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“No mundinho habitado pelas criancas, seja
guem for a pessoa que as cria, ndao ha nada
gue seja percebido com mais clareza, nem
sentido com mais profundidade que uma

injustica.”

(Charles Dickens)



A PROTECAO INTEGRAL E O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE: UMA ABORDAGEM A LUZ DA LEI N. 8.069/90

Resumo: No presente trabalho estudamos o avan¢o no campo de direitos da crianca e
do adolescente a partir de uma evolucdo histérica tendo como base o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) comparativamente as leis que o
antecederam. Demonstramos como no Brasil se consolidou a Doutrina da Protecao
Integral somada a garantia constitucional de Prioridade Nacional. Adiante, procedemos
com uma abordagem acerca do papel da familia na concretizacdo do Principio do
Melhor Interesse da crianca e do adolescente. Analisamos, especificamente a questao
do adolescente autor de ato infracional e a aplicacdo das medidas socioeducativas.
Dissertamos brevemente sobre a politica de atendimento por meio dos Conselhos dos
Direitos da Crianca e do Adolescente e da atuacdo do Ministério Publico no que
concerne a defesa desses direitos. Por fim, concluimos pela dificuldade na efetivacéo

dos direitos da crianca e do adolescente.

Palavras-chave: estatuto da crianca e do adolescente; direitos fundamentais;
prioridade nacional; medidas socioeducativas; conselhos dos direitos da crianca
e do adolescente



THE FULL PROTECTION AND BEST INTEREST OF THE CHILD AND
ADOLESCENT: AN APPROACH ACCORDING TO THE LAW N. 8.069 / 90

Abstract: At the present work we studied the progress on children's rights field and
adolescents starting from a historical evolution based on the Statute of Children and
Adolescents (Law n. 8.069 / 90) compared to the laws that preceded it. As demonstrated
in Brazil has consolidated the Doctrine of Full Protection plus the constitutional
guarantee of National Priority. Forward, we proceed with an approach about the family's
role in achieving the Best Interest of the children and adolescents. Analyzed, specifically
the issue of teen who commits an infraction and the application of social educational
rules. That, we talk briefly about the through service policy of the Councils for the Rights
of Children and Adolescents and the performance of the prosecution with regard to the
defense of those rights. Finally, we concluded about the difficulty to implement the rights
of children and adolescents.

Key Words: Statute of Children and Adolescents; fundamental rights; national
priority; social educational rules; Councils for the Rights of Children and
Adolescents
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INTRODUCAO

Apéds quase um quarto de século da edicao da Lei n. 8.069 de 13 de Julho de
1990 muitas sdo as reflexdes acerca do tema, seja do ponto de vista sociologico,
politico ou juridico. Isto, pois ndo ha como pensar um Estado Democratico de Direito
dissociado da Dignidade da Pessoa Humana. A busca pela efetivacdo dos
mandamentos constitucionais considerando a condi¢géo especial de pessoa humana em
desenvolvimento é da ordem do dia, sobretudo quando estabelecida na Lei Maior a
denominada Prioridade Absoluta.

Em um pais assolado pela desigualdade social e pela miséria como o Brasil,
muitas sdo as situacfes que demandam medidas de protecao a fim de pér a salvo os
direitos fundamentais das criancas e adolescentes. E o caso, por exemplo, daqueles
gue ndo veem atendidas suas necessidades basicas em razdo da falta, omissdo ou
abuso dos pais. Sem qualquer tutela do Estado capaz de apontar-lhes um futuro,
acabam por fazer das ruas seus lares. Tornam-se vitimas de maus-tratos, violéncia
sexual, fome e ndo raras as vezes sao inseridos na criminalidade.

Uma vez autores de infracbes sdo mais uma vez vitimas de um modelo
opressor que permanece vigente nao obstante os direitos e garantias tdo mencionados
nos documentos normativos patrios e internacionais. Sofrem as mazelas de instituicées
qgue foram criadas para protegé-los mas que, em verdade, representam mais uma vez a
negligéncia e o descaso do Poder Publico. Estabelecimentos deploraveis, superlotados,
carentes de recursos basicos para alimentacdo, saude e educacéo, sobrevivendo com
pouca ou quase nenhuma verba publica.

Logo, a escolha pela tematica a ser apresentada no presente trabalho de
conclusdo de curso, surge a partir da percepcdo de que o Direito da crianca e do
adolescente se encontra em situacdo paradoxal, na medida em que avangou
comparativamente as legislacdes patrias antecedentes, mas permanece fragil no campo
da efetividade.

Para tanto, foram empregados ao longo do presente trabalho os métodos
histérico, dialético, comparativo e fenomenoldgico. Os dados histéricos referentes as

legislacbes anteriores ao Estatuto da Crianca e do Adolescente foram estudados de



forma comparativa para que demonstrassem as modificacdes trazidas em matéria de
direito das criancas e adolescentes. Desse modo, foi utilizado também o método
dialético uma vez que os fatos ndo podem ser considerados fora de um contexto social,
politico e econdmico. De igual forma, buscamos a realidade tal qual é, ou seja,
construida socialmente, razao que justifica 0 emprego do método fenomenoldgico.

Ademais, serviram de suporte a metodologia as seguintes técnicas: pesquisa
documental por meio de leis, sentencas e acorddos e, sobretudo, a pesquisa
bibliografica (livros, artigos, teses e outros meios de informacédo em periddicos).

Assim, no primeiro capitulo procuramos contextualizar os direitos das
criancas e adolescentes a partir de um ponto de vista histérico, demonstrando qual era
o tratamento conferido aos mesmos nos dispositivos legais que antecederam o Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Desse modo, no subcapitulo 1.1 tratamos do modelo conhecido como Etapa
Penal Indiferenciada, tendo como representacdo no Brasil os Cddigos do Império de
1830 e 1890. Nessa circunstancia as criancas e adolescentes recebiam tratamento
muito proximo ao conferido aos adultos, contando apenas com atenuantes. Outrossim,
como se pretendeu demonstrar, imperou a légica do discernimento que serviu para
apenar os adolescentes que compunham as classes mais desfavorecidas.

Adiante, no subcapitulo 1.2 abordamos acerca da Fase Tutelar, marcada no
Direito patrio por forca dos Codigos de Menores de 1927 e 1979. Nesse periodo,
conforme mencionamos, prevalecia a ideia de “justica recuperadora”, subsistindo
intenso arbitrio judicial que culminava na internagdo em reformatério dos “menores”
vistos como em situagado de “perigo moral”. Enfatizamos que em torno do Codigo de
1979 se consolidou a Doutrina da Situacao Irregular, marcada pela criminalizacéo da
pobreza, institucionalizacdo das criancas e adolescentes nos mesmos
estabelecimentos destinados aos adultos e auséncia de distingdo entre abandonados e
autores de atos infracionais.

Seguindo uma ordem cronolégica, no subcapitulo seguinte denominado “A
Doutrina da Protecéo Integral”, abordamos acerca da trajetoria de constitucionalizagéao
dos direitos da crianca e do adolescente, demonstrando a importancia da participacao

popular para que uma nova realidade normativa se descortinasse. Além disso,
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apontamos a Convencéo Internacional das Nac¢des Unidas sobre os Direitos da Crianca
de 1989 como indiscutivel fonte de inspiracdo para o surgimento da Doutrina da
Protecao Integral, por sua vez consolidada na Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

No segundo capitulo objetivamos estudar um pouco mais sobre o Principio
do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente, mencionando a Prioridade Absoluta
de que trata a Constituicdo de 1988 especialmente em seu artigo 227. De igual modo,
abordamos o importante papel da familia no sentido de assegurar a Dignidade Humana
das pessoas humanas em desenvolvimento, sem o qual restam ameacados todos os
principios previstos e implicitos no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O terceiro capitulo trata da Municipaliza¢éo, principio que ao lado do Melhor
Interesse da Crianca e do Adolescente e da Prioridade Absoluta, compde a base do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Em continuidade, o subcapitulo 3.2. é dedicado
ao estudo das medidas socioeducativas destinadas aos adolescentes em conflito com a
lei, dando especial enfoque as medidas privativas de liberdade em face de sua natureza
altamente restritiva.

No ultimo capitulo procuramos discorrer um pouco sobre a realidade social
que se impdem frente as modificagbes normativas até entdo narradas. A preocupacao
foi de afirmar a condicdo de nossas criancas e adolescentes como vitimas de um
sistema excludente, por isso utilizamos a expressao “Os invisiveis”. No subcapitulo 4.1
buscamos perquirir como se da a politica de atendimento da crianca e do adolescente
no cendrio atual. E, por fim, no udltimo subcapitulo trouxemos a baila a importante

funcéo do Ministério Publico na defesa dos direitos da crianga e do adolescente.
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1A ETAPA PENAL INDIFERENCIADA E A FASE TUTELAR: DOS CODIGOS
PENAIS DO IMPERIO AO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Emilio Garcia Mendez identifica trés fases principais pelas quais passaram
as normas relativas a crianca e o0 adolescente, quais sejam: o Tratamento Penal

Indiferenciado; a fase Tutelar e a Doutrina da Protecéo Integral. *
1.1 A Etapa Penal Indiferenciada: os Codigos Penais do Império

A fase conhecida como Tratamento Penal Indiferenciado, ou Etapa Penal
Indiferenciada, ou ainda Modelo Punitivo, esteve vigente ao longo do século XIX. No
ordenamento brasileiro foi representado pelos Codigos Penais de 1830 e 1890.

Durante a vigéncia do Cdédigo Penal do Império de 1830 as criancas eram
consideradas “adultos em miniatura”, de modo que a diferenciagcdo entre ambos
vigorava apenas na adocdo de circunstancias atenuantes na aplicacdo da pena.
Destarte, aos infratores na faixa de 14 a 21 anos as penas eram atenuadas, ao passo
gue havia uma presuncéo de exclusao da responsabilidade criminal para uma primeira

idade, fixada aos 7 anos.

Esse modelo se reproduziu no Brasil, como se observa no Cddigo Penal
do Império que, apesar de ndo regulamentar de forma detalhada a
intervencdo do Estado perante as infragbes ou delitos cometidos por
criangas e adolescentes, ou seja, ao ndo estabelecer uma idade minima
para o inicio da responsabilidade, seu art.10, paragrafo 1°, dispunha
‘ndo serdo julgados os criminosos menores de 14 anos, salvo nos casos
em que se demonstre o discernimento.?

Desse modo, sob a égide do Cdédigo Criminal do Império (1830), a

inimputabilidade do menor de 14 anos era uma regra parcial, conforme dispunha o

! MENDEZ 1998 apud VARJAO, Suzana; GOMES, Joceline. Adolescentes em conflito com a lei. Série
Jornalista Amigo da Crianca. ANDI, 2012, p.14.

2 SPOSATO, Karyna Batista. Direito Penal de Adolescentes: Elementos para uma teoria garantista. 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 76.



12

artigo 13 do referido diploma, o menor que atuasse com discernimento seria
encaminhado & casa de correcéo®.

A mesma légica do discernimento esteve presente no Codigo Penal de 1890,
para 0 qual os menores de 9 anos de idade eram considerados totalmente
irresponsaveis, jA agueles menores compreendidos entre 9 e 14 anos, havia que ser
realizado o estudo do discernimento. Entre 14 e 17 anos, o discernimento era sempre
presumido, com diminuicdo de 2/3 das penas previstas para os adultos. Ja entre 17 e

21 anos, eram aplicadas as mesmas penas dos adultos, contando com atenuantes.

Percebemos que a adocdo de critérios extremamente subjetivos
circunscritos ao talante do juiz eram propicios para que as classes
populares fossem apenadas, uma vez que na afericdo da existéncia ou
ndo do discernimento por parte do menor, a quem se atribuia a pratica
de ato criminoso, o magistrado embasava a sua decisdo em
circunstancias que normalmente prejudicariam as classes mais
desfavorecidas como quando levava em consideragéo a linguagem, por
exemplo, como elemento para afericdo do discernimento. A concepgéo
basilar da época era predominantemente de cunho segregacionista.”

Tal era o tratamento conferido as criancas e adolescentes durante o0s
Caodigos Penais de 1830 e 1890, periodo esse que ficou conhecido como Etapa Penal
Indiferenciada ou Modelo Punitivo, cuja marca principal correspondia a um juizo de

discernimento conforme a conveniéncia de apreciagao dos Tribunais.

Silva Sanchez explica que o modelo do discernimento parte de uma
concepcao retributiva da pena e se funda na ideia de culpabilidade como
juizo de reprovagdo — como pressuposto essencial da pena, através de
um conceito bilateral de culpabilidade: se ndo ha culpabilidade, ndo se
pode impor a pena, mas, sempre que haja culpabilidade, devera ser
imposta. A culpabilidade, por sua vez, traduz-se em juizo de reprovacgéo

® As denominadas casas de corregdo eram “instituicdbes aparentemente publicas herdadas do Império e
destinadas ao recolhimento de adolescentes de 14 a 17 anos envolvidos criminalmente, ou mesmo de
menores de 14 anos, que tivessem obrado com discernimento.” PAULA, Liana de. A Familia e as
Medidas Socioeducativas: A insercao da familia na socioeducacdo dos adolescentes autores de ato
infracional. S&o Paulo: USP, 2004, p.69-70.

* RODRIGUES, Stephania Mendonca. Os Direitos Humanos da Crianca e do Adolescente: A quest&o do
adolescente autor de ato infracional. 146 f. Tese Mestrado — Programa de P4s Graduacao de Direito
da UERJ, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 1999. p. 31.
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e possui dois elementos: a capacidade de conhecer o contetdo do
injusto, da antijuridicidade da prépria conduta; e a capacidade de
adequar a propria conduta a este conhecimento. O juizo individual de
discernimento teria justamente como objeto medir tais capacidades.’

1.2 A FASE TUTELAR: O CODIGO MELLO MATTOS E O CODIGO DE MENORES
DE 1979

A fase Tutelar se consolidou na passagem do século XIX para o XX. Os
jovens em risco (“expostos, abandonados ou delinquentes”) também denominados “em
situagao irregular” eram recolhidos pelo Estado e encarcerados. Nédo raras vezes,
criancas e adolescentes eram presos sem sequer terem praticado qualquer conduta
delituosa. Nao havia procedimento acusatorio tampouco julgamento e os “juizes de
menores” agiam de oficio, isto €, sem a necessidade de provocagao externa.®

Andrés Ibafiez comentando acerca desse Modelo de Protecdo observou que
a delinquéncia juvenil teve como um dos fatores determinantes as transformacgdes

econdmicas e sociais resultantes da sociedade industrial.

Da instabilidade e do liberalismo econémico derivou uma grande riqueza
para alguns e uma enorme miséria para 0os demais, 0s bairros populares
se encheram de proletarios, tendo que homens e mulheres recorrer ao
trabalho na industria em raz8o de seus salérios individuais serem
insuficientes para atender as necessidades familiares. Os filhos ficaram
deste modo, abandonados, livres para agir a seu bel prazer durante todo
o dia. A consequéncia foi que uma corrente incessante de criangas dos
bairros populares comecou a aparecer perante os tribunais.’

