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Apresentacao

Josiane Rose Petry Veronese

Licoes

Licoes nos dao a ideia

de algo pensado,

fruto de reflexdes,

estudos.

Licdes que conversam,

contam histérias.

Histdrias reais

de tempos por vezes tdo incertos,

cruéis.

Por outro,

tempos e gentes

que se revestem de esperanca,

que compreendem o necessario sentido da evolucao.
Evoluimos enquanto seres humanos,
como verdadeira evolucdo civilizatéria se,
crescermos em direitos e protegdo

para com as nossas criangas.

Ligoes de respeito,

Licoes de cuidado,

Licoes de amor.

Quem ja teve acesso as obras, fruto dos pesquisadores do NEJUSCA -

Nucleo de Estudos Juridicos e Sociais da Crianca e do Adolescente, do Cen-

tro de Ciéncias Juridicas, da Universidade Federal de Santa Catarina, sejam

as obras individuais ou mesmo as coletivas, pode constatar o meu entusi-

asmo ou melhor, o meu amor pelo Direito da Crianca e do Adolescente, o
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qual ultrapassa sua principal norma regulamentadora que é o Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

O sistema juridico brasileiro, no tocante a defesa dos direitos da po-
pulacgdo infantoadolescente é extraordinario. De modo que é lamentavel o
fato de que muitos juristas ainda ndo o enxergam, ndo o estudam.

Tomemos a questdo do ato infracional. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente abandonou o dualismo: crime-castigo. Antes, incorpora uma
revolucdo copernicana: fazer do erro, aprendizagem, ou seja, a norma
abandonou o paradigma da sociedade disciplinar, pautada no negativo, da
qual Foucault descreve como a “sociedade do controle”.

Essa constatacdo se tornou ainda mais evidente ao ler “Sociedade do

cansaco”, de Byung-Chul Han, que faz a seguinte abordagem:

A sociedade disciplinar é uma sociedade da negatividade. E determinada pela
negatividade da proibigao. O verbo modal negativo que a domina é o néo-ter-

direito. Também ao dever inere uma negatividade, a negatividade da coergdo.!

Ora, é exatamente contra a coer¢ao cega, obscura, bruta, que o Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente se insurge e, nesse aspecto, pode-se
afirmar que o Estatuto usufrui do “paradigma de uma legalidade redefi-

nida”?, qual seja:

Séo duas as raizes distintas deste paradigma: a lei e o Direito. A lei, como ex-
pressdo da vontade do legislador, com fundamento classico na teoria da
vontade geral e do papel legislativos dos parlamentos, ambas ideias desenvol-

vidas na Modernidade. O Direito, como expressdo da vontade da sociedade

" HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansaco. Traducao de Enio Paulo Giachini. 2. ed. ampliada. Petrépolis: Vozes, 2017,
p- 24.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Direito Administrativo no Século XXI. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.
203.
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pluralista, identificada e definida por todos os meios alcangaveis, conforme as

possibilidades de cada uma3.

Tem-se a impressdo de que Byung-Chul Han tivera acesso ao orde-
namento juridico brasileiro: “A sociedade disciplinar ainda estd dominada
pelo ndo. Sua negatividade gera loucos e delinquentes”*. Também, pode ser
que o autor esteja se referindo as muitas mudangas nas relagdes humanas,
sejam na ordem da migracdo, da globalizacdo, da internet e das redes so-
ciais, do terrorismo, das agitacdes politicas e da satide, sobretudo, em face
de uma pandemia que insiste em permanecer entre os humanos, deixando
em davida, até o mais incrédulo, e da qual ndo estdo imunes as criancas e
os adolescentes.

Para a populagao infantoadolescente, esse quadro pandémico podera
ser mais perverso do que se possa imaginar, a comecar pela educagdo que
se vé fragilizada em seu processo estrutural, formal e metodolégico, em
especial, com sua prépria missao em si, na compreensdo de oferecer a ne-
cessaria e adequada formagéo e informacao aos pequenos.

Bem por isso, é mister acurada atengao, a ser estabelecida na dimen-
sdo da prevencao e da precaucdo, pontos que somente a responsabilidade
acentuada poderd estabelecer, como a dizer: convém se abrir a esse novo,
sempre sabio, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que vive a se rein-
ventar, de forma a contemplar os temas e das situagbes que
rotineiramente se apresentam. Muitas, de forma continua, a requerer duro
enfrentamento e atuagdo em escala pedagdgica, normativa e protetiva, por

parte da familia, da sociedade e do Estado. Sobretudo, quanto ao 1éxico

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Direito Administrativo no Século XXI. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
203.

4HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansago. Tradugao de Enio Paulo Giachini. 2.ed. ampliada. Petrépolis: Vozes, 2017,
p. 24-25.
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tematico, a universidade e seus intelectuais tém missao destacada no en-
frentamento do modelo teérico e doutrinario pertinentes.

Os artigos aqui colecionados, trazem, sob perspectivas distintas, a
amplitude do Direito da Crianca e do Adolescente. A ideia foi a de selecio-
nar cuidadosamente as tematicas que ajudaram a influenciar, ou estao
influenciando, determinados campos e pontos dos estudos e da pesquisa,
inclusive, temas que tém resistido ao teste temporal, como sdo os casos da
violéncia ou da destituicdo do poder familiar de criancas nascidas em fa-
milias pobres, indicados como exemplo, e que vem estimulando o debate
e orientando projetos de pesquisa.

Outros temas ndo tem uma histdria tdo longa, mas os impactos que
pressupdem, sdo da ordem de questdes fundamentais e chaves ao deslinde
do tema, ndo somente incentivando grupos conjuntos de pesquisa, como
também, incorporando vetores humanistas de transformacao das realida-
des plurais. A compreensdo desses especificos conceitos essenciais, suas
origens, fundamentos e aplicagdo contemporanea, poderao reafirmar os
principais conceitos presentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

“Licoes de Direito da Crianca e do Adolescente”, neste volume inau-
gural, apresenta estudos que tém uma importancia basilar a reflexdo e, se
for o caso, a necesséria critica, o que se apercebe desde o primeiro capitulo
que nos aponta o estado da barbarie quando a violéncia é imposta ao ser
crianga, ao ser adolescente.

Na sequéncia, temos um longo e necessario estudo histérico narra-
tivo, com fulcro de compreendermos, porque afinal chegamos a Doutrina
da Protecao Integral, fundante para o Direito da Crianga e do Adolescente.

Em seguida, tem-se os estudos sobre:o microssistema do Direito da
Crianga e do Adolescente; o instigante estudo que questiona se direito a
convivéncia familiar tem classe social, em face da destituicdo do poder fa-

miliar de criancas nascidas em familias pobres; a atuacdo do advogado nos
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processos envolvendo criancas e adolescentes também ganha espaco nesta
obra. A dificuldade de producéo de provas nos casos de alienagdo parental
é, de igual modo, objeto de andlise, tomando como referéncia a jurispru-
déncia do Estado de Santa Catarina. Nesta obraé apresentado um estudo
especifico sobreo Decreto n° 10.502/2020, face ao retrocesso na politica
educacional e a negacgao das conquistas das pessoas com deficiéncia. O li-
vro se debruga sobre a aplicacdo do devido processo constitucional e suas
repercussOes para a matéria do ato infracional, com analise dos julgados
no tribunal de justica de Santa Catarina no periodo de 2014, 2016 e 2017.
O direito humano a satide das criancas, as fake news e o movimento anti-
vacina com seus riscos na era digital, também foi objeto de pesquisa.A
questdo em torno dotrafico de criancas para os fins de exploragao sexual
no Brasil, politicas de combate e a agenda 2030 da ONU, encontrounestas
“Ligdes” a oportunidade de sua difusao, bem como o tema acerca da desis-
téncia da adocdode criangas e adolescentes e a responsabilidade civil.

Ja a preocupagdo entre o direito a privacidade e a necessidade de con-
vivéncia pelos meios virtuais, chama a aten¢do quanto a protecdo dos
dados das criangas e adolescentes, sendo objeto de estudo e orientagdes a
respeito, a partir da Lei Geral de Protecao de Dados.

Enfim, o que este ebook tem a nos dizer em forma de “ligdes”, no
sentido de que precisamos, urgentemente, aprender a importancia e o re-
conhecimento da crianca/adolescente sujeito e titular de direitos.

Sujeito este, ndo da perspectiva que foi durante anos apresentada,
isto é, a crianca como o “adulto de amanha”. Nao! Esta retérica ha de ser
substituida pela compreensao da crianca no hoje, para que nao se tenha
mais uma geragao que se perdeu por auséncia de politicas publicas, por
falta de responsabiliza¢do seja dos individuos, por conseguinte, suas fami-
lias, seja por omissdo de uma sociedade, que ainda nao incorporou a sua

importancia no resguardo continuado de direitos de criangas e



14 | Ligdes de Direito da Crianca e do Adolescente: vol. 1

adolescentes e, o que é mais gritante e desolador, por falta de um Estado

(Poder Publico) que de fato concretize o cuidado e a protecdo integral.



O mal que causamos e o mal que sofremos:
por mais cuidado com a crianca’

Josiane Rose Petry Veronese
Geralda Magella de Faria Rossetto

1 Primeiras palavras: a dimensao do enfrentamento a violéncia

O tema da violéncia supera, de todos os pontos de vista - o histérico,
0 social, o ético, o da oportunidade politica, o da cultura, o individual e o
coletivo, e, especialmente, o da prépria condi¢do econdmica, para o qual,
tanto o capital que tudo subjuga com tamanha crueldade, como a demo-
cracia, no que ela tem de melhor - que é a faculdade de participagéo e de
dar experimentacdo e pratica a politica — quer quanto ao préprio Estado,
quer no viés do préprio ser humano - e que, pouco resultado favoravel
tem contribuido para afastar o mal no mundo.

O ser humano, especialmente no inicio de sua formagdo, que é

”2

quando lhe é dito “crianca”, necessita, de forma absoluta, do cuidado, da
guarda ou da custédia do outro. Os verbos cuidar, guardar ou custodiar
descrevem e indicam a confianca que devemos depositar uns nos outros.
Sobretudo, dedicar a causa e a favor da crianga.

Por isso a condi¢do humana requer a qualidade de resguardar e de-

fender da violéncia as criancas de todos os dias, os adultos que se tornarao,

! Este estudo foi originalmente publicado em Encontros Teoldgicos com o titulo: “Violéncia, meio aniquilador da
humanidade: o lugar da fraternidade”. V.32, n. 3, Setembro-Dezembro, Florianépolis, 2017, p. 451-468. Para a
presente obra o mesmo foi revisado, atualizado e ampliado.

> Cabe um esclarecimento: a expressao “crianga” é tomada no presente estudo em empréstimo e com 0 mesmo
sentido do que dispoe a Convencao sobre os Direitos da Crianga, conforme consta de seu artigo 1: “Para efeitos da
presente Convengéo considera-se como crianca todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a nao ser que,
em conformidade com a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcancada antes”. (BRASIL, 2021).
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seguindo uma tarefa sem fim de propésitos e de a¢des, dentre os quais a
defesa, a protecao e a promocao dos direitos detém especial atencdo deste
estudo.

Nesse sentido convém dar especial destaque para um ponto em espe-
cifico: traduzir as caracteristicas sutis, adotadas em face da violéncia,
podem fornecer respostas, ainda que nao pioneiras, as quais traduzidas
para o espago e viés juridico, conferem pano de fundo ao objetivo do pre-
sente estudo, qual seja, 0 mal que causamos e o que sofremos, a dar vez e
voz a gramatica do cuidado, da guarda e da custddia - tema este tdo caro
a linguistica da fraternidade.

Néo se trata de profunda discussao, a par da complexidade do tema;
nem tdo pouco, de conclusdes abreviadas e falsas sobre a violéncia, mas de
atengdo ao cuidado com o pleno desenvolvimento da crianga, no que a fra-
ternidade tem a sua mais singular atuagdo: o cuidado com o outro,
sobretudo, no que tem de mais universal em face da plenitude da vida - o
cuidado de quem est4d em processo de significativo desenvolvimento.

Seja para que rumo tomar, afastar a violéncia é tarefa que a todos
cabe - diria até “tarefa da humanidade!”. Alids, ndo é dado dizer o contrario
e tal se afigura afirmar, pois é na medida em que o sofrimento desencade-
ado pela violéncia se esconde, mais difundido e menos visivel, ela subjaz.
Precisamente porque, no mais profundo do senso comum, a violéncia es-
capa, privilegiando o mal pela auséncia ou pelo pouco dom de

discernimento que nos habita enquanto humanidade.

2 Violéncia: a negacao do ser crianca e o status da fraternidade

Neste item, trés categorias encontram-se apresentadas, nao de forma
contrapostas, muito ao contrario. Sdo elas: i)a fraternidade e o cuidado,

tomados entre si, de forma que uma potencializa e d4 contornos a outra;



Josiane Rose Petry Veronese; Geralda Magella de Faria Rossetto | 17

e ii)a violéncia propriamente dita, mormente aquela que afeta o conjunto
dos interesses da crianca.

De que forma isso sera possivel? Parte-se de uma breve sintese a dar
conta da andlise: a fraternidade é tomada na perspectiva do cuidado, com
o sentido de fornecer uma base de enfrentamento e de proposta para pen-
sar a violéncia e o seu equacionamento, sobretudo, a violéncia que segue
levada a expressdo, contraria aos interesses da crianca.

A despeito da fraternidade, tomada nesta em face do cuidado (care
tenets) e de seus principios, convém algumas digressoes. A fraternidade
guarda um conceito deveras significativo. Sendo, veja-se.

Por natureza, a fraternidade nio deve ter uma unidade tal a conser-
var uma singularidade tdo sui generis a ponto de nao estabelecer pontes e
relacdes com outras expressoes. Essa caracteristica é decisiva para sua ex-
pressdo e requer atualizagdo, que, ao lado do cuidado dao frescor a
categoria da fraternidade, na medida em que faz retomar o tema a sua
propria base originaria.

Além disso, a considerar sua auténtica demonstracéo, qual seja, uma
unidade plena, é, por assim dizer, uma real unidade. No caso, a unidade
plena lhe dé substancialidade, a lhe conferir uma identidade prépria, de
forma que, “De fato, o designio da unidade emerge progressivamente na
humanidade a medida que os homens, as culturas politicas e os povos con-

seguem dar a prépria contribuicao” (BAGGIO, 2006, p. 37), qual seja,

[...Ja unidade da comunidade humana é tal que se exprime em cada homem
individualmente: cada homem tem a potencialidade de compreender e repre-
sentar todos os outros. Esse principio atribui um valor absoluto a cada pessoa:
ninguém pode ser abandonado, ou explorado, ou insultado, porque vale tanto
quanto a humanidade inteira; mas cada pessoa tem esse valor porque esta in-
serida na unidade da humanidade. E isso que se quer exprimir com o conceito

de “pessoa”.
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Corroborando, o conceito de fraternidade nao dilui o conceito de cui-
dado. Antes ao contrario, potencializa o conceito de um e outro, ambos sdo
fortalecidos entre si. E que, se de um lado a fraternidade ocupa-se na con-
sideracdo com o outro, o cuidado desvela-se na pratica com o outro. Um é
a compreensao e o reconhecimento com o outro; o cuidado é, em si, o agir
em face do outro. Seja como for, o conceito de fraternidade adotado neste
ndo é a eficicia da acio fraterna, sendo a garantia de cuidado para o outro
- no caso, com atengao voltada a crianga.

Propriamente o conceito da fraternidade tem neste o seguinte sentido
e finalidade a lhe conferir a condi¢io de “categoria-sujeito” da dimensio
humana, uma presenga que acolhe, segundo um valor normativo: “A fra-
ternidade fornece, portanto, a base categorial para o desenvolvimento de
um pensamento da cidadania que possa ser aplicado a comunidade hu-
mana” (BAGGIO, 2009, p. 127), de forma que, segundo a licdo de Baggio
(2009, p. 127) “qualquer que seja a estrutura desejada para si por uma
sociedade, tal estrutura deve ser fraternal; a condi¢do dos irméos é viver
em igualdade entre diferentes”.

Em sintese, a condi¢ido da fraternidade que se vincula ao cuidado é
“uma condicao basilar de qualquer sociedade fraternidade seja levar a li-
berdade e a igualdade a conviverem, uma vez que a fraternidade se revela
como condigao e principio regulador de ambos” (BAGGIO, 2009, p. 127).

O cuidado detém uma tradugio pontual. No caso, segue indicado na
qualidade de guardar, custodiar, zelar e importar-se, sobretudo com os di-
reitos visando afastar a violéncia ou corrigi-la. A esse respeito, estd dito
que a gramatica do cuidado é reveladora da “promogdo da dignidade de
toda a pessoa humana, a solidariedade com os pobres e indefesos, a solici-
tude pelo bem comum e a salvaguarda da criagdo” (PAPA FRANCISCO,

2021a).
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A busca por novos modos relacionais, onde o cuidado detém a tonica
de importar-se com o outro, de forma que, quanto menos valorizada, mais
se aproxima e ganha destaque a violéncia, na medida em que, de modo
particular, as relagdes conflituosas e as atitudes decorrentes menosprezam
o cuidado.

Nesse aspecto, a licio de Baggio (2009, p. 112), a respeito das “rela-
¢Oes significantes” é valiosa, posto que, “justamente enquanto levam as
pessoas a descobrir - mediante a reconquista do didlogo, em que se ex-
pressam a si mesmas e sdo expressas pelos outros — sua verdadeira
identidade (individual e comunitaria)” (BAGGIO, 2009, p. 112).

Assim, se o vinculo e o didlogo desaparecerem, o império da violéncia
poderéa ganhar espaco sem precedentes, a comegar por cada um de nds -
o sujeito individual - passando pelo coletivo, com assun¢ido na comuni-
dade. Desse estado de coisas, a crianca podera ser refém. Tem-se, pois, a
responsabilidade humana, o compromisso maior com o seu presente e fu-
turo, enquanto capaz e responsavel pela continuidade da vida terrena, a
estabelecer um vinculo e ndo uma ruptura na realidade do sujeito e de sua
vida. Cotidiano e ordinario precisam revestir-se do cuidado a favor da ple-
nitude da crianga, a afastar a violéncia e os impactos dela decorrente.

Tudo isso é mesmo essencial. Mas ndo devemos esquecer do que se
“alimenta” a violéncia. A esse respeito, é de se reconhecer a inexisténcia de
uma definicdo consensual ou incontroversa de violéncia, no que a doutrina
especializada neste sentido aponta.

Em preliminar, Stoppino indica, acerca do termo,a seguinte defini-
¢do: “Por Violéncia entende-se a intervencao fisica de um individuo ou
grupo contra outro individuo ou grupo (ou também contra si mesmo)”
(1992, p. 1291).

Nao obstante, havemos de traduzi-la, grosso modo, no dizer de An-

thony Arblaster como “qualquer agressio fisica contra seres humanos,
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cometida com a intengdo de lhes causar dano, dor ou sofrimento” (1996,
p- 803). Também, “agressdes similares contra outros seres vivos sao tam-
bém consideradas, com frequéncia, atos de violéncia contra certa categoria
de coisas, sobretudo a propriedade privada” (ARBLASTER, 1996, p. 803),
e ainda, apesar da discussdo que a indicagdo encerra, as agressoes decor-
rentes da atuacdo das atividades do Estado, como por exemplo, as de
atuacdo policial, envolvendo seguranca ou controle da ordem ptblica, ou
mesmo em caso de beligerancia, quando “executadas no decorrer e em
cumprimento de seus normais e necessarios deveres, ou durante uma
guerra reconhecida, sdo apropriadamente descritas como atos de forca,
néo de violéncia” (ARBLASTER, 1996, p. 803).

A discussdo em torno da violéncia demanda, para a situacdo dltima
antes assinalada, a extensao em que a moderna concepgado a traduz, sem
afinal apontar para um consenso sobre sua defini¢do, que sendo esperada,
ndo pode ao acaso ser firmada, sob pena de colaborar com a sua distribui-
¢ao e localizagido na sociedade, quando o contrério seria esperado, qual
seja, a auséncia da violéncia.

Ora, enquanto a maneira usual de perceber a violéncia é no sentido
de traduzi-la em termos de confronto, com os grupos, via de regra, ocu-
pando lugar, papel e atuagdo, percebé-la também nos espacos
institucionais, na politica e na condicdo economica, que divide ricos e po-
bres, pessoas e paises, criangas e adultos, vitima e carrasco, educagao e
trabalho, escolaridade e conhecimento, como até mesmo, fome e alimen-
tacdo, saide e doenga, guerra e paz, é tarefa diaria que nos cabe enquanto
humanidade.

Seja como for, a heuristica da violéncia, mesmo em sua disponibili-
dade, aponta o caminho de abreviar os atalhos mentais, a fornecer
respostas curtas e rapidas a problemas que poderiam levar mais tempo

em sua resolucdo. Em que pese a complexidade que o tema impde, um
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pouco de profundidade convém a sua andlise, a ressignificar o trabalho de
pensar mais profundamente sobre questoes complexas, tais como, na licao
de Stoppino: “Exerce violéncia quem tortura, fere ou mata; quem, nao obs-
tante a violéncia, imobiliza ou manipula o corpo de outrem; quem impede
materialmente outro de cumprir determinada a¢ao” (1992, p. 1291).

A par das possiveis excecoes, e levando-se em consideracdo que, via
de regra, a violéncia é exercida contra a vontade da vitima, porém, quando
se trata da violéncia contra a crianga, muitas outras possibilidades sdo
abertas e, pouco ou nada, a “vontade da vitima” pode servir de pressuposto
a sua caracterizacdo pela condicdo de absoluta fragilidade e vulnerabili-
dade da crianca, inclusive frente ao tema. E, pois, uma notéavel distin¢ao,
que necessita ser levada em consideragao em face da categoria da violéncia
tendo a crianga como sujeito, titular e vitima.

