em domicilios com renda familiar per
capita de até % salario minimo) por estado. Alagoas aparece com 65,2 a 75,2%, bem acima da
média nacional, de 45%. Na proporcdo de criancas de 07 a 14 anos que ndo freqlientam a
escola, por estado, Alagoas também aparece com indice bem superior a média nacional, de
5,5%. Tal fato apenas ratifica a necessidade de intervencdo na questdo social, mormente na

faixa etaria em estudo.

Houve registro da predominancia de vitimas do sexo feminino nos delitos sexuais.
Sanderson®®, que obteve constatacdo empirica semelhante, dispde que 73% de todas as
vitimas de abuso sexual em criancas sao do sexo feminino, sendo elas as mais vulneraveis.
Outra pesquisa, analisando 168 casos de vitimizacdo sexual de criancas e adolescentes,
chegou & conclusdo de que 93,5% das vitimas sdo do sexo feminino®®°. Também analisando

crimes de natureza sexual, a pesquisa sobre trafico de mulheres, criancas e adolescentes para

% SCHMICKLER, Catarina Maria. O protagonista do abuso sexual: sua ldgica e estratégias. Chapeco:
Argos, 2006, p. 33.

6 'UNICEF. Equidade na infancia e na adolescéncia brasileiras. Relatério da situacdo da infancia e
adolescéncia brasileiras: diversidade e equidade. Brasilia, 2003.

ZTUNICEF. Equidade na infancia e na adolescéncia brasileiras. Relatorio da situagdo da infancia e
adolescéncia brasileiras: diversidade e equidade. Brasilia, 2003.

28 SANDERSON, Christiane. Abuso sexual em criancas. Sio Paulo: M. Books do Brasil, 2005, p. 18.

29 AZEVEDO, Maria Amélia; GUERRA, Viviane Nogueira de Azevedo. Pele de asno ndo é s6 histéria: um
estudo sobre a vitimizagéo sexual de criangas e adolescentes em familia. Sdo Paulo: Roca, 1988, p. 53.
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fins de exploracdo sexual comercial no Brasil (Pestraf)=™ salienta que tal delito tem como

vitimas predominantemente mulheres e garotas, com idade entre 15 e 27 anos.

No tocante a autoria da violéncia sexual, pesquisa do Centro de Estudos e
Atendimento Relativos ao Abuso Sexual (CEARAS) apontou que em 90% dos casos,

agressores e vitimas moram na mesma casa’"".

Do exposto, em oposicdo a prioridade absoluta, passivel de exigibilidade perante o
Estado, a sociedade e a familia, observa-se uma constante violacdo dos direitos adquiridos
pela infancia e juventude no ordenamento juridico. No cotidiano, ressalta-se a reproducdo das

situacOes de deficiéncia da protecdo social, expressa nos indicadores de violéncia.

20 CECRIA. Centro de referéncia, estudos e agdes sobre criancas e adolescentes. Pesquisa sobre trafico de
mulheres, criancas e adolescentes para fins de exploracdo sexual comercial no Brasil — Pestraf. 2002.
Disponivel em: <www.cecria.org.br>. Acesso em: 02 maio 2007.

%61 SCHMICKLER, Catarina Maria. O protagonista do abuso sexual: sua légica e estratégias. Chapeco:
Argos, 2006, p. 33.
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CONCLUSAO

- O MITO DA PRIORIDADE ABSOLUTA:

A emissdo de textos constitucionais e legais no sentido da construcdo do Estado
Democratico de Direito ndo resulta, na experiéncia dos paises periféricos, como é o caso
brasileiro (e especificamente de nossa realidade alagoana), em uma concretizagdo normativa
generalizada e relevante dentro dos parametros textuais. A concretizacdo juridica é violada

pelos cadigos de preferéncia os mais diversos.

Numa breve digresséo, desde a Constituicdo vista como pedaco de papel enunciada
por Lassalle a Constituicdo real na terminologia de Hesse, observa-se que a Constituicdo
juridica, no seu aspecto fundamental, sucumbe cotidianamente em face da Constitui¢do real.
Resulta evidente, pois, a impossibilidade de existéncia de isolamento entre norma e realidade.
Gracas a pretensdo de eficicia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacdo a

realidade politica e social.

Ademais, apesar de a Constituicdo ndo poder, por si so, realizar nada, ela pode impor
tarefas, transformando-se em forga ativa se essas forem efetivamente realizadas, a despeito de

todos 0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia.