No Brasil esse periodo foi caracterizado pela eclosdo dos movimentos
operarios, liderados principalmente por imigrantes italianos e espanhois, somados ao

alto indice de prostituicdo, de criminalidade e da presenca de “menores vadios” nas

® SPOSATO, 2014, p.77
®VARJAO; GOMES, 2012, p.16.
" IBANEZ Apud SPOSATO, 2014, p.77-78
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ruas, isto é, criancas e adolescentes que ndo tinham sido cooptados pelo trabalho nas
fabricas e viviam pelas ruas da cidade. ®

Afim de conter essas questbes de ordem se disseminaram aparelhos
policiais de controle voltados para repressao social. Vigorava o entendimento de que
criancas e adolescentes que perambulavam pelas ruas estavam fora da producéo e,
por isso, expostos ao exercicio das atividades ilicitas. Prevaleciam duas concepcdes
centrais: a primeira delas era de que o trabalho “seria capaz de assegurar a insercéo
dos pobres no mundo da ordem” e a segunda de que a origem da criminalidade estaria
situada na infancia, de modo que “o delinquente juvenil tenderia a se tornar o criminoso
adulto.”

A época o discurso de protecdo e assisténcia a infancia concentrava a
responsabilidade pela situacdo de abandono ou delinquéncia de criancas e

adolescentes na familia.

A auséncia ou deficiéncia dos cuidados familiares e a impossibilidade de
a familia orientar os filhos para o caminho da educacédo e do trabalho,
seriam, entdo, as causas do abandono material e moral que levaria
criancas e adolescentes a viver pelas ruas.™

Esse discurso de protecdo e assisténcia a infancia tinha como proposta a
“transformacédo das instituicbes de assisténcia para que estas substituissem os
cuidados familiares”. A pretensao era de reorganizar as instituicdes ja existentes (em
grande parte religiosas ou privadas) para absorver os abandonados e delinquentes,
transformando-os em trabalhadores. Desse modo, essas instituicdes constituiriam um
verdadeiro complexo institucional gerido pelo Estado e capaz de substituir os cuidados

familiares.*!

® PAULA, Liana de. A Familia e as Medidas Socioeducativas: A insercdo da familia na socioeducacéo
dos adolescentes autores de ato infracional. Sdo Paulo: USP, 2004, p. 66

° Ibidem, p. 67

1% |bidem, p.66-67

! |bidem, p.68-69
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Todavia, conforme exp6s Liana de Paula, as instituicbes existentes no
inicio do século XX atuaram de forma “irregular, esparsa, desorganizada”, ndo
conseguindo absorver o contingente de criancas e adolescentes que deveria ser
abrangido por sua atuacao.

Para Karyna Batista Sposato o direito tutelar de menores resultou da
“combinagdo do correcionalismo com a influéncia da ‘Escola Positivista™**. Segundo a
autora, 0 positivismo passou a se preocupar mais com as tipologias de delinquentes do

gue a tipos de delitos.

(...) A concepcao do delito como um fato humano e um dado sintomatico
da anormalidade pessoal do sujeito levou a adocdo de medidas de
seguranca destinadas a reagir defensivamente a periculosidade social
do sujeito. A esséncia estava em atribuir ao direito penal a funcdo de
prevenir tomando em conta as exigéncias de defesa social, e ndo mais a
funcéo repressiva. *°

Essa aproximacao ideoldgica entre a Etapa Tutelar do Direito penal juvenil e

a tradicdo correcionalista espanhola, sustentada especialmente por Pedro Dorado

7

Montero, é caracterizada segundo expds Luigi Ferrajoli*® pela compreenséo do
delinqguente como um ser débil, cuja vontade delituosa se fazia manifestar no delito e
através dele. Assim, ao delinquente tido como um ser inferior deviam ser dirigidas

medidas de protecdo com vistas a correcao efetiva do mesmo.

Nesse contexto, a justica cabe o saneamento social e, para tanto, deve-
se utilizar medidas individualizadas em substituicdo a pena tradicional. O
juiz se converte, assim, em um auténtico médico penal que exerce a
cura das almas, sem estar condicionado as exigéncias legais do
contraditorio para desempenhar seu papel discricionario. A prevencao e
o tratamento prevalecem, ao menos teoricamente, sobre a retribuicéo e

2 |bidem, p.69

'3 Entre elas a autora destacou: a Roda dos Expostos, as casas de corre¢cdo e os institutos privados de
recolhimento. Ibidem, p.69-70

Y SPOSATO, 2014, p.78

> |bidem, p. 79)

® FERRAJOLI, apud SPOSATO, 2014, p. 79
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o castigo. E exatamente o que se realizou na justica da infancia e
juventude por intermédio dos Codigos de Menores e seus juizes.’

No ordenamento juridico brasileiro, a Etapa Tutelar do direito penal juvenil
teve inicio com a adocédo da Lei Federal n. 4.242 de 1921, com a criagcdo do primeiro
Juizado de Menores em 1923 e com o primeiro Cédigo de Menores de 1927.'8

O caodigo de Menores de 1927 ficou conhecido como Codigo Mello Mattos
em alusdo a José Candido Albuquerque Mello Mattos, primeiro Juiz de Menores do
Brasil e da América Latina, empossado em 2 de fevereiro de 1924.

Destaca-se que no Brasil, a consolidacdo do modelo tutelar correspondeu ao
periodo da ditadura politica, “através da elaboragao da Politica Nacional do Bem-Estar
do Menor e da criacdo de uma entidade de ambito federal para sua coordenacéo, a
chamada Funabem (Fundac&o Nacional do Bem-Estar do Menor).”*

Para Benedito Rodrigues dos Santos o Modelo de Bem-Estar das criancas e
adolescentes substitui o0 modelo juridico-social de “propriedade dos pais” (vigente no
Brasil Colonia), de modo que o Estado passou a regular o bem-estar das criancas e

adolescentes conforme “o seu melhor interesse”:

(...) O modelo do bem-estar das criancas associado ao filantropismo
religioso e leigo vigorou de maneira quase hegeménica no periodo
aproximado de 1850 a 1970, e ofereceu a matriz do primeiro modelo de
protecdo juridico-social vigente no pais. O Estado especializou um
conjunto de 6rgaos e politicas para cuidar do bem-estar das criangas e
adolescentes, como o estabelecimento da Politica e do Sistema de Bem-
Estar do Menor (Funabem e Febens), os juizados de menores, 0s
centros das promotorias e curadorias dos menores, e estabeleceu
pardmetros para a educagdo das criancas e adolescentes, inclusive
dentro de casa. %°

Y|bidem, p.80

®|bidem, p. 82

Ybidem, p.84

% SANTOS, Benedito Rodrigues dos. 18 Anos do ECA: A Inclusdo de Criancas e Adolescentes no
Estado de Direitos Brasileiro. Inclusdo Social, Brasilia, v.2, n.2, p. 152- 154, abr/set 2007, p.153.
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Tratou-se, nas palavras do autor, de uma “reedi¢cdo da soberania paterna na
soberania do Estado, particularmente das autoridades judiciarias e governamentais na
definicdo e regulacdo do bem-estar da crianga e do adolescente”. Pois, se no Brasil
Colbnia a figura paterna detinha absoluta soberania na vida dos filhos, inclusive
determinando suas carreiras e casamentos, no modelo juridico social do bem-estar, a
crianca é tida como objeto, como ser subalterno submetido & execugcdo de politicas
assistenciais e filantropicas, ao mesmo tempo que € “vitima” da acéo protetora da
sociedade.”®

Acerca do Codigo Mello Matos destacamos o disposto em seu artigo 1°, in
verbis: “O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de
18 annos de idade, sera submetido pela autoridade competente as medidas de
assistencia e protegao contidas neste Codigo.”

A definicdo de menor “abandonado” apresentou-se no artigo 26 do referido

dispositivo legal:

Art. 26. Consideram-se abandonados os menores de 18 annos:

I. que ndo tenham habitacdo certa, nem meios de subsistencia, por
serem seus paes fallecidos, desapparecidos ou desconhecidos ou por
nao terem tutor ou pessoa sob cuja, guarda vivam;

Il. que se encontrem eventualmente sem habitag&o certa, nem meios de
subsistencia, devido a indigencia, enfermidade, ausencia ou prisdo dos
paes. tutor ou pessoa encarregada de sua guarda;

lll, que tenham pae, mde ou tutor ou encarregado de sua guarda
reconhecidamente impossibilitado ou incapaz de cumprir 0s seus
deveres para, com o filho ou pupillo ou protegido;

IV, que vivam em companhia de pae, mée, tutor ou pessoa que se
entregue & pratica de actos contrarios & moral e aos bons costumes;

! Ibidem, p.153.
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V, que se encontrem em estado habitual do vadiagem, mendicidade ou
libertinagem;

VI, que frequentem logares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou
andem na companhia de gente viciosa ou de ma vida.

VII, que, devido a crueldade, abuso de autoridade, negligencia ou
exploracdo dos paes, tutor ou encarregado de sua guarda, sejam:

a) victimas de maos tratos physicos habituaes ou castigos immoderados;

b) privados habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis
a saude;

¢) empregados em occupacdes prohibidas ou manifestamente contrarias
a moral e aos bons costumes, ou que lhes ponham em risco a vida ou a
saude;

d) excitados habitualmente para a gatunice, mendicidade ou
libertinagem;

No que tange a férmula do estado de abandono prevista no Codigo de 1927

observou Jorge Duarte de Azevedo a época que:

A caracterizagdo do abandono, entre nds, nao deve obedecer a critérios
aprioristicos. Num pais subdesenvolvido, com uma marginalizacdo
ponderavel dos habitantes, segundo o critério formal da concepcédo de
abandono, teriamos um ter¢co da populagdo de menores de 18 anos
nesse estado. O juiz deve, portanto, preocupar-se mais com 0s critérios
sociologicos do que com os legais. Sua intervencao deve estar adstrita a
disponibilidade de recursos comunitarios, sob pena de, muitas vezes, vir
agravar os efeitos do abandono.?

Outro dispositivo que merece destaque € o § 3° do artigo 69 do Caodigo de
Menores de 1927, posto que determinava no caso de abandono, perversédo ou estando

em perigo de perversdo, o menor seria internado em uma escola de reforma, pelo

2 AZEVEDO, apud BOTELHO, Rosana Ulhbda. Juizes de Menores, Conservadorismo e Repressdo na
década de 1960. p.10
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periodo considerado necessario para a sua educacdo, no minimo de trés anos e

maximo de sete anos. A esse respeito, vale mencionar:

Depreende-se da analise dos dispositivos supracitados que o Codigo de
1927, ao qualificar os “menores” em estado de perverséo ou perigo de
perversdo, utilizou denominagcdo altamente pejorativa, incutida de
preconceitos e propiciadora de uma ampla discricionariedade da
autoridade encarregada de avaliar a existéncia ou ndo da perversao ou
0 perigo de o jovem vir a se perverter. Percebemos ainda como o
abandono era apenado, vitimizando duplamente o menor que fora
abandonado; jA ndo bastasse sofrer com todas as vicissitudes do
abandono ainda se via interno em um reformatério, para ser educado.”®

Convém mencionar que a referida legislacdo fora produzida sob a ordem

constitucional republicana de 1891 e sob estado de sitio (na ocasido do governo do

Presidente Arthur Bernardes). Logo, a despeito da opinido de Jorge Duarte de Azevedo

acima mencionada, os magistrados em geral estavam “empenhados na manutencao e

reforgco dos dispositivos disciplinares ‘preventivos’, ‘saneadores’ e ‘moralizantes’, tdo a

gosto do Regime dos Generais.”** No concernente ao periodo histérico-social do

Cddigo de Menores de 1927, temos que:

Tudo leva a crer que esse movimento de encarceramento de criangas e
adolescentes menos favorecidos, no sentido de sua internacdo em
espacos cercados que mesclavam assistencialismo, violéncia punitiva e
disciplinamento das condutas, teve como ponto de partida o inicio do
século XX. Trata-se do momento em que a infancia menos favorecida
emergiu enquanto problema social, tornando-se objeto da producdo
intensa de discursos e praticas que culminaram na promulgacdo do
primeiro Cédigo de Menores, de 1927, e na estatizacdo das instituicdes
de assisténcia, e que refletiam a forma como o processo econdmico e
social daquele periodo seria colonizado pela ideologia da preservacéo
da ordem social.®

8 RODRIGUES, Stephania. 1999, p. 33

** BOTELHO, 1960, p.10
> PAULA, 2004, p.64
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Destarte, com o Cdodigo de Menores de 1927 se consolidou uma concepgéo

de “justica recuperadora” por meio do qual o juiz de menores era uma espécie de figura

paternal, assumindo os cuidados educativos das criancas e adolescentes.?

Para Alvarez (1989), a concepcéo de justica recuperadora do Cddigo de
Menores significou uma perda do patrio poder, pois restringiu o campo
de atuacdo das familias. Ademais, ao regulamentar a politica de
internacdo, o Cédigo expandiu o campo de acdo do Estado e inscreveu
criancas e adolescentes no registro da tutela estatal. Assim, as relacfes
entre pais e filhos passaram a ser fiscalizadas pelo Estado, que assumiu
a responsabilidade pela educacao em substituicdo a familia, quando
essa fosse considerada ausente ou incompetente.?’

O Juizado de Menores desempenhava o papel de centro de todas as

guestBes relacionadas a infancia conforme destacou Francisco Pereira de Bulhdes

Carvalho:

O juiz de menores surge como aplicador ndo somente de regras de
direito, como também administrativas e sociais, encarregado
obrigatoriamente de promover a seguranga de todos 0s menores, quer
desvalidos, quer infratores, quer indisciplinados, quer mesmo menores
de vida normal. O menor em perigo é submetido a observacao dele
proprio e do seu meio familiar. 2

A legislacdo menorista da época se ocupava tanto do menor infrator quanto

do menor em perigo

apresentasse “inapti

moral. Por essa ultima expressao se entendia estar aquele que

dao evidente”. Neste caso, 0 menor em perigo moral com

frequéncia era obrigado a se submeter a clinicas de condutas, centros de orientacao

infantil ou juvenil, ou

da confianca do juiz.?

demais medidas aconselhadas por médicos clinicos e psiquiatras
9

%% |bidem, p.75
> ALVAREZ, 1989, apud
8 CARVALHO, apud OL

PAULA, 2004, p.76 B
IVEIRA, Siro Darlan de; ROMAO, Luis Fernando. A Histéria da Crianca: Por

seu Conselho de Direitos. 12 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p.18

? BOTELHO, 2005, p. 10
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E de se registrar que a prevencdo nesses termos tio marcada pela
nocdo de perigo moral, ainda que ndo chegasse a causar intensas
polémicas, foi objeto de restricbes. Por exemplo, Jorge Duarte de
Azevedo, da jurisdicdo do Distrito Federal, lembrou que, embora a
atuacdo preventiva tivesse sido consagrada no Coédigo de 1927, “a
maioria das legislacbes dos paises cultos relutou em aceitar a
intervencdo judicial, em carater preventivo, antes da provocagdo da
parte interessada.”°

Nota-se que nesse contexto o0 discurso se sustentava na ideia de

encarceramento como um bem, uma chance concedida pelo Estado para que o menor

se ressocializasse. Por ressocializacdo se pretendia a inser¢cdo do mesmo no mercado

de trabalho, como destacou Liana de Paula:

(...) o eixo socializador pela via do encarceramento transferia o controle
sobre a educacdo e a insercao no mundo do trabalho, da familia para o
Estado, que assumia a tarefa de re-encaminhar os desviantes para o
eixo de socializagéo produtiva.®

Rosana Ulhéa Botelho discorreu acerca dos Juizes de Menores no periodo

de transicdo do Cddigo Mello Mattos para o novo Cédigo de Menores de 1979:

Nas hostes da “revolu¢do conservadora”, o juiz enxergava na revolugao
cultural gue estava em curso o perigo a ser combatido. Inegavelmente, a
perspectiva que orientava sua visdo Ihe permitia perceber que algo de
muito importante estava se passando no terreno das relactes familiares,
mas |he cegava, bem como a outros magistrados, para o perigo do
arbitrio entdo vigente. E assim, ao final da década seguinte, quando
‘novos personagens entraram em cena’ na demanda por liberdades
civis e politicas, incluindo os direitos da infancia e da juventude, a
categoria dos magistrados de menores ndo se fez representar, pelo
menos de forma visivel. Estavam as voltas com a reforma do Caédigo,
desta feita substituindo a figura do menor em perigo moral pela do
menor em situacdo irregular, mais préxima de uma legalidade de
caserna do que de uma mudanca de paradigma. Sancionado em 1980, o
cédigo teve mais dez anos de vigéncia, tendo sido derrubado por um

% Ibidem, p.10
1 PAULA, 2004, p.77
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amplo movimento que tinha como horizonte a instituicdo de direitos e
néo a defesa de um ramo do Direito.*

A doutrina da situacéo irregular imperou na ocasido da Lei n. 6.697, de 10 de
Outubro de 1979, que instituiu novo Cédigo de Menores. Mariza Salomdo Campos®
caracterizou este diploma legal como “centralizador” e “autoritario”, seja por ter sido
elaborado no mundo juridico sem a participacdo da sociedade, seja porque a
fiscalizacdo do cumprimento da lei era de competéncia exclusiva do Juiz e de seu corpo
de auxiliares.