A agressividade da vida moderna nos faz refletir a respeito do papel
eda caminhada do ser humano no processo civilizatério e, em tal decor-
réncia, ha muitas modalidades de violéncia, em suas multiplas formas:
violéncia urbana; a violéncia institucional do aparato repressivo — promo-
vida pela prépria policia; a violéncia no transito; a violéncia que decorre
da pratica de crimes (por parte dos adultos, maiores de 18 anos) e atos
infracionais (praticados por criangas e adolescentes); a violéncia da comu-
nicacdo social, em todas as suas formas e veiculos; a discriminagao racial;
a violéncia contra a mulher, as quais cumpre destacar, na contemporanei-
dade, estdo a acrescer a sua propria tipologia, com a violéncia simbdlica, a
violéncia fisica, a violéncia familiar ea violéncia religiosa, dentre as quais,
a perpetrada contra a crianca e ao adolescente, merecedora de destaque,

na medida em que pertencente a um conjunto vulneravel, o qual se ndo
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protegido, restard essencialmente fragilizada, sem acesso e garantia de
seus direitos.?

Também, a sua historicizacio, nos moldes, conforme assevera Claude
Gavard, no sentido de indicar a Idade Média como, por exceléncia, o tempo
da violéncia, ou mesmo, na qualidade de um dos mdbeis essenciais da so-
ciedade medieval a qual corresponde, em sua maioria, a resposta da
violéncia pela violéncia, e porque ela opde grupos a priori antagdnicos, tais
como, ricos contra pobres, jovens contra velhos, clérigos contra leigos,
fundando a reputacdo do individuo. (GAVARD, 2017, p. 676-684).

Com efeito, a violéncia - e seu imaginario - ndo se situam, portanto,
nas margens do tecido social, mas em seu coragdo (GAVARD, 2017, p.676-
684), o que dé conta de que, tanto as fronteiras do Estado como o seu
centro, usufruem da existéncia de lugares submetidos ao medo, ao mal, ao
confronto, as diferengas, de forma que nos lugares periféricos, também
encontramos realidade de violéncia que, de igual modo, se encontra sub-
metidos a violéncia no coragdo dos Estados. Tal, independe de que época,
é sempre a ma violéncia, essa velha conhecida que, no espaco politico, de-
pOe e pde reis e governantes; no social, nega as criangas desenvolvimento,
educacao, aprendizado; no individual, propde e repropde preco — e nao
valor - ao ser humano, porquanto se poderia esperar; na economia, reine
ricos e pobres, jovens e matadores, algozes e nobilidrquicos, a ocupar a
cena do mesmo desejo do consumo e até mesmo o préprio consumo; e, na
familia, traduz as geracdes em protagonistas da violéncia. (GAVARD, 2017,
p. 676-684).

Em tudo perfaz um testemunho de uma realidade que sempre a for-

matou, em todas as suas etapas, um processo de civilizagao, representativo

3 Sobre a questao cf. VERONESE, Josiane Rose Petry. Entre violentados e violentadores. Sao Paulo: Editora Cidade
Nova, 1998, p. 7.



Josiane Rose Petry Veronese; Geralda Magella de Faria Rossetto | 23

da agressividade primaéria, cuja vocagdo obedece continuamente a um c4-
digo da repeticdo que sempre se reinventa, impondo a forca, a discérdia,
o medo, a guerra, a ponto de, estranhamente, tornar-se o préprio ferro da
lanca da paz.

De outro modo, a discussdo pouco pratica e nada coerente no sentido
de distinguir a violéncia de outras ac¢oes de confronto - ditas na qualidade
de “outras formas coercitivas” (sem autor, indicada para dar énfase ao
sentido), - além de mascarar a violéncia, inflige igualmente danos, dor,
morte e sofrimento, que restam na dependéncia de seus resultados e nao
propriamente na tarefa do que é a violéncia e do que ela é capaz de desen-
cadear.

Por quaisquer dos modos a violéncia é sempre portadora da inflicao
de dano e de sofrimento, sejam estes iguais ou piores em termos de dano
ou de sofrimento, o que importa é que a sua gradagdo poderd, inclusive,
depender de ag¢des ndo violentas, ou tao violentas que podem ocasionar a
guerra, por exemplo. Tragédia, revolugdo, escandalo, desgraca, motim,
barbarie, terrorismo, etc. - para falar de atuagdo politica, ou maledicéncia,
inveja, descaso, indiferenca, desamor, briga, etc. - para falar de atuagéo do
ser humano, independentemente, em todos ha uma mesma linha que os
costuram, trata-se do fio da violéncia. Este fio que, nem sempre explicito,
mas que guarda uma lista dos grandes males que assombram a humani-
dade e que detém o condao do tempo da violéncia.

Se reduzirmos esta lista de “qualidades” ao mundo da infancia, deve-
mos encontrar criancas “confortavelmente” inseridas em processos de
desenvolvimento, crescimento e bem-estar, em que o direito a cuidados e
assisténcia especiais detém espaco, e onde ha colaboragao vinda da respec-
tiva familia, vez que esta deveria ser o local onde a crianga deveria obter
reflgio da violéncia, guarida nos momentos dificeis e onde também deve

receber a protegdo e a assisténcia necessarias a fim de assumir plenamente
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sua aptidao e responsabilidade nos dias de vida que lhes segue. A crianga,
mais do que o adulto, por sua vulnerabilidade evidente, requer protecdo
ampla e integral em todos os seus aspectos. Neste sentido, tem-se a se-

guinte compreensao:

A Doutrina da Protegao Integral reconhece que criancas e adolescentes sao su-
jeitos de direitos, compreendidos como pessoas em processo de
desenvolvimento e que, em razao disto, gozam de absoluta prioridade na con-

solidacdo de seus direitos fundamentais (VERONESE, 2015, p. 91).

No entanto e, infelizmente, ndo é assim. Muitas vezes a casa se trans-
forma em um lugar escuro, de dores, gritos e lagrima. O ser crianga é
negado em sua existéncia e desenvolvimento. Negar a crianca a protecao
de seus direitos é entregar a irresponsabilidade a futura geracao, além de
firmar pacto e garantia a favor da violacao de direitos, o que é, certamente,
na traducgao da violéncia, uma carga que precisamos corrigir com firme

rigor e exame de consciéncia a favor da justica.

3 A violéncia contra a crianca: a aproximacao da barbarie

Sao tantas as situa¢des nas quais as criangas sao aviltadas, que ja ndo
sabemos por onde comecar o necessario enfrentamento, sob o risco de, em
algum tempo, em algum lugar, chamarem de omissa e conivente a nossa
geracao.

Sao tantas as violagdes. Sobretudo, as que seguem perpetradas na so-
ciedade da informacéo, como, por exemplo, as relativas a uma midia que
explora a crianga, sob a justificativa de “trabalho artistico”, que o mundo
da arte estd - por agoes de alguns - perdendo o seu sentido de belo, de
estético, de ético, para permitir a violéncia, em chamamento de corpos nus

e criancas, e que podem restar agravadas pela interacdo.
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Em outro cendrio, de algo que seria importante - o conhecimento —
nas aulas de Biologia a respeito do corpo humano, acabam sendo banali-
zadas com videos grotescos, com incursdes em questdes que ndo seriam
adequadas para criangas de tenra idade.

E o desafiante paradoxo disso é que, exatamente, depois de uma in-
tensa mobilizacao que agregou educadores, socidlogos, juristas, se obteve
um grande avanco normativo, o qual incidira nas politicas puablicas, com o
Marco Legal da Primeira Infancia - Lei n.13.257, de 8 de marco de 2016
(BRASIL, 2021a), que deu uma maior visibilidade a faixa etaria compreen-
dida entre zero aos seis anos de idade.

O que assistimos é uma avalanche de violacdes - inclusive de direitos
- a0s NOsso0s meninos e meninas. O tema da violéncia é complexo e abran-
gente. Mas contraposta ao tema da fraternidade, ela pode banhar-se com
novas mensagens, a permitir novas configuragdes. Comega por sugerir
uma nova consciéncia, diante do horror da violéncia que tem ocupado es-
paco e avancado no mundo todo, a qual, na experiéncia da unidade, tem o
padréo para superar o tema da violéncia com os saberes armazenados.

Posicionar a consciéncia humana pode romper o quadro presente,
alusivo a violéncia. A comegar pela forma com que os esquemas da propria
palavra sao compreendidas, e de outro, descobrindo a sua raiz: uma fra-
ternidade que se liga ao importar-se com o outro de forma plena a
vincular-se com o cuidado - raiz secreta e dinamica dos processos: o cui-
dado é a fonte da fraternidade.

Dentro de um espectro de violéncia podem ser situadas questdes de
multipla natureza. Seja com que desenho possa ser encontrada, mais do
que conceito e definicao, a avaliacdo da violéncia detém muito mais sentido
nos resultados que dela sdo infelizmente esperados, do que nas caracteris-
ticas ou na classificagio dela decorrente. Em termos avaliativos, ndo ha de

se contestar que a violéncia é considerada um dos piores males, sendo o
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pior de todos, o que mais lhe diz respeito, 0 que mais acompanha a traje-
téria humana. A violéncia que atenta contra a vida, no caso o homicidio,
segundo Gauvard, é “a forma de violéncia mais vigiada pela justica e, de
fato, aquela que parece a mais difundida” (2017, p. 681).

Assim, a crianga em situagio de abandono familiar, social, explorada
em sua dignidade de ser crianga pelo mundo do trabalho, a que esta exclu-
ida do sistema de educacao formal, a que se encontra vulneravel as drogas,
podendo ser, nesta hipétese, utilizada pelos criminosos adultos para aco-
bertar as suas responsabilidades, o que se constitui em uma
instrumentalizacdo da inimputabilidade.

A barbarizacao do universo do ser crianga é algo aviltante. Sdo tantas
as violéncias que surge a indagacio: Estamos no século XXI? Num pais
mergulhado na lama da corrupgao, o que sobra para nossas criancas é lixo,
miséria, fome, dor.

Miseravel é a sociedade que néo cuida dos seus mais vulneraveis. Sim,
a fome que agregada a pobreza absoluta tem tomado criangas, milhdes
delas, quando suas familias enfrentam baixos salrios, poucos empregos,
baixa expectativa de renda e, agora, some-se a pandemia provocada pela
Covid-19, que configura uma gigantesca crise sanitaria mundial.

Incontestavel o fato de que a marginalizagao das nossas criangas, exa-
cerba as desigualdades e compromete de forma significativa o seu presente
e futuro. O ndo reconhecimento desta fria e dura realidade, largamente
ignorada, impede a construcdo de uma dignidade humana adequada no
periodo da primeira e segunda infancia, a qual, se ndo corrigida, arrastara
a adolescéncia para a mesma condi¢do, quando ndo para um patamar onde
as desigualdades sdo nitidamente exacerbadas decorrentes, dentre multi-
plos fatores, inobstante seja certa, a inseguranca alimentar e/ou a grave

emergéncia alimentar.
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Hé que se agregar vozes e forcas. Nao podemos nos conformar a
tanto descaso, ndo podemos nos conformar a tanta miséria. Nosso grito de
dor precisa ser escutado.

O mundo da crianca ndo é o mundo do adulto, e muito menos, o
mundo que o adulto lhe esté fornecendo as bases, seus principios primei-
ros. Antes, hd de lhe ser possivel um mundo onde o acolhimento e o
cuidado sao feitos fundamentais. A crianca e seu mundo deve ser o mundo
de uma familia, de uma sociedade e de um poder ptblico que seja - cada
um em sua esfera - cuidadosos e protetivos.

Sim, este é o mundo para o qual devemos nos comprometer: o da
dignidade, do respeito, de uma efetiva responsabilidade para com a cri-
anga, sobretudo, um lugar que nio permita e legitime a violéncia.

Desta forma, para além dos pontos ja enumerados, sobretudo, dadas
as limitagdes de nosso planeta e a busca desenfreada pelos seus recursos,
faz-se urgente, na atual conjuntura histérica, em relacao a necessidade de
uma ordem social sustentavel, contrapor a supressdo da conflitualidade
versus adversidade em face das ondas de violéncia que vive o nosso lar
planetério e que pde em risco a vida e suas condi¢des, dentre as quais as
criancas sao as primeiras afetadas pela fragilidade de que sdo portadoras.

O exercicio da nao violéncia € um caminho que se aprende desde sem-
pre. E tarefa que nos cabe, quer como individuos, como pais, como filhos,
como irméos, como cidaddos, como sujeitos e como agentes da fraterni-
dade, seguindo uma proposta de respeito e de confianga, sobretudo de
reconhecimento em face do outro, especialmente quando se tem a crianca
como fonte dessa protecao.

A crianca ndo ha de ser e crescer na convivéncia do “mundo” da vio-
léncia. Também, ndo se deve enxergar na ndo violéncia o simples
passaporte para o seu harmonioso e pleno desenvolvimento. A questéo vai

além do binémio violéncia versus nao violéncia e tem a ver com afastar o
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mal em seu mais ténue projeto de vir-a-ser, em uma medida que renuncia
a qualquer pretexto valorativo da génese da violéncia. Ainda que néo re-
conhegamos a violéncia em uma possivel apresentacdo simbdlica, ou
mesmo seja qual for a forma que se lhe apresentar, é fato que a crianga,
para o seu pleno e harmonioso desenvolvimento e crescimento, ha de
ocorrer no seio da familia, em um ambiente de respeito mutuo, felicidade,
amor e compreensdo, enquanto que, de seu pais é esperado medidas e con-
dicbes que a preparem para uma vida independente na sociedade, e
também deve receber educacdo especialmente voltada ao espirito de paz,
dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e fraternidade.

E na presenca da violéncia, quer na forma de discurso ou de situacio
pratica, que podemos encontrar um importante elemento elucidativo da
propria violéncia e dos males que ela comporta, o que por si, aparenta pa-
radoxal, na medida em que pode sugerir a sua propagagédo, quando o que
se quer é exatamente o0 seu contrario.

A conclusdo, inarredavel, é que acbes de violéncia podem e devem ser
combatidas com o que temos de boa atua¢do enquanto seres humanos -
que sdo acoes voltadas a fraternidade e que podem assegurar a existéncia
de um conjunto coerente, unido pela consciéncia do respeito, do bem, da
justica, da capacidade que temos de nos importar com o outro, de realizar
o exercicio e o ato de fraternidade, do qual a licdo de Chiara Lubich é per-
tinente, de forma que, um pacto de amor mutuo possui a capacidade de
acreditar na atuagao dos grandes valores como a fraternidade universal, a

paz, a liberdade (2013, p. 132).
4 Por mais cuidado com a crianga

E lamentéavel que a violéncia continue entre nés, com uma forca tal,

de modo que, seus indices detenham quantidade e qualidade, portanto, em
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hipétese alguma podemos ser com ela coniventes. Toda agressdo, inde-
pendente de sua forma, do seu modo de manifestacdo, tem repercussoes
incalculdveis. Em razdo disso é bastante comum, infelizmente, constitui-
rem-se processos de reproducao de comportamentos, ou seja, criangas que
foram subjugadas por maus-tratos, violéncias psicolégicas, violéncias se-
xuais, tendem a repetir quando adultos tais praticas, agredindo sua familia
e, mais especificamente, seus filhos, consolidando um circulo vicioso de
violéncia.

Sem davida, a protecdo dos direitos representa um formidével ins-
trumento no combate a violéncia. A dobradica que une protecao e cuidado
aliados a fraternidade detém o propoésito de vencer a violéncia. Assim,
pode ser encontrada a forca que vem da norma, incluindo a guarda e a
custédia, enquanto expressoes do cuidado. Cabe a todos e, em especial aos
homens da justiga, sabedoria para aplicar o direito e vencer a violéncia.

Sobre referida protecdo e o significativo compromisso com a segu-
ranga e implementacdo dos direitos na seara cotidiana, faz-se adequado
lancar méo de uma arquitetura processual moderna, atenta ao seu tempo,
e sistema de justica avangados.

A esse respeito, Bobbio apresenta algumas consideracdes visando
exatamente desmistificar os fundamentos dos direitos. Para tanto, o autor
pondera que o problema do fundamento de um direito encontra-se con-
forme se propde buscar o fundamento de um direito que se tem ou, entao,
de um direito que se gostaria de ter. Para o primeiro caso, apresenta o
titular de direitos e de deveres, e se ha uma norma valida que o reconheca
e qual é essa norma; para o segundo caso, expde as razdes a favor de de-
fender a legitimidade do direito submetido a reconhecimento - sobretudo,
aquelas pessoas que ocupam o poder de produzir normas validas no orde-

namento (2004, p. 35).
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Em termos de prote¢ao normativa tem-se o tripé da Doutrina da Pro-
tecdo Integral, quais sejam: a Convencdo sobre os Direitos da Crianga,
ONU, 1989; a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, 1990.

No ambito internacional, portanto, a Convengao sobre os Direitos da
Crianga destaca o fato de que as criancas, tendo em vista a sua vulnerabi-
lidade, necessitam de cuidados e protecdo especiais; e enfatiza a
importancia da familia, para que a crianca desenvolva sua personalidade,
num ambiente de felicidade, amor e compreensao.

Da Convengao sobre os Direitos da Crianca consideramos oportuno

destacar o seguinte dispositivo:

ARTIGO 19
Os Estados Partes adotarao todas as medidas legislativas, administrativas, so-
ciais e educacionais apropriadas para proteger a crianca contra todas as
formas de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento negligente, maus
tratos ou exploracao, inclusive abuso sexual, enquanto a crianga estiver sob a
custddia dos pais, do representante legal ou de qualquer outra pessoa respon-

séavel por ela. (BRASIL, 2021).

No cenério interno, a Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil
promulgada em 5 de outubro de 1988, reconhece, fundamentalmente, que
as criangas e adolescentes brasileiros devam ser compreendidos como su-

Jjeitos de direitos, dispde em seu art. 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adoles-
cente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,

ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-



Josiane Rose Petry Veronese; Geralda Magella de Faria Rossetto | 31

los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia,

crueldade e opressdo.* (BRASIL, 2021b).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao regulamentar o texto
constitucional, tem o relevante papel de fazer com que a “Carta Cidada”
nao se reduza a uma letra ineficaz. Para tanto faz-se necessario um con-
junto sincrono de atividades, em especial, do sistema de garantia de
direitos.

Em outra ponta estd o cuidado, sem ele, sem sua forca e disposicdo
para tecer e sustentar a vocagao a favor do outro, cuja expressao é, sem
davida, uma condi¢do humana extraordindria, significativa da abundéancia
de que o coragdo precisa estar pleno, disposto a revelacdo do cuidado, si-
noénimo de fraternidade.

O Papa Francisco em Mensagem para a celebra¢do do 54° Dia Mun-
dial da Paz, a respeito de “A Cultura do Cuidado como Percurso de Paz”
(2021a), apresenta varias dimensdes do cuidado, dentre os quais sao ali

destacados:

i) o cuidado como promocao da dignidade e dos direitos da pessoa, em que todos os
membros sdo iguais em dignidade e desta dignidade derivam os direitos humanos,
bem como os deveres, a recordar a responsabilidade de acolher e socorrer os po-
bres, os doentes, os marginalizados, o préximo ou o vizinho (2021a);

ii) o cuidado do bem comum, de forma que, cada aspecto da vida social, politica e
econdmica encontra a sua realizagdo a servigo do bem comum. Os projetos e es-
forcos devem levar em conta os efeitos sobre a familia humana inteira (2021a);

iit) o cuidado através da solidariedade exprime o amor pelo outro de maneira con-
creta, ndo como um sentimento vago. A solidariedade ajuda-nos a ver o outro -
Sseja como pessoa, seja como povo ou na¢ao — nao como um dado estatistico, nem

como meio, mas como nosso proximo, chamado a participar (2021a);

+Redacao dada pela Emenda Constitucional n. 65, de 2010.
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iv) o cuidado como salvaguarda da criagdo, a reconhecera interconexao da realidade
criada, destacando a exigéncia de ouvir a0 mesmo tempo o grito dos necessitados
e o da criagdo. Desta escuta atenta e constante pode nascer um cuidado eficaz da
terra, nossa casa comum, e dos pobres (2021a);

v) a cultura do cuidado e a paz. Segundo mensagem do Papa Francisco, “Néao ha paz
sem a cultura do cuidado”, de forma que, “A cultura do cuidado, enquanto com-
promisso comum, solidario e participativo para proteger e promover a dignidade
e o bem de todos, enquanto disposicdo a interessar-se, a prestar atencao, disposi-
¢d0 a compaixdo, a reconciliacio e a cura, ao respeito muatuo e ao acolhimento

reciproco, constitui uma via privilegiada para a construgio da paz” (2021a).

Muitas vezes, o cuidado é levado a termo e sustentado por pessoas
comuns - aquelas feitas esquecidas, indiferentes ao mundo dos poderosos,
a infundir ternura, cuidado, esperanca, atencdo e ouvido as mazelas hu-
manas, aliviando a dor e o sofrimento. Sdo pessoas que levam adiante o
protagonismo da corresponsabilidade no “[...] homem que passa desper-
cebido, o0 homem da presen¢a quotidiana discreta e escondida - um
intercessor, um amparo e um guia nos momentos de dificuldade” (PAPA
FRANCISCO, 2021b).

Com isso, afasta a violéncia cotidiana, exatamente aquela “situagio”
que feito brasa, pode transformar-se na grande fogueira do mal. Observar
a nossa fragilidade, ciente de que “A ternura é a melhor forma para tocar
o que hé de fragil em nds. Muitas vezes o dedo em riste e o juizo que faze-
mos a respeito dos outros sdo sinal da incapacidade de acolher dentro de
nés mesmos a nossa propria fraqueza, a nossa fragilidade” (PAPA
FRANCISCO, 2021b). Cuidando de cada um, cuidaremos de todos e do
mundo. Protegendo cada um, protegeremos todos e 0 mundo. Sejamos to-
dos participes e guardides de si e de uns e outros.

Enfim, a grande meta esta em acreditar no ser humano, pois, afinal,
que sociedade queremos neste século XXI? Para tanto é necessario consu-

mirmos energias em propostas, em projetos com forga transformante da
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ordem social, que, infelizmente, até 0 momento, privilegia alguns em de-
trimento de tantos. Uma nova ordem social - pacifica, solidaria, justa - eis
o grande desafio que nos é imposto no nosso hoje, para ndo nos ausentar-

mos da condicdo de cidadaos de nosso tempo.