No caso dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes, a discrepancia entre a
realidade normativa e factica é notdria, fazendo com que um de seus principios basilares seja
reputado como uma utopia: 0 chamado mito da prioridade absoluta. Apesar de consagrado na
normativa interna, tal principio ainda prescinde de efetividade, sobretudo na sua execucao
pelo Poder Publico. A simples visdo da capital alagoana, que ndo destoa em muito da
condicdo brasileira, deixa evidente essa inadequacdo tipica entre direito e realidade no tema

em estudo.

De fato, as ainda incipientes jurisprudéncias sobre a matéria, exigindo a sua
aplicacdo imediata, através da implementacdo de politicas publicas, deixam clara a

necessidade de sua implementag&o em juizo.

Em Maceid, destaca-se a recente acdo civil publica interposta pelo Ministério
Publico estadual, ja citada anteriormente, com o desiderato de cobrar o acesso a politicas

publicas de criangas e adolescentes residentes nas favelas da orla lagunar, periferia da capital
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alagoana. Num estudo por amostragem, realizado pela Acdo Brasileira pela Nutricdo e
Direitos Humanos — ABRANDH, financiado pela Organizacdo das Nacdes Unidas para
Agricultura e Alimentacdo — FAO, apds a aplicacdo de questionarios a 249 familias, foi
constatado que 20% das criancas menores de 03 anos estdo com uma redu¢do média na linha
do crescimento e 16% com severa reducao (analise da propor¢édo de altura e peso para a idade
indicando desnutricdo); 69% das criancas entre 06 meses e 02 anos e 26,6% das criancas entre
03 e 05 anos sofrem de anemia; 87% das criancas entre 06 meses e 05 anos sofrem de

parasitose intestinal.

Aliadas a isso, registrem-se as dificuldades encontradas na estrutura organizacional
do sistema estatal de protecdo a infancia, com investimento financeiro insuficiente e
necessidade de capacitacdo funcional. Os dados estatisticos acerca da violéncia contra
criangas e adolescentes praticada por adultos (penalmente imputaveis) em Maceidé também

comprovam a necessidade de intervencdo estatal.

Né&o se pode olvidar que consoante o disposto no art. 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a garantia de prioridade se fundamenta na primazia de receber protecdo e
socorro em quaisquer circunstancias; precedéncia na formulacdo e execucdo das politicas
sociais publicas e destinacdo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com a

protecdo a infancia e a juventude.

E indubitavel que se trata de norma imperativa ao Estado, ao exigir o cumprimento
do seu dever, juntamente com a familia e com a sociedade, de ofertar a criancas e
adolescentes condigdes minimas necessérias ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo

para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Importa consignar que os direitos de criancas e adolescentes, dentro da terminologia
que distingue direitos fundamentais individuais de direitos fundamentais sociais, ndo se
reduzem a nenhum dos grupos, pois contemplam direitos que se enquadram em ambos,

exigindo acGes de cunho negativo e positivo - prestacionais. Sendo, vejamos:

1. Quanto a qualificacdo como direitos individuais (de defesa): a garantia a vida, a
consciéncia, aos direitos de locomogdo etc., € assegurada a infancia e juventude, sendo,
inclusive, expressa na propria legislacdo infraconstitucional. Ressalta-se que os direitos
fundamentais situados fora do catalogo do art. 5° da Constituicdo Federal, a exemplo dos

direitos em andlise, ndo deixam por isso de ser reputados direitos individuais, j& que, na
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realidade, eles apenas foram agrupados de forma diversa em face de seu contetdo ou funcdes,

consoante ja ressaltado;

2. Quanto a qualificacdo como direitos sociais (prestacionais): a propria Constituicdo
Federal, em seu art. 227, consagra a promogédo pelo Estado de programas de assisténcia
integral a saude, além de questdes relativas ao trabalho. Nao ha davidas que o direito a salde,
educacdo e assisténcia social estdo intimamente ligados aos direitos de criancas e
adolescentes, ja que no rol de suas prioridades estd também a consecucao dessas posicdes

tipicamente prestacionais.

Desta feita, ao exigir também prestacdes positivas para o Estado, os direitos
fundamentais em estudo necessitam de sua plena implementacdo. Convem registrar que,
apesar da celeuma existente no Brasil quanto a justiciabilidade de direitos fundamentais que
geram obrigacOes positivas para o Estado e, conseqlientemente, despesas, € imperioso
ressaltar que as normas constitucionais que reconhecem os direitos de criancas e adolescentes

sdo normas juridicas, aptas a produzir os efeitos previstos.