O segundo Cadigo de Menores, de 1979, nas palavras de Karyna Batista

Sposato:

(...) ndo alterou significativamente o funcionamento e a feicdo do
modelo, que ndo sO permitia a institucionalizacdo dos menores sem a
observancia das regras e dos principios processuais e constitucionais,
mas também autorizava a continuidade da institucionalizacdo nos
mesmos estabelecimentos destinados aos adultos.*

De igual modo se manifestou Bulhdes de Carvalho para quem o Cdédigo de
Menores de 1979 “tal como foi promulgado, limitou-se a reproduzir, com outras
palavras, o velho Cdédigo Mello Mattos, com pequenas modificacdes, muitas delas
inconvenientes.”®

No periodo de vigéncia do Cdédigo de Menores de 1979: “A protecdo
destinava-se aos carentes e abandonados, enquanto a vigilancia, aos inadaptados e
infratores.”® O Cédigo segregava e discriminava 0os menores em situacdo irregular.
Deste modo, tanto o primeiro Cédigo de Menores quanto o de 1979 nao distinguia os
casos especiais de pobreza e abandono daqueles com implicacédo de natureza juridica,

ou seja, de delitos.

%2 BOTELHO, 2005, p.11

% CAMPOS, Mariza Salomé&o Vinco de Oliveira. Estatuto da Crianca e do Adolescente: A Protecéo
Integral e suas implicag8es politico-educacionais. Araquara, Sado Paulo: UNESP. 102 f., 2009, p.9

% SPOSATO, 2014, p.83

* CARVALHO apud OLIVEIRA; ROMAO. 2015, p. 26

% CAMPOS, 2009, p.9
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Ensina-se Téania da Silva Pereira que o nosso Cdodigo de Menores
determinou expressamente seis situacbes de ‘“irregularidade” que
autorizavam a atuacao do juiz de menores e aplicacdo do Cdadigo. Cabia
ao magistrado, apresentada a situagdo irregular, verificar a sua
adequacdo ao tipo legal. O codigo elencava as seguintes situacdes
como caracterizadoras de irregularidades: a) menor privado de
condicdes essenciais de subsisténcia; b) menor de vitima de maus-
tratos; ¢) menor em perigo moral devido a encontrar-se, de modo
habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; d) menor privado de
representacdo ou assisténcia legal; €) menor com desvio de conduta,
em vir3t7ude de grave inadaptacdo familiar; f) menor autor de infragdo
penal.

A época do Codigo de 1979 os menores tidos como em situacéo irregular
eram institucionalizados sem que houvesse qualquer distincdo entre infratores, orfaos
ou abandonados. A intervencdo estatal operava sem limites, de forma discricionéria e

ao arbitrio do juiz.

A criminalizagdo da pobreza e a judicializacdo das questdes sociais
foram caracteristicas marcantes de tal periodo, amparadas pelo Cédigo
de Menores. O ‘sistema Febem’ foi significativo para amparar decisbes
judiciais que determinavam internagfes, mesmo aos que nao eram
autores de qualquer infragdo. As garantias processuais eram nulas.
Criancas e adolescentes eram objetos do direito, da norma juridica, nas
maos de uma Unica pessoa a tragar seus destinos: o Juiz de Menores.*®

Convém, por fim, fazer mencédo as palavras de Stephania Rodrigues, cuja

sintese da Doutrina da Situacéo Irregular € esclarecedora:

A Doutrina da Situacao Irregular culminava por apenar aquelas criangas
e adolescentes que, ja ndo tendo as suas hecessidades basicas
atendidas, ao serem enquadrados em alguma das seis situacbes
consideradas irregulares no nosso antigo Cédigo de Menores, eram
objetos de medidas judiciais apregoadas como sendo de protecdo, mas
gue essencialmente os excluiam do convivio social. Se estavam a

%" PEREIRA apud RODRIGUES, Stephania., 1999, p. 34
*® MENESES, Elcio Resmini. O Ministério Publico e as medidas socioeducativas: uma reflexao
juridico-pedagégica. Porto Alegre, RS: UFRS, 2006, p.73-74
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margem da sociedade, irregulares, era preciso afasta-los do meio social,
institucionaliza-los.*

1.3 A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Em 1984 foi realizado no Brasil o | Encontro Nacional de Meninos e Meninas
de Rua afim de discutir a situagcdo dos “menores de rua” e iniciar um novo processo de
constituicdo dos direitos da crianca e do adolescente. Como resultado desse evento,
formara-se o Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua, que em 1985 recebeu

apoio do Fundo das Nac¢des Unidas para a Infancia (UNICEF).

As articulacdes iniciadas no Brasil na segunda metade da década de
1980, denominadas de “mobilizacdo da cidadania”®, ja indicavam para
uma atuacdo social preocupada com a elaboragcdo do novo texto
constitucional. Nesse contexto, no limiar da eleicdo da Assembleia
Constituinte, é formada a Frente Nacional de Defesa dos Direitos da
Crianga, que se reune em Brasilia, em outubro de 1986, para a
realizacao do IV Congresso “O Menor na Realidade Nacional”, buscando
chamar atencdo da sociedade para a causa da infancia.*’

No curso da campanha da Constituinte, a UNICEF lancou a campanha
“Crianga Constituinte”, “com o apelo para que os brasileiros dessem atencdo para
legisladores constituintes comprometidos com as causas da infancia”, tal campanha “se
deu por 10 meses em todos os Estados, colhendo 1 milhdo e 200 mil assinaturas.”**

Véarias emendas populares relativas aos direitos da crianca eclodiram
durante esse periodo. Entre as quais, destacam-se: a Emenda Popular apresentada por
trés entidades ligadas a Igreja Catdlica (Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil,
Associagdo de Educacgao Catolica do Brasil e Caritas Brasileira) e; a Emenda Popular

Crianca, Prioridade Nacional.

¥ RODRIGUES, Stephania. 1999, p. 36
“9 OLIVEIRA; ROMAO. 2015 p. 26
“L OLIVEIRA. ROMAO. 2015 p. 27
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Nessa perspectiva, é apresentada a Emenda Popular Crianca,
Prioridade Nacional, subscrita por mais de 70 mil eleitores, buscando
alertar para a gravissima situacdo da infancia e da juventude, visando
ainda contribuir para que a redacdo da nova Constituicdo contivesse
dispositivos indispensaveis a promocédo e defesa dos direitos da crianca
e do adolescente.*?

Rodrigues  Santos  caracterizou essa trajetéria  de

dos direitos da crianca e do adolescente como sendo longa e

marcada por varios simbolismos:

A criacao

No Brasil, esses passos foram longos: do momento em que a crianca
ganha especificidade em relagdo aos adultos, passando pelo importante
movimento das alternativas comunitarias de atendimento a meninos e
meninas de rua, que cunhou a concepgao de crianga como “sujeito da
histéria” e do processo pedagdgico, chegando finalmente a Constituicao
e constitucionalizacdo dos direitos da crianga e do adolescente, a qual
possui duas datas simbdlicas: agosto de 1988, com a promulgacéo da
Constituinte e 13 de julho de 1990, com o sancionamento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.(...)*

do Estatuto da Crianca e do Adolescente teve forte influéncia da

Convencao Internacional das Nac¢des Unidas sobre os Direitos da Crianca de 1989.

Acerca da importanci

a de tal evento esclareceu Stephania Mendonca Rodrigues:

N&o obstante a existéncia de resolucdes, declaracdes e diretrizes dos
organismos internacionais elencando e assegurando os direitos das
criangas e dos adolescentes, o fato é que uma nova forma de concebé-
los como sujeitos de direitos, como pessoas em desenvolvimento,
carecedores de amparo integral, despontou veementemente na
comunidade internacional a partir de 1989, com a ado¢édo da Convencéo
das Nacgdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, aprovada por
unanimidade pela Assembléia Geral da ONU em 20 de novembro de
1989, Resolucédo n 44/25, cuja espinha dorsal se assenta na doutrina da
protecéo integral.**

“2 OLIVEIRA. ROMAO. 2015 p. 28

3 SANTOS, 2007. p. 153
* RODRIGUES, 1999, p.

17
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O processo constituinte brasileiro e a elaboracdo do ECA ocorreram

simultaneamente & mobilizacao internacional em favor da aprovacéo da Convencéo.

Dois meses antes de sancionar o ECA, o entdo Presidente Fernando Collor

encaminhara ao Congresso Nacional a proposta de ratificacdo da Convencao

Internacional sobre os Direitos da Crianga.

Destaca-se o disposto no art.1° da referida Convencéao:

Para efeito da presente Convengéo, considera-se como crianca todo ser
humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em
conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcancada

antes.

Nota-se que a Convencdo optou pela terminologia “crianga”, diferentemente

da expressdo “menor” utilizada nos Cédigos de Menores retrocitados. A diferenciacéo

traz a baila a mudanca de paradigma sobre o tema: as criancas enquanto pessoas em

desenvolvimento estdo assegurados os direitos humanos.

A Convencdo de 1989, em relacdo as declaracBes internacionais
anteriores, inovou ndo sO por sua extensdo, mas porque reconhece a
crianca (até os 18 anos) todos os direitos e todas as liberdades inscritas
na Declaragdo dos Direitos Humanos. Ou seja, pela primeira vez,
outorgam-se a criancas e adolescentes direitos de liberdade, até entdo
reservados aos adultos. Porém, a Convengdo de 1989 reconhece,
também, a especificidade da crianca, adotando concepg¢éo proxima a do
preambulo da Declaracdo dos Direitos da Crianga de 1959: “a crianca,
em razao de sua falta de maturidade fisica e intelectual, precisa de uma
protecdo especial e de cuidados especiais, especialmente de prote¢céo
juridica apropriada antes e depois do nascimento.”*

Sem duavida o fato de o Brasil ter sido um dos primeiros signatarios e

ratificadores da Convencao Internacional somado ao emergente movimento popular em

defesa do tema, contribuiram para que uma nova perspectiva legal se consolidasse: a

> MARIANO, Carmem Lucia Sussel; ROSEMBERG, Fulvia. A Convencéao Internacional sobre os direitos

da crianca: debates e tensdes. Cadernos de Pesquisa, v.40, n.141, 2010, p.699
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perspectiva da protegao integral, reconhecendo criangas e adolescentes como sujeitos

de direitos.

A doutrina da protecdo integral que orientava 0s documentos
internacionais de protecdo a infancia materializou-se por meio da
Convengéo Internacional sobre os Direitos da Criangca. Com a
Convencao, que alias, registre-se, é o tratado internacional na area de
direitos humanos mais ratificado — mais de 160 paises —, 0 tema passa a
ser desenvolvido por um novo prisma. Nao se trata mais de definir quais
regras juridicas sdo aplicadas a infancia, mas sim que direitos devem
ser atribuidos a criancas e adolescentes.*®

Contudo, é mister lembrar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente nao

significa copia da Convencdo de Direitos. Assim explica Benedito Rodrigues dos

Santos:

(...) seria um erro pensar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
seja uma copia da Convencao dos Direitos. Pelo contrario, o ECA é fruto
de um encontro, de didlogo democratico entre o universal e o particular.
A mobilizagé@o e a experiéncia brasileira na defesa dos direitos precedeu
a Convencgdo Internacional e existia autonomamente em relacdo a
mobilizacdo em torno dela. O ECA, seguindo as particularidades da
democracia instaurada no Brasil, avanca em relacdo a Convencao, por
exemplo, na concretizacdo da democracia representativa, incluindo ai a
participacdo das criancas e adolescentes no chamado protagonismo
infanto-juvenil.*’

Vélter Kenji Ishida*® menciona o ECA como uma “criagdo coletiva” fruto de

movimentos de varias categorias, tais como: Movimento dos Meninos e Meninas de

Ruas, a Pastoral de

menores, grupo de juizes que a partir do Férum de Defesa da

Crianca e do Adolescente elaboraram as chamadas “Normas Gerais de Protecdo a

Infancia e a Juventude” etc. Ainda acerca do ECA:

Ele nasce da capacidade de indignacdo da sociedade. Havia uma critica
ao excesso de poder do magistrado no anterior Codigo de Menores.

“ RODRIGUES, 1999, p.17

" SANTOS, 1999, p. 154
8 |SHIDA, 2013, p. 5
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Todas as contribuicdes se referiam aos direitos humanos. Costuma-se
mencionar que foi a pratica que fundamentou a lei menorista.*

Nesse sentido, com o advento do ECA ocorre também uma mudanca no
papel do magistrado em relacdo a crianca e ao adolescente. Assim, o Juiz enquanto
‘curador de almas” & substituido pelo magistrado limitado em sua intervencdo pelo

sistema de garantias:

Desfaz-se a figura do Juiz de Menores investido em fun¢des que nao
estritamente jurisdicionais, impondo-se ao Judicidrio seu papel de
julgador, reservando-se aos demais personagens da vida publica sua
devida atuagéo. Desaparece o Juiz com poderes ilimitados no exercicio
de uma atividade de controle social para dar lugar ao Juiz Técnico,
limitado pelas garantias processuais.>

Assim, como ja exposto, tanto a adocdo da Lei Federal n. 8.069 de 13 de
Julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, como o advento da

Constituicdo democrética brasileira de 1988 marcaram a superac¢do da fase tutelar.