Consideragoes finais

O presente estudo teve como propésito traduzir as caracteristicas da
violéncia, a fornecer respostas ou desencadear alertas contrarios a sua pro-
pria disseminagao. Por mais simples e obvias que possam se apresentar,
esses “despertadores”, levados para o espago e viés juridico, conferem
pano de fundo ao presente estudo, qual seja, ponderar o mal que causamos
e 0 que sofremos, e procurar dar vez e voz a gramatica do cuidado - tema
este tao caro a linguistica da fraternidade - apresentada neste com o con-
dao normativo.

A disposicao do texto foi assim distribuida, além da introducéo, das
consideragoes finais e das referéncias. Sendo, veja-se: i)no primeiro item é
analisada de que forma ocorre a negacao do ser crianga e como a fraterni-
dade - facilitadora do cuidado - pode contribuir para o enfrentamento da
violéncia; ii)no segundo item, a violéncia contra a crianca é examinada sob
a perspectiva e aproximacao da barbarie, a qual segue exposta tendo como
fio condutor o cuidado; iii)no terceiro item, da-se énfase para o cuidado,
sua classificagdo e sua contribuigao direta a causa da crianga, inclusive
quanto a protegdo dos direitos, a constituir um novo cenario, sinal dos
tempos novos, que, suscita a responsabilidade em face de meninos e me-
ninas, a protecao da futura geracdo.

Possivelmente a licdo fundamental a nos acompanhar quanto a vio-
léncia, seja tomada em vérios de seus aspectos, de forma que, traduzida a

partir do contato com a fraternidade, possa advir um resultado favoravel.
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Nesse sentido, ha uma dimenséo deveras significativa, que se baseia
no principio de protecdo maxima da vida, segundo o qual, a vida humana
deve ser salvaguardada desde a sua mais tenra base, de modo que, se a
violéncia deve ser expurgada pela razdo, pela influéncia da fraternidade
ela se eleva e se ressignifica, sobretudo, pela disposi¢do com que vinculam
entre si fraternidade e o exercicio de trés de seus sentidos: cuidado, paz e
justica, sdo trés questdes completamente ligadas, que nao se poderao se-
parar quando se trata de fraternidade, sob pena de cair no reducionismo.

Além do mais, cumpre destacar que os meios possiveis, eleitos pelas
relacdes humanas, devem estar adstritos a0 ndao compromisso com a vio-
1éncia, de forma que, ao invés de oportunizd-la (violéncia), mais vezes e
com frequéncia, possa ser dado voz a categoria da fraternidade. Assim, a
atuagdo e o agir humano serdo pautados pelo cuidado, responsabilidade,
atencao diligente, politica e agdes de Estado.

As medidas que combatem a violéncia, independente da dimensdo
que recebam, quer de carater politico, econdmico, técnico, social, cultural
ou juridico, devem ser combinadas entre si e articuladas sob a dinamica
do cuidado. Sobretudo, é importante que, quaisquer desses modelos, te-
¢am uma pegada cultural de desenvolvimento e corresponsabilidade
centrados na fraternidade e na alianga entre o ser humano e o dom do
cuidado. O relégio do tempo estd a fazer um alerta: é chegada a hora de
mudanca de rumo. Ndo recusemos as novas geracoes a responsabilidade e
o cuidado a afastar a violéncia e a dar garantias de um futuro melhor as

criancas.

Como os passaros, que cuidam de seus filhos ao fazer um ninho no alto das

arvores e nas montanhas, longe de predadores, ameagas e perigos, e mais
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perto de Deus, deveriamos cuidar de nossos filhos como um bem sagrado,

promover o respeito a seus direitos e protegé-los. (Zilda Arns, 12 jan.2010)>
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A Doutrina da Protecao Integral:
o grande marco do Direito da Crianca e do Adolescente

Joana Ribeiro

1. Introducao

Iniciar a histdéria da Doutrina da Protecdo Integral com referéncias as
tradicdes das familias ndo reconhecedoras do direito das criancas e ado-
lescentes, como foi a familia Romana na antiguidade (COULANGES,
2009), ingressando na modernidade com uma sociedade exploradora de
trabalho infantil na expanséo das fabricas, como o inicio da Revolugao In-
dustrial, na Inglaterra (ROCHA, 1997), perpassando por um Estado
Criminoso, contrario a vida, como foi o Estado Nazista (NOVINSKY, 2005),
até o exame do Estado Brasileiro, o mais escravocrata do Mundo
(COMPARATO, 2019), é sempre um desafio, pois revisar a histéria é res-
gatar as feridas da humanidade.

Entretanto, sem a apropriacao da histéria, o ser humano perde sua
heranga cultural, torna inviavel a compreensio do estado presente e fica
alienada a prospecgdo do sonho por um futuro melhor para as criangas e
adolescentes.

Portanto, resgatar a histéria da Doutrina da Protegio Integral, é re-
pensar o futuro da humanidade.

Os objetivos deste artigo sao: o resgate da construcédo internacional
da histdria de protecéo das criangas e dos adolescentes e os acontecimen-
tos que deram forma a Doutrina da Protecdo Integral. E a posterior

narrativa histérica da construcao brasileira de protecdo e dos imensos
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desafios até que a Doutrina da Prote¢do Integral fosse integrada no Brasil,
pela Constituicao Federal, para que o Direito da Crianca e do Adolescente

se consolidasse por meio do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

2. A construcao internacional

A construgdo internacional da Doutrina da Protegdo Integral inicia ha
mais de 9o anos, permeada pelas tragédias das duas Guerras Mundiais,
decorrente do sentido de protegdo humanitaria que surgiu a partir do re-
conhecimento dos direitos humanos e da condigdo peculiar das criangas e

adolescentes fragilizados, pela peculiar condi¢do de desenvolvimento.

2.1 A Revolugao Industrial

Foi no final do século XIX e no inicio do XX que comegou a surgir a
consciéncia da necessidade de protegdo da infancia. As criancas que faziam
parte do trabalhado rural, a partir da Revolugao Industrial, passaram a
ocupar postos de trabalho na mineragdo, na siderurgia ou na industria
téxtil, as quais as exploravam com salarios duas ou trés vezes inferiores ao
do adulto, pois se queixavam menos que os adultos, cumpriam jornadas
de trabalho de entre 12 e 14 horas, de segunda a sabado, sem possibilidade
de frequentarem a escola ou brincar (PRO FUTURO, 2017).

A protegdo ndo surgiu por acaso, pois as primeiras fabricas surgiram
na Inglaterra, na segunda metade do século XVIII e, nas décadas seguintes,
“a histéria da artimanha fabril poderia ser lida como uma tragédia escrita
na miséria e na decomposi¢io de familias proletarias, nos 6bitos infantis e
na deformagéo dos corpos da juventude pobre” (ROCHA, 1997).

Conforme ensina Rocha, a ideologia propagada na época era de au-
mento do capital, com salarios arrochados para que existisse uma massa

de desempregados a disposicdo da exploracdo forcada pela industria e o
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aumento do uso de maquinas. Ocorre que o trabalho era tdo extenuante e
agressivo aos corpos e liberdades humanas, que a conclusao era de que as
criancas aceitariam mais facilmente as condi¢oes desumanas, pois os adul-
tos protestavam. E tornaram-se viaveis as industrias, gracas a escravidao
infantil, dai porque ja nasceu desumanizada, pois “impunha a jornada dos
rios e das caldeiras as criancas, que eram forcadas a revezarem-se em tur-
nos para que o monstro produtor nao parasse nunca de excretar suas
mercadorias” (ROCHA, 1997, p. 04-15).

As criancas pobres e abandonadas eram acolhidas por pardquias e,
de cinquenta a cem criancas, eram cedidas em blocos como aprendizes das
fabricas, local em que ficavam fechadas por anos, longe das cidades, ser-
vindo como lucrativo negocio para a Pardquia e para as fabricas. Esse
negdécio impulsionava outro: a da venda de méquinas com medidas e al-
tura compativeis para serem usadas pelos dedinhos das criancas, que as
perdiam por esmagamentos nas engrenagens, pois os acidentes eram mais
frequentes, dada a exaustdo a que eram submetidas e a falta de alimenta-
¢do, porque recebiam apenas um pedaco de pao durante toda a extenuante
jornada de trabalho (ROCHA, 1997, p. 20).

Como efeitos das fabricas nos corpos da populacao pobre, o século
XIX vai ser palco de “espetaculos de mutilagoes e deformagoes, que sera o
legado que a avidez empresarial deixara a varias geracdes de jovens euro-
peus”, além da “escandalosa mortalidade infantil” (ROCHA, 1997, p. 22).

Exportada para a Franca, a pratica culminou na constatagdo, em
1866, de que um terco da populacio dos rapazes alistados eram incapazes:
“raquiticos, mutilados, reumaticos, corcundas e mancos sao algumas das
categorias nas quais se enquadrariam a juventude de que a espoliacdo fa-
bril e sua miséria degradaram” (ROCHA, 1997, p. 20).

Rocha relaciona este fato ao desdobramento prisional dos manico-

mios, reformatérios e institutos de regeneracao, que juntos irdo acentuar
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o argumento da inferioridade dos oprimidos pela determinagao biolégica,
até a derrota do nazifascismo na Segunda Guerra Mundial (ROCHA, 1997,
p- 20).

Diante dos resultados da Revolucdo Industrial inglesa, antes de 1924,
apods detalhado estudo envolvendo o trabalho de criangas menores de 10
anos de idade na mineracdo de carvao, na qual eram obrigadas a arrastar
os vagdes em estreitos espagos subterraneos, originou o relatério que le-
vou o parlamento inglés a proibir a admissdao de meninos e meninas com
idade inferior a 10 anos em minas de carvao, em 1848 e, apés 1850, outras
leis trataram da seguranca do trabalho na mineragao (PERRY, 2002, p.
438).

VERONESE; FALCAO narram que o movimento de classes de profis-
sionais e congressos internacionais com o apoio de governos e da
sociedade civil tratavam das dentncias envolvendo problemas ligados a
infancia, pressdo dos médicos, professores, assistentes sociais e pedago-
gos, por meio da forca literaria e voz nos congressos, nos quais ocorreram
os encontros internacionais de 1905, 1907 e 1911, até que, para limitar a
idade do trabalho dos jovens, a Organizacgdo Internacional do Trabalho,
em 1919, foi a primeira instituicdo de carater internacional a aprovar uma
convencio (VERONESE; FALCAO, 2019, p. 13-14).

No periodo de 1914 a 1918, a Europa convivia com o sofrimento da
populacdo com os escombros da I Guerra Mundial e o Comité Internacio-
nal da Cruz Vermelha, que havia sido criado na Suica, no final do século
XIX para prestar assisténcia humanitaria decorrente dos conflitos arma-
dos ou desastres, havia dado o alerta sobre a necessidade de proteger as
criangas do resultado de hostilidades, as quais estavam 6rfas e abandona-
das e que ndo existia nenhuma previsio internacional de

resguardo(VERONESE; FALCAO, 2019, p. 13).
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E diante deste cenério de exploracao do trabalho infantil e da neces-
sidade de cuidar dos 6rfaos que viviam na extrema pobreza, a britanica
Eglantyne Jebb sentiu-se sensibilizada e fundou a Save The Children, na
qual foi redigido o texto usado para impulsionar a Declaragdo de Genebra
sobre os direitos da Crianca, sancionada pela Sociedade das Nacoes, pre-

decessora da atual ONU, em 1924 (PRO FUTURO, 2017).

2.2 A Declaracao de Genebra de 1924 e a Declaracao de Direitos Humanos
de 1948

A respeito da Declaracdo de Genebra sobre os direitos da Crianga,
SANCHES e VERONESE acentuam ser o primeiro documento internacio-
nal com fundamento no reconhecimento da “crianca como categoria
especial de individuos dentro da sociedade”, reconhecendo tratar-se de um
grupo vulneravel e que apresentava diferentes caracteristicas e necessida-
des, as quais a Declaracdo propunha criar instrumentos uniformes de
protecao, pelos adultos (SANCHES; VERONESE, 2016, p. 95).

Sendo o primeiro documento internacional que “materializou a pre-
ocupacdo com a afirmacio da crianca como ser humano merecedor de
cuidados especiais e a consequente normatizacao juridica dai decorrentes
para todos os paises, em quaisquer circunstancias” (SANCHES;
VERONESE, 2016, p. 131-132).

Contudo, quando aprovada, Janusz Korczak criticou o teor fragil da
norma, imputando-a como “regalo dos adultos as criangas”. Apds a 22
Guerra Mundial, o efeito devastador sobre as criancas e adolescentes gerou
aproximadamente 13 milhdes de criancas abandonadas, além das 1,2 mi-
lhoes de criancas judias assassinadas, bem como a morte de Korczak, o
que demonstrou a insuficiéncia da Declaragio de 1924 para responsabili-
zar os Estados e traduzir o carater vinculatério da legislacdo internacional

(VERONESE; FALCAO, 2019, p. 15).
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Outras criticas que seguiram a Declaragdo de 1924 foram: a falta de
consideracoes sobre a familia e a enumeracao dos direitos, sem a contra-
partida da responsabilidade dos Estados. Porém os congressos
internacionais e os encontros dos diversos profissionais se mantiveram,
procurando suprimir as lacunas da falta de responsabilizacdo dos Estados
e buscando acdes de razdo médico-higienistas (VERONESE; FALCAO,
2019, p. 16).

Ja a tragédia do holocausto e as mortes dos milhdes de soldados de-
mandou a reunido de 51 paises, que em junho de 1945 criaram a ONU
(Organizagao das Nagdes Unidas), em Nova York, no qual inclusive o Brasil
assinou a Carta das Nagdes Unidas, que entrou em vigor em outubro de
1945, objetivando a paz, a seguranga, o estimulo as relagdes amistosas e
cooperativas entre os paises (COTRIN, 2010, p. 131).

O principal érgao judicial da ONU é a Corte Internacional de Justica
(CI)), cuja atuagdo originaria' se circunscreve perante os Estados e as or-
ganizagdes internacionais intergovernamentais, nos termos do seu
estatuto, criado em anexo a Carta das Nagoes Unidas de 1945 e sem a pre-
visdo de atingir os individuos (MAZZUOLI, 2019, p. 72).

Dai porque o primeiro documento internacional de defesa dos direi-
tos fundamentais do ser humano é de 1948, declarado pela Assembleia
Geral da ONU (COTRIN, 2010, p. 131).

BOBBIO explica que a Declaragido dos Direitos do Homem de 1948
representa a inica prova da existéncia de um sistema de valores humana-
mente fundado e reconhecido: “e essa prova é o consenso geral acerca de

sua validade” (BOBBIO, 2004, p. 27).

' Que foi gradativamente ao longo dos anos, apds outros tratados importantes, deixando de ser um tribunal centrado
nos Estados para também se pautar na protegao aos direitos humanos, de forma a ser considerada nos tempos atuais
como verdadeira “Corte Internacional de Justica”. (MAZZUOLI, 2019, p. 74)
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Aprovado por 48 Estados, tornou-se inspiracdo no processo de cres-
cimento de toda a comunidade internacional, no sentido de comunidade
de Estados, mas também de individuos livres e iguais, representando um
fato novo na histéria até entdo: representa um sistema de principios fun-
damentais da conduta humana, livre e expressamente aceito, por meio dos
representantes dos Estados, mas significando a vontade da “maioria dos
homens que vive na Terra” (BOBBIO, 2004, p. 27).

Torturas eram aceitas e defendidas no sistema judicidrio normal,
dentre outras praticas, sendo longas as fases da humanidade até chegar-
se ao processo de afirmagao dos direitos. Passou a primeira fase pelo libe-
ralismo de John Locke, que elaborou o jusnaturalismo moderno, pregando
a filosofia do homem livre, passando por Rousseau, que no “Contrato So-
cial” fundou a justificacdo da liberdade do homem desde seu nascimento,
até que estas teorias foram concretizadas por meio da Declaragdes dos Es-
tados Norte-americanos (1776) e pela Revolucdo Francesa, de 1789, sendo
postas como base para uma nova concepgao Estado (segunda fase), que
passa a ser limitado pelos direitos de liberdade fundamentais do homem,
mas que se tornaram universais e positivas somente por ocasido da ter-
ceira fase de sua implementacio, que seu deu com a Declaracido de 1948
para todos os homens, que passam a ser protegidos mesmo contra o seu
proprio Estado, na hipdtese de violagao (BOBBIO, 2004, p. 80-85).

Decorrente da tragédia da Segunda Guerra Mundial, tornou todos os
homens idealmente sujeitos do direito internacional, os quais adquiriram
nova cidadania: a cidadania mundial, com base no direito cosmopolita de
Kant, como terceira fase do processo, em busca da paz perpétua (BOBBIO,
2004, p. 117-127).

Para BOBBIO, nio existe mais dificuldades em fundamentar os direi-
tos humanos, contudo, apés declaréd-los o maior desafio é protegé-los

(BOBBIO, 2004, p. 25-26).
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A condicdo normativa do reconhecimento da crianca como sujeito de
cuidados e atencdes especiais, ocorreu, segundo SANCHES e VERONESE,
apenas por meio da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(SANCHES; VERONESE, 2019, p. 132).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi “elaborada
por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as
regides do mundo”, conferindo dignidade a todos os integrantes da familia
(art. 1°) com o objetivo de estabelecer, pela primeira vez, a prote¢do uni-
versal dos direitos humanos para atingir a todos os povos e nagdes
(NACOES UNIDAS, 1948).

Neste contexto de pés-guerra e imensa perda de vidas em desenvol-
vimento, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos destaca-se o
“considerando 1° do preAmbulo” e os artigos 12 ao 16, como fundamentais
para a formagao histdrica da Doutrina da Protecdo Integral, porque tratam
especificamente da crianca, do reconhecimento da dignidade de todos os
membros da familia, da propria formacdo da familia de forma livre, sua
protecdo contra a interferéncia na vida privada, o direito a escolha pelo
casamento (o que afasta o intercAmbio de mulheres concebido por Levy
Strauss (BARRIO, 2008), os casamentos arranjados como forma de poder
e a necessidade de pagamento por dotes, narrados por BADINTER, 1985),
e que interfere diretamente na forma de filiagdo e na construgéo da prote-
¢ao as criangas e aos adolescentes.

Prevé expressamente o art. 25, item 2: “A maternidade e a infancia
tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas
dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma protecdo social”.

A partir da Declaracdo Universal de 1948, os direitos humanos fun-
dam-se em trés principios basilares: a) a inviolabilidade da pessoa, na
perspectiva de que nao pode ser sacrificado um individuo, ao argumento

de que este sacrificio resultard em beneficio a outras pessoas; b)
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autonomia da pessoa; ¢) a dignidade da pessoa humana, que representa “o
nucleo fonte de todos os demais direitos fundamentais do cidadao”
(MAZZUOLL 2019, p. 31).

Quanto ao contetido, a caracteristica mais marcante é a indivisibili-
dade, dado que os direitos da liberdade (direitos civis e politicos) nédo
sobrevivem perfeitamente sem os direitos da igualdade (direitos econdmi-
cos, sociais e culturais) (MAZZUOLI, 2019, p. 31).

As caracteristicas, organizados segundo a titularidade, a natureza e
os principios sdo: historicidade, pois sao construidos ao longo do tempo;
b) universalidade, pois diz respeito a todos os seres humanos; c) essencia-
lidade, baseado no contetdo essencial, por representar os valores do ser
humano e a preservagdo da dignidade da pessoa humana; d) irrenuncia-
bilidade, porque ainda que sua violacdo seja autorizada pelo seu titular,
ndao ha justificativa ou convalidacdo de qualquer sua violacio; e) inaliena-
bilidade, portanto, indisponiveis e inegociaveis; f) inexaurabilidade, na
medida em que podem ser expandidos; g) imprescritibilidade; g) vedacao
do retrocesso: porque os Estados nao podem retroceder em garantia e pro-
tecdo dos direitos humanos ja conquistados, nem limitar o gozo, devem
apenas agregar e proteger mais (MAZZUOLL 2019, p. 32-34).

Com forca de recomendacéo, parte da doutrina entende que a Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 trata-se de verdadeiro
principio geral de Direito Internacional, elevado a categoria de jus cogens.
Isso porque SANCHES e VERONESE entendem que se aplica a Declaragao
Universal de Direitos de 1948, outra convencao posterior, que rege os tra-
tados, que é a Convencao de Viena sobre o Direitos dos Tratados de 1969
(SANCHES; VERONESE, 2016, p. 95).

MAZZUOLI ensina que ha vinculagdo entre obrigagoes erga omnes e
as normas de jus cogens, pois ambas buscam “a preservacdo dos “valores

fundamentais” da sociedade internacional”, especialmente os direitos
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humanos, na perspectiva de que “os Estados tém de proteger as pessoas
sob sua jurisdicdo”, que tém carater erga omnes, ou seja, sdo obrigagoes a
todos os Estados impostas, independente de aceitacdo, mas nem sempre
sdo cogentes. Ja as normas jus cogens sao imperativas e inderrogaveis e,
igualmente, obrigacdes erga omnes (MAZZUOLI, 2019, p. 46).

Assinada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto 7.030/2009, a Con-
vengdo de Viena de 1969 acentua o jus cogens, no artigo 53, ao prever a
nulidade do tratado que entre em conflito com uma norma imperativa de
Direito Internacional geral, considerando nesta condi¢do a “norma aceita
e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogacao é permitida e que s6 pode ser
modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza” (BRASIL, Decreto 7.030/2009).

A partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a
preocupacdo com os direitos humanos passou a ser questdo de legitimo
interesse internacional, na medida em que “os direitos humanos transcen-
dem e extrapolam o dominio privado do Estado ou a competéncia nacional
e exclusiva. Sao criados parametros globais de acio estatal, que compdem
um cbdigo comum de agdo”, para a conformagédo do Estados na promog¢ao
e protecdo dos direitos humanos (PIOVESAN, 2018, p. 83-87).