Assim, a omissdo no adimplemento da obrigacdo estatal e na efetivacdo da tdo
festejada prioridade absoluta pode ser questionada pelos credores titulares dos direitos
subjetivos perante o Poder Judiciario, que deve proferir decisdo garantidora de efetividade do
direito. A possibilidade de o Estado ser chamado perante o Judicidrio na causa em analise
corresponde a questdo assaz relevante, ja que tal fato ndo ocorria anteriormente, ainda no
advento dos dois Codigos de Menores, sequer para o Estado justificar suas constantes

omissoes.

Outrossim, 0 acesso a Justica na interposicdo de interresses afetos a crianca e ao
adolescente constitui-se, ainda, em mais um fator a corroborar no processo de transformacéo
do proprio poder Judiciario, o qual ndo pode mais se cingir & neutralizacdo politica de outrora.
Exige-se um Judiciario que interprete as normais constitucionais e ordinarias com supedaneo
nos valores relativos aos direitos fundamentais, devendo exigir o cumprimento do dever do
Estado de intervir ativamente na esfera social. Espera-se, pois, uma mudanca paradigmatica
em sua percepcao, ndo cabendo mais ao juiz, como ocorreu nos paises latino-americanos na
maior parte do século XX, a figura inanimada de aplicador da letra da lei emprestada do

modelo europeu.

Dessas consideracdes, ndo se pode olvidar, remontando ao disposto por Hesse, a

possibilidade de imposicdo de tarefas pela Carta Politica e, nesse caso, a atuacdo do Poder
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Judiciario, com o escopo de gerar eficacia e efetividade, pode garantir as criangas e

adolescentes o direito ao reconhecimento de sua condigdo peculiar e prioritaria.

Ademais, além da questdo pertinente a efetividade, convém salientar a necessaria
compreensdo e aceitacdo do atual paradigma norteador da infancia e juventude, uma vez que
mesmo depois de passados 20 (vinte) anos da promulgacdo da Constituicdo Federal e,
posteriormente, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda permanece no imaginario
simbolico de muitos juristas uma visdo arcaica, com fulcro no modelo tradicional paternalista

e permeada pelo carater assistencial e caritativo da prestacéo de servigos publicos.

E indubitavel que hodiernamente a doutrina e a pratica juridica tomaram ciéncia de
que existe uma teoria social, e o exercicio da justica necessita de tal modelo. Assim, a
compreensdo paradigmatica do direito ndo pode mais ignorar o saber orientador que funciona
de modo latente, tendo que desafid-lo para uma justificagdo autocritica. Apos tal fato, a
prépria doutrina ndo deve mais evadir-se da questdo atinente ao paradigma correto. E no caso

em analise, corresponde inegavelmente ao paradigma da prioridade absoluta.

Do exposto, resulta cristalina a relevancia do estudo em analise. De fato, os dados
criticos obtidos pelos estudos acerca da infancia e juventude no Brasil, aliados a dificuldade
em aceitacdo da mudanca do atual paradigma garantidor de direitos fundamentais, retratam
bem tal importancia. Pode-se dizer que a histdria social da infancia em nosso pais € também a
historia da sua retirada gradual da questdo social do universo de abrangéncia das questdes de
Estado. H& que se superar, de uma vez por todas, o paradigma paternalista da situacéo

irregular, com o escopo de buscar e aplicar o atual pensar juridico na area.

Impdem-se a aceitagdo da nova realidade democratica, em consonancia com o
Estado Democréatico de Direito, reconhecendo serem criancas e adolescentes sujeitos de
direito, sob a égide da doutrina da protecdo integral e especial, aliada a prioridade absoluta. E
preciso, ademais, que se reconheca a luta como instrumento legitimador de tal concepgéo,
pois a Carta Politica e o Estatuto da Crianca e do Adolescente correspondem ao resultado da
ampla mobilizacdo nacional pelo reconhecimento dos direitos fundamentais daqueles que séo,

indubitavelmente, o principal motor da Historia.