No Brasil, como ja detalhado, a superacédo formal do modelo tutelar ou
de protecédo se deve a adocédo da Lei Federal n. 8.069, de 13 de julho de
1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, como reflexo da
ratificagdo da Convencdo Internacional das Nacgbes Unidas sobre os
Direitos da Crian¢a e da constitucionalizacdo do Direito Infanto-Juvenil
no ambito da Constituicio democréatica brasileira de 1988.>*

Karyna Batista Sposato®? preferiu falar em “superacéo formal da fase tutelar”
entendendo que o ECA néo logrou superar de forma satisfatoria a heranca do
correcionalismo, e consequentemente seu viés tutelar, jA que cinco caracteristicas do
Modelo Tutelar ainda permanecem vigentes segundo a autora: a) a negacao de sua

natureza penal; b) a indeterminacdo das medidas aplicaveis; c) no aspecto processual,

* SANTOS, 2007.

* NETO, 2007, p.68

L SPOSATO, 2014, p. 88
°2 SPOSATO, 2014, p.103
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a auséncia de garantias juridicas; d) amplo arbitrio judicial, e e) recusa ao critério de
imputabilidade.
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2 A FAMILIA E O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Em primeiro lugar, € mister lembrar que n&o ha como conceituar “familia” a
partir de um dnico modelo sociocultural, posto que se trata de uma construcdo no
tempo e espaco, movida por multiplas transformacfes culturais. Esse também é o

entendimento de Luiz Edson Fachin, para quem:

(...) a familia, como realidade sociol6gica, apresenta, na sua evolugéo
historica, desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear da
sociedade industrial contemporénea, intima ligagdo com as
transformacées operadas nos fendmenos sociais.”?

Para Liana de Paula a “familia” na primeira metade do século XX poderia ser

tida como:

(...) um conceito social e sociologicamente institucionalizado que
encerrava uma estrutura composta pelas relacbes mais imediatas de
conjugalidade (esposos) e de consanguinidade (pais e filhos) e que
prescrevia 0s papéis sexuais e suas fungfes intergeracionais a serem
seguidos por cada um de seus membros.>*

No Brasil, a exemplo do modelo romano, “A coesao interna do nucleo familiar

em torno da preservacdo do status politico-social e do patrimdnio era mantida pela

centralizacdo de poder na figura paterna.”

Comprovada esta, por registros historicos, que a familia ocidental existiu
por um longo tempo sob o tipo patriarcal. No Brasil, o0 modelo familiar
contemporaneo retrata a organizac&o institucional da familia romana.>®

*3 FACHIN apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias
62 ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p.36

> PAULA, 2004, p.94

> PAULA, 2004, p.57

°® PEREIRA, apud MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da crianca e do
adolescente: aspectos tedricos e praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 118
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Contudo, com o crescimento das cidades e a inser¢cdo da mulher no mercado

de trabalho esse modelo patriarcal deu origem a novas outras formas de agrupamento.

“‘Desde a década de 1970, diferentes formas de vida intima ganharam visibilidade e

abalaram o primado

legitima de experiéncia familiar.

da configuracdo marido e esposa, pais e filhos como unica forma
”57

Fato é que o conceito de familia enquanto estrutura baseada no lago

consanguineo e biologico entre seus membros, deu lugar a outra cujo liame principal é

o afeto.

De se concluir, portanto, a luz dos principios constitucionais norteadores
do Direito de Familia patrio, que essa relagdo de parentesco, que deita
suas raizes no afeto e tem por objetivo a protecéo integral de criancas e
adolescentes excluidos por suas familias naturais, proporcionando-lhes
convivio familiar e comunitario, suprindo-lhes as necessidades em todos
0s aspectos, de acordo com as reais possibilidades dos parentes
socioafetivos, por um lado consolida o exercicio da paternidade e da
maternidade responsaveis, e, por outro, enseja a formacdo de futuros
cidaddos conscios de sua responsabilidade social.*®

O que outrora se vislumbrava como unidade de producdo com vistas a

formacdo do patrimbnio, avancou para um sistema plural e consolidado nos lacos

afetivos.

A familia

A arquitetura da sociedade moderna impde um modelo familiar
descentralizado, democratico, igualitario e despatrimonializado. O
escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade social e demais
condicBes necessarias ao aperfeicoamento e progresso humano, regido
o nucleo familiar pelo afeto, como mola propulsora.®

tida como conceito mudltiplo respeita as individualidades e

especificidades e, sobretudo, assegura a Dignidade da Pessoa Humana ao se

desvincular de qualquer diferenciacdo que pudesse existir entre os filhos. Maria

> PAULA, 2004, p.100
8 BOULOS, Katia. p.358

* FARIAS; ROSENVALD, 2014. p.36
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Berenice Dias ao comentar acerca da igualdade no ambito das relagcbes paterno-filiais,
acrescentou que “Agora a palavra ‘filho’ ndo comporta nenhum adjetivo. Nao mais cabe

falar em filhos legitimos, ilegitimos, naturais, incestuosos, espurios ou adotivos. Filho é

simplesmente filho””.®°

A filiacdo, sintonizada na protecdo avancada da pessoa humana e da
solidariedade social, ganhou instrumentalizacdo, servindo para o0s
nacleos familiares. Abandonou-se a subordinacdo da familia a uma
funcdo procracional, tdo relevante para efeitos econdmicos. A filiagéo
passou a ser um momento de realizagdo humana, de plenitude
existencial, seja qual for a sua origem. A filiagcdo, enfim, passou a ser
Unica, podendo ser estabelecida por diferentes formas. E a adogéo € um
dos variados mecanismos de determinacao filiatéria, baseada no afeto e
na dignidade, inserindo o adotando em um novo nucleo familiar.®*

O proprio ECA consagrou o Principio da Igualdade ao estabelecer no artigo
5° que: “Nenhuma crianca ou adolescente serda objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressédo, punido na
forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omisséo, aos seus direitos fundamentais.”

Compreendendo assim a familia pds-moderna, é possivel extrair sua
principal funcdo social, qual seja: a busca da realizacdo pessoal de seus membros.
Considerando, com especial enfoque, a crianca e o adolescente como sujeitos em
desenvolvimento, cujas personalidades moldar-se-do0 a partir desse didlogo sécio-

afetivo.

Trilhando tais pegadas, € licito asseverar que a familia é espaco de
integracdo social, afastando uma compreensao egoistica e individualista
das entidades familiares, para se tornarem um ambiente seguro para a
boa convivéncia e dignificacdo se seus membros.®

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p.50

®! EARIAS; ROSENVALD, 2014, p.932

®2 EARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 149
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E mais do que isso: a familia p6s-moderna caracterizada pela afetividade

possibilita a concretizacdo do melhor interesse da crianca e do adolescente. Nesse

sentido:

A familia brasileira atual ndo pode mais ser vista como matrimonial,
biolégica e patrimonial. Esse cendario se alterou com o ingresso da
mulher no mercado de trabalho e a possibilidade do divércio. Com isso,
novas formacgfes de familia surgiram, nas quais as funcdes maternas e
paternas sdo mais importantes que as figuras da mae e do pai. E é com
essa alteracdo que a afetividade passou a ter papel relevante no cenario
familiar. Pela afetividade, véarias questdes podem ser resolvidas, e o
melhor interesse pode ser alcancado.®®

Mas o que efetivamente se pretende dizer com a expressdo “Melhor

interesse da crianga e adolescente”? Abordaremos em um primeiro momento a origem

do conceito. Segundo expds Camila Colucci:

A origem do melhor interesse da crianca adveio do instituto inglés
parens patriae que tinha por objetivo a protecdo de pessoas incapazes e
de seus bens. Com sua divisdo entre protecdo dos loucos e protecéo
infantil, esta Gltima evoluiu para o principio do best interest of child.®

Uma vez oficializado pelo sistema juridico inglés, o best interest foi

posteriormente adotado pela comunidade internacional na Declaracdo dos Direitos da

Crianca, em 1959. Por esse motivo, no Brasil, ja se encontrava presente no artigo 5° do

Cédigo de Menores, ainda que sob a égide da doutrina da situacao irregular.®®

Feitas as devidas consideracfes pertinentes a origem do melhor interesse

passaremos a sua hatureza juridica. Colucci explica que a doutrina, por vezes,

caracteriza o melhor interesse como principio, regra de interpretacdo ou direito

fundamental. Ao que acrescenta: “Entende-se, porém, ser tal classificacdo despicienda,

® CcoLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Principio do melhor interesse da crianca: Construcéo
Teodrica e aplicagao pratica no direito brasileiro. USP, S&o Paulo: 2014, p. 9

®* Ibidem, p.7

® AMIN, Andréa Rodrigues. Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e
praticos. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 68
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7

ja que o que importa € que se garanta, de fato, que o interesse de criangcas e

adolescentes esteja sendo adimplido em cada caso que se apresente.

166

Trata-se de conceito um tanto quanto vago e impreciso pois a legislacéo

pertinente ndo prevé os casos em que incide. Fato € que ndo estaria ao alcance do

Legislador prever todos os casos concretos que envolvessem o principio em questao.

Acerca da indefinicdo do mesmo também se manifestou a j& mencionada autora:

Por um lado, essa definicdo é vantajosa, ja que seria impossivel haver
previsdo de todas as situagbes em que o melhor interesse poderia vir a
ser aplicado, por envolver variada gama de relagdes familiares, que néo
sdo objetivas. Com isso, embora a pesquisa estivesse buscando
determinar critérios puramente objetivos para a aplicacdo do melhor
interesse, ficou claro que tal intento ndo € possivel. Todos os fatores
envolvidos em cada caso concreto devem ser criteriosamente
analisados, de preferéncia com o auxilio de equipe multidisciplinar, para
gue se determine, naquela situacao especifica, qual € o melhor interesse
para aquela determinada crianca ou adolescente.®’

O Principio do melhor interesse € “o norte que orienta todos aqueles que se

defrontam com as exigéncias naturais da infancia e juventude

» 68

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o
aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianga e do
adolescente como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos,
ou mesmo para a elaboracéo de futuras regras.®

Nesse sentido, explica ainda que a decisdo estara de acordo com tal

principio quando “primar pelo resguardo amplo dos direitos fundamentais, sem

subjetivismos do intérprete” ° Ao que explica adiante:

(...) Melhor interesse ndo é o que o Julgador entende que € melhor para
a criangca, mas sim o que objetivamente atende a sua dignidade como

® coLuccl, 2014 p.9
®7 Ibidem, p.8-9

®8 AMIN, 2014, p. 70
% bidem, p. 69

© AMIN, 2014, p.69.
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crianca, aos seus direitos fundamentais em maior grau possivel. A guisa
de exemplo, vamos pensar em uma crian¢a que estd em risco, vivendo
pelas ruas de uma grande cidade, dormindo ao relento, consumindo
drogas, sujeita a todo tipo de violéncia. Acolhé-la e retira-la das ruas,
mesmo contra sua vontade imediata, € atender ao principio do melhor
interesse. Com o acolhimento, busca-se assegurar o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao respeito como pessoa, a sua
dignidade, a despeito de ndo se atender, naquele momento, ao seu
direito a liberdade de ir, vir e permanecer, onde assim o desejar. Trata-
se de mera ponderacdo de interesses e aplicacdo do principio da
razoabilidade. Apesar de ndo conseguir assegurar a crianga todos o0s
seus direitos fundamentais, buscou-se a decisdo que 0s assegura em
maior nimero, da forma mais ampla possivel.”

Segundo Andréa Rodrigues Amin’®> trés sdo os principios gerais e

orientadores de todo o ECA: 1) o principio da prioridade absoluta; 2) principio do melhor

interesse; 3) principio da municipalizacao.

Em

relagdo ao principio da prioridade absoluta, temos em &ambito

constitucional o estabelecido no artigo 227 da Lei Maior, in verbis:

Art.227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, & saude, a alimentacdo, a educagéo, ao lazer, a profissionalizagéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

O corpo do artigo 227 é a materializacdo da chamada Prioridade Absoluta,

inspirada pela jA& mencionada Emenda Popular Crianca, Prioridade Nacional. Nota-se,

portanto, que a Constituicdo de 1988 nao foi silente aos anseios populares.

De igual forma, no ambito infraconstitucional o referido principio encontra

respaldo em dois artigos da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que

seguem.

" Ibidem, p. 69
2 Ibidem, p.60
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Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao

esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c) precedéncia na formulacdo e na execugcdo das politicas sociais
publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecdo a infancia e a juventude.

Art. 100. Na aplicagdo das medidas levar-se-80 em conta as
necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitérios.

Paragrafo Unico. S&o também principios que regem a aplicacdo das
medidas:

(..)

Il - protecd@o integral e prioritaria: a interpretac@o e aplicacdo de toda e
gualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a protecao integral e
prioritaria dos direitos de que criangas e adolescentes sao titulares;

Acerca dessas garantias legais exp6s Fabio Marques de Oliveira Neto:

Analisar a crianca e o adolescente sujeitos de direitos, seguranca
constitucional antevista no artigo 227 da C.F. e no préprio ECA,
representa garantir, prioritariamente, a execuc¢do de politicas publicas
gue incentivem de modo positivo 0 seu desenvolvimento e os ponha a
salvo de qualquer tratamento desumano, impetuoso, aterrorizante,
vexatério ou constrangedor.Trata-se, desse modo, de por a salvo dos
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processos estressores, uma geracdo que sem esta protecdo, estaria
fadada ao insucesso afetivo, familiar, profissional e a realizacdo de uma
vida pautada na dignidade. "

A prioridade tem como escopo a garantia dos direitos fundamentais e para
tanto € mister ser assegurada por todos: familia, comunidade, sociedade em geral e
Poder Publico.”

Além dos principios basilares do Estatuto da Crianca e do Adolescente ja
mencionados, merecem destaque dois principios diretamente relacionados a
importancia do papel da familia na formacéo de seus filhos menores, quais sejam: o
Principio da Responsabilidade Parental e o Principio da Prevaléncia em Familia. Acerca

do exposto:

Representam tais principios que a intervencdo deve ser efetuada de
modo que 0s pais assumam o0s seus deveres com os filhos e na
promocdo de seus direitos e protecdo devem ser dadas prevaléncias
aquelas medidas que mantenham ou reintegrem na sua familia natural
ou extensa, se isto ndo for possivel, que promovam a sua integragdo em
familia substituta.”

Nesse sentido, temos que a Constituicdo concedeu tratamento isondmico ao
homem e a mulher, outorgando-lhes a ambos o desempenho do poder familiar com
relacdo aos filhos comuns. De igual modo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
abandonou o sentido de dominacédo para alcancar a ideia de protecdo, com mais
caracteristicas de deveres e obrigacdes dos pais para com os filhos do que direitos em

face dos Ultimos. E o que a doutrina denomina autoridade parental.

A expressdo que goza da simpatia da doutrina é autoridade parental.
Melhor reflete a profunda mudangca que resultou da consagragdo
constitucional do principio da protecdo integral de criancas,
adolescentes e jovens (CF 227). Destaca que o interesse dos pais esta

® NETO, 2007, p.72

* AMIN, 2014, p.61

> MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianca e do adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 121

® DIAS, 2015, p. 461
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condicionado ao interesse do filho, de quem deve ser haurida a
legitimidade que fundamenta a autoridade. Mas ja surge movimento
indicando como mais apropriado o termo responsabilidade parental.”’