Baseia-se o Direito Internacional na concepcéo de que os Estados de-
vem respeitar os direitos humanos de seus cidadaos, enquanto o ofendido,
todas as nagdes e a comunidade internacional tém o direito de exigir a
responsabilidade do Estado que o descumprir, tratando-se de um sistema
normativo de protegdo internacional de direitos humanos que atribuem
aos individuos a condicdo de sujeitos de direito internacional, com garantia
de direitos e obrigaces no plano internacional, o que “vem a flexibilizar a
nogao tradicional de soberania nacional, apesar de haver resisténcias neste

sentido, como na China” (PIOVESAN, 2018, p. 83-87).
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Atualmente, 0 Gnico 6rgao jurisdicional com alcance universal e sta-
tus supraconstitucional e independente é o Tribunal Penal Internacional,
aprovado em Roma, em julho de 1998 e que entrou em vigor em julho de
2002, com sede em Haia, na Holanda, aprovado por 120 Estados, com ape-
nas 77 votos contrarios: Estados Unidos, China, Iémen, Iraque, Israel e
Libia, cuja competéncia, em carater permanente e independente, é o jul-
gamento dos crimes que afetem todo o conjunto da sociedade
internacional do Estados e a consciéncia da humanidade, especificamente
aos crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e
crimes de agressao (PIOVESAN, 2018, p. 197-218).

Feita a digressao sobre o Direito Internacional, na sequéncia historica
retratada, COMPARATO ensina que as Nagdes Unidas adotaram outras
trés convengdes internacionais: a 1952, para a garantia de direitos politicos
as mulheres, segundo o principio da igualdade entre os sexos; a de 1962,
sobre a idade minima para o casamento, o consentimento para o casa-
mento e seu registro e a terceira, de 1965, sobre a eliminagao de todas as
formas de discriminacao racial (COMPARATO, 237-239).

Na sequéncia da especificacdo de direitos para a solucao dada aos di-
reitos do homem, em 20 de novembro de 1959, é adotada em Assembleia
Geral a Declaracio dos Direitos da Crianca, o qual reconhece que, em razao
de sua imaturidade fisica e intelectual, a crianca necessita de uma protecao
particular, deixando claro que os direitos da crianga sdo ius singulare com

relacdo a um ius commune (BOBBIO, 2004, p. 34).

2.3 A Declaracao dos Direitos da Crianca de 1959 e os relevantes tratados
internacionais posteriores

Ratificada pelo Brasil, a Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959
se apoiou firmemente nos ensinamentos de Janusz Korczak, seu precursor,

ao especificar a condigdo especifica da crianga (“decorréncia de sua
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imaturidade fisica e mental, precisa de protegdo e cuidados especiais, in-
clusive protecdo legal apropriada, antes e depois do nascimento”) e seu
direito a infancia feliz, com direitos e liberdades assegurados, “visando que
a crianca tenha uma infancia feliz e possa gozar, em seu préprio beneficio
e no da sociedade” (BRASIL, Declaracdo do Direito das Criancas, de 1959).

Conforme o referido documento internacional, as criancas, sem qual-
quer discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinidao
politica, origem, riqueza, nascimento ou condicao de sua familia, passam
a ser credoras dos seguintes direitos: prote¢do social, com oportunidades
e facilidades por lei para o seu desenvolvimento fisico, mental, moral e
espiritual, de forma sadia, garantida a liberdade e a dignidade, com a obri-
gacdo das instituicoes visarem, sobretudo, “os melhores interesses da
crianga”.

Além da garantia ao nome e a nacionalidade, também séo credoras
da previdéncia social, satide, desde o pré-natal, alimentagdo, recreacao e
assisténcia médica adequadas, inclusive para as criangas com incapacida-
des.

Também outra luta de Korczak foi acolhida: o amor e a compreensao
pelas criangas, que restou assegurada diretamente no principio 6°: “Para
o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianca
precisa de amor e compreensao”, garantindo-se o direito de permanecer
em ambiente de afeto e seguranga junto a mae. E apenas excepcional-
mente, pela sociedade e autoridades publicas, em relacdo as criangas sem
familias e carentes de cuidados adequados para subsisténcia, definindo
ainda incentivos de ajuda oficial as familias numerosas.

E assegurada a educacio, como forma de garantir oportunidades e
desenvolvimento de aptiddes as criangas, cultura e senso de responsabili-
dade moral e social, cabendo em primeiro lugar aos pais e garantido que,

ao lado da educacao, seja dada “oportunidade para brincar e divertir-se,
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visando os propositos mesmos da sua educacdo”, cabendo o empenho
desta garantia de gozo a sociedade e as autoridades publicas.

A busca pela autonomia e responsabilidade das criangas faz parte do
legado de Janusz Korczak, que afirmava que toda a crianga precisava de
uma “espinha dorsal moral prépria, aquele minimo necessario de huma-
nidade sem o qual a vida nao pode ser vivida” e convicto de que “todas as
palavras positivas de uma crianca ndo tinham valor algum sem uma dis-
posicdo real de sua parte para dividir responsabilidade” (ARNON, 2005, p.
46-57).

A Declaragao Universal dos Direitos da Crianga de 1959 garantiu a
crianca a protegdo contra qualquer forma de crueldade, negligéncia e ex-
ploracdo, inclusive do trabalho que lhe prejudique a satide ou a educagao.
Passam a ser proibidos aos adultos: o trafico de crianga, o0 emprego antes
da idade minima conveniente e a discriminacdo, obrigando-os a criarem
as criancas em ambiente de compreensao, tolerancia, amizade entre os po-
vos, em paz, em fraternidade universais e em solidariedade humana.

Por fim, além “dos melhores interesses da crianga” previstos no prin-
cipio 2°, a prioridade de protecéo e socorro as criangas restou estabelecido
no principio 8°, ndo deixando dvidas de que o direito internacional pas-
sou a prescrever que a crianca deve ser priorizada em relagéo ao adulto.

Pois além dos direitos e garantias das criangas, em igualdade, previu
a especial protecdo para o seu desenvolvimento fisico, mental e social.
Usando o termo: especial protecio, o fato é que a Declaracdo Universal dos
Direitos da Criancas de 1959 estabeleceu, pela primeira vez, a prioridade,
ao definir que em caso de catastrofe deve ser socorrida a crianca em pri-
meiro lugar e que devem ser os primeiros a receber protecao e auxilio.

Com o rol de direitos que preveem o cuidado com o feto, pelos cuida-

dos especiais na maternidade, a protecdo especial com satde, alimentagao,
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habita¢do, amor, educagdo e lazer, prescrevem-se as primeiras situagoes
expressas de prioridade!

SANCHES E VERONESE consideram a Declaragdo Universal dos Di-
reitos da Crianga de 1959 como a inauguragdo de uma nova doutrina
relativa aos cuidados com a crianca e visualizando a crianca como deten-
tora de direitos e prerrogativas, ao afirmar dez principios bésicos,
garantindo protecdo especial sem distingao e considerando o “superior in-
teresse” como critério norteador para as agdes a serem desenvolvidas
(SANCHES; VERONESE, 2016, p. 96).

Além de ser um marco na compreensao da condicao da crianga como
sujeitos de direitos, “e ndo mais um mero expectador passivo das acdes
realizadas em seu favor” (SANCHES; VERONESE, 2016, p. 96).

Passando a ser um guia de atuacdo publica e privada em relagdo a
crianga, contudo, no plano pratico, por falta de coercibilidade, ndo conse-
guiu mudar de modo concreto o quadro politico-juridico-social da crianga
(SANCHES; VERONESE, 2019, p.131-132).

De qualquer forma, as autoras referenciadas ressaltam o importante
carater embrionario da Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959, inclu-
sive por se incorporar ao texto das Convengoes seguintes, como o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, o Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; a Convencdo Americana sobre
os Direitos Humanos de 1969, as Regras Minimas das Nacdes Unidas para
a Administracao da Justica da Infancia de 1985 e as Diretrizes das Na¢oes
Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil de 1990 (SANCHES;
VERONESE, 2019, p.132-133).
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2.4 O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

Quanto aos dois pactos adotados pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, tratam do
desenvolvimento pormenorizado dos direitos garantidos pela Declaracgdo
Universal de Direitos Humanos de 1948 e, ao primeiro, foi anexado um
protocolo facultativo que atribui ao Comité de Direitos Humanos a com-
peténcia para receber e processar dendncias de violagdo de direitos
humanos, formulados por qualquer individuo contra quaisquer dos Esta-
dos-Partes, iniciando a etapa de criagdo de mecanismos de sancio a
violagoes de direitos humanos (COMPARATO, 2019, p. 283).

A necessidade da divisdo dos direitos em dois pactos diferentes de-
veu-se a falta de consenso entre os paises do bloco comunista, que preferia
privilegiar direitos sociais e econdmicos sem garantir as liberdades indivi-
duais e o bloco das poténcias ocidentais, que insistia em reconhecer apenas
as liberdades individuais cléssicas, o que fez com que o Comité, com forca
de sancdo as violagoes, ficasse restrito aos direitos civis e politicos e ndo
aos direitos econOmicos e sociais, que passaram a ser declarados como ob-
jeto de programas progressivos de realizacdo (COMPARATO, 2019, p.
284).

O Brasil aprovou o texto apenas em 1991, a carta de adesao brasileira
foi depositada em 1992 e seu cumprimento no Brasil ocorreu por meio do
Decreto 592/92, apenas (BRASIL, Decreto 592/92). Dentre os direitos das
criangas que tinham sido assegurados pela Declaragao dos Direitos da Cri-
anca de 1959 e que integraram o Pacto, extrai-se do artigo 24: o direito da
crianga a nao discriminacao, conforme o principio 2° da Declaragao, acres-

centando expressamente o direito “as medidas de protecdo que a sua
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condi¢ao de menor requer por parte de sua familia, da sociedade e do Es-
tado”, além do refor¢o do direito ao nome, a nacionalidade e o direito a
registro imediato ao nascimento.

Tem-se entdo a expressa a obrigacdo tripartite da familia, da socie-
dade e do Estado.

Também no aludido Pacto é assegurada a condicao da familia como
“o elemento natural e fundamental da sociedade e tera o direito de ser
protegida pela sociedade e pelo Estado”; o direito ao casamento na idade
nubil, desde que consentido livremente pelos futuros esposos e o direito a
dissolucio do casamento, com a garantia de que os Estados-Membros as-
segurem a adocdo de “disposi¢des que assegurem a protecao necessaria
para os filhos” (BRASIL, Decreto 592/92).

Reforgado o privilégio da criagdo dos filhos nas familias e conside-
rando a familia como elemento fundamental da sociedade e da protegéo
do Estado, com a previsao da sua constituicao livre e dissolugdo segura aos
filhos, restou acentuada a importancia dos pais na vida dos filhos, porém,
ndo restou assegurada a felicidade e a liberdade das criangas, tampouco a
protecdo prioritaria e a consideracdo dos seus “melhores interesses”, que
a Declaracao Universal dos Direitos da Crianga preconizou.

No referido Pacto é criado o Comité de Direitos Humanos cujo proto-
colo facultativo, acima informado, tem o poder de coercibilidade sobre o
Estado Parte, o que permitia garantir sangdes, a partir de entdo, quanto ao
desrespeito ao direito das criangas a ndo discriminacéo, ao seu direito ao
nome, a nacionalidade e ao registro e a protegdo por parte da familia, da
sociedade e do Estado.

O protocolo facultativo trata da uma adi¢ao de um mecanismo a sis-
tematica, que traz avangos significativos no &mbito internacional, no plano
da “international accountability”, permitindo, inclusive, que peti¢oes indi-

viduais sejam encaminhadas ao Comité de Direitos Humanos, que
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aleguem ser vitimas de violagdo dos direitos enunciados pelo Pacto de Di-
reitos Civis e Politicos, cristalizando a capacidade processual internacional
dos individuos, como marca de “transcendéncia histérica”, permitindo que
terceiras pessoas e organizagoes também ajam em protegdo da vitima, re-
presentando-a. Em adendo a pressao das vitimas, em 1990, novas medidas
foram tomadas para monitorar e fiscalizar o modo como o Estado cumpre
as decisoes do comité e o relatério anual: Committee’s Annual Report pas-
sou a indicar anualmente os Estados que falharam em atender as
solicitacdes ou em prover remédios eficazes em favor das vitimas, assim
como a lista dos que deram o cumprimento, contudo, dado o cunho mera-
mente recomendatério, ndo tem natureza sancionatérias, apenas sangoes
de carater moral e politico (PIOVESAN, 2018, p. 262-267/509).

De qualquer forma, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais refor¢ou novamente o valor da familia, a protecdo e
assisténcia em prol das criancas, ofereceu a garantia dos direitos a gestante
e os direitos trabalhistas inerentes: licenca gestagdo, beneficio previdenci-
ario, limites de idade para o trabalho infantil e ao tipo de atividade nao
nociva, bem como a protegdo a exploragao econdmica e social do trabalho
infantil, contudo, este segundo Pacto ficou sem o poder de san¢do, porque
0 anexo facultativo a respeito do Comité de Direitos Humanos néo foi
aceito, pois o protocolo facultativo prevé a alegacio das vitimas quanto as
violagoes do Estado Parte apenas quanto ao primeiro, o Pacto Internacio-
nal sobre os Direitos Civis e Politicos.

O artigo primeiro do protocolo facultativo é claro ao reconhecer o
Comité dos Direitos do Homem como competente para “receber e exami-
nar comunicagdes provenientes de particulares sujeitos a sua jurisdicao
que aleguem ser vitimas de uma violagdo, por esses Estados Partes, de

qualquer dos direitos enunciados no Pacto” (BRASIL, Decreto 311/2009).
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Jé& o direito a dentincia do protocolo por notificagdo escrita dirigida,
ao Secretario-Geral da Organizagido das Nacdes Unidas, estd prevista no
artigo 12, contudo, o protocolo facultativo acolhe apenas os direitos civis e
politicos e ndo os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Apenas em 2008 foi aprovado, pela Assembleia Geral da ONU, o pro-
tocolo facultativo do Pacto Internacional de Direitos Econ6micos, Sociais e
Culturais, que entrou em vigor em 2013 e que o Brasil ainda nao ratificou,
que importa por ser justamente o mecanismo de coercao dos Estados para
cumprirem os direitos que foram assegurados, por meio da implementa-
¢ao do sistema de peticdo, de procedimento de investigacdo e de medidas
provisionais aptas a cumprirem as exigéncias e a justica do Pacto, de forma
a equiparé-lo ao regime juridico internacional de direitos civis e politicos

(RAMOS, 2019, p. 172).

2.5 A Convengao Americana dos Direitos Humanos e o Protocolo Adicional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais - Protocolo de San Salvador

A Convencdao Americana dos Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, ao lado do sistema global até entdo tra-
tado, é especifico para o sistema regional da América, encorajada pela
propria Nagdes Unidas, que incentivou acordos regionais de direitos hu-
manos entre Estados, para que a respectiva regido tivesse “um solido
aparato regional para a promocao e protecao dos direitos humanos”, con-
forme a Resolucdo 21/127, de 1977, como forma de buscar consenso
politico mais facilitado pela certa homogeneidade cultural e linguistica
que, regionalizada, complementa o sistema global, com aparato juridico
proéprio, o que no caso americano, construiu-se pelos instrumentos da Co-
missdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana,

aprovado em 1969 e com vigéncia a partir de 1978 (PIOVESAN, 2018, p.
349-351).
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Ratificada por 25 paises em 1997: Argentina, Barbados, Brasil, Boli-
via, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Reptblica Dominicana,
Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, Mé-
xico, Nicaradgua, Panamad, Paraguai, Peru, Suriname, Trindade e Tobago,
Uruguai e Venezuela, entrou em vigor em 1978 e, no mesmo documento,
criou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, formando a integracao
com a ja existente Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
sediada em Washington, EUA. Criada ap6s a Carta da Organizagao dos Es-
tados Americanos (OFA) que, em abril de 1948, aprovou a Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e que, em 1959, criou a
CIDH.

A Declaragao Americana é anterior a Declaracdo Universal dos Direi-
tos do Homem, que reconheceu a universalidade dos direitos humanos,
pela condi¢do humana e estabelecendo o verdadeiro sentido da solidarie-
dade americana da boa vizinhanca, da consolidacdo da liberdade individual
e da justica social (RAMOS, 2019, p. 319).

A Convengao Americana dos Direitos Humanos ampliou o rol dos di-
reitos do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, “estabelecendo
de forma inédita, no artigo 4°, concernente ao direito a vida, a protecio ao
direito do nascituro e a igualdade perante a lei dos filhos nascidos dentro
e fora do matriménio, o que, no Brasil, s6 ocorreu posteriormente, por
forca da Constituicdo Federal de 1988 (SANCHES; VERONESE, 2016, p.
97)-

Além da proibigao da pena de morte aos menores de 18 anos, o Pacto
de San José da Costa Rica também determinou a separacdo dos presos
adultos e o julgamento em tribunal especializado, afastando a imposicdo

N

de penas e orientando a protecdo de seus direitos (BRASIL, Decreto

678/1992).
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Ao depositar a adesdo a Convencao Americana sobre Direitos Huma-
nos em 1992, o Brasil passou a adota-la por meio Decreto 678/1992,
apenas apds a Constituicdo Federal, atrasada, portanto, em direitos inter-
nacionais ja assegurados desde 1969 e que acabaram sendo incorporados
no texto constitucional, sem que o Brasil pudesse antes usufrui-los.

A atengao a familia e a liberdade do casamento repetiram a protecao
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, contudo, sao inéditos o
reconhecimento do direito a vida, desde a concepcdo, como corolario do
direito a vida; o direito a integridade fisica, psiquica e moral; o reconheci-
mento da igualdade entre homem e mulher, com a garantia da protecao
necessaria aos filhos, com base unicamente no interesse e a conveniéncia
dos filhos, somada a igualdade dos filhos havidos no casamento ou fora
dele, além dos reforgos aos pactos anteriores, como a protecio a crianca
na forma tripartite.

Em 1988 surgiu um novo apoio a Conven¢ao Americana sobre Direi-
tos Humanos, por meio do Protocolo Adicional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, conhecido como Protocolo de San Salvador, comple-
mentando a convengao quanto a obrigacao do Estado perante as criancas
(SANCHES; VERONESE, 2016, p. 98).

O Brasil depositou a adesdo ao Protocolo Adicional em 1999 e a pro-
mulgacdo ocorreu por meio do Decreto 3.321/1999 (BRASIL, Decreto
3.321/1999), prevendo uma série de direitos, os quais, em razdo da demora
de adesao pelo Brasil, foram muitos deles absorvidos pela Constituicao Fe-
deral de 1988, dentre estes: a liberdade sindical, o direito a seguridade
social, a satide, ao meio-ambiente, a alimentacao, a educacdo, direitos cul-
turais, protegdo a familia, as criangas, ao idosos e as pessoas com
deficiéncia (PIOVESAN, 2018, p. 356).

Mas a importancia do protocolo é fundamental na concretizacdo de

direitos humanos no Brasil, ainda que tardio no sistema juridico brasileiro,
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porque o monitoramento internacional é capaz de incrementar a cidada-
nia, conforme bem ensina PIOVESAN, na medida em que as garantias
internacionais tornam-se garantias nacionais, ampliando a realizagdo da
cidadania e a prépria renovagao do conceito de cidadania, pela ampliacdo
do rol de direitos humanos que se agregam no tempo (PIOVESAN, 2018,
p- 514-515).

Além da accountability, pois o art. 19 do Protocolo exige que os Esta-
dos apresentem relatérios periddicos sobre as medidas progressivas
adotadas pelos Estados, na implementagao dos direitos ali consagrados, o
que levou ao ineditismo de criar indicadores de medicao de garantia de
direitos sociais, econdmicos e culturais. Em 2015, por meio dos indicado-
res, por exemplo, levantou-se “aos desagregados e aos processos de
feminizacdo e etnizacdo da pobreza, que afetam de forma desproporcional
a populacdo afrodescendente, os povos indigenas e as mulheres da regido
- note-se que 70% dos pobres do mundo sdo mulheres” (PIOVESAN, 2018,
p- 357-358).

PIOVESAN sustenta que sao trés os “avangos extraordinarios” da im-
plantacdo do sistema de indicadores: a) permite a incorporagido dos
direitos humanos nas politicas publicas; b) gera base de dados para diag-
nosticar a situacdo de direitos sociais, sob as perspectivas de género,
étnica-racial, etéria e diversidade sexual; c) aponta as prioridades para o
fortalecimento das politicas puablicas (PIOVESAN, 2018, p. 358).

Inovador e indispensavel mecanismo de transparéncia das acdes pro-
tetivas do Estado em favor dos direitos humanos, pensado no século XX e
que, em pleno século XXI, em 2020, o Brasil excluiu a violéncia policial de
relatério sobre violagdes de direitos humanos (FOLHA DE SAO PAULO,
2020), 0 que acende um sinal vermelho internacional quanto a atuagéo do

Estado Brasileiro que, por sua conduta, demonstra a intencao de ocultar
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violagOes e proteger os violadores, deixando de ser um Estado protetor do
cidadao.

COMPARATO assinala que a Convengdo Americana e o protocolo Adi-
cional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, juntos, representam a
novidade do “principio da prevaléncia dos direitos mais vantajosos para a
pessoa humana”, acentuando que “na vigéncia simultanea de vérios siste-
mas normativos - o nacional e o internacional - ou na de varios tratados
internacionais, em matéria de direitos humanos, deve ser aplicado aquele
que melhor protege o ser humano” (COMPARATO, 2019, p. 370).

O autor pontua que ap6s o Protocolo de 1990, os Estados americanos
que o adotaram ficaram proibidos de aplicar a pena de morte, conside-
rando-se revogadas eventuais leis internas que a previam (COMPARATO,
2019, p. 370).

J& quanto a protegao do direito a vida, a protecdo desde a concepgéo
vedou, em principio, a legaliza¢cdo do aborto, argumenta COMPARATO:
“digo “em principio”, porque a cladusula em geral, constante dessa disposi-
¢ao, parecer abrir a possibilidade do estabelecimento de excegoes a regra”,
prevendo como excegao e dando por exemplo, a obtencdo de embrides clo-
nados para tratamento de doencas neurodegenerativas do préprio sujeito
(COMPARATO, 2019, p. 370).