A luta e a busca por sua consolidagéo sdo inerentes aos direitos da infancia e da
juventude, consoante ficou demonstrado no presente estudo. O compromisso com a

manutencdo e plena efetividade estatal desses direitos representa 0 método mais legitimo e
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acertado para a progressiva mudanca libertaria da ordem juridica brasileira no aspecto em

analise.

N&do se pode permitir que a luta cotidiana para os juristas seja uma luta muda,
multiforme, insignificante, desjuridicizada e distante da realidade do direito. E essa luta em
conformidade com a atual conjuntura, indispensavel ao verdadeiro conceito de direito, deve
estar presente nos direitos infanto-juvenis, com o objetivo de dar efetividade, a fim de que
eles ndo se tornem apenas declaracGes solenes e alvo de constantes violagcdes, como tantas
outras existentes em nosso ordenamento patrio. Eis o verdadeiro direito a ser produzido,
principalmente em nossa nacéo periférica, em face dos evidentes desacertos historicos na area

da infancia e adolescéncia.

Por tudo isso, é imprescindivel a continuidade da luta em defesa dos direitos de
criangas e adolescentes, sem, porém, cair na retorica dos direitos, paralela a retérica da
democracia. Assim como na atualidade todos os Estados se declaram democraticos, todos 0s
governos dos Estados e os organismos internacionais asseguram que sua atuacao respeita,
genericamente, os direitos humanos, assim como os direitos infanto-juvenis. Basta observar
gue a quase totalidade dos paises ratificou os diversos documentos internacionais, sobretudo a
Convencado sobre os direitos da Crianca de 19809.

Finalmente, cumpre registrar que pela necessidade do direito sub examine, pode-se
reputd-lo como standard minimo necessario ao exercicio da democracia. Assim, corresponde
a elemento necessario, porém ndo suficiente a sua pratica, pois muito mais do que codifica-lo,
é imprescindivel a escorreita compreensdao de seus consectarios legais, traduzidos no novo
paradigma legal, aléem de sua necessaria efetividade. Ipso facto, a prioridade absoluta, mais
gue normas programaticas, conduz a preeminéncia de uma nova visao no ambito dos direitos

da infancia e da juventude, respeitando suas idiossincrasias.

- A NECESSIDADE DE OPERACIONALIZACAO DOS MECANISMOS DE PROTECAO
ESPECIAL:

Buscam-se no presente momento medidas com o escopo de diminuicdo entre o dever

ser normativo e o ser efetivo na seara da protecao constitucional de criangas e adolescentes.

E claro que o enfrentamento de todas as formas de violagdo de direitos da infancia e

juventude deve ocorrer mais efetivamente através dos espacos publicos e dos mecanismos de
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acompanhamento, avaliacdo e monitoramento, ou seja, do controle social-difuso (pela
sociedade civil organizada, especialmente através de seus foruns e comités) e institucional

(pelos Conselhos dos Direitos da Crianca e do Adolescente).

No tocante a operacionaliza¢do dos mecanismos de protecdo especial, é cedico que
0S meios concernentes a sua promocdo no ambito dos direitos fundamentais em analise
necessitam de uma implementacdo simultanea e harménica. Pode-se citar o seguinte exemplo:
guando se procura enfrentar o abuso sexual contra criancgas e adolescentes (especialmente nas
figuras delitivas presentes no Codigo Penal e na Lei n° 8.069/90), ndo deveria a intervengéo
publica se restringir exclusivamente a responsabilizacio penal dos autores. E necessario,
também, o atendimento médico da vitima em servico especializado, a inclusdo de sua familia
em programas de emprego e renda, e, principalmente, um eficaz monitoramento das
intervencgdes judiciais. N&do é demais frisar que a isolada responsabilizagdo dos autores da
infragdo leva a revitimizacdo da crianga e do adolescente com seus direitos a sexualidade

violados.

Por conseguinte, é notdria a necessidade de operacionalizacdo dos 0rgaos e seus
instrumentos com o escopo de salvaguardar os direitos fundamentais da infancia e juventude
previstos constitucionalmente. Todos os 6rgdos da protecdo estatal, ja citados anteriormente,
devem atuar de forma conjunta, em todas as esferas. Destarte, essa pretensa
operacionalizacdo, mormente no municipio de Maceid, objeto de estudo, depara-se com
problemas estruturais graves. Inicialmente, citam-se os problemas existentes na prépria
realidade periférica brasileira, e, posteriormente, serdo ressaltadas as peculiaridades da

problematica da capital alagoana.