O poder familiar é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel.
Decorre tanto da paternidade natural como da filiacdo legal e da socioafetiva. E sempre
compartilhado entre o0s genitores e as obrigacbes que dele surgem sao
personalissimas.’® Maria Berenice Dias citando Guilherme Calmon Nogueira da Gama
observa que “A autoridade parental esta impregnada de deveres n&o apenas no campo

material, mas, principalmente, no campo existencial, devendo os pais satisfazer outras

necessidades dos filhos, notadamente de indole afetiva.”’®

N&o sé o Cdédigo Civil (1.630 a 1.638), também o ECA trata do poder
familiar, quando fala do direito a convivéncia familiar e comunitaria (ECA
21 a 24) e da perda e suspensédo do poder familiar (ECA 155 a 163).
Ainda que o ECA seja anterior ao Cédigo Civil, constitui-se em um
microssistema. Dispondo de um centro de gravidade autbnomo, suas
regras tém prevaléncia. As codificacdes, pelo seu grau de generalidade,
nao possuem qualquer capacidade de influéncia normativa sobre os
estatutos. Por isso, como lembra Paulo L6bo, ndo se vislumbra
contradicdo (cronoldgica ou de especialidade) entre o ECA e o Cadigo
Civil, ndo se podendo alvitrar sua derrogacdo, salvo quanto a
denominagéo patrio poder, substituida por poder familiar.®°

A citacdo acima traz a baila a nocdo de direito a convivéncia familiar e
comunitaria. Nas palavras de Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel, trata-se de
“direito fundamental de toda pessoa humana de viver junto a familia de origem, em
ambiente de afeto e de cuidado mutuos, configurando-se como um direito vital quando

se tratar de pessoa em formacao (crianga ou adolescente).”®

" Ibidem, p. 461

’® Ibidem, p. 462

 Ibidem, p. 462

% |bidem, p. 463

8 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da crianca e do adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 128
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Outro aspecto de suma relevancia consiste na permanéncia de convivio

familiar mesmo em face da dissolugdo do casamento dos genitores. Nesse sentido,

Maria Berenice Dias citando Fabiola Santos Albuquerque explica que:

Como os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (CF 226 § 5°), a
autoridade parental cabe a ambos os genitores. Tanto a titularidade
como o exercicio do poder familiar se dividem igualmente entre os pais
(CC 1.631). Durante o casamento (CC 1.566 V) e na vigéncia da unido
estavel (CC 1.724) ambos séo detentores do poder familiar. E, rompido
o vinculo de convivio, o poder familiar segue exercido pelos dois,
independente de quem detém sua guarda. A unidade da familia ndo se

confunde com a convivéncia do casal, € um elo que se perpetua
independentemente da relagéo dos genitores.®

Ora, o divorcio ndo tem o conddo de afastar a necessidade da crianca e/ou

do adolescente do afeto de seu pai ou de sua méae. Persiste o poder familiar pois, como

ja visto, este ndo é inerente a convivéncia dos conjuges ou companheiros. Destarte,

“Como o poder familiar € um complexo de direitos e deveres, a convivéncia dos pais

nao € requisito para a sua titularidade, competindo aos dois seu pleno exercicio.

»83

O direito de convivéncia permanece ainda que seja concedida a guarda

unilateral a um dos genitores. E com base nessa premissa que se estabelece o direito

de visitas.

Ambos o0s pais tém o dever de assistir seu filho no que tange a
necessidade material e emocional, prevalecendo sempre o melhor
interesse da crianga, razdo pela qual o ndo exercicio do direito de visitas
significa descumprir a Constituicdo e desvalorizar seu filho, ferindo seus
direitos personalissimos.®*

A convivéncia em um nuacleo familiar equilibrado, seja ele formado pelos

genitores ou por uma familia adotiva, implica em um porto seguro para a integridade

2 DIAS, 2015, p. 464
% |bidem, p. 464

% TOALDO, Adriane Medianeira; RIEDER, Claudia Schmitt; SEVERO, Eliane Celina Goulart Leal. O
direito a convivéncia familiar e a possibilidade juridica da multa cominatéria. Direito e Histéria, Porto
Alegre, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, vol 10. n. 19 e 20, set. 2012, p. 218
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fisica e emocional de toda crianca e adolescente. E estar integrado a um nucleo de
amor, respeito e protecdo.® A colocacdo em familia substituta tem como fundamento a
premissa de que toda crianca e adolescente tem direito a ter uma familia e a bem

conviver com ela.

A ideia de que a adogdo era mecanismo para conceder um filho a
alguém que, biologicamente, ndo poderia ter foi afastada, prevalecendo
a concepcao do instituto como mecanismo de colocacdo em familia
substituta, consubstanciando o direito a convivéncia familiar e a protegcéo
integral do adotado.®

A propdsito, a Convencédo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Crianca
também se manifestou em defesa da preservacao dos vinculos familiares por meio da

ampla convivéncia, normatizando em seu artigo 9°, I:

Os Estados-Partes deverdo zelar para que a criangca nao seja separada
dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisao
judicial, as autoridades competentes determinarem, em conformidade
com a lei e com os procedimentos cabiveis, que tal separacdo €&
necessaria ao interesse maior da crianca.®’

Como seres em desenvolvimento, as criancas e adolescentes precisam viver
experiéncias proprias em ambiente familiar bem como em locais que compdem a
comunidade onde se encontram (escola, igreja, locais esportivos, etc.) e para iSso

devem receber incentivo dos pais.

Neste ponto, a convivéncia escolar, religiosa e recreativa deve ser
incentivada e facilitada pelos pais. Estes espacos complementares do
ambiente doméstico constituem pontos de identificacdo importantes,
inclusive para a protecdo e o amparo do infante, mormente quando

% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da crianca e do adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 129

% FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 932

8 Art.90, 1, da Convencao Internacional dos Direitos da Crianga, aprovada em 20-9-1989 na Assembléia
Geral das Nac¢des Unidas, ratificada pelo Brasil pelo Decreto n.99.710/90
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perdido o referencial familiar. Na comunidade, ainda, a crianca e o
adolescente poderdo desenvolver os seus direitos como cidaddos.®

% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da crianca e do adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 128



42

3SATUTELAEA PROTEQAO INTEGRAL
3.1 A Municipalizacao

Como ja visto o Principio da Prioridade Absoluta visa garantir os direitos
fundamentais das pessoas em desenvolvimento e, para tanto, requer participacéo
efetiva da familia, sociedade e do Poder Publico. Assim, parte da funcdo se perfaz na
adocdo pelo Poder Executivo (Unido, Estados e Municipios) de politicas sociais que

visem reduzir a pobreza, a fome e a injustica social.

As politicas sociais sdo de incumbéncia do Poder Executivo (Unido,
Estados e Municipios), que deve reservar parte de seu orcamento na
consecucdo desses objetivos. A omissdo deste pode ser sanada por
m%Lo de ac&o civil publica em que o MP possui legitimidade para prop6-
la.

Esses mecanismos executados pelo Poder Publico tm como principal
objetivo garantir os direitos a vida, a saude, a liberdade, ao respeito, a dignidade, a
convivéncia familiar e a comunitaria, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, a

profissionalizacao e a protecéo no trabalho.

Art. 86. A politica de atendimento dos direitos da criangca e do
adolescente far-se-4 através de um conjunto articulado de acbes
governamentais e nao-governamentais, da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios.

Art. 87. Séo linhas de a¢éo da politica de atendimento:
| - politicas sociais béasicas;

Il - politicas e programas de assisténcia social, em carater supletivo,
para aqueles que deles necessitem;

% |SHIDA, 2013, p.21
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Il - servicos especiais de prevengdo e atendimento médico e
psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploracdo, abuso,
crueldade e opressao;

IV - servigo de identificacao e localizacao de pais, responsavel, criancas
e adolescentes desaparecidos;

V - protecdo juridico-social por entidades de defesa dos direitos da
crianca e do adolescente.

VI - politicas e programas destinados a prevenir ou abreviar o periodo
de afastamento do convivio familiar e a garantir o efetivo exercicio do
direito a convivéncia familiar de criangas e adolescentes; (Incluido
pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

VII - campanhas de estimulo ao acolhimento sob forma de guarda de
criancas e adolescentes afastados do convivio familiar e a adogéo,
especificamente inter-racial, de criancas maiores ou de adolescentes,
com necessidades especificas de salde ou com deficiéncias e de
grupos de irmaos.

Consoante licdo de Andréa Rodrigues Amin:

(...) € mais simples fiscalizar a implementa¢do e cumprimento das metas
determinadas nos programas se o Poder Publico estiver proximo, até
porque reune melhores condicdes de cuidar das adaptacdes

necessarias a realidade local. Aqui esta o importantes papel dos
municipios na realizagéo das politicas publicas de abrangéncia social.®

Desse modo, o Estatuto da Crianga e do Adolescente ao prever a

descentralizacdo das atividades por meio da municipalizacdo do atendimento, dissipa a

esfera de atuacado, de coordenacéo e de execucgdo das politicas e programas referentes

a crianca e ao adolescente. Se antes tal esfera de atuagéo restava concentrada nos

orgaos da Unido e do Estado, em razdo do Estatuto, passa a englobar também os

municipios em virtude de estarem esses Ultimos mais proximos dos problemas

envolvendo a infancia e a juventude.®

% AMIN, 2014, p. 71

' RODRIGUES, 1999, p. 44
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3.2 O adolescente em conflito com a lei e as medidas socioeducativas do ECA

Nos termos da diccdo legal do artigo 2° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente: “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”

Em face de tal dispositivo hd que ser feita uma ressalva: criangas que
pratiquem ato infracional ndo recebem o mesmo tratamento conferido aos
adolescentes. Trata-se de determinacédo do Estatuto da Crianca e do Adolescente por
meio de seu artigo 105 cuja redacdo estabelece: “Ao ato infracional praticado por
crianca corresponderédo as medidas previstas no art. 101.”

As medidas a que se refere o artigo 101, por sua vez, sdo denominadas medidas
de protecédo e vém determinadas nos incisos que seguem: | - encaminhamento aos pais
ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; Il - orientacdo, apoio e
acompanhamento temporarios; Ill - matricula e frequéncia obrigatérias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em programa comunitério
ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; V - requisi¢cdo de tratamento
meédico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial e; VI -
inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a
alcoodlatras e toxicobmanos.

J4 as medidas socioeducativas, aplicaveis portanto aos adolescentes em
conflito com a lei, encontram previsdo no ECA nos incisos do artigo 112, sendo elas: a
adverténcia; a obrigacdo de reparar o dano; prestacdo de servicos a comunidade;
liberdade assistida; insercdo em regime de semiliberdade; internacdo em
estabelecimento educacional.

As duas Ultimas, a saber: a insercdo em regime de semiliberdade e a
internacdo em estabelecimento educacional sdo hipoteses de efetiva privagdo de
liberdade e por isso serdo analisadas com maior cautela. Nota-se que a disposicao
legal ndo é aleatoria posto que segue a logica da medida menos restritiva para a mais
invasiva.

A semiliberdade consiste no recolhimento noturno do adolescente em

entidade de atendimento. Admite-se a realizacéo de atividades externas, prescindindo-
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se de autorizacéo judicial para tanto (art.120 do Estatuto da Crianca e do Adolescente)
e obriga-se a escolarizacado e a profissionalizacdo (8 1° do art. 120 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente) . Acerca de tal medida € oportuno acrescentar:

Para Mario Volpi, a medida é capaz de substituir em muitos casos a
medida de internacgéo, ja que pode ser utilizada como medida inicial ou
como forma de transicdo entre a internacao e o retorno a comunidade. A
medida de semiliberdade restringe a liberdade do adolescente,
afastando-o do convivio familiar e do seu meio social, sem contudo
priva-lo totalmente do direito de ir e vir.%?

Ja a internacdo constitui a medida mais extrema, s6 podendo ser aplicada
nas hipoteses previstas no artigo 122 (quando: | - tratar-se de ato infracional cometido
mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa; Il - por reiteracdo no cometimento de
outras infracdes graves; Il - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida
anteriormente imposta). O paragrafo 2° do retrocitado artigo reitera essa ideia ao
estabelecer que “Em nenhuma hipotese sera aplicada a internacdo, havendo outra
medida adequada.”

Frisa-se que o rol de incisos do artigo 122 do ECA é taxativo, de modo que a
medida de internacdo s6 podera ocorrer quando presente alguma das trés hipoteses.
Todavia, a sua aplicacdo € uma alternativa ao julgador e ndo um mandamento. Em
outras palavras, mesmo presente alguma(as) das hipbteses o juiz ao analisar as
nuances do caso concreto podera (deverd) concluir pela aplicacdo de uma medida

menos severa.

Realmente, a semiliberdade e a internacdo s6 podem ser aplicadas se
constatado o enquadramento do comportamento juvenil infracional em
um dos incisos do art.122 do Estatuto. Porém, a reciproca ndo €
verdadeira, jA que, verificada a ocorréncia de um das referidas

%2 VOLPI apud RODRIGUES, 1999, p. 65
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hipoteses, ndo havera que se aplicar necessariamente uma das duas
medidas privativas de liberdade nominadas.”®

Ao fim, ainda ha que mencionar o teor do art. 42, § 2° da Lei do SINASE:
“Art. 42 (...) § 2° A gravidade do ato infracional, os antecedentes e o tempo de duracéo
da medida ndo séo fatores que, por si, justifiguem a néo substituicdo da medida por
outra menos grave”.*

Além de analisar as particularidades do caso concreto, o ECA tem previsao
no sentido de que “A internagao constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.” (art.121)

Na visdo de Valter Kenji Ishida o principio da brevidade traduz a ideia de que
a medida deve perdurar tdo somente para a necessidade de readaptacdo do
adolescente. Em decorréncia dele, o ECA estipula o prazo maximo de 3 anos
(paragrafo 3°). Ja a excepcionalidade se perfaz no sentido de que deve ser a Ultima
medida a ser aplicada pelo Juiz quando da ineficdcia de outras. Ao passo que 0O
principio do respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento visa manter
condicBes gerais para o desenvolvimento do adolescente, por exemplo, garantindo seu
ensino e profissionalizagéo.”

O referido principio da brevidade tem como escopo alcancar o0 menor periodo
possivel da vida do adolescente. Nesse sentido se manifestaram Bianca Mota de

Moraes e Helane Vieira Ramos:

A adolescéncia é a menor fase da vida, um verdadeiro rito de passagem.
Compreende a idade entre os 12 e os 18, durando apenas 6 de todos os
anos da existéncia de uma pessoa. Por isso, a preocupacdo do

% TEIXEIRA, Caroline Kohler. As medidas socioeducativas do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
seus parametros normativos de aplicacdo. Revista da ESMESC, v. 20, n.26, 2013, p. 42

° |bidem, 2013, p.48

% |SHIDA, 2013, p.289
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legislador com a internacéo, limitando a sua duracdo a 3 anos, o que ja
se constitui em metade deste periodo de amadurecimento.®®

Cumpre asseverar que em face da internacdo o adolescente se afasta da
convivéncia familiar, fato como ja demonstrado, altamente prejudicial para a formacao
da personalidade e carater do mesmo. No mais, € cedico que 0s estabelecimentos
destinados ao cumprimento de medidas socioeducativas sdo, em realidade, ambientes
altamente promiscuos, opressores e que acabam, portanto, construindo nos

adolescentes a imagem de que sao criaturas violentas e de natureza perversa.