Outros avancos verificados foram: a restri¢ao da priséo civil apenas
ao devedor de pensao alimenticia (art. 7°) e a criacdo de uma comissao
encarregada de investigar as violagdes de suas normas, por meio da insti-
tuicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com jurisdi¢do
obrigatoéria para os Estados Parte. Da qual, inclusive, o Brasil ja foi conde-
nado, pelas graves violagoes aos direitos humanos no caso da Guerrilha do
Araguaia, em 2010 (COMPARATO, 2019, p. 373).

Ja a abordagem da familia e da crianga ganha contornos ainda mais

assecuratérios, humanos e obrigacionais do Estado. No artigo 15, a familia,
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considerada o elemento natural e fundamental da sociedade, com o direito
internacional construido até entdo, passa a ser protegida pelo Estado, com
obrigacao deste de “velar pelo melhoramento de sua situagdo moral e ma-
terial”, garantindo a toda a pessoa o direito de constituir familia, com
obrigacdo do Estado prestar a assisténcia a mae, antes e depois do parto,
como a garantia a alimentacdo durante a lactacio e a idade escolar; a pro-
tecdo aos adolescentes, para buscar o “amadurecimento de suas
capacidades fisicas, intelectuais e morais” e, principalmente, a obrigacao
de o Estado de “executar programas especiais de formagado familiar, a fim
de contribuir para a criacio de ambiente estavel e positivo, no qual as cri-
ancas percebam e desenvolvam os valores de compreenséao, solidariedade,
respeito e responsabilidade”, cujo conteido humano e obrigaces do Es-
tado vao além do proéprio texto da Constituigido Federal de 1988 e forjam
uma protecao mais ampla as criangas (BRASIL. Decreto 3.321/1999).

Especificamente quanto a crianga, o Protocolo de 1990 aglutina ga-
rantias dos documentos internacionais anteriores, quanto a obrigacdo
tripartite no direito a protecio da crianca, especifica o direito de a crianca
crescer ao amparo dos seus pais, a regra de nao separacao da crianga pe-
quena da mae, salvo excecdes. E acrescenta a obrigacdo do ensino
obrigatorio e gratuito, no nivel basico e a continuacdo dos estudos nos ni-
veis mais elevados do sistema educacional.

Nao ha davidas de que se trata de prestacdes que favorecem direitos
humanos os quais nenhum Estado Parte podera mais recuar, nem mesmo
por meio de emendas constitucionais, na medida em que os direitos hu-
manos ndo admitem o retrocesso, diante do “principio da prevaléncia dos
direitos mais vantajosos para a pessoa humana”, frase utilizada acima para
a referéncia da licio de COMPARATO.

Isso porque prescreve o ar. 22 sobre a possibilidade de os Estados

Partes apresentarem propostas de emenda “para o reconhecimento de
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outros direitos e liberdades, ou outras propostas destinadas a estender ou
ampliar os direitos e liberdades reconhecidos neste Protocolo”, deixando
claro que ndo caberia mais a supressao de direitos.

J& a atuagdo da Comissao e a analise dos julgamentos da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos indicam que a jurisprudéncia formada
pela Corte est4 consolidando-a como efetiva na estratégia de protecao dos
direitos humanos, quando as instituicdes nacionais sao falhas, como, por
exemplo, na condenacdo do Brasil em 2010, ao considerar que a lei da
anistia de 1979 era incompativel com a Convengdo Americana e 0s seus
efeitos juridicos nao podiam persistir a obstaculizar a investiga¢do das gra-
ves violagdes dos direitos humanos, a identificacio e a punicdo dos
responsaveis pelo desaparecimento de integrantes da guerrilha do Ara-
guaia, ocorridas na década de 1970 (PIOVESAN, 2018, p. 381).

Em 2018, persistiam pendentes de julgamento pela Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos 140 casos, dentre os quais, alguns alusivos
as violagoes dos direitos das criancas e dos adolescentes, o Caso 11993, pelo
assassinado de oito criancas e adolescentes encontrados mortos aos redo-
res da Igreja da Candeldria, em 1993; o Caso 11702, para tratar da
irregularidades em estabelecimento de internacdo de adolescentes no Rio
de Janeiro, pela violagdo quanto a necessaria separacdo dos adolescentes
pelos critérios de idade, compleicao fisica, gravidade da infracdo e condi-
¢Oes subumanas de submissdo a espancamentos, maus-tratos e violéncia
sexual por parte dos funcionarios dos estabelecimentos; o Caso 12328 es-
pecifico contra a Febem do Complexo Tatuaté de Sao Paulo, por
semelhantes motivos; os Casos 12426 e 12426 que tratam de 19 criangas e
adolescentes vitimas de violéncia sexual, abuso sexual e ablacdo dos 6rgaos
genitais das vitimas, no Maranhdo, no periodo de 1991 a 2000 e o Caso

897-04, que trata de supostas violacdes ao devido processo legal, em caso
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de retencio ilegal, em territério brasileiro, de duas criangas filhos de um
argentino (PIOVESAN, 2018, p. 460).

A Comissdo Interamericana examina os encaminhamentos individu-
ais e coletivos de reclamagao a falta de atendimento, pelo seu Estado, de
direito consagrado na convencao e, além de fazer das providéncias de re-
comendacdes aos FEstados, na preparacao de estudos e relatdrios, bem
como nas respectivas solicitagdes aos governos sobre as medidas por eles
adotadas, a respeito das recomendacdes que receberam, também promo-
vem o relatério anual, que é apresentado a Assembleia Geral dos Estados
Americanos. E, na hipétese de entenderem que o caso deva ser encami-
nhado a Corte Interamericana, cuja jurisdicdo é consultiva e contenciosa,
pode haver a condenagao do Estado, com decisao de forca obrigatéria e
vinculativa, de compensacdo em dinheiro a vitima, que valera como titulo
executivo, sendo este poder que consolida a Corte Interamericana como
relevante e eficaz na estratégia de protegdo aos direitos humanos, na falta
ou falha do préprio Estado em prover a justica aos direitos humanos dos

seus jurisdicionados (PIOVESAN, 2018, p. 510-511).

2.6 A Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989

Desde 1979, a Comissao dos Direitos Humanos das Nag¢des Unidas
passou a elaborar um projeto de convencéo, a partir da iniciativa do go-
verno da Pol6nia.

Apbs dez anos de trabalho transdisciplinar de diversas areas cientifi-
cas e compatibilizando sistemas juridicos e culturais diversificados, a
Convengao sobre os Direitos da Crianga foi adotada por unanimidade pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 20 de novembro de 1989, o que
se constituiu como um marco em relagdo aos esfor¢os internacionais para

o fortalecimento e a protecdo dos direitos de criancas e adolescentes,
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“sendo o instrumento mais ratificado da histéria universal” (SANCHES;
VERONSE, 2016, p. 99).

VERONESE salienta que o Preambulo da Convengao sobre os Direitos
da Crianca recepciona “os principios basicos, tais como a liberdade, a jus-
tica e a paz”, reiterando o que as NagOes Unidas proclamaram na
Declaracdo Universal de Direitos do Homem em 1948 e reafirmando o
“fato de que as criancas, tendo em vista sua vulnerabilidade, necessitam
de cuidados e protecdo especiais”, enfatizando a “importancia da famdlia,
para que a crianca desenvolva sua personalidade, num ambiente de felici-
dade, amor, educacio e compreensao (VERONESE, 2019, p. 12-13).

Com forga de hard law, ou seja, com carater vinculante aos Estados,
a Convencdo tem natureza coercitiva, forca de lei internacional, com proi-
bicao dos Estados violarem seus preceitos e com obrigacdo de tomarem
medidas positivas para a promogao dos direitos e garantias assegurados
(VERONESE, 2019, p. 12-13).

A consagracao de regras genéricas e de carater universal representou
uma tarefa sem precedentes, ensina VERONESE, dai os necessarios 10
anos de trabalhos e, apesar de néo estar expressamente prevista a expres-
sdo “protecao integral”, trata-se de um novo modelo visivel frente ao
enorme rol de direitos reconhecidos, que no conjunto representam um sis-
tema, “segundo o qual ndo se poderia falar em protecio sem que se
garanta, nao um direito especifico, isolado, mas todos os direitos necessa-
rios ao pleno desenvolvimento da crianga”(VERONESE, 2019, p. 20).

Assinado por 196 Estados Partes, o art. 27 representa o resumo dos
direitos garantidos (VERONESE, 2019, p. 22).

A partir do art. 27, extrai-se o direito de toda crianca a um nivel de
vida adequado ao desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e so-
cial, com obrigagdo dos pais ou outras pessoas responsaveis propiciar as

condigoes de vida necessarias ao desenvolvimento das criangas, cabendo
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aos Estados adotar as medidas para oferecer assisténcia material e progra-
mas de apoio, para a garantia da nutricao, do vestuario e da habitacdo de
criangas, de acordo com as medidas adequadas e tornando-se também res-
ponsaveis por propiciar as formas juridicas para que os pais e
responsaveis sejam obrigados a pagar a pensdo alimenticia (BRASIL, De-
creto 99.710/1990).

A sistematica da Convengao sobre os Direitos da Crianca de 1989 é
estruturada em um Predmbulo e mais trés partes: a primeira parte, dos
artigos do 1° ao 41, diz respeito a “substancia dos direitos da crianca, os
elementos definidores e regulamentadores”. A segunda parte, dos artigos
42 a0 45, resta estabelecido o Comité para os Direitos da Crianga e o modo
de monitoramento de sua implantacdo, enquanto a Gltima parte trata das
disposigdes regulamentares do tratado.

A Convengao entrou em vigor no Brasil ap6s a Constituicao Federal
de 1988 e apo6s o Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990, contudo,
ndo ha davidas sobre sua fonte inspiradora das disposi¢des a respeito da
familia e das criancas, que basearam a redagao do Estatuto e que levou ao
reconhecimento do UNICEF de ser o Estatuto da Crianca e do Adolescente
brasileiro um dos instrumentos legislativos mais avancados do mundo.

Esta é a percepcdo cientifica lancada na obra comemorativa aos 30
anos da Convencao, na qual VERONESE faz uma comparacio entre os ar-
tigos da Convencao e os do Estatuto da Crianca e do Adolescente, como
forma de verificar quais daquelas disposi¢des internacionais foram ampa-
radas pelo Sistema Juridico Brasileiro, revelando que os vinte e um
primeiros artigos da Convengao tém a respectiva previsao em um ou mais
artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (VERONESE, 2019, p.
140).

O art. 22, que trata de crianca refugiada, tem previsdo apenas na Lei

de Migragdo, Lei 13.445/2017, refere a autora; enquanto o art. 30 da
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Convengao, que trata da crian¢a em minoria étnica, religiosa ou linguis-
tica, tem apenas parte da previsao no art. 28, §6° do Estatuto. Ja o art. 38
também néo tem correlato no Estatuto, por tratar de obrigacdo dos Esta-
dos Partes quanto a protecao das criangas no conflito armado e a proibicao
dos adolescentes, abaixo de 15 anos, atuarem diretamente nas hostilidades,
contudo, parte das disposicoes de seguranca sdo amparadas pela Consti-
tuicao Federal, art. 21, II; art. 84, XIX; art. 142 e art. 143, ressalta a autora
(VERONESE, 2019, p. 140).

Demais dispositivos finais da Convencao, por dizerem respeito as
questdes da parte II e III, alusivos ao Comité para os Direitos da Crianca e
as regras da propria Convencao, ndo tem previsdo na legislagio brasileira
(art. 41 a 54 do quadro), por tratar da responsabilidade internacional entre
os Estados Partes e disposi¢des finais (VERONESE, 2019, p. 141-142).

Houve, portanto, correlagéo dos principais direitos assegurados pela
Convengao, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, tanto que a conclu-
sdo final da obra alusiva aos 30 anos da Convencao é de que a Convengao
significou “um precioso referencial para a elaboragdo do Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente” e justificou a persisténcia da necessidade de todas
as proposic¢oes da Convengao, no Século XXI, porque apesar da “época
identificada como de automacao, de grandes conquistas em muitos cam-
pos, a crianga é, ainda, na maioria das vezes secundarizada”.

E por qué?

Pois mesmo em paises desenvolvidos em que néo faltam condigoes
materiais, a crianca ainda é “frequentemente vitimizada por violéncias psi-
quicas e emocionais, numa inversao de valores, é robotizada, submetida a
uma séria de cobrancas e muitos horarios”. Além disso, também sofre da
violéncia fisica e sexual, independente da cultura e da classe social

(VERONESE, 2019, p. 138).
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Alerta: “E chegada a hora de respeitar a crianca pelo que ela é, nio
como uma pagina em branco na qual se escrevera uma certa histéria, mas
um livro aberto, de docilidade, de fantasia, que estd a demonstrar a sua
espontaneidade, a irracionalidade de muitas vidas adultas” (VERONESE,
2019, p. 138).

Ora, se hd um regramento quase completo da Convencado no Brasil,
que entrou em vigor meses antes da propria Convencéo sobre os Direitos
da Crianga de 1989, qual a necessidade de um documento internacional?

A resposta é de fundamental importincia para a compreensdo da
protecao integral, na medida em que o documento internacional abran-
gente oferece maior seguranca juridica, ndo somente no direito interno
dos Estados Partes, como no ambito privado, extensivas as pessoas fisicas,
juridicas e criancas e adolescentes (VERONESE, 2019, p. 18).

Antonio Martinez Puiial sustenta que os mecanismos de solugao de
controvérsias no sistema do Mercosul implicam em derrogagao parcial do
principio de soberania absoluta dos Estados® e, com base nesta orientagao,
VERONESE acentua a importancia da existéncia de transferéncia de res-
ponsabilidades entre os Estados e as institui¢des permanentes criadas nos
Tratados Internacionais, que acabam por restringir a soberania (PUNAL,
2000).

Como ressalta VERONESE, a importancia do Direito Internacional
para as criangas e adolescentes representam o “olhar sobre as criancas do
mundo inteiro”, por meio do estabelecimento de obrigacdes de acdo e abs-
tengao exigidas dos Estados Partes, “tendo por fonte de embasamento a

promocdo, a protecio e a defesa dos direitos de todos, com destaques para

2 PUNAL, Antdnio Martinez. La solucién de controvérsias em el Mercado Comiin Del Sur (MERCOSUR):
estidios de sus mecanismos. Coleccion de Estudios Internacionales. Santiago de Compostela-ES: Térculo Edicions,
2000, p. 24. Disponivel em: https://minerva.usc.es/xmlui/handle/10347/9939. Acesso em 09 jun. 2020.
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os direitos humanos e as liberdades de grupos ou individuos, inclusive as
criancas” (VERONESE, 2020, p. 12).

E reconhecendo o avanco do Direito Internacional pelos séculos,
desde o direito das gentes até o desenvolvimento pelos tedricos classicos e
o tracado do Direito Internacional para a Humanidade, CANCADO
TRINDADE sustenta (contra a corrente adversa)de que os proprios Esta-
dos reconhecem que ja nao podem dispor, como bem entenderem, dos
seres humanos sob sua jurisdigao, assim como o poder de acdo do Estado
é limitado e deve estar guiado por valores fundamentais e pelos principios
gerais do direito, portanto, devem responder pelos danos que causarem
aos seres humanos e prover as reparacdes necessarias, sem sequer poder
se escudar na responsabilidade penal internacional dos individuos infra-
tores, porque as responsabilidade ndo se excluem, ao contrério,
complementam-se, por meio da expanséao da personalidade juridica inter-
nacional, que ocorre em beneficio de todos os sujeitos, na condicao de
sujeitos de direito internacional (CANCADO TRINDADE, 2015, p. 7-15).

Desde o episddio biblico da matanga de inocentes por ordem de He-
rodes, no século IV a.C., passando pelos abusos sexuais de criangas em
campos de refugiados, até as recentes chacinas nas ruas, inclusive o recru-
tamento de jovens em guerra, exploracdo sexual, trabalho escravo,
mutilacdo genital das meninas muculmanas e varias outras a¢des perpe-
tradas contra as criangas, ou omissdes em protegé-las, revelam a
necessidade do esforco internacional para a protegio eficaz da populacdo
em desenvolvimento, cujo calculo, em 2012, era composto de trés bilhdes
de individuos e que, como consequéncia da ordem social e econdmica, es-
tao mais suscetiveis a pobreza, a fome, a marginalizacao e as exploragoes
em geral (MAZZUOLL 2019, p. 313-314).

Ora, nao ha davidas de que as Convengoes, os Tratados e Pactos In-

ternacionais formam a base de um consenso minimo entre Estados Partes,
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rumo ao objetivo de convivéncia civilizatéria, em respeito aos direitos hu-
manos e a paz, em crescente valorizacdo do “direito aos direitos humanos”
na expressdo de CANCADO TRINDADE.

Ja a existéncia de um consenso comum internacional minimo a res-
peito dos cuidados fundamentais e garantias dos direitos humanos das
criangas e adolescentes reflete a base de uma convivéncia respeitosa entre
os adultos e as criancas, que compartilham a existéncia no mesmo planeta
e que interagem em intercambio social, cultural e ambiental, sendo impor-
tante que as criancas e os adolescentes do mundo inteiro sejam protegidas
e nado so6 as criangas e adolescentes de alguns paises, porque os direitos
humanos nao mais se sujeitam aos limites dos Estados, mas a amplitude
da humanidade!

A fundar-se nos quatros pilares fundamentais: a ndo-discriminagao;
o interesse superior da crianca; a sobrevivéncia e o desenvolvimento; e a
opinido, “os direitos humanos das criangas e dos adolescentes gravitam
em torno da dignidade e do desenvolvimento integral da pessoa humana”,
garantindo os direitos: a vida, a satde, ao bem-estar, a assisténcia, a con-
vivéncia familiar e comunitaria, a identidade, a nacionalidade, a liberdade
de consciéncia, a liberdade de expressao, a cultura, ao tratamento juridico
e social igualitario e as condigdes especiais das pessoas com deficiéncia,
refugiados, etc. (MAZZUOLI, 2019, p. 318).

A importancia da protecio internacional da Convengao e da obriga-
¢ao prestacional do Estado é reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal
no HC 98.381, publicado em 2009, enquanto a impossibilidade de retro-
cesso aos direitos humanos internacionais é reconhecida pela doutrina e
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que ja adiantou a po-
sicdo contréria a redugido da maioridade penal para idade inferior a 18
anos, diante do fato de a Convengéo sobre os Direitos da Crianca atingir a

faga etaria dos zero aos 18 anos(MAZZUOLL 2019, p. 323-324).
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Conforme salientou a Relatora dos Direitos da Crianca da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, Rosa Maria Ortiz, apds o término da
viagem realizada ao Brasil em julho de 2015, com o objetivo de ser recebida
por deputados e senadores para tratar da contrariedade da proposta de
emenda constitucional (PEC) que busca reduzir a maioridade penal de 18
para 16 anos, asseverou que sdo criancas todas as pessoas menores de 18
anos e, conforme a Convengdo Americana de Direitos Humanos, a Con-
vengdo sobre os Direitos da Crianca e a Comissdo e a Corte
Interamericanas, as quais sdo inequivocas na garantia de tratamento dife-
renciado e especializado aos menores de 18 anos, a proposta violaria tais
os tratados internacionais ratificados pelo Brasil e, ainda, contraria “o
principio do ndo retrocesso em matéria de direitos humanos ja garanti-
dos”, representando uma grave violagao dos direitos fundamentais dos
adolescentes, justamente no primeiro pais americano a implementar a
Convencao sobre os Direitos da Crianga em uma lei especifica, por meio
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que inspirou e influenciou de
forma positiva todo o continente (OEA, 2015).

Em se tratando de uma Convengao a respeito de direitos humanos,
ndo se permite mais o retrocesso em direitos, dado que a Convengdo Ame-
ricana de Direitos Humanos e o protocolo Adicional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, representam o ineditismo do estabeleci-
mento do principio da prevaléncia dos direitos mais vantajosos para a
pessoa humana, portanto, caso ocorra a vigéncia simultanea de varios sis-
temas normativos, um nacional e o outro internacional ou varios tratados
internacionais, versando sobre a matéria de direitos humanos, o escolhido
deve ser aquele que melhor protege o ser humano” (COMPARATO, 2019,
p- 370).

Além de que, a Convencao de Viena, ao instituir o objetivo da ratifi-

cacdo universal e sem reservas dos tratados e protocolos de direitos
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humanos, no ambito do sistema das Nagbes Unidas, leva os Estados ao
cumprimento da efetividade da Convencao sobre os Direitos da Crianca de
1989, mediante adocéo de todas as medidas legislativas e administrativas
necessarias para que seja dada a maxima alocacio de recursos para a con-
cretizacdo dos direitos das criancas (PIOVESAN, 2018, p. 309).

Afirma ainda a Declaragio de Viena sobre a nio discriminacio e o
interesse superior da crianga, com respeito as atividades e opinides da cri-
anga, o que leva a devida organizagdo dos mecanismos e programas
internacionais e nacionais em fortalecimento da maior protecdo e defesa
das meninas, das criancas abandonadas, das criangas que vivem nas ruas
e exploradas sexual e economicamente, refugiadas, em situacao de conflito
armado, fome, seca e outras emergéncias, inclusive em cooperagao e soli-
dariedade entre os Estados, alcando a prioridade absoluta este direito, nas
atividades das Nacoes Unidas, na area de direitos humanos (PIOVESAN,
2018, p. 309).

Outro ponto que demonstra a importancia dos tratados internacio-
nais é a licao de BOBBIO sobre a forca da Democracia, quando exercida
por todos os paises e da fragilidade da democracia no mundo, quando
ainda existem sistemas autoritarios de governo (BOBBIO, 2018, p. 267-
301).