1. Problemas gerais:

1.1 Auséncia de um programa abragente e continuado de enfrentamento do conjunto de
violéncia contra a crianca e o adolescente por parte do Estado brasileiro (e também

alagoano);

1.2 A pequena capacidade de intervencdo das organizagOGes da sociedade civil, fato

também condicionado pela auséncia de um papel articulador do Estado;

1.3 A falta de estrutura dos Conselhos Tutelares e dos Conselhos de Direitos para cumprir

sua missao institucional;
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1.4 Inexisténcia de rede nacional de estudos e monitoramento que articule institutos de
pesquisa, organizacdes e orgdos voltados para o combate as diversas formas de violéncia e

violacdo dos direitos.

2. Problemas especificos:

2.1 Auséncia de acdo conjunta entre 0s 0rgaos atuantes no combate e repressao a violéncia
infanto-juvenil (Delegacias de Policia, Varas da Infancia e Juventude, Defensoria Publica
e Instituto Médico-Legal, principalmente);

2.2 Deficiéncia dos 6rgaos de apoio e protecdo a essa faixa etaria, sobretudo no apoio
psicoldgico e social (caréncia de recursos humanos, estrutura fisica e subsidio financeiro

adequado);

2.3 Numero insuficiente de abrigos destinados ao acolhimento de criancas em situacdo de

risco social;

2.4 Inexisténcia de vara especifica na apuracdo de crimes praticados contra criancas e

adolescentes;

2.5 Necessidade de maior atuacdo do Ministério Publico Estadual na propositura de a¢Ges

civis publicas.

3. Proposicoes:

3.1 Promocao pela sociedade civil organizada e pelo Ministério Publico de acdes de
cobranca da administracdo governamental no tocante a politicas publicas visando a
implementacdo do disposto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, mormente no
tocante as politicas de atendimento;

3.2 Criacdo de centros de atendimento integral (com acompanhamento multidisciplinar —
apoio psicologico, social e juridico) com o fito de prestacdo de atendimento de qualidade a
criangas e adolescentes e seus familiares, e ampliacdo das casas-abrigo para atendimento
dessa faixa etaria em situagdo de risco social;

3.3 Ampliagdo dos programas de saude sexual, visando a prevencdo de DST’s e AIDS,
sobretudo gravidez precoce e ndo planejada, no publico adolescente, e melhoria do

atendimento das vitimas de crimes sexuais em diversos 6rgaos, como o Instituto Médico-
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Legal (com atendimento preferencial de medicas do sexo feminino) e os centros de apoio
(com tratamento médico especializado, ofertando, inclusive, medicamentos apés a préatica

de violéncia sexual — pilulas do dia seguinte e cocktail anti-AIDS);

3.4 Viabilizagdo e ampliagdo de programas de atendimento por creches, tanto na rede
publica quanto privada, a criancas de até 06 (seis) anos de idade, filhas de maes
trabalhadoras (urbanas e rurais) ou em situacdo de pobreza. Ampliacao principalmente na
esfera municipal do numero de creches, com o objetivo de propiciar condi¢cdes adequadas

aos filhos e suas respectivas genitoras;

3.5 Criaco de programas especificos de atendimento a criangas e adolescentes portadores

de necessidades especiais, tanto na esfera educacional quanto no &mbito da satde publica;

3.6 Exigéncia de cumprimento da norma de notificacdo compulsoria dos casos de suspeita
ou confirmagdo de maus-tratos contra criancas e adolescentes pelos servigos de saude e

educacéo;

3.7 Monitoramento da evasdo escolar, suas causas e consequéncias, aliado ao
acompanhamento particular do aluno. Observancia de elevados niveis de repeténcia, bem

como estruturacdo e ampliagcdo do programa FICAI,

3.8 Maior fiscalizagdo do PETI e atuacdo dos 6rgdos de combate ao trabalho infantil, na
prevencdo e repressdao, aliados a programas de renda para familias em situacdo de

pobreza;

3.9 Cursos de capacitacdo permanente para os atores do atendimento as criancas e
adolescentes vitimas de crimes, incluindo membros da Magistratura e do Ministério
Publico, Delegados de policia, Defensores publicos, Conselheiros Tutelares e Policiais

Civis e Militares;

3.10 Estimulo a realizacdo de estudos e pesquisas acerca da situagdo da infancia,

mormente no tocante a situacdo de pobreza, risco social e violéncia.
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