(...) a internacdo € a medida socio-educativa com as piores condi¢des
para produzir resultados positivos. Com efeito, a partir da segregacéo e
da inexisténcia de projeto de vida, os adolescentes internados acabam
ainda mais distantes da possibilidade de um desenvolvimento sadio.
Privados de liberdade, convivendo em ambientes, de regra, promiscuos
e aprendendo as normas préprias dos grupos marginais (especialmente
no que tange a responder com violéncia aos conflitos do cotidiano), a
probabilidade (quase absoluta) € de que os adolescentes acabem
absorvendo a chamada identidade do infrator, passando a se
reconhecerem, sim, como de ma indole, natureza perversa, alta
periculosidade, enfim, como pessoas cuja histéria de vida, passada e
futura, resta indestrutivelmente ligada a delinquéncia (os irrecuperaveis,
como dizem eles). Desta forma, quando do desinternamento, certamente
estaremos diante de cidaddos com categoria piorada, ainda mais
predispostos a condutas violentas e anti-sociais. Dai a importéancia de se
observar atentamente as novas regras legais referentes a internagéo,
especialmente aquelas que dizem respeito a excepcionalidade da
medida, sua brevidade e, a todo o tempo, o respeito a condi¢cdo peculiar
de pessoa em desenvolvimento (de ressaltar também o0 novo elenco de
direitos pertinentes ao adolescente internado, conforme disposicdo do
art. 124 do ECA)*’

Nesse diapasdo a medida socioeducativa:

E a providéncia originada da sentenca do juiz da infancia e da juventude
através do devido processo legal de natureza educativa, mas

% MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. Curso de Direito da crianca e do adolescente:
aspectos teoricos e praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1027
%" MAIOR, 2010, apud TEIXEIRA, 2011, p.28-29
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modernamente também com natureza sancionatéria como resposta ao
ato infracional cometido pelo adolescente.®®

Esse conceito revela alguns aspectos que merecem especial atencao.
Vejamos: o carater educativo da medida; a necessidade de estar caracterizado o devido
processo legal para sua legitimidade; a natureza sancionatéria da mesma e; sua
imposi¢cdo enquanto resposta & um ato infracional. Comecaremos analisando o ultimo
aspecto.

O ECA define ato infracional como “a conduta descrita como crime ou
contravencao penal” (art.103). Em seguida o artigo 105 acrescenta: “Ao ato infracional
praticado por crianga corresponderdo as medidas previstas no art. 101" (medidas de
protecao).

Por detras da diferenciacdo entre crianca e adolescente existente no ECA
estd a capacidade de entendimento para a aplicacdo da medida socioeducativa. Neste
raciocinio, um menor de 12 anos ndo possui capacidade de receber tal medida assim
como um menor de 18 anos ndo possui capacidade para ser sancionado através de

uma pena.®®

O anterior Cédigo de Menores de 1979 fornecia um poder absoluto aos
juizes, podendo aplicar a medida de internacdo em qualquer caso,
incluindo os menores em situacdo irregular e os que cometessem ato
infracional. Havia somente uma diferenciacdo do procedimento para os
menores entre 0s 10 e 14 anos e os menores de 10 anos. A internagéo
ndo possuia prazo, podendo se estender apds os 21 anos, ficando
nesse caso de competéncia do juiz das execugbes penais (art.40,
paragrafo 3°).1%

No modelo de responsabilidade atual o ato infracional sé existe se houver
figura tipica que o preveja. O chamado “desvio de conduta” aos moldes do art.2° do

Caodigo de Menores nao € mais suficiente para legitimar o exercicio do poder punitivo

do Estado sobre criancas e adolescentes.

% |SHIDA, 2013, p.270
% |bidem, p.243
1% |hidem, p.243
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E por isso que Karyna Batista Sposato afirmou que a definicdo de ato

infracional esta inteiramente condicionada ao Principio da Legalidade, o que implica

dizer que uma medida socioeducativa somente pode ser admitida quando a conduta

atribuida ao adolescente corresponder a uma das condutas tipicas extraidas do

ordenamento penal positivo.**

O citado principio tem dado respaldo para que o operador juridico
assegure que o adolescente tenha, no minimo, um tratamento
processual que lhe confira as mesmas garantias atribuidas aos
imputaveis, além daquelas que lhe séo proprias, insertas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e que se justificam em sua condicdo de
pessoa em peculiar estagio de desenvolvimento.**

A mencionada autora argumenta que a condicdo social do adolescente ainda

€ o principal fundamento utilizado para a imposicdo de tal medida, afastando-se

portanto da andlise do ato infracional praticado, no que concerne a sua legalidade, a

autoria e a proporcionalidade da resposta sancionatéria. Nesse sentido:

Vale dizer que a imposi¢cdo de uma medida socioeducativa ndo pode
fundamentar-se em condi¢cdes pessoais dos adolescentes, tais como a
falta de respaldo familiar, a baixa escolarizagédo, a presenca de algum
sofrimento psiquico, entre outras circunstancias que nédo traduzem a
pratica de um ilicito penal, e que denotam, sobretudo, a auséncia de um
politca de atencdo a adolescéncia e juventude em suas
necessidades.’®

Afirma ainda que as medidas socioeducativas se sustentam num discurso

compensatoério, considerando como principal fundamento a condicdo social de

vulnerabilidade do adolescente e, muitas vezes, sem a observancia do devido processo

legal e do contraditorio. Acerca do aspecto do devido processo legal vale mencionar:

Se no Cdédigo de Menores de 1979 a autoridade judiciaria podia aplicar,
inclusive de oficio, medida de internagdo ao ‘menor com desvio de

191 SPOSATO, 2014, p. 59

192 TE|XEIRA, 2013, p.48

198 SPOSATO, 2014, p.34-35
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conduta, ou autor de infragdo penal (arts. 14,15,40 e 41), hoje o Juiz de
Infancia e da Juventude, no processo judicial de apuracdo de ato
infracional, precisa observar o devido processo legal, jamais olvidando
as garantias processuais penais previstas no ECA e na legislacdo
processual correlata, cujas regras aplicam-se subsidiariamente de
acordo com o art.152 do Estatuto.'®*

No mesmo sentido, temos que:

A imposicdo de medidas socioeducativas como antidoto a situacédo de
vulnerabilidade do adolescente reflete a resisténcia em superar o
paradigma das legisla¢cdes de menores, ou seja, a chamada Doutrina da
Situagdo Irregular, fundada numa ideologia tutelar, terapéutica e
higienista. Vale dizer que a situacgéo irregular legitimou durante mais de
seis décadas uma intervencdo estatal, ndo raro violenta, no estado
perigoso sem delito, verificavel dentre os menores de idade.'*®

E aqui adentramos outro aspecto do conceito acima mencionado, qual seja:
0 carater sancionatério das medidas socioeducativas. Para Karyna Batista Sposato,
elas sdo em verdade penas, ja que representam o exercicio do poder coercitivo do
Estado, implicando por conseguinte em uma limitagdo ou restricdo de direitos ou de
liberdade. Uma vez caracterizadas como penas, a legalidade se torna pressuposto

necessario para que sejam aplicadas.

Destaque-se que a medida socioeducativa, assim como pena 0 é,
deveria condicionar-se ao principio da legalidade, haja vista que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente utilizou como técnica a tipificacédo
delegada, ou seja, a aplicacdo dos tipos penais adultos para definir as
infracdes do sistema de justica juvenil.*®

Ocorre que mesmo ante os avan¢os da matéria em decorréncia da entrada
em vigor do ECA, ainda permanece vivo um direito penal do autor nos procedimentos

da Justica da Infancia e Juventude.’”’ Isto, pois as medidas socioeducativas ainda se

1% CHERMONT in Confissdo de ato infracional e garantias processuais do adolescente, p.207 apud

ISHIDA, 2013, p. 262
1% SPOSATO, 2014, p. 30
1% SPOSATO, 2014, p. 34
197 SPOSATO, 2014, p.31
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fundamentam em condi¢cbes pessoais dos adolescentes, ndo estendendo aos mesmos
as garantias préprias do direito penal dos adultos em completa afronta ao principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Afonso Armando Kozen assevera que tais medidas possuem um carater
pedagdgico e outro sancionatério. O primeiro se justifica pelo objetivo de reintegracéo
do jovem em conflito com a lei na vida social. Enquanto o uUltimo se caracteriza como
uma resposta do Estado pela lesdo decorrente da conduta tipica praticada.*®

Esse carater sancionatorio das medidas socioeducativas demonstra a
contradicdo que ainda existe nos procedimentos da Justica da Infancia e Juventude,
pois 0 mesmo Poder Publico que ndo exerceu suas funcbes na garantia e efetivacdo
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 88 e no ECA, utliza de
coercibilidade para punir'®. Dito em outras palavras: “o Estado somente pode exigir
responsabilidade pelo comportamento antinormativo se disponibilizou todos os

elementos necessarios para que a resposta fosse conforme a norma.”**

Nao obstante a critica acima, o carater sancionatério da medida
socioeducativa ndo deve ser desconsiderado sob risco de se atribuir uma pena
revestida da ideia de uma protecao, um beneficio ao adolescente infrator.

Por exemplo, a medida de internacdo em estabelecimento educacional
consiste em real e efetiva privagao de liberdade e, como tanto, tem de ser limitada pelos
principios do contraditério, da proporcionalidade, da lesividade, da legalidade e da

excepcionalidade. Implica, portanto, dizer que : “A restricao da liberdade deve significar

1% KOZEN apud MORAES, Bianca Mota de; RAMOS, Helane Vieira. Curso de Direito da crianca e do
adolescente: aspectos tedricos e praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.1010

199 segundo Edson Seda: “A ameaca a direitos pelo Estado pode ser classificada em duas categorias: A
primeira categoria se pode reconhecer quando se observa o nao-oferecimento de um servico publico
devido (ou seja, se 0 servico é indispensavel para atender necessidades basicas da populagdo infanto-
juvenil, ha ameaca e/ou violagdo de direitos quando o servico deixa de existir); a segunda categoria
ocorre através da oferta irregular de servigco devido (que se traduz em nao-funcionar, funcionar mal ou
com atraso 0 servico que existe).” SEDA, p.27

119 SPOSATO, 2014, p.33-34
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apenas limitacdo do exercicio pleno do direito de ir e vir, e ndo de outros direitos

constitucionais.”***

A falsa percepcdo de que a medida de internacdo constitui-se uma
“‘benesse” e reveste-se de carater protetivo afasta sua verdadeira indole
penal e, consequentemente, os limites ao poder de punir que deveriam
ser exercitados nesse campo.**?

Faz-se mister lembrar que a medida de internacdo é excepcional e extrema,
pois submete a crianca e/ou o adolescente a privacdo de liberdade em um
estabelecimento que muito se assemelha aos prisionais, no dizer de Sotomayor**® se
diferencia das prisbes apenas pelo “rotulo externo”.

Logo, se justifica apenas nas situagcbes em que nenhuma outra medida
possa ser aplicada e nunca como forma de “proteger” a crianga ou o adolescente de si
mesmo, de seu comportamento tido como “perigoso”, como se a infracdo decorresse de

alguma caracteristica inerente a sua personalidade.

s

A construcdo da ideia de periculosidade dos adolescentes é outro
aspecto bastante frequente nos argumentos de justificacdo para a
imposicdo de sangdo mais gravosa. H&A uma efetiva criagdo da
periculosidade social dos adolescentes, que passa a ser legalmente
presumida e decorrente de condi¢cdes pessoais ou de status social como
‘comportamento tendente a delinquéncia’, reincidéncia e até mesmo
pertinéncia a determinados grupos de amigos.***

Dessa forma, “Resta evidente que o que adolescente é tem mais peso do
que o que ele eventualmente tenha feito.”*'® E essa visdo do “ser” prevalecendo sobre o

“agir” é que torna discricionaria a aplicacédo do ECA. Nota-se que:

A mesma situacdo jamais seria admitida na justica penal comum, um

adulto ndo seria submetido a prisdo preventiva sob o argumento de

11 SPOSATO, 2014, p.122

12 |pidem, p.113-114

113 SOTOMAYOR, apud SPOSATO, 2014, p.120
1% |bidem, p.126

1% |pidem, p.127
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necessitar de protecio. E evidente que em tal situagio o adolescente é
submetido a condicBes mais severas do que um adulto seria. Também
sdo encontradas categorias estereotipadas de desajuste social e
propens&o a violéncia como caracteristicas atribuidas ao adolescente.''®

Outro aspecto de suma relevancia relacionado a resposta satisfatoria da
aplicacdo das medidas socioeducativas privativas de liberdade consiste no perfil das
instituicbes destinadas ao cumprimento de tais medidas.

Nesse diapasao, o Estatuto da Crianca e do Adolescente determinou em seu
artigo 123 que “A internacdo deverd ser cumprida em entidade exclusiva para
adolescentes, em local distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa
separacdo por critérios de idade, compleicdo fisica e gravidade da infracdo.”
Complementando no paragrafo unico do mesmo artigo: “Durante o periodo de
internacao, inclusive provisoria, serdo obrigatérias atividades pedagogicas.”

Seguindo o contexto, o artigo 124 elencou os direitos assegurados aos
adolescentes privados de liberdade, ao passo que o artigo 125 trouxe expressamente a
nocdo de que “E dever do Estado zelar pela integridade fisica e mental dos internos,
cabendo-lhe adotar as medidas adequadas de contencao e seguranca.”

Essas séo algumas premissas e condi¢cdes de funcionamento para que as
instituicbes cumpram a finalidade ressocializadora. No entanto, a realidade demonstra a

precariedade do sistema tdo negligenciado pelo Poder Publico.