Isso porque ao analisar a célebre discusséo filoséfica grega sobre o
que seria mais benéfico aos studitos, um governo de leis ou um governo
dos homens, responde: o governo das leis celebra hoje o triunfo da demo-
cracia. E o que é a democracia se ndo um conjunto de regras (as chamadas
regras do jogo) para a solucdo de conflitos sem derramamento de san-
gue?” (BOBBIO, 2018, p. 265).

Para BOBBIO, os Estados somente poderao se tornar democraticos
em uma sociedade internacional completamente democratica, porém para

tanto, sdo necessarios Estados integralmente democraticos, sendo que a
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realizacdo de um processo é obstaculizada pela néo realizacdo do outro.
Mas apesar dos obstaculos apontados, “o namero de Estados democraticos
tém aumentado e o processo para a democratizacdo da sociedade interna-
cional ja se iniciou” (BOBBIO, 2018, p. 265).

Néo ha duavidas, portanto, de que a unido dos povos representa tanto
o intercambio, como a forca da humanidade, em beneficio da democracia
e dos direitos humanos, inclusive das criancas e adolescentes!

Em célebre licio de CANCADO TRINDADE: é por isso que o Direito
Internacional do Século XXI abandonou o paradigma “estatocéntrico” para
situar o ser humano na posicdo central e com base nos problemas que
afetam a humanidade como um todo, pelo “despertar de uma consciéncia
juridica universal”. (CANCADO TRIDADE, 2015, p. 85).

Pois bem, demonstrada a importancia fundante da Convengao sobre
os Direitos da Crianca de 1989 no ambito internacional e nacional, como
inspiracdo ao Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, assim como
das leis posteriores brasileiras, além de restricao fundamental da sobera-
nia e for¢a de coercédo entres Estados Partes, ainda mais forte no Século
XXI, com a evolucdo do Direito Internacional que ampliou a protecdo a
humanidade, para a garantia dos direitos e a seguranca do néo retrocesso
dos direitos humanos das criancas por ela garantidos, passa-se ao estudo
pormenorizados da primeira parte da Convengao, que diz respeito aos di-
reitos e garantias assegurados as criancas, consideradas incluidas neste
vocdbulo como criancga a faixa etaria até os 18 anos de idade.

Por ocasiao da analise da Convencao, neste item especifico, todas as
referéncias a palavra crianga serao feitas no sentido de considerar a idade
de zero a 18 anos, sendo considerada “crianga” desde o bebé recém-nas-
cido até o adolescente de 17 anos e 11 meses, apesar de o Direito da Crianca

e do Adolescente brasileiro fazer a distingao entre criancas e adolescentes,
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fixando a idade de zero a 11 anos para criangas e para os adolescentes: dos
12 aos 18 anos.

Conforme BHABHA, Professora de Direitos Humanos da “Harvard
Law School”, ao reunir todo o direito internacional relevante consagrado
pelos instrumentos internacionais anteriores, a Convencao apresenta uma
competéncia abrangente, apoiada em quatro principios fundamentais: o
principio da sobrevivéncia, desenvolvimento e prote¢do; o principio do
melhor interesse da crianga; o principio da igualdade e da ndo discrimina-
¢do entre todas as criancas e o principio da participagdo da crianga, que
representam o “coracdo que a lei internacional dos direitos da crianca
exige” (BHABHA, 2019).

Com a excecao de nao ter sido ratificada pelos Estados Unidos, como
foi ratificada por todos os outros membros na ONU, trata-se de uma rati-
ficacdo universal, capaz de criar um padrdo global de tratamento da
crianga e o respeito aos seus direitos, garantindo aos paises uma base co-
mum da qual poderdo construir seus edificios juridicos de protegdo a
crianca, a partir do consenso sobre seus direitos fundamentais (BHABHA,
2019).

PAIS foi a representante da Secretaria Geral das Nagoes Unidas, no
processo politico de elaboragio da Convencao sobre os Direitos da Crianca
de 1989 e, entrevistada por BHABHA, explicou que a redacdo durou dez
anos, porque comecou no meio da Guerra Fria, o que tornou o clima poli-
ticamente tenso, pela divisdo que havia entre o bloco oriental, preocupado
em garantir direitos econdmicos e sociais e o grupo ocidental, que entendia
ser fundamental a garantia de fruicao de direitos e liberdades civis. Duas
visdes de mundo que refletiram sobre o que tinha que ser garantido as
criancas (PAIS e BHABHA, 2019).

Cogitou-se até duas convengdes separadas, pois havia diversas davi-

das sobre a reacdo dos pais quanto ao direito a privacidade das criangas;
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sobre como seria permitir a crianca dizer o que sente e se os pais deveriam
seguir ou ndo, bem como sobre o melhor meio para verificar o que é me-
lhor para a crianga. Ao tempo em que estas davidas se uniam, os desafios
aumentavam e até uma virgula era ponto de alteracdo do texto (PAIS e
BHABHA, 2019).

Houve duavidas sobre se a Convencdo deveria incluir o necessario
apoio dos Estados as familias, o que deveria ser garantido em termos de
casa, acesso a educacao e a satide ou se deveria ser feito o direcionamento
para o investimento na propria crianga buscar seus proprios talentos e ha-
bilidades, para desenvolver o préprio potencial. Estas davidas
permaneceram por seis a sete anos, quando a redagao comegou a ser mais
construtiva. Depois, superadas as controvérsias, passou-se a dificuldade
em estabelecer a idade para defini¢io da faixa etaria do “ser crianca”: seria
a partir da concepgdo ou do nascimento, até os oito ou 18 anos? (PAIS e
BHABHA, 2019).

Entédo acordaram que caberia aos Estados estipular o comego da pro-
tecdo a vida e concluiu-se a definicdo de que todas as criancas abaixo dos
18 anos seriam abrangidas pela Convencao e gozariam da protecao do Es-
tado, da sociedade e da familia (PAIS e BHABHA, 2019).

Um dos pontos de maior frustracdo foi o dissenso sobre a proibicao
de participacio de todas as criancas (zero a 18 anos) em conflitos armados,
chegando-se ao acordo do limite minimo de 15 anos, lamentando-se entao
que nao tenha sido possivel estabelecer um “guarda-chuva de protecao
para todas as criangas em todos os lugares” (PAIS e BHABHA, 2019).

Outro ponto de desapontamento, ressalta PAIS, foi o fato de a Con-
vengao nao tratar sobre o casamento infantil, considerado abaixo dos 18
anos, ficando implicito (PAIS e BHABHA, 2019).

E realmente tal falta causou imenso vacuo internacional de 29 anos e

um efeito péssimo no Brasil, pois conforme VERONESE, o Brasil tem o
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maior nimero de casos de casamento infantil da América Latina e o quarto
maior do mundo, pois até o advento da Lei 13.811/2019, o Codigo Civil de
2002 permitia 0 casamento com consentimento dos pais ou autoriza¢ao
judicial, a partir dos 16 anos, e até em idade inferior, em caso de gravidez.
E alegislagio apenas foi modificada gragas a um dos alvos na Agenda 2030
da ONU, de “eliminar todas as praticas nocivas, os casamentos prematu-
ros, forgados e de criancas e mutilagdes genitais femininas” (VERONESE,
2019, p. 5-51).

Em Massachusetts, BHABHA ressalta que a idade minima para o ca-
samento é de 14 anos, por exemplo (BHABHA, 2019).

J& no ponto da educagio, os objetivos foram amplificados gracas ao
apoio da sociedade civil organizadas, como o UNICEF3, a UNESCO*, a
ACNUR?, que levaram a inclusdo de temas sobre a educacdo, inclusive no
sentido de imbuir as criancas a proteciao do meio ambiente, assunto pri-
meira vez incluido em um tratado internacional (PAIS e BHABHA, 2019).

Apesar das algumas falhas, PAIS afirma, com entusiasmo, que se
trata de um maravilhoso e inovador tratado de direitos humanos, com a
participacdo nao sé dos paises do bloco oriental e do bloco ocidental do
Norte, mas também com a participacdo dos paises do Sul, todos partici-
pando com suas delegacdes, inclusive com vozes da Africa e do Oriente
Médio e todos estavam reconhecendo que queriamos o melhor para as cri-
ancas e havia coincidéncia sobre o que seria este melhor (PAIS e BHABHA,
2019).

Outras controvérsias, como se a crianca seria “propriedade da fami-
lia”, avancaram com sucesso, alega PAIS, pois varias negociagoes foram

necessarias para afastar este conceito e foi neste avango que se reconheceu

3 UNICEF - Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia.
4+ UNESCO - Organizagao das Nagoes Unidas para a Educacao, Ciéncia e a Cultura.

5 ACNUR - Alto Comissariado das Nacoes Unidas para os Refugiados.
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a definicdo de familia, com muito mais que a biol6gica, com a inclusao da
familia extensa ou a membros da comunidade, porque sabiam das carac-
teristicas das comunidades indigenas, com amplia¢do da perspectiva de
familia, ressalta (PAIS e BHABHA, 2019).

Passa-se, entdo, as referéncias dos principais pontos do texto da Con-
vencao sobre os Direitos da Crianca de 1989.

No Preambulo, fica bastante claro o refor¢o da Convengdo quanto aos
tratados anteriores de Direitos Humanos e os que remetem as Criancas,
convencidos de que a familia é o grupo fundamental da sociedade e ambi-
ente natural de crescimento e bem-estar de todos os membros,
especialmente a crianga, que deve receber assisténcia e protecdo necessa-
rias, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao, reiterando os
ditames da Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959, inspirada em Ja-
nusz Korczak.

PEREIRA acentua que o Preambulo se reporta aos principios procla-
mados na Carta das Nagdes Unidas, “destacando que a liberdade, a paz no
mundo, se fundamentam no reconhecimento da dignidade inerente aos
direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana”
(PEREIRA, 2008, p. 157).

Reconhece a existéncia de criancas vivendo em condicdes excepcio-
nalmente dificeis e reforca a Declaragdo dos Direitos da Crianca, ao definir
a necessidade de protecao da crianca que “em virtude de sua falta de ma-
turidade fisica e mental, necessita protegdo e cuidados especiais, inclusive
a devida protecdo legal, tanto antes quanto apds seu nascimento’
(PEREIRA, 2008, p. 157).

Ao tempo em que a Convengao demonstra sua énfase as tradigoes e
valores culturais de cada povo para a prote¢ao e o desenvolvimento da cri-
anga, esclarece a importancia da cooperacao internacional para a melhoria

das condigbes de vida em todos os paises, especialmente os em
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desenvolvimento, dada a variedade de artigos que definirdo parcerias en-
tre os paises para os principais assuntos afetos a sobrevivéncia, ao
desenvolvimento e a protecao.

Na Parte I, que sera abordada por esta pesquisa, a Convengao inicia
definindo como crianca todo ser humano com menos de 18 anos. E condi-
ciona os Estados Partes a respeitarem os direitos e garantirem a aplicacdo
em suas jurisdicoes, sem distingdes de “raga, cor, sexo, idioma, crenca,
opinido politica ou de outra indole, origem nacional, étnica ou social, po-
sicdo econdmica, deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer outra
condicdo da crianca, de seus pais ou de seus representantes legais”, dando
o efeito de jus cogens e hard law.

Especificando que os Estados, por suas institui¢des publicas e priva-
das de poder e administrativas, deverdo considerar o “interesse maior® da
crianga”, que serve tanto de obrigagdo assecuratéria, como de cumpri-
mento e prospeccao de politicas publicas e agdes privadas e de
interpretacdo que quaisquer das instituigdes precisem aplicar.

A Convengao obriga os Estados Partes a agirem em protecdo ao bem-
estar da crianca, mas também levando em consideracio os pais ou respon-
saveis, “tomando todas as medidas legislativas e administrativas
adequadas”, inclusive com controle de padrdes a seguranca e satude de cri-
angas, competéncia e supervisdo adequada, quando estiverem em
estabelecimentos, servicos ou institui¢oes de cuidados.

Ja ciente dos obstaculos financeiros que os paises encontrariam para
a garantia dos direitos assegurados na Convencao, restou prevista tanto a
utilizacdo do méximo de recursos disponiveis, como a cooperagao interna-

cional.

5 Traducéo portuguesa, mas melhor compreendida como “superior interesse”, original da versio inglesa.
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Surge o reconhecimento pela primeira vez, em tratados internacio-
nais, da familia ampliada e da importancia da comunidade em que esté
inserida a crianca, de forma a exigir dos Estados Partes que respeitem “as
responsabilidades, os direitos e os deveres dos pais ou, onde for o caso, dos
membros da familia ampliada ou da comunidade”, de acordo com os cos-
tumes locais e também para propiciar a disseminacdo do conhecimento a
elas, dos direitos que lhe foram garantidos pela Convengao (art. 5°).

Além dos direitos relativos a convivéncia da crianga com sua familia
nuclear e ampliada e sua comunidade, foram especificamente assegurados
a criancga: a) direito a vida, com obrigacao de os Estados Partes assegura-
rem o maximo de sobrevivéncia e desenvolvimento da crianca (art. 6°) ;
b) direito ao registro de nascimento, a nacionalidade e direito de conhecer
seus pais e ser cuidada por eles (art. 7°); c) direito de preservacao da iden-
tidade, da nacionalidade, do nome e das relagdes familiares, sem
interferéncia ilicita (art. 8°).

Especificamente em relacdo a convivéncia familiar e comunitaria, sdo
assegurados dispositivos especificos ja advindos de outros tratados, mas
também com o ineditismo do reconhecimento de que o Estado deve reco-
nhecer os direitos igualmente da familia ampliada e da comunidade.

Ou seja, além dos tratados anteriores, que reforcam que “a crianca
ndo seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos”, garante a im-
portancia de pai e mée na vida da crianca e o significado dos direitos da
familia ampliada e da comunidade, sendo a excecdo a separagdo, para
atender ao melhor interesse da crianga” (art. 9°).

Inclusive, quanto ao fim da relagao afetiva entre os pais ou convivén-
cia com os pais, a Convencdo prevé a obrigagido de os Estados Partes
respeitarem “o direito da crianga que esteja separada de um ou de ambos
os pais de manter regularmente relagdes pessoais e contato direto com

ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianga”,
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com regras de ampla informagéo e protecdo a crianca, inclusive em caso
de prisdo, exilio, deportacdo e morte (art. 9°).

Ha previsdo igualmente de respeito, por parte dos Estados Partes,
quanto ao direito de ingresso ou saida da crianga de um pais para reuniao
da familia, garantindo-se o direito de visitas periédicas da crianca ao pais
em que um dos genitores resida, como um direito “ao visto obrigatério”,
que s6 pode ser impedido em casos de seguranga nacional, ordem ou satide
publicas (art. 10).

Nos tempos em que o Presidente dos Estados Unidos da América -
EUA, Donald Trump, em 20 de junho de 2018, determinou o afastamento
de pais e criangas imigrantes, que fossem flagrados tentando ingressar ile-
galmente no pais, colocando adultos em centros diferenciados dos das
criangas (GLOBO, 2020) e que a sindemia (THE LANCET, em set.2020,
conceituou a pandemia da covid-19 como sindemia) tem fechado frontei-
ras, o art. 10 nunca foi tdo significativo. Contudo, infelizmente, os EUA nao
sdo signatarios da Convengao sobre os Direitos da Crianca de 1989.

Outra questao internacional grave apontada pela Convencao, foi a
obrigacdo da adocdo de medidas “a fim de lutar contra a transferéncia ile-
gal de criancas para o exterior e a retencdo ilicita das mesmas fora do pais”
(art. 11).

Assegurados os pilares dos direitos das criangas para a sobrevivéncia,
desenvolvimento e protecdo; o estabelecimento do principio do superior
interesse da crianga; do principio da igualdade e da nédo discriminagao,
outro fator inédito foi a previsao do pilar da garantia da expressao/voz das
criangas, exigindo dos Estados Partes que garantam a crianca, com a ca-
pacidade adequada, o direito de expressar suas opinides livremente sobre
todos os assuntos relacionados a ela, “levando-se devidamente em consi-
deracio essas opinides, em funcio da idade e maturidade da crianga” (art.

12).
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Assegurou-se o direito a crianga de ser ouvida “em todo processo ju-
dicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por
intermédio de um representante ou érgao apropriado, em conformidade
com as regras processuais da legislacdo nacional” (art. 12).

Aliberdade de expressao de procurar, receber e divulgar informagoes
e ideias, de forma escrita, artistica ou oral, igualmente restou assegurada,
cabendo restrigdes apenas: “para o respeito dos direitos ou da reputagao
de outras pessoas; ou para a protecao da seguranga nacional ou da ordem
publica, ou para proteger a satide publica e os costumes” (art. 13).

Quanto a crenga, pensamento e consciéncia, liberdade de reuniao e
associacdo, a Convengao também garante ampla liberdade a criancga, ape-
nas condicionando a devida orientacio aos pais e responsaveis e limita¢oes
necessarias de ordem da seguranga nacional, moral, satide publica ou dos
limites alusivos aos direitos fundamentais de terceiros (art. 14-15).

Garantiu-se igualmente que nenhuma crianga sofra interferéncias
arbitrarias ou ilegais em sua vida particular, sua familia, sua correspon-
déncia, seu domicilio. E exige sua prote¢do contra as tais interferéncias e
contra o desrespeito a honra e a reputacédo da crianga (art. 16).

Hé regras também especificas quanto aos meios de comunicagao, que
passam a ser obrigados a preservar o respeito do acesso da crianga ao con-
tetdo divulgado e a oferecer contetido as criancas com “informacoes e
materiais que visem a promover seu bem-estar social, espiritual e moral e
sua satde fisica e mental”, tanto no sentido de “difundir informacoes e
materiais de interesse social e cultural”, inclusive em cooperacao interna-
cional, como no incentivo a producéo e difusao de livros para criancas,
inclusive, considerando as necessidades linguisticas a que pertenga, a um
grupo minoritario ou que seja indigena e, principalmente, quanto a prote-
¢ao “contra toda informacdo e material prejudiciais ao seu bem-estar,

tendo em conta as disposi¢des dos artigos 13 e 18” (art. 16).
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No tocante ao direito a educacdo, quanto aos primeiros responsaveis,
a Convengao prevé que ambos 0s pais ou responsaveis deverdo ser insta-
dos pelos Estados as obrigacoes de educacao e desenvolvimento da crianga
e que a preocupagao fundamental deve ser, necessariamente, “o interesse
maior da crianga”. Quanto aos segundos responsaveis, coloca os proprios
Estados na obrigacio de prestar assisténcia adequada aos primeiros, por
meio da criacdo de instituicdes, instalagdes e servicos para o cuidado das
criangas, inclusive com o oferecimento de creches aos pais que trabalham
(art. 18).

Quanto as violéncias sofridas pelas criangas, as negligéncias, os
maus-tratos e as exploragoes, inclusive sexuais, a Convengao assegura a
adocao pelos Estados Partes de medidas legislativas, administrativas, so-
cais e educacionais direcionadas a protecdo das criangas, inclusive por
meio de programas sociais “capazes de proporcionar uma assisténcia ade-
quada a crianca e as pessoas encarregadas de seu cuidado”, além da
previsao de necessaria prevencao, “notificacdo, transferéncia a uma insti-
tuigdo, investigacdo, tratamento e acompanhamento posterior dos casos
acima mencionados de maus tratos a crianca e, conforme o caso, para a
intervencao judiciaria” (art. 19).

Para o caso da necesséaria privagdo das criancas de sua propria fami-
lia, seja de forma temporaria ou definitiva, a Convengdo direciona a
obrigacdo de protecdo e assisténcia aos Estados, inclusive de modo alter-
nativo, por meio de colocagdo em adogdo ou institui¢ces e garantida a
identidade étnica, religiosa, cultural e linguistica da crianga e a continui-
dade da educacao (art. 20)

Ja quanto ao instituto da adogao, além de atender o interesse superior
da crianca, novamente reforcado, a Convengao obriga ao consentimento
dos pais ou procedimento especifico, com o estabelecimento da adogdo in-

ternacional apenas quando a crianca ndo puder receber o mesmo
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atendimento no seu proéprio pais e desde que ndo haja beneficios financei-
ros (art. 21), o que se justifica haja vista os casos de venda de criancas
(GLOBO, 2020Db).

A crianca refugiada também recebe disciplina de protecao e assistén-
cia humanitaria adequadas, por meio da Convencdo, que afirma a
cooperacdo entre os Estados Partes na protegdo, na ajuda para a localiza-
¢do dos pais e outros membros da familia ou ao atendimento pelo Estado,
como faz com suas criangas, na falta de familia (art. 28), nado tendo este
artigo correspondéncia no Estatuto da Crianga e do Adolescente, conforme
jé apontado em texto acima, por VERONESE.

Em relagdo as criancas com deficiéncias, restou reconhecido o direito
ao gozo dos mesmos direitos, em plena e decente garantia de sua digni-
dade, em favorecimento a autonomia e em condi¢do facilitada de
participagdo ativa na sociedade, com responsabilidade dos Estados na
prestacdo de assisténcia necessaria gratuita e com vistas a garantir o
acesso da crianca “a educacgdo, a capacitacdo, aos servicos de satude, aos
servicos de reabilitagdo, a preparacdo para o emprego e as oportunidades
de lazer”, para atingir-se a mais completa integracdo social possivel e o
maximo possivel de desenvolvimento individual, cultural e espiritual (art.
23).

A Convencao reconhece também a necessidade de cooperacdo inter-
nacional entre Estados Partes, em intercimbio de campos de diversas
ciéncias, para a busca de solugdes de servicos, tratamento e recuperagao
da satde das criangas com deficiéncia (art. 23).

Em relacao ao direito a saide em geral das criangas, restou conven-
cionado, de forma bastante clara, a obrigacdo dos Estados Partes de
envidarem esfor¢os para oferecer o melhor padrdo de satde possivel e a
adocao de medidas para a reducdo da mortalidade infantil, assegurando “a

prestacao de assisténcia médica e cuidados sanitarios necessarios a todas
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as criancas, dando énfase aos cuidados basicos de satde”; determinando o
combate a doencas e a oferta de alimentos nutritivos, a4gua potavel, assis-
téncia pré e pés-natal; a geracdo de conhecimento a populagdo a respeito
da importancia da amamentacéo, da higiene, do saneamento ambiental e
prevencao de acidentes, bem como desenvolvam ag¢des de prevencéo e
educacao para o planejamento familiar e abolicdo das praticas tradicionais
prejudiciais a satide’, inclusive por meio da cooperagado entre Estados Par-
tes (art. 24).