A realidade institucional vem negando a teoria, contradizendo a
concepgdo preconizada no Estatuto, tdo bem delineada nos seus
dispositivos e tdo pouco efetivada na pratica. Os profissionais que atuam
na area da infancia e da juventude enfrentam a auséncia de politicas
publicas que proporcionem a efetivacdo dos direitos assegurados a
criancas e adolescentes.™"’

18 |hidem, p.125
" RODRIGUES, 1999, p. 71
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Siro Darlan em visita ao Instituto Padre Severino, estabelecimento de
cumprimento das medidas socioeducativas, escreveu algumas impressdes do local em

texto intitulado “Visita ao inferno por R$4.400,00 por adolescente”:

N&o foi surpresa saber que onde sé cabem 130 jovens em cumprimento
de medida havia 230. Horrorizada, a equipe que visitava o Instituto
Padre Severino constatou que o lugar que chamam de cama era uma
beliche de cimento sem colchdo, onde dormem dois, as vezes trés
jovens adolescentes. Escova de dente s6 possuem aqueles que
recebem dos familiares. Assim mesmo, é cortada pela metade pelos
agentes de seguranca. O local destinado a higiene pessoal estava
infestado de ratos e baratas e a comida servida em “quentinhas” frias e
com limite de cinco minutos para engolirem, o que é servido duas vezes
ao dia. As oficinas profissionalizantes ndo funcionam porque ha mais de
trés anos ndo recebem materiais e 0os mestres estdo ociosos. Uma unica
oficina ainda resiste ao aprendizado de fazer pipas, gracas a doacdes
dos funcionérios e ao esforcado professor. Os jovens permanecem
enjaulados nas celas infectas e promiscuas de onde s6 saem para o
refeitério e para as salas de aula, Unico servigo que funciona bem gracas
ao convénio com a Secretaria de Educacdo e aos esforcos das
professoras que se dedicam ao ensino basico e precario dos jovens
infratores. Os médicos e medicamentos sao raros, nao ha antibiéticos e
muitos jovens apresentam sinais de violéncia em seus corpos sem o
tratamento adequado. Sarna e coceiras sdo constatados sem maior
esforco atraves da simples visualizacdo.(...) Como se vé, as unidades de
internagdo costumam ser idénticas e muitas vezes piores que as prisdes
de adultos. Podemos afirmar que muitas vezes os jovens infratores sdo
punidos mais severamente que os adultos. As unidades funcionam
sempre com superlotagdo e mas condi¢des estruturais, com permanente
ameaca de rebelido. As familias sdo mantidas a distancia e os poucos
familiares que conseguem manter o0s vinculos sdo submetidos a
constrangimentos, como revistas que o0s obrigam a ficar de cécoras,
guase totalmente despidos, o que inibe as visitas e coloca longe os
objetivos de reinsercéo familiar e comunitéria. (...)**®

Muito se fala em ressocializagcdo, mas a estrutura das instituiches de
aplicacdo de medidas socioeducativas demonstra uma postura contraria: adolescentes

trancafiados em estabelecimentos deploraveis, entregues ao 6cio, denominados por

18 OLIVEIRA; ROMAO, 2015, p. 121-125
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“numeros”, submetidos & maus-tratos de toda sorte, privados de higiene e alimentagéo

adequada, dentre tantas outras formas de afronta e negacao aos direitos fundamentais.

E indiscutivel que o discurso juridico é voltado para a educacéo, para a
ressocializacdo, mas as praticas sociais repressivas permanecem.
Depreende-se dai a Obvia constatacao de que uma lei, por melhor que
seja, ndo tem o conddo de mudar as préaticas sociais. O impacto das
politicas globais sobre a esfera local ndo tem o resultado esperado se
essas politicas ndo vierem acompanhadas de profundas mudancas
estruturais nas instituicdes.™**

4 OS INVISIVEIS

E irrefutavel que a Doutrina da Protecdo Integral consagrada no Estatuto da
Crianca e do Adolescente trouxe nova perspectiva ao tema na medida em que criancas
e adolescentes passaram a ocupar o lugar de sujeitos de direitos, merecedores,
portanto, da garantia dos mesmos direitos assegurados aos demais cidadaos, com a
particularidade de que gozam da prioridade absoluta a que se refere o artigo 227 da
Constituicao de 1988.

Todavia, esse avanc¢o no tratamento juridico ndo foi acompanhado de efetiva
mudanca no campo social. Prova disso consiste no episddio ocorrido em Julho de 1993
na cidade do Rio de Janeiro, trés anos ap0s a decretacdo da Lei n. 8.069 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente). No transcorrer da madrugada de 23 de Julho de 1993
dezenas de criancas e adolescentes que dormiam nos arredores da Igreja da
Candelaria foram surpreendidas por um grupo armado que brutalmente efetuou
disparos de arma de fogo contra eles. Sete meninos tiveram suas vidas ceifadas e
outros tantos sairam feridos, amedrontados, eternamente marcados pelo evento que

ficou conhecido como a Chacina da Candeléria.

9 RODRIGUES, 1999, p. 73
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O Estado do Rio de Janeiro, no final da década de 1980 e inicio de
1990, estava contaminado com a cultura do exterminio. Mesmo com a
recente democratizacdo do Estado e o inicio da disseminacdo dos
Direitos Humanos, o ran¢o da justica com as proprias maos estava
impregnado em setores da sociedade e, sobretudo, em corporacdes e
instituicdes policiais do Estado.'®

Desde o infeliz episédio milhdes de criangcas ainda permanecem nas ruas,

vitimas da violéncia, da miséria e indignidade. S&o inseridas na criminalidade por falta

de opcao e amparo. De invisiveis passam a indesejaveis no momento em que cometem

atos infracionais. A sociedade entéo se inflama na busca por Justica.

Imp0Oe-se solugcdo. Necessario se torna que urgentemente se rompa toda
esta multiddo contemplativa e aflita para uma agdo em favor daquele
gue quer viver, que quer justica, que quer ser gente. Sdo milhares de
rostos que gritam para nés a mesma mensagem. Todos batem as portas
da Justica em busca de socorro, amparo e solugcdo. Esses rostos nao
nos pedem contemplacgdo, displicéncia ou descaso. Pedem acdo. E
preciso que o Estado lhes mate a fome, Ihes sare as feridas, |hes
devolva o brilho da humanidade pela dignidade e pelo servico. Quantos
sdo 0s rostos que nos olham e nos interpelam, nos seguem e nos
suplicam. Rostos de criancas e adolescentes subnutridos, de jovens
desorientados, de mulheres desfiguradas, de excluidos.**

Trata-se, por assim dizer, de um protesto que busca Justica sem querer

reconhecer a primeira e maior injustica de todas. Pois esses adolescentes que vivem na

ilicitude, ha pouco eram criancas esquecidas por todos. Abandonados duas vezes:

primeiro por suas familias desestruturadas que, na maior parte das vezes, os tinham

como indesejaveis desde a concepc¢do. Segundo, pelo Estado que Ihes negou 0 minimo

existencial desde o minuto que vieram ao mundo. Sujeitos de direitos por lei, mas

objetos de injustica por realidade.

N&o ha que se falar em impunidade. Assegurar que se cumpram os direitos

fundamentais previstos na Constituicdo de 1988 e consagrados no Estatuto da Crianca

120 OLIVEIRA; ROMAO, 2015, p. 54
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VENTURA, Paulo Roberto Leite. A crianc¢a, o adolescente e a familia. Rio de Janeiro, 2005, p.3
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e do Adolescente, jamais pode ser confundido com ser conivente com a pratica de
infracdes penais.

Ora, como se pretendeu demonstrar, pela politica criminal adotada no Brasil
os adolescentes em conflito com a lei ndo estdo isentos de punicdo, ao passo que
cumprem medidas socioeducativas previstas em lei especial. Nao estdo perdoados em
razdo de terem na Iilicitude a Unica alternativa. Respondem, muitas vezes
institucionalizados em estabelecimentos que comprometem, colocam em risco suas
integridades fisico-psiquicas.

Destarte, 0 que se busca ndo € a justificativa para as infracdes cometidas
pelos nossos adolescentes. O que se pretende é descortinar o véu da invisibilidade que
0s encobrem até o instante que atuam como infratores. E preserva-los, nesse momento,
da “justica com as proprias méaos”, negando a imagem perversa e desumana que a
sociedade constréi em torno deles. Colocando-os de volta na posigao de “sujeitos de
direitos”, da qual nunca deveriam ter saido.

E cedico que a violéncia ndo cessara até que a Ultima crianca seja retirada
das ruas e amparada por uma familia disposta a prover amor, saude, alimentacao, e
educacdo. Ou na auséncia de tal entidade, que o Estado reconheca sua obrigacéo e o
faca. Que demonstre sua forca enquanto provedor dos desfavorecidos e nao
unicamente na ocasiao de punir os infortunados.

O apelo € para que a descrenca no Poder Publico ante a inércia deste nas
causas sociais somada aos incessantes escandalos de corrupcdo ndo seja fator
impeditivo de uma Justica guiada por garantias processuais para todos aqueles que se
encontrem em conflito com a lei. Que os meios de comunicacdo nédo facam emergir 0s
termos pejorativos e estigmatizantes de criangas e adolescentes que tanto esforgo

demandaram para que fossem retirados de nossos diplomas legais.

4.1 A Politica de atendimento por meio dos Conselhos dos Direitos da Crianca e

do Adolescente

A nova realidade juridico-normativa que se perfaz com o advento da

Constituicdo de 1988 sobretudo no que diz respeito aos direitos propagados em seu
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artigo 227, ensejou a necessidade de construcdo de uma politica de atendimento
voltada a crianca ou adolescente.

Destarte, tal politica de atendimento teria como escopo a materializacdo da
diretiva constitucional expressa no inciso |l do artigo 204, qual seja: “participacdo da
populacdo, por meio de organizacdes representativas, na formulagédo das politicas e no
controle das agdes em todos os niveis”. E nesse contexto que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente criou “legitimos instrumentos de democracia participativa na matéria

infantojuvenil™*??: os denominados Conselhos dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

Os Conselhos dos Direitos da Crianca e do Adolescente foram
idealizados pelo legislador infraconstitucional no art.88, 1l, do ECA, como
detentores da missao institucional de deliberar, bem como controlar as
acOes da politica de atendimento nas esferas federal, estadual e
municipal; devem, portanto, ser criados por todos os entes federativos.
Tém como caracteristica fundamental a composigéo paritaria, ou seja, a
formacdo por igual numero de representantes do governo e da
sociedade civil, garantida a participacdo desta Ultima por meio de
organizacdes representativas.?

Em outras palavras sdo 6rgaos colegiados criados por lei por meio dos quais,
concretamente, se busca assegurar absoluta prioridade e protecdo integral ao
segmento infantojuvenil. Desse modo, as pessoas que 0s compdem sdo a
materializacdo da participacdo da sociedade na construcdo de uma politica de
atendimento. Tanto assim é que o artigo 89 do ECA veda expressamente a
remuneracao dos conselheiros de direitos, em virtude do carater eminentemente politico
e transitdrio das atividades por este exercidas. ***

E relevante frisar que Conselhos dos Direitos da Crianca e do Adolescente
mesmo sendo 0Orgaos publicos despidos de personalidade juridica prépria, possuem

independéncia e autonomia em relagdo a chefia do Poder Executivo. O que implica

dizer que possuem “capacidade deciséria em relagao a infancia e a juventude, a cujas

22 TAVARES, Patricia Silveira. Curso de Direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e

raticos. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p, 443
%% |bidem, p, 443
2% |bidem, p.444
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deliberacbes devem se submeter todos os demais, inclusive, a chefia do ente federativo

ao qual estiver vinculado(...

)n 125

7

Tal compreensdo é essencial para a acedéncia de que, uma vez
realizada a deliberacdo pelo Conselho dos Direitos da Crianca e do
Adolescente — e estando o0 ato em conformidade com os requisitos e
pressupostos dos atos administrativos em geral, e, ainda, com as regras
procedimentais constantes da legislacdo de regéncia — nado resta
alternativa a Chefia do Poder Executivo, sendo acatar e respeitar a
vontade do colegiado, sendo-lhe vedada, portanto, a criacdo de qualquer

espécie de embarago a sua execucdo, sob pena de responder
administrativamente ou criminalmente tal ato.*?®

Outra caracteristica que merece devida atencéo reside na ideia de paridade

trazida a baila pelo art.88, Il, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que por sua vez

estabelece serem diretrizes da politica de atendimento a:

criagdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da
crianca e do adolescente, 6rgdos deliberativos e controladores das
acOes em todos os niveis, assegurada a participacdo popular paritaria
por meio de organizacbes representativas, segundo leis federal,
estaduais e municipais;

Tal composicéo paritaria nada mais significa que uma imposicao por parte do

legislador do Estatuto da Crianca e do Adolescente de haver igual nUmero de membros

da sociedade civil e do Estado na composi¢do dos Conselhos de Direito. O objetivo é

qgue as deliberacdes tenham cunho efetivamente democréatico.

Sdo comumente indicados para compor os Conselhos dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, como representantes do Poder Publico,
orgédos relacionados, direta ou indiretamente, a politica de atendimento
da populacéo infantojuvenil, como por exemplo, os 6rgdos responsaveis
pelas politicas sociais basicas, pelas politicas de assisténcia social, bem
como os que exercem o controle das financas e realizam o planejamento
das acbes do governo; adotando-se entendimento no sentido de que
sdos os Conselhos de Direitos 6rgédos que integram o Poder Executivo,

2% |bidem, p.444-445
128 |bidem, p.453
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ndo se admitira a sua composi¢ao, na parte governamental, por érgaos
estranhos a tal poder.*?’

O legislador estatutario delimitou tarefas aos Conselhos dos Direitos. Uma
delas € a de gestdo dos Fundos dos Direitos da Crianca e do Adolescente,
compreendendo assim duas linhas principais de atuacdo: a primeira de indicacdo da
destinagao de seus recursos financeiros e; a segunda, de controle da aplicag&o de tais

recursos.

Ao regulamentar o artigo 227 da Carta Magna, o legislador, através do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, dotou os Conselhos de Direitos
com or¢camento préprio para financiar os projetos publicos e privados
gue priorizem o0s eixos garantidores da efetivagdo dos direitos das
criangas e adolescentes. O Fundo dos Direitos da Crianga e do
Adolescente, alimentado por verbas origindrias dos orgcamentos
publicos, de doacdes de pessoas fisicas e juridicas, através da rendncia
fiscal, e as receitas originarias das multas aplicadas pelo Poder
Judiciario em razdo do descumprimento das medidas de protecdo a
infancia e juventude, destinam-se ao financiamento dessa politica de
protecdo integral.'?®

Outra tarefa, desta vez adstrita ao ambito municipal, concerne a
responsabilidade pela organizacdo e pela conducdo do processo de escolha dos
membros do Conselho Tutelar.*?°

Ha previsdo dessa tarefa no artigo 139 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente com nova redacdo dada pela Lei n. 8.242 de 1991, o qual segue in verbis:
“O processo para a escolha dos membros do Conselho Tutelar sera estabelecido em lei
municipal e realizado sob a responsabilidade do Conselho Municipal dos Direitos da

Crianca e do Adolescente, e a fiscalizagao do Ministério Publico.”

27 |bidem, p. 448

128 OLIVEIRA; ROMAO, 2015, p.161

29 TAVARES, Patricia Silveira. Curso de Direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e
praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 457 e 461
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4.2 A participagdo do Ministério Publico na defesa dos direitos das criancas e
adolescentes

Consoante o exposto, fica irrefutavel a participacdo do Ministério Publico no
sentido de fiscalizar, arguir a constitucionalidade dos fatos. Segundo Siro Darlan de
Oliveira e Luis Fernando de Franca Romé&o o artigo 51 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que criou o
Conselho Estadual de Defesa da Crianca e do Adolescente, inseriu na composi¢cao do
colegiado representacbes do Ministério Publico bem como de outros entes: Poder
Judiciario, Defensoria Publica e Ordem dos Advogados.

Segundo os autores: “Essa participacdo € consequéncia natural da ideia de
criacdo de um mecanismo de projecdo da democracia com a finalidade de normatizar,
deliberar e controlar a politica integrada de assisténcia & infancia e a juventude.”**°

Tanto é que desde a fundacéo do Conselho Estadual de Defesa da Crianca e
do Adolescente varios membros do Parquet atuaram no Conselho. Isso gracas ao fato
de que em nosso ordenamento juridico é possivel que haja, usando as palavras de
Siro Darlan de Oliveira e Luis Fernando de Franga Roméo, uma “interacédo sistémica

»131

das instituicbes democraticas” ", sem a qual restaria prejudicada a garantia e protecao

integral das criangas e adolescentes.

Assim, € possivel observar que o Ministério Publico Estadual tem um
histérico de participacédo e integracdo junto ao Conselho Estadual dos
Direitos da Crianga e do Adolescente, desde sua fundacgéo, tendo tido
por representante titular um Procurador-Geral da Justica e pleiteado,
inclusive, a Vice-Presidéncia do colegiado.**

Os artigos 200 a 205 o Estatuto da Crianca e do Adolescente ampliaram
sobremaneira as fungdes do Ministério Publico. O antigo curador de menores que

outrora se limitava aos pedidos de colocacdo em familia substituta, passou a ter

% OLIVEIRA; ROMAO, 2015, p. 142
31 OLIVEIRA, Siro Darlan de. ROMAO, Luis Fernando de Franca. p. 145
32 |pidem, p. 145
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legitimidade para interceder em favor dos interesses individuais, coletivos e difusos da
crianca e do adolescente. Somado a isso, o Promotor de Justica da Infancia e
Juventude assumiu grande importancia no que concerne a fiscalizacdo das politicas

publicas na area da educacao, aos moldes do que sugere o artigo 208 do ECA.**

Algumas competéncias sdo atribuidas ao Ministério Publico em leis
extravagantes. O Estatuto da Crianca e do Adolescente dedica-lhe um
capitulo (ECA 200 a 205). Deve oficiar em todos os procedimentos da
competéncia da Justica da Infancia e Juventude (ECA 201 Ill). Atua
tanto como parte como na condi¢éo de fiscal da lei, devendo sempre ser
intimado pessoalmente (ECA 203). No &mbito da jurisdicdo de familia,
dispbe de significativos poderes, no que respeita a guarda (ECA 35), a
adocdo (ECA 50 § 1°), a perda ou suspensado do poder familiar (ECA
155), aos alimentos, a nomeacao e a remocado de curadores e guardides
(ECA 201 Ill). Dispbe também de amplos poderes investigatorios,
devendo zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais
assegurados a criancas e adolescentes (ECA 201 VIII). Tem livre acesso
a todo local onde se encontra crianca ou adolescente (ECA 201 § 3°). A
legitimacdo do Ministério Publico é concorrente, sendo meramente
exemplificativo o rol legal de suas atribuicdes.™*

Ha que ser ressaltado que houve uma amplitude dos direitos a serem
defendidos pelo Ministério Publico, pois além dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, o Promotor de Justica da Infancia e juventude também possui atribuicdo
para a defesa dos direitos puramente individuais.

As atribuicGes para defesa dos direitos puramente individuais incumbem ao
Promotor de Justica da Infancia e da Juventude e estdo previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, tais como: legitimidade para propositura de alimentos (art.,
201, Ill), legitimidade para a propositura de medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis
para o respeito dos direitos e garantias legais assegurados as criancas e adolescentes
(art. 201, VIII); legitimidade para impetrar mandado de seguranca (art. 201, IX), dentre

outras.

133 ISHIDA, 2013, p. 512

%4 DIAS, 2015, p. 81-82

1% BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da crianca e do adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.522



63

Assim também entendeu a Vigésima Primeira Camara do Tribunal do Estado
do Rio de Janeiro em Apelacdo Civel pela legitimidade ativa do Ministério Publico na
defesa de direito individual de criangca acolhida em abrigo portadora de catarata

traumatica necessitando de cirurgia com urgéncia.

Ementa

ANDRE EMILIO RIBEIRO VON MELENTOVYTCH - VIGESIMA
PRIMEIRA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, ATUANDO COMO SUBSTITUTO
PROCESSUAL EM DEFESA DO INTERESSE INDIVIDUAL DE MENOR
LARA CRISTINA DA SILVA, ACOLHIDA NO ABRIGO "CASA DO
CAMINHO", PORTADORA DE CATARATA TRAUMATICA NO OLHO
DIREITO NECESSITANDO DE CIRURGIA COM URGENCIA.
OBRIGACAO DE FAZER. MUNICIPIO DO CARMO. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. RECURSO DO ENTE PUBLICO. Preliminar de
ilegitimidade ativa que n&do merece acolhida,...(Ver ementa completa)
pois exsurge irrefutavel dos arts. arts. 127, 129, I, lll, da CR, bem como
dos art. 201, V, e 210, I, do ECA, a legitimacdo ativa do Ministério
Plblico para a propositura de acdo de interesse de criangas e
adolescentes, justificando a atuagdo do Parquet como instituicdo
permanente e essencial a funcdo jurisdicional do Estado, e ao qual
incumbe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. ("Ag¢do civil publica.
Legitimidade ativa do Ministério Puablico. Tratamento de saude, pelo
estado, a menor hipossuficiente. Obrigatoriedade. Afastamento das
delimitacdes. Protecdo a direitos fundamentais. Direito a vida e a saude.
Dever constitucional. Arts. 5° 6° 196 e 227 da CF/1988." REsp
948579/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 28/08/2007, DJ 13/09/2007, p. 178). Direito da crianca de receber
atendimento emergencial especializado, para a garantia do direito a vida
e a saude, é claramente previsto no art. 11 do ECA. Incumbe ao
Ministério Publico, por forca de lei, a obrigacdo de exigi-lo e a Justica da
Infancia e da Juventude a obrigacdo de efetiva-lo através do comando
ao Réu no sentido de que este fornega a criangca 0s meio necessarios
que Ihe possibilitem viver. Demonstrada a necessidade do tratamento,
impde-se aos entes publicos o dever de fornecé-lo aqueles que nédo
podem arcar com 0s custos para sua aquisicdo. ... Necessidade da
menor que encontra flagrante respaldo, pois resta evidente a
responsabilidade do ente publico pela garantia da satde do cidadao,
'direito fundamental do ser humano’, nos termos dos artigos 196, da CR.
Politicas de saude publica que devem se amoldar as necessidades da
populacdo, mormente da carente de recursos financeiros, e ndo o
contrério. Por fim, observa-se que, embora a auséncia de contestagéo
por parte da Fazenda Publica, com a consequente aplicacdo da revelia
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ndo tenha gerado a presuncdo de veracidade dos fatos narrados pelo
autor, so resta a este Relator confirmar a sentenca guerreada, posto que
a intervencdo cirdrgica necessaria ao tratamento da menor € a omissao
do poder publico em fornecer as providéncias que assegurardo sua
saude encontram-se cabalmente comprovados nos autos. O direito de
Lara ao tratamento demandado € incontestavel. Magistrado sentenciante
gue esgotou a questdo meritoria, apreciando-a sob todos os seus
aspectos, inclusive determinando o envio de coépia da sentenca ao
Ministério Publico de Tutela Coletiva em razdo da contumaz revelia do
Municipio nas acdes judiciais na atual administragdo. RECURSO
VOLUNTARIO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO COM AMPARO NO
CAPUT DO ART. 557, DO CPC. SENTENCA QUE SE CONFIRMA,
INCLUSIVE EM REEXAME NECESSARIO. [destacou-se]

De forma analoga decidiu a Décima Oitava Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro reconhecendo a legitimidade do Ministério Publico
para propor acao civil publica em prol da efetivacdo de direitos individuais heterogéneos
de criancas e adolescentes, visando o resguardo dos direitos fundamentais a vida e a
saude.

Ementa
JORGE LUIZ HABIB - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE
LEITE E  TRATAMENTO NEUROLOGICO BEM COMO
MEDICAMENTOS E INSUMOS. PACIENTE MENOR PORTADOR DE
ALERGIA ALIMENTAR E DISTURBIO DE COMPORTAMENTO, SEM
CONDICOES PARA ADQUIRIR O LEITE RECEITADO E DEMAIS
MEDICAMENTOS, DE ELEVADO CUSTO E NECESSIDADE
INADIAVEL. DEVER DO ESTADO COMO INTEGRANTE DO SISTEMA
UNICO DE SAUDE.COMPETENCIA DA VARA DA INFANCIA,
JUVENTUDE E IDOSO. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO.
Ndo ha que se falar em incompeténcia do Juizo da Vara da Infancia
Juventude e Idoso porquanto, nos termos dos artigos 148, inciso IV, e
209 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, aquele compete conhecer
das acles civis em que se discutam interesses individuais afetos a
crianca ou adolescente, tratando-se de norma de natureza especial que
prevalece sobre as disposi¢cbes do CODJERJ. No que tange a alegada
ilegitimidade ministerial e impropriedade da via eleita, os artigos 201, V e
208, VI e VII do ECA reconhecem a legitimidade do Ministério Publico
para propor acdo civil publica em prol da efetivagdo de direitos
individuais heterogéneos de criancas e adolescentes, visando o
resguardo de direito fundamental, bem como para impedir a vulneracao
aos direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, e tal atribuicéo
encontra assento constitucional no art. 127 da CRFB. Precedentes da
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Corte e do STJ. Nos termos da Sumula TJRJ 179, "Compreende-se na
prestacdo unificada de saude a obrigacdo do ente publico de fornecer
produtos complementares ou acessoérios aos medicamentos, como 0s
alimenticios e higiénicos, desde que diretamente relacionados ao
tratamento da moléstia, assim declarado por médico que assista o
paciente." Eventuais problemas orcamentarios ndo podem obstaculizar a
implementagcdo do direito previsto constitucionalmente. Quando o
Municipio € réu sucumbente, a taxa judiciaria € devida. Inteligéncia do
art. 115 do Cadigo Tributario Estadual, Sumula 145 TJRJ e Enunciado
42 FETJ. Consoante entendimento dominante no E. STJ, descabe a
condenacao dos réus ao pagamento de honorarios de advogado em
favor do Ministério Publico quando vencedor em sede de acédo civil
publica. NEGADO SEGUIMENTO A AMBOS OS RECURSOS
REFORMA PARCIAL EM REEXAME NECESSARIO. [destacou-se]

Ademais, o membro do Ministério Publico desempenha funcdes junto ao
adolescente infrator e também cuida do menor em situacdo do artigo 98 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ou seja, quando a crianga ou 0 adolescente tiver seus
direitos ameacados ou violados: por acdo ou omissédo da sociedade ou do Estado; por
falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; ou ainda em razdo de sua conduta.

Vale mencionar ainda o Ministério Publico enquanto fiscal da atuacdo do
Conselho Tutelar. Este ultimo ndo se confunde com o ja citado Conselho dos Direitos
da Crianca e do Adolescente, pois tem como objetivo principal promover (e nao
deliberar) acbes destinadas a protecdo dos direitos infantojuvenis. Trata-se de 6rgéo
publico, de natureza administrativa, instituido por lei municipal, cujas caracteristicas
fundamentais sdo: a permanéncia, a autonomia e o nao exercicio de jurisdicdo. **°

Outrossim, o legislador estatutario por meio do artigo 139 da Lei n. 8.069/90
determinou a competéncia do Conselho Municipal de Direitos da Crianca e do
Adolescente para coordenar e organizar 0 processo de escolha dos membros do
Conselho Tutelar e, de igual modo, atribuiu ao Ministério Publico o dever de fiscaliza-lo.

1% TAVARES, Patricia Silveira. Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e

praticos. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 468-471.
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CONCLUSAO

Ao passo que a Constituicdo de 1988 preconizou o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, o Direito lancou novo olhar sobre o enfoque da crianca e do
adolescente. Fora como o despertar da consciéncia de que ndo ha razdo em pensar na
dignidade da pessoa humana, se aqueles que estdo em desenvolvimento carecem de
um tratamento juridico adequado.

O avanco consistiu na ruptura de uma doutrina segregatéria e meramente
punitiva, para outra mais préxima da responsabilidade social. A regulamentacdo juridica
passou do “Menor” estigmatizado e em Situagéo Irregular para toda e qualquer pessoa
em fase de desenvolvimento, merecedora, portanto, de um sistema juridico garantidor
de direitos fundamentais.

A mudanca também se deu no perfil das familias brasileiras, tendo o Direito
passado a reconhecer e regular as mais diversas formas de convivéncia familiar com

base no afeto. Nesse sentido expdem Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald:

A transicdo da familia como unidade econémica para uma compreensao
solidaria e afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros traz consigo a afirmacdo de uma nova
feicdo, agora fundada na ética e na solidariedade. E esse novo
balizamento evidencia um espaco privilegiado para que 0S seres
humanos se complementem e se completem.**’

Trata-se de grande conquista. HA que se ter em mente que ndo fosse o
reconhecimento da nova feicdo das familias brasileiras, o Principio do Melhor Interesse
da crianca e do adolescente restaria em perigo. Isso pois o modelo familiar
descentralizado, democrético, igualitario e despatrimonializado é o que mais assegura a

Dignidade da Pessoa Humana.

37 EARIAS; ROSENVALD, 2014, p.62
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Alterou-se a concepcao assistencialista da infancia e adolescéncia que por
muitas décadas perdurara no cenario nacional. Como visto, a modificagdo contou com a
participacdo popular, culminando na Lei n. 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

O ECA enquanto criagdo coletiva e fruto de um movimento pela
conscientizacdo social do qual varias categorias populares fizeram parte, representa
sem davida um enorme avanco no que diz respeito ao estabelecimento de garantias e
direitos infantojuvenis.

Por meio desse novo diploma legal, tracou-se o caminho para a efetivacéo
dos principios constitucionais. Antes havia um Direito do Menor. Hoje criancas e
adolescentes alcancaram o patamar de sujeitos de direitos, ndo importando se ricos ou
pobres, estruturados em nucleo familiar ou abandonados, em conformidade com a lei
ou inseridos na criminalidade. A Situacdo Irregular ndo mais se centraliza na figura do
“menor”, estando, nesse caso, o Estado e a familia em irregularidade. Nesse sentido, é

possivel inferir que:

De acordo com a sistematica anterior, o menor de idade abandonado, ou
vitima de maus-tratos familiar, ou privado de saude ou educacédo era
considerado em situacao irregular. Com a regra da prioridade absoluta,
estdo em situagdo irregular 0s pais ou responsaveis que ndo cumprem
os deveres do poder familiar e o Estado que ndo oferece as politicas
sociais basicas, ou ainda as prestacdes positivas que a Constituicdo Ihe
incumbe.**®

Contudo, os avancos no ambito normativo ainda ndo lograram os éxitos
almejados. A situacdo de vulnerabilidade a que estd submetida parcela significativa das
criangas e adolescentes brasileiros € alarmante. A realidade demonstra que a maioria
dos adolescentes que cometem infracbes estdo vinculados a baixos indices de
desenvolvimento humano, o que aponta para um cenario marcado pela desigualdade
social e pela auséncia de Politicas Publicas devidamente comprometidas com as

causas infantojuvenis.

138 SPOSATO, 2014, p.50



68

Conclui-se também que apesar de todos os avangos, ainda ndo se alcangou
um modelo institucional que traduza a nova concepc¢édo de criancas e adolescentes
como sujeitos de direitos. Assim, as medidas socioeducativas sdo sociais e educativas
no nome, mas verdadeiras penas na pratica. Os estabelecimentos de cumprimento de
tais medidas s&o retratos de um modelo opressor que nenhuma preocupagao

demonstra com o objetivo de ressocializacéo dos internos.
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