A previdéncia social e o seguro social também fazem parte do rol de
direitos assegurados pela Convencao, em busca da garantia de que os be-
neficios deverao ser concedidos, “levando-se em consideragdo os recursos
e a situagao da crianca e das pessoas responsaveis pelo seu sustento, bem
como qualquer outra consideragdo cabivel no caso de uma solicitagdo de
beneficios feita pela crianca ou em seu nome” (art. 26).

Sobre o nivel de vida, h4 o reconhecimento do direito de toda "crianca
a um nivel de vida adequado ao seu desenvolvimento fisico, mental, espi-
ritual, moral e social, cabendo aos pais ou responsaveis prové-lo e aos
Estados Partes ajudar, dentro de suas possibilidades, na prestacio de as-
sisténcia material e programas de apoio quando hé falta dos pais no
tocante a nutricdo, ao vestudrio e a habitagao (art. 27).

J& o pagamento de pensdo alimenticia pelos pais devera ser assegu-
rado pelos Estados Partes, inclusive quando o responsavel financeiro
residir em outro Estado Parte, por acordos internacionais e medidas ade-

quadas (art. 27).

7 A preocupacao do UNICEF é muito grande quando a mutilagao genital feminina, que ainda é praticada em 29 paises,
com percentagens da mutilagdo mais altas na Somalia, Guinea, Djibouti, Egito e Eritéria, metade dos paises fazem a
prética antes dos 5 anos de idade e outros dos 5 aos 14 anos, como pratica tradicional socialmente aceita, conforme
relatério: UNICEF. Female Genital Mutilation/Cutting: a statistical overview and exporation of the dynamics
of change. New York, 2013. Disponivel em: www.childinfo. org. Acesso em: 23 mar.2020.
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No tocante a educacgao formal, a Convengdo prescreveu o direito ao
ensino primario obrigatério e gratuito a todos, os estimulos ao ensino se-
cundario e a progressiva implantacio do oferecimento gratuito e
assisténcia financeira também, bem como o acesso ao ensino superior,
“com base na capacidade e por todos os meios adequados” e a adotar me-
didas de orientagdes educacionais e profissionais para todas as criangas,
além do estimulo a frequéncia regular e a reducio da evasio escolar (art.
28).

Inclusive o contetido da educagdo restou convencionado: “a disciplina
escolar seja ministrada de maneira compativel com a dignidade humana
da crianca e em conformidade com a presente convengdo”, com estimulos
a cooperacdo internacional, em busca da “eliminagao da ignorancia e do
analfabetismo no mundo e na facilitacdo do acesso aos conhecimentos ci-
entificos e técnicos e aos métodos modernos de ensino” (art. 28).

As bases de orientagdo da educacgao igualmente restaram definidas
pela Convengao, que prevé que a educagio precisa necessariamente desen-
volver: a) a personalidade, aptiddes e capacidades fisicas e mentais; b)
respeito aos direitos humanos; ¢) o respeito aos seus pais, sua identidade
cultural, seu idioma e os valores do seu Estado e das civiliza¢des diferentes;
d) a preparacéo para a uma vida responsavel em uma sociedade livre, de
amizade entre os povos e com o espirito de compreensao, da paz, da tole-
rancia, da igualdade entre os sexos e entre todos os grupos humanos, além
da educacéo pelo respeito ao meio ambiente (art. 29).

O respeito as minorias éticas e religiosas, bem como o direito ao lazer,
ao brincar, ao descanso, ao “divertimento e as atividades recreativas pro-
prias da idade, bem como a livre participacao na vida cultural e artistica”,
com incentivo das criancas a participacao plena da vida cultural e artistica

também fazem parte do rol de direitos que a Convencao explicitamente
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previu (art. 30/31), garantindo que a brincadeira seja reconhecidamente
um direito da crianca, pelo mundo!

Quanto ao trabalho infantil, fonte de preocupacao histérica, a Con-
vengao disciplinou a protegio “contra a exploracao econdmica e contra o
desempenho de qualquer trabalho que possa ser perigoso ou interferir em
sua educacdo, ou que seja nocivo para sua saide ou para seu desenvolvi-
mento fisico, mental, espiritual, moral ou social”, acertando entre os
Estados Partes que disciplinem em seus paises o estabelecimento de idade
minima para o trabalho, a regulamentacdo quanto ao horario e as condi-
¢oes de emprego e as penalidades para o descumprimento das regras
protetoras (art. 32).

Ja quanto ao flagelo das drogas, também restou combinado que os
Estados deverao adotar “todas as medidas apropriadas, inclusive medidas
legislativas, administrativas, sociais e educacionais, para proteger a cri-
ancga contra o uso ilicito de drogas e substancias psicotropicas descritas
nos tratados internacionais”, tanto para impedir o uso pelas criangas,
como a produgdo e o tréfico ilicito dessas substancias (art. 33).

E quanto as formas de exploracdo e abuso sexual, outra forte preocu-
pacao da Convengao, foi estabelecer o compromisso de os Estados Partes
protegerem suas criangas, por varios instrumentos e meios para que im-
pecam: “a) o incentivo ou a coagdo para que uma crianga se dedique a
qualquer atividade sexual ilegal; b) a exploracio da crianga na prostituicao
ou outras praticas sexuais ilegais; c) a exploragdo da crianga em espetacu-
los ou materiais pornograficos” (art. 34).

Outras formas de explorac¢do, como o sequestro, a venda, o tréfico de
criancas e a exploracdo em geral, como a tortura, as penas cruéis ou de-
gradantes e a privacdo de liberdade arbitraria, fazem parte do rol de
obrigacoes que os Estados Partes assumiram em tomar medidas para evi-

tar e proteger (art. 35/36).
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J& na hipétese de privagao de liberdade da crianga, restaram conven-
cionadas as seguintes regras minimas: tratamento com humanidade e
respeito a dignidade da pessoa humana; separacdo dos adultos; manuten-
¢ao do contato com a familia; rapido acesso a assisténcia juridica ou modo
de impugnar sua restricdo de liberdade (art. 37).

No tocante aos casos de conflitos armados, além do respeito ao direito
humanitério, ficou fixada a idade superior a 15 anos para a participagao
direta nas hostilidades, com priorizacdo dos mais velhos, protecao a popu-
lacdo civil e adocdo de todas as medidas para protecdo das criangas
afetadas no conflito (art. 38).

Como explicou PAIS e mencionado acima, a intencdo era excluir qual-
quer crianga da participagao ativa nas hostilidades e a fixagdo da idade
superior a 15 anos foi uma triste solugdo de acordo, mas era a opcao pos-
sivel para que o maior nimero Fstados Partes aceitasse os termos da
Convencao.

Quanto aos danos ja sofridos pelas criangas vitimas de abandono, ex-
ploragdo, abuso, torturas, tratamento cruéis e degradantes ou de conflitos
armados, restou convencionado que todos os Estados Partes devem adotar
medidas apropriadas para o estimulo e a recuperacdo fisica, psicolégica e
a reintegracio social (art. 39).

E ainda que a crianga tenha sido acusada e condenada por infragio
a lei, também cabe aos Estados Partes estimular a busca pela dignidade, os
valores, o fortalecimento do “respeito da crianca pelos direitos humanos e
pelas liberdades fundamentais de terceiros, levando em consideracdo a
idade da crianga e a importancia de se estimular sua reintegracdo e seu
desempenho construtivo na sociedade” (art. 40).

Ja a protecao processual convencionada aos casos de acusacéo de cri-
angas, exige dos Estados Partes, em linhas gerais: a) o respeito ao principio

da legalidade e anterioridade da lei; b) a presuncdo de inocéncia até a
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comprovacdo da sua culpabilidade; c) direito a informacao sobre a acusa-
¢ao, a assisténcia juridica e a defesa; d) julgamento por 6rgao imparcial e
competente; €) nao ser obrigada a ser testemunha ou a se declarar culpada
e ter o direito de indicar testemunhas em sua defesa; f) direito a intérprete
de lingua caso necessario; g) respeito a sua vida privada, durante todas as
fases do processo (art. 40).

Além das garantias processuais, também restou acordado que os Es-
tados Partes devem limitar a idade de imputacdo infracional e a
estabelecerem regras especificas para processamento e execucdo de medi-
das relacionadas a infragao de leis penais por criangas. Dentre estas, a
previsao de diversas medidas, “tais como ordens de guarda, orientagdo e
supervisdo, aconselhamento, liberdade vigiada, colocacdo em lares de ado-
¢do, programas de educacio e formacao profissional” e outras alternativas
a internagao, que devem ser previstas e estarem disponiveis para a garan-
tia de tratamento apropriado ao bem-estar das criangas e a
proporcionalidade entre as circunstancias e o tipo do delito (art. 41).

Delineadas as linhas gerais da Convencédo sobre os Direitos da Cri-
anca de 1989, VERONESE salienta a importancia de mencionar os
protocolos facultativos, que trataram de questdes especificas necessérias,
como o envolvimento das criancas em conflitos armados (VERONESE,
2020, p. 12), explicando que para a consecugao do superior interesse da
crianga, sdo indispensaveis o desenvolvimento e a educagdo em ambiente
de seguranca e paz (VERONESE, 2020, p. 142) e para impedir o recruta-
mento compulsoério das criancas até os 18 anos, pelas forcas armadas.

Assim como a importancia do Protocolo Facultativo relativo a venda
de criangas, a prostituicao e a pornografia infantil, Decreto 5.007/2004,
que representou um enfrentamento diante da imperiosa necessidade de

obstar o tréafico internacional de criangas e a pornografia pela internet,
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levando a importancia da cooperagao e parcerias entre governos e a indus-
tria da internet (VERONESE, 2020, p. 144-145).

O Protocolo Facultativo que garante a voz e expressdo da crianca foi
celebrado em Nova York, em 2011, e sancionado pelo Decreto Legislativo
85/2017 (FALCAO; VERONESE, 2019, p. 61), criando mecanismos que pos-
sibilitam ao Comité dos Direitos da Crianca a “comunicagdo”, que
representa a dentincia formal da crianga para a busca da concretizagao do
seu direito de ser ouvida, tanto a respeito das violagdes individuais, como
de um grupo (VERONESE, 2020, p. 147).

Passa entdao o Comité dos Direitos da Crianca, ainda que nio tenha
forca sancionadora, mas recomendatéria, a “funcio de discutir mecanis-
mos para dirimir violagdes ocorridas”, ainda que de forma atrasada, s6 a
partir de 2014 (FALCAO; VERONESE, 2019, p. 60-61).

“A crianga como sujeito, neste sentido, enfrenta além desta fronteira
do reconhecimento, a do discurso adultocéntrico que coloca em lugar a
subalternidade, pois, ndo representa iguais caracteristicas do adulto”, de
forma que as criancas precisam ter seu locus reconhecido, com suas proé-
prias culturas e qualidades, reforcam FALCAO e VERONESE, dai porque o
Protocolo representa uma abertura de novas possibilidades para a admis-
sibilidade da crianga como demandante, com formato e metodologia de
trabalho empregados, na inspira¢do dos modelos de parlamentos e tribu-
nais de Janusz Korczak, no respeito a ouvir a voz das criangas e na
participacdo delas nas solugdes, com o zelo dos adultos (FALCAO;
VERONESE, 2019, p. 59-61).

Claro que o caminho da construgdo internacional nao finaliza por
aqui e segue caminhos em busca da protecdo das criancas e a dos adoles-
centes, por meio da Convencado de Haia (BRASIL, Decreto n. 3.087/1999),
a Agenda 2030 das Nagdes Unidas e seus 17 objetivos para transformar o

mundo e outros documentos e estratégias de enfrentamento
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internacionais, contudo, neste momento sera feita a correlacdo da cons-
trucdo internacional com a brasileira, para que seja abordada a Doutrina
da Protecdo Integral neste encontro, em que o Direito Brasileiro é um aflu-
ente do Direito Internacional, que iniciou timidamente e com imenso
atraso em relagdo a compreensdo juridica dos paises europeus, mas que
também contribuiu para a construcdo do Paradigma da Protecéo Integral,
conseguiu alcancar uma dimenséo histérica triunfante com o Estatuto da
Crianga e do Adolescente e permanece em plena atualizagio legislativa,
formando um Direito da Crianga e do Adolescente consistente de mecanis-
mos juridicos proprios de efetiva protecdo, mas que depende ainda de
muita disseminagdo do seu contetido, da acdo dos atores e do impulso das
instituicOes republicanas, para oferecer concretude aos seus ditames.

Sempre lembrando que os tratados de direito internacional de Direi-
tos Humanos os quais o Brasil fez parte antes de 2004 e que nao passaram
pelo sistema de ingresso no ordenamento juridico estabelecido pela forma
da Emenda Constitucional 45/2004, que exige o quérum qualificado de
trés quintos dos votos dos membros em cada casa do Congresso para ter
equivaléncia de emenda constitucional, especialmente, a Convencao sobre
os Direitos da Crianca de 1989, ndo tem forca de emenda constitucional,
mas tem reconhecida forca supralegal, paralisando a lei infraconstitucio-
nal que com ela seja conflitante, conforme definido pelo Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, STF, Resp. 466.343-1, Rel. Ministro César Peluso).

Isso porque o Supremo Tribunal Federal julgou em 2008 que, apds a
Emenda Constitucional 45/2004 que significou, “uma declaragao elo-
quente” de que os tratados ratificados pelo Brasil, antes da emenda e nao
submetidos ao processo legislativo qualificado de aprovacio, nao podem
ser comparados as normas constitucionais, devem, portanto, ser conside-
rados supralegais, “tendo em vista o carater supralegal desses diplomas

normativos internacionais, a legislacdo infraconstitucional posterior que
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com eles seja conflitante também tem sua eficicia paralisada”, como res-
saltou o Ministro Gilmar Mendes ou “abaixo da Constituicdo, é certo, mas
acima das leis comuns”, como ressaltou o Ministro Ayres Britto, conforme
decisao do Superior Tribunal Federal - STF, no Recurso Especial n.
466.343-SP.

Ja a doutrina reconhece o contetido constitucional material (status
constitucional) dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil e
o conteido material e formal constitucional dos tratados que passaram
pelos requisitos da aprovagdo da EC 45/2004, 0 que importa em que a
diferencga entre os tratados com o ingresso qualificado permitem a reforma
da Constitui¢do, ndo permitem a dentincia do tratado - formam clausulas
pétreas (MAZZUOLL, 2019, p. 233-240)- e possibilitam o controle concen-
trado de convencionalidade, enquanto isso ndo ocorre com os demais,
materialmente constitucionais, mas nio material e formalmente constitu-
cionais, nos quais, havendo conflito, aplica-se a regra da primazia da
norma mais favoravel ao ser humano, a partir do art. 4°, II, da Constitui-
¢do Federal de 1988 (principio pro homine), conforme ensinam
MAZZUOLIL PIOVESAN e CANCADO TRINDADE, nas obras ja citadas.

Concluindo este item, o proximo examinard o longo periodo até a

consolidacdo da Doutrina da Protecéo Integral, no Brasil.

3 As etapas até a construcao brasileira da doutrina da protecao integral

Mais complexo e bem mais arduo foi o ingresso da Doutrina da Pro-
tecdo Integral no sistema juridico brasileiro, cuja construgao foi forjada
por luta pelo reconhecimento, diante de longo periodo de exploragéo e
descaso com a infancia e a adolescéncia. A referéncia internacional serviu

como luz inspiradora, conforme seré analisado no préximo item.
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3.1 Do Brasil colonial ao Cédigo Mello Mattos

A histéria da escraviddo ¢ a histéria de uma sangria humana prati-
cada em carater empresarial, em uma das experiéncias mais sanguinarias
do capitalismo colonialista, produzida e responsavel pela fragilizacio da
Africa. E que transformou o Brasil no maior pais escravocrata do mundo,
contribuindo para causar “um estigma de escraviddo ancestral” que per-
siste até os dias de hoje, “a marcar a alma da populagio negra”
(COMPARATO, 2019, p. 206-207).

Conformes estimativas, quatro milhdes de escravos africanos foram
exportados pelo Mar Vermelho, outros quatro milhdes pelo Mar indico e
nove milhoes transportados em caravanas pelo Saara, de forma que as es-
timativas do tréafico transatlantico variam de doze a treze milhodes de
escravos, dos quais o Brasil teria recebido o maior contingente, com cerca
de trés milhoes e meio (COMPARATO, 2019, p. 207-210).

Hé cifras de previsao de um milh&o e meio de mortes durante o trans-
porte e um numero ainda maior antes do desembarque. Dos que
chegavam vivos, a mortalidade variava de 5 e 10% no primeiro ano e a
populacéo brasileira de escravos chegou a seis milhdes em 1850, persis-
tindo a escraviddo mesmo ap6s a independéncia, em 1822, e apds
assinatura da convencdo com a Inglaterra pelo fim trafico, em 1826
(COMPARATO, 2019, p. 207-209).

O Brasil descumpriu o acordo, intensificou o tréafico e, em 1835, a In-
glaterra percebeu o reiterado descumprimento e editou novo acordo e,
apos reiterado descumprimento, em 1845, a Inglaterra deu ordem para
que seus navios de guerra fizessem a repressao forcada do tréafico em alto
mar. Sem que ainda conseguisse conter o trafico, em 1850, a Inglaterra fez

arepressao em 4guas e portos do Brasil, que foi quando o Estado Brasileiro
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cedeu, assinando a Lei Eusébio de Queiroz (COMPARATO, 2019, p. 208-
209).

No Brasil, foi o movimento abolicionista que encaminhou o fim da
escraviddo. Em 1871, foi aprovada a Lei do Ventre Livre e, em 1885, a Lei
dos Sexagenarios. No auge da mobilizagio abolicionista, foi gerada a pres-
sd0 para a assinatura da Lei Aurea de 1888, tendo a escravidzo atravessado
o debate politico no Brasil, durante todo o século XIX (SILVA, 2020).

E esse comércio desumano e sangrento provocou sequelas sociais no
Brasil, porque no final do século XIX, o quadro da sociedade brasileira for-
mada de uma pequena elite branca, restos de uma economia escravista
decadente, um grande nimero de escravos filhos de senhores com escra-
vas, descendentes de indios e os pobres imigrantes que chegavam da Italia,
Alemanha e Japdo, nao formavam um exército industrial de reserva, como
na Europa, porque sequer havia mercado de trabalho, tampouco eram vi-
timas da destruicao da ordem social anterior, como no Velho Continente,
eram, sim, vitimas da enorme exploracio em terras brasileiras
(SCHWARTZMAN, 2004, p. 101)!

Ao contrério da Europa, formavam uma maioria ndo aproveitavel
para ser assalariada e, quando o Brasil comegou a formar a sua sociedade
assalariada e a construir seu estado de bem-estar social, apenas uma par-
cela da populagio foi beneficiada e até hoje mais da metade da populagao
ativa do pais persiste trabalhando sem contrato formal, estabilidade no
emprego ou protegdo social, conforme SCHAWARTZMAN, cientista social
brasileiro, membro da Academia Brasileira de Ciéncias, Presidente do Ins-
tituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, entre 1994 e 1998
(SCHWARTZMAN, 2004, p. 101).

Assim, a pobreza do Brasil nao pode ser explicada em analogia a Eu-
ropa e aos Estados Unidos, explica o cientista social, pois historicamente

nunca ocorreu a fase em que uma grande parte da populacdo tenha
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participado de forma plena da economia moderna e, apesar de ser inte-
grada ao seu consumo, as explicagdes e as solucdes da pobreza brasileira
sdo extremamente complexas e dificeis (SCHWARTZMAN, 2004, p. 109-
110).

Como exemplo, cita os problemas da educacio, que reforcam a desi-
gualdade social e desabilita as pessoas para o mercado de trabalho; as
subculturas das periferias e das grandes metrépoles; problemas graves na
gestao e na administracao do solo, provocando favelizacio; perversidade
da legislagao, que dificulta a atividade econémica e estimula a informali-
dade; problemas graves no judiciario e nas policias, por reforcarem a
discriminagdo da populacdo mais pobre; discriminagao social e inimeros
outros setores sociais afetados pela exclusdo social e que devem ser en-
frentados de forma separada, sugere (SCHWARTZMAN, 2004, p. 110).

Neste contexto diferenciado do Brasil, é que a infancia teve uma his-
téria singular.

Na Europa, na historiografia de Philippe Aries, é tracado um longo
periodo de ndo reconhecimento da infancia, traduzida pela “nédo conscién-
cia sobre a particularidade infantil”, que é precisamente o que a distingue
do jovem e do adulto (ARIES, 2018, p. 99).

Em resumo, a total falta de representacdo da infancia restou obser-
vada na falta de imagens nas artes até o Século XII e na persisténcia do
infanticidio tolerado de forma camuflada até o Século XVII, freado com o
batismo que lhes garantia o reconhecimento da existéncia da alma, a uma
sutil mudanga no final do referido século, com o inicio da aparicido das
criancas na arte, por meio dos retratos de familia, até que uma efetiva mu-
danca da conduta dos pais em relagdo a infancia ocorreu apenas no Século
XVIII, com a fixac¢do da “intimidade” da casa para a familia nuclear, em

uma situacdo da descoberta para a infancia, com a sua valoriza¢do no
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século XIX. Ja a diferenciacdo e a valorizagao da adolescéncia ocorreu ape-
nas no século XX (ARIES, 2018, P- 99).

Correlacionando a tragica demora do reconhecimento da infancia e
da adolescéncia na Europa, PRIORE explica que, no Brasil, o reconheci-
mento da infancia foi muito mais atrasado que o Europeu, descrito por
ARIES, porque no Brasil chegaram as criancas “compradas” na Africa para
a escraviddo, absurdamente exploradas desde a tenra idade e, apds a abo-
licdo “ainda hoje continuam cortando canas e despossuidas das condicoes
basicas de alimentacdo, moradia, satide, educacéo e garantias trabalhistas”
(PRIORE, 2018, p. 13), 0 que refor¢a a importancia da historiografia real e
a compreensao da evolucdo, ainda que muito mais lenta no Brasil.

A primeira constatagao aponta para uma sociedade brasileira injusta
na distribuigdo de riquezas, no acesso a educagdo e marcada pelo escra-
vismo. Dai que algumas circunstancias destoam, como a ocorréncia da
crianga branca que mandava no escravo adulto e a presenga de 4% de
criangas escravas, dentre os escravos que desembarcavam no Rio de Ja-
neiro. Destas, apenas um terco sobrevivia até os 10 anos de idade e muitas
trabalhavam a partir dos 4 anos de idade, com seus pais ou até sozinhas.
Aos 12 anos, o valor de mercado das criangas escravas dobrava, pois ja
estariam “adestradas” (PRIORE, 2018, p. 12).

Com a aboli¢do da escravatura, as criancgas e adolescentes que viviam
nas senzalas sobraram para a perpetuagao da exploracdo do trabalho in-
fantil, o que se somou a auséncia de politicas voltadas a formacao escolar
da crianca pobre e desvalida, que acentuou a miséria e, durante a Rept-
blica, seguiu-se “empurrando a crianca para fora da escola”, na direcao ao
trabalho. Com o crescimento da urbanizagao, como em Sao Paulo, os jo-
vens “dejetos do que foram o fim do escravismo, encheram as ruas” e

passaram a ser chamados de “vagabundos” (PRIORE, 2018, p. 13).
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Com a chegada dos imigrantes, a ideia da crianga nas fabricas foi in-
tegrada a fabrica brasileira, por serem os substitutos mais baratos aos
escravos, formando uma massa de exploracio e sem investimento do Es-
tado na educacdo (PRIORE, 2018, p. 13).

A trajetéria das criangas brasileiras foi silenciada pelos adultos e a
histoéria é feita de marcas apagadas e dos discursos dos padres, professo-
res, viajantes, educadores, médicos e legisladores, tendo as dltimas duas
classes profissionais a visao de que que as instituicdes de confinamento
seriam 0 mecanismo de integragdo da crianca “nédo ideal”, com a busca de
sua transformacio e ignorando que eram vindas do histérico de pobreza,
vincada pela mesticagem e pela mobilidade social. Chamados entdo de
“menores da rua”, passaram a ser considerados “menores de rua”, com
todas as consequéncias nefastas do rétulo e os estigmas (PRIORE, 2018, p.
15).

Entre 1904 a 1906, 40% das prisdes praticadas por “menores de rua”
foram motivadas por “desordens”, 20% por “vadiagem”, 17% por embri-
aguez e 16% por furto ou roubo. Do total das prisdes em geral, 93,1% dos
homicidios eram atribuidas aos adultos, ficando aos adolescentes os delitos
menos graves, com menor agressividade e mais malicia e esperteza, arti-
manhas advindas da sobrevivéncia na rua (SANTOS, 2018, p. 214-215).

Eno Brasil império, as Ordenacdes Filipinas que regeram de 1603 a
1830, definiam penas cruéis e morte, bem como torturas para obtencio da
confissao, enquanto submetiam os “menores” ao mesmo sistema do qual,
quando conseguiam livrar-se da morte, ficavam expostos as decisoes arbi-
trérias de acoites, queimaduras e mutilagdes (VERONESE, 2015, p. 16).

A situacao apenas foi atenuada com o Cédigo Penal do Império de
1830, que restringiu a responsabilidade penal a partir dos 14 anos; propds
uma classificacao de acordo com o discernimento, enquanto os de idade

inferior, com discernimento, eram encaminhados as casas de corregao,
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todavia, pela falta de tais estabelecimentos, eram colocados na mesma pri-
sdo dos adultos e, ao completar 14 anos, ja poderiam ser condenados a
prisdo perpétua (VERONESE, 2015, p. 16-17).

E se durante o século XVIII e parte do século XIX predominava nos
paises catélicos a prética caritativa de zelar pelas criangas pobres, materi-
alizada no ato de recolher criangas, no qual o maior exemplo era a “Roda
dos Expostos”, que objetivava acolher criancas sem identificar quem as
abandonava, verificou-se que na Italia durou de 1867 a 1880, quando Ker-
tzer observou que era mais barato ao Estado contribuir financeiramente
para convencer as proprias maes pobres a cuidarem dos seus bebés - com
ajuda financeira do governo e sem necessidade de informar quem seria o
pai da crianca, mantendo-se a isencdo masculina (resolvendo uma parte
do problema) - no Brasil, a mudanca de comportamento s comegou no
século seguinte (RIZZINI, 2011, p. 111-112).

No Brasil, por volta de 1730, através da Santa Casa de Misericordia,
funcionou por mais de 150 anos os asilos de expostos, que s6 tiveram fim
a partir da era higienista, que contabilizava altos indices de mortalidade
infantil e ganharam destaque gracas a tese premiada pela Academia Bra-
sileira de Medicina do Rio de Janeiro, do Dr. José Maria Teixeira, que em
1876 contabilizou o quanto a mortalidade era acentuada quando as crian-
gas ndo eram cuidadas em casa. A referida tese foi difundida pelo Dr.
Moncorvo Filho, criador do Instituto de Protecao e Assisténcia a Infancia,
sendo por décadas o principal porta-voz da causa da infancia, “nunca dei-
xando de apontar que ao se descuidar da infancia, o que se estava fazendo
era comprometer nao apenas o pais, como a raca humana” (RIZZINI, 2011,
p. 113).

Desde o Cédigo Criminal do Império, a preocupagao era a “vadiagem”

(VERONESE, 2015, p. 17). Dai que, com a Lei do Ventre livre de 1885 e a
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Abolicdo da Escravatura de 1888, a “massa de desempregados sem estudo”
narrada por SCHWARTZMAN, estava formada.

O advento do Cédigo Penal Republicano de 1890 caracterizou-se
como um retrocesso, pois reduziu para 9 anos a imputabilidade penal, en-
quanto todos os outros maiores de 10 anos “acabavam respondendo por
seus crimes nas cadeias sujas e promiscuas, junto aos adultos”. Pois ja so-
fria a influéncia da moralidade da época, baseada nas doutrinas higienistas
e positivistas, das quais a preocupacdo com a “limpeza da rua” levara a
retirada dos infantes e a penalizagdo (VERONESE, 2015, p. 17-20).

Ja aprevisdo de crime especifico para a mendicancia fazia parte tanto
da “retirada dos indesejaveis da circulagdo publica”, como “ratificava a
concepgao do trabalho como elemento dignificante”, utilizando-se do de-
lito da “vadiagem” como mecanismo de controle social, para a
incriminacao da populagéo, inclusive recolhendo os maiores de 14 anos em
estabelecimentos industriais, que poderiam permanecer até o0s 21 anos ou
com a extingao da pena, pela comprovacédo superveniente de renda. Outro
mecanismo foi a penalizacdo da capoeira, para ferir a identidade cultural
dos recém-libertos e para a perpetuacdo da discriminacéo racial e social
(VERONESE, 2015, p. 20-22).

Para RIZZINI, “As proposicoes legislativas e juridico-sociais destinar
a dar conta do problema da infincia material e moralmente abandonada
pareciam perfeitamente compativeis, tendo em vista o projeto civilizatério
do pais”. Acreditava-se na recuperagao e criticava-se o descaso das autori-
dades publicas quanto ao “problema dos menores” (RIZZINI, 2011, p. 138).

Em 1922 o tema ganhou dimensao e passou a ser objeto de dois con-
gressos, 0s quais representaram “um momento de coroagdo dos esforgos
salvacionistas em prol de uma causa que adquiria nova dimensao social e,
cujo investimento simbolizava a melhoria do pais e de toda a humanidade”

(RIZZINTI, 2011, p. 139).
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De 1923 a 1927 varios decretos surgiram, estabeleceram a figura do
Juiz de Menores na administracao da Justiga, instituiu-se a Inspetoria de
Hygiene Infantil, como parte do Departamento Nacional de Satide Ptblica,
como claros resultados da acdo de Mancorvo Filho e a “sublime causa da
humanidade: a potecccdo da creanca” (sic) (RIZZINI, 2011, p. 139).

Ideias do estabelecimento do ensino obrigatério para que os pais en-
viassem seus filhos a escola; a regulamentacio do trabalho infantil para
controlar os empresarios capitalistas que exploravam as criancas e desvi-
avam a crianca da educacdo; a regulamentacdo do ensino
profissionalizante para que o habito do trabalho fosse incutido; a interven-
¢do sobre o patrio poder (cuidado médico e respaldo higienista) e a
legislagao penal apareceram em varios projetos (RIZZINI, 2011, p. 63).

Mello Matos participou da elaboragédo de varios projetos de lei, dentre
o0s quais, a reforma do Judiciario do Distrito Federal, a reforma do Cédigo
Penal e a proposicdo da Lei de Assisténcia e Protecdo aos Menores Aban-
donados e Delinquentes, “conhecido como ‘apdstolo das criangas’, foi o
primeiro Juiz de Menores e mentor do Cddigo de Menores de 1927”
(RIZZINI, 2011, p. 81).

A missdo saneadora do pais fazia parte do projeto de construgdo na-
cional para ndo ser tomado pela desordem e pela falta de moralidade, dai
que o discurso tinha uma férmula légica e econdmica, de “salvar a crianca
para salvar o pais” (RIZZINI, 2011, p. 77).

Aprovado também o regulamento do Conselho de Assisténcia e Pro-
tecdo dos Menores, que depois passou a fazer parte do Cédigo de Menores
de 1927, com detalhes sobre o exercicio de vigilancia sobre os “menores”,
sendo também consolidadas as leis de assisténcia e protecdo, que em 231
artigos refletiam “um protecionismo, que bem poderia significar um cui-
dado extremo no sentido de garantir que a meta de resolver o problema

do menor efetivamente seria bem-sucedida” (RIZZINI, 2011, p. 140).
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Como se o Estado finalmente pudesse ter o completo controle da po-
pulagdo que promovia a desordem e, ao acrescentar a categorizacdo de
“menor abandonado” ou pervertido ou a frase “em perigo de ser”, conse-
guia enquadrar a a¢do do juiz em amplo raio de atuagao, o que levava a
que uma certa suspeita ou desconfianga, causada por uma vestimenta, pu-
desse dar margem a sumaria e arbitraria apreensao (RIZZINI, 2011, p. 141).

O Cdédigo de Menores de 1927, também conhecido como Codigo Mello
Mattos®, entrou em vigor subsistindo “concepcdes obsoletas de discerni-
mento, culpabilidade, penalidade, culpabilidade, responsabilidade, patrio
poder, passando a assumir a assisténcia ao menor de idade, sob a perspec-
tiva educacional” (VERONESE, 2015, p. 22-23).

Altera-se a ideia de punicdo para a priorizacao da regeneracio e edu-
cacdo. Com a instituicdo do Juizo Privativo de Menores, ocorreu o retorno
a imputabilidade penal aos 14 anos; a instituicao de processos especificos
dos 14 aos 18, com a diminui¢do do tempo maximo de internacdo em es-
cola de reforma, para sete anos; além da nao aplicacdo da pena junto com
os adultos, aos considerados perigosos, entre 16 a 18 anos. Estendeu a
competéncia do Juiz de Menores para os casos de abandonados “normais”;
limitacdo do patrio poder; regulamentacdo do trabalho; criagdo de um
corpo de assistentes sociais e estruturacdo dos internatos dos Juizados de

Menores. (VERONESE, 2015, p. 23-24).

8 “Mello Mattos é um dos homens que trouxe para si a responsabilidade pela “regeneracio” da sociedade, adotando
o perfil tipico de uma geragao de médicos sanitaristas, educadores e juristas que atribuiram ao Estado o papel de
“redencao” nacional conduzido pelos intelectuais e pela ciéncia. Em seu exercicio cotidiano, fazia questao de enfatizar
o carater paternal de sua justica, que olha porque quer ver, como o préprio fazia questdo de deixar claro em seus
argumentos. O “magistrado paternal”, feliz expressao usada por Evaristo de Moraes em relagao a seu amigo e
interlocutor, expressa a sintese entre o Estado/lei e o pai/intelectual. Ao mesmo tempo a visdo “paternal” revela a
convivéncia entre uma logica estatal e uma logica filantrépica que remete a esfera privada de agdo, que particulariza
esta experiéncia e revela a relacao “ambigua” do poder pablico com a sociedade, que a0 mesmo tempo clama por sua
intervengao e em certas situagdes ndo quer que isso aconteca pois fere seus interesses”.PINHEIRO, Luciana de Aratjo.
0 “magistrado paternal”: o Juiz Mello Mattos e a assisténcia e protecio & infancia (1924-1933). Tese de Doutorado
em Histéria das Ciéncias e da Satde. Fundagao Oswaldo Cruz. Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
https://www.arca.fiocruz.br/handle/icict/17808. Acesso em: 07 jul. 2020, p. 153.
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A regulamentacdo do trabalho causou imensa reclamagdo dos indus-
triais, que resistiram a aplicacdo do Codigo de Menores e ao pagamento
das multas aplicadas pelo descumprimento, como foi o caso encabegado
por Francisco Matarazzo, em S3o Paulo, e difundiu-se ao Rio de Janeiro e
outras cidades, que propuseram agdo judicial para questionar o Codigo
Mello Mattos, pois contrarios a limitacao de 6h de trabalho e a proibicdo
de trabalho aos menores de 12 anos, sendo a mesma regra valida para me-
nores de 14 anos que nao tivessem completado sua instrugao primaria. O
embate levou, lamentavelmente a vitéria dos industriais, pela aprovagao
de dois decretos que permitiram acordo para que a jornada de trabalho
fosse acordada em até 1oh, com idade minima de 14 anos (PINHEIRO,
2014, p. 140-150).

Medidas de assisténcia e protecdo foram estabelecidas, destinadas aos
menores de 18 anos que fossem abandonados ou delinquentes e nao aos
demais. Aos infratores de 14 a 18 anos, foram previstos tratamentos dife-
renciados. Adolescente abandonado ou “pervertido” era sujeito a
internagdo em escola de reforma, pelo tempo necessério a educacao, no
minimo 3 e no maximo 7 anos. Adolescente nao abandonado, nem “per-
vertido” ou em vias de se tornar pervertido, submetia-se ao recolhimento
em escola, pelo prazo de 1 a 5 anos. Adolescente dos 16 aos 18 anos, peri-
gosos ou “pervertidos”, recebiam a pena criminal dos adultos, apenas
reduzida em dois tercos (VERONESE, 2015, p. 25-26).

Os menores de 14 anos, ditos “delinquentes”, ndo recebiam mais pe-
nalidades e sim encaminhamento a familia. Dai a conclusdo de que o
“Cddigo de Menores institucionalizou o dever do Estado em assistir os me-
nores que, em face do estado de caréncia de suas familias, tornavam-se
dependentes da ajuda ou mesmo da protegdo publica”, advindo dai as con-
dicbes minimas de subsisténcia na pobreza absoluta (VERONESE, 2015, p.

25-26).
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A tonica da legislacdo era a visao individual e ndo estrutural, debi-
tando-se o problema na orfandade e na incompeténcia das familias
privadas, que somados, levavam a internacdo de criancas em locais nos
quais acreditava-se ser possivel o resgate da identidade e a posterior con-
formagdo dos mesmos a sociabilidade (VERONESE, 2015, p. 26-27).

Ja quanto ao trabalho infantil, houve limitagao limitou-se aos 12 anos?
e a proibicao do trabalho noturnos aos menores de 18 anos. Outro ponto
positivo foi a abrangéncia do Cédigo de Menores a todos os menores de 18
anos, pois ha dispositivos que tratam de outros menores'’, ampliando o
conceito de “menor” aos demais que nao fossem delinquentes ou abando-
nados (VERONESE, 2015, p. 27-28).

Apesar do poder de pressao dos representantes do pensamento hu-
manitario em torno da “nobre causa da infancia” e dos ideais da elite
intelectual, que aspirava um Brasil saneado, culto e civilizado e outros pos-
siveis interesses em disputa para a construcdo da nacionalidade brasileira,

“0 pais optou por um caminho que jamais conduziria a maioria de sua

9 “No decorrer de sua enérgica atuacao, o juiz precisou lidar com as dificuldades decorrentes da significativa e
corriqueira presenca de menores trabalhando em locais ptiblicos, assim como da utilizacdo de menores trabalhadores
em ambientes industriais. Dois relatos publicados pela imprensa carioca dao boa nocao do ambiente hostil
diariamente frequentado por menores mal remunerados. Num artigo sem assinatura veiculado pelo Correio da
Manha o jornal noticiava o falecimento de operérios de 12 e 14 anos, em decorréncia de ferimentos causados pela
explosao da fabrica de fogos onde trabalhavam, solicitando a intervengao do juiz de menores para garantir o zelo e a
seguranca das criangas sob sua jurisdi¢do”. PINHEIRO, Luciana de Aratdjo. O “magistrado paternal”: o Juiz Mello
Mattos e a assisténcia e protegao a infancia (1924-1933). Tese de Doutorado em Histéria das Ciéncias e da Satude.
Fundagao Oswaldo Cruz. Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: https://www.arca.fiocruz.br/handle/icict/17808.
Acesso em: 07 jul. 2020, p. 142.

1° “0 fato de Mattos ter se utilizado do Cddigo para regular também os setores médios evidencia que ele “nao
cumpriu” o que o c6digo preconizava quanto ao seu direcionamento aos “abandonados e delinquentes” (ou seja, aos
pobres), mas sim que ele tinha um entendimento que enfatizava a prevengao, a capacidade de reformar a sociedade
como um todo, o que lhe custou enormes transtornos junto as familias que iam aos espetéculos, ofendidas pela
intervengao do estado no pétrio poder. A retaliacao destes setores revela a concretizacao, na pratica, da distingao
entre “criancas” e “menores” no sentido de associar este Gltimo termo aos pobres e/ou “desviantes”. Nesse sentido,
pensando em abordagens que enfatizam apenas o aspecto excludente da gestao Mattos no Juizo do Distrito Federal,
é preciso assinalar as “brechas” presente em boa parte dos esquemas de andlise. Nao se trata de negar, de modo
algum, as tentativas de controle impostas pelo Juizo de Menores as familias pobres, mas o fato é que também é
preciso evidenciar que a prética de Mello Mattos para proteger e assistir a infancia nao se restringiu aos menos
favorecidos”. PINHEIRO, Luciana de Aratjo. O “magistrado paternal”: o Juiz Mello Mattos e a assisténcia e protecao
a infancia (1924-1933). Tese de Doutorado em Histéria das Ciéncias e da Satde. Fundacao Oswaldo Cruz. Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: https://www.arca.fiocruz.br/handle/icict/17808. Acesso em: 07 jul. 2020, p. 154.
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populacéo ao almejado grau de civilizacdo” a que se propunha, porque nos
quarenta anos que seguiram a Republica, apesar do conhecimento da im-
portancia da educacédo bésica das criangas, além da promessa da educagédo
ficar no vazio, privilegiaram-se estratégias de contengao extrema do seg-
mento pobre da populagao (RIZZINI, 2011, p. 142-143).

Enquanto que a educagdo, vista como chave para a civilizagao, tinha
um paradoxo, pois aos “menores”- tratava-se apenas da instrucdo minima
para domestica-los, no intuito de manutencdo da cidadania plena para al-
guns e veto a maioria - ainda que vozes defendessem o investimento
publico na educacdo bésica para todos, seguiu-se a forma estratégica de
“caracterizar valorativamente a educagdo como arma perigosa”, priori-
zando a reeducacdo, a regeneracdo e reabilitacio dos “menores’, como
tratamento moralizador e saneador socialmente legitimo para civilizar o
Brasil, dai a conclusao de RIZZINI a respeito do que tratou como um Século
Perdido” (RIZZINI, 2011, p. 147).

Ao ndo tratar do problema a partir de suas verdadeiras causas do
abandono e da delinquéncia e, dada a falta de recursos e de autonomia
para a manutencdo dos institutos existentes e a implantacdo de novos, os
estabelecimentos oficiais subordinados aos Juizados de Menores torna-
ram-se um insucesso, o que levou a instituicio do SAM (Servigo de
Assisténcia a Menores) (VERONESE, 2015, p. 28-29).

O SAM tinha a meta de centralizar a execucdo da politica nacional de
assisténcia, continha uma perspectiva psicopedagdgica, mas sua logica le-
vou a internacdo de criancas e adolescentes em institui¢des totais,
presumindo que se fossem isolados do seu ambiente natural e submetidos
a trabalhos disciplinados, haveria a recomposi¢ao da identidade da crianca

abandonada e infratora, o que foi um fracasso (VERONESE, 2015, p. 29-

30).
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Conhecido como Sem Amor ao Menor (SAM) representava muito
mais uma ameaca a crianga pobre, que a protegio. A partir da década de
1950, apelidos como “Escola do Crime”, “Fébrica de Criminosos”, “Sucur-
sal do Inferno” e “Fabrica de Monstros Morais”, realizava a triagem e
internacdo de “menores” encaminhados pelo Juizo de Menores, em esta-
belecimentos oficiais ou particulares contratados. Eos dados demonstram
que manteve praticamente a mesma estrutura de que dispunha Mello Mat-
tos, na década de 1920. Tal conjuntura fez que iniciasse 0 movimento de
juizes para a sua extingdo, reconhecendo a importancia de amparar a fa-
milia para que ndo ocorresse o afastamento do “menor” do seu meio
natural e considerando o “abrigo” um mal necessario apenas quando im-
prescindivel, em clara critica a ansia dos juizes de menores de os
recolherem (RIZZINI, Irma, 2011, p. 266-268).

A criagdo de um 6rgao auténomo e formado por representantes da
comunidade e grupos sociais realmente interessados nas atividades do ins-
tituto, foi a proposta de Lei para a criagdo do INAM - Instituto Nacional de
Assisténcia a Menores, que ndo se concretizou (RIZZINI, Irma, 2011, p.
268-270).

Com o advento do Cédigo Penal de 1940, houve separacdo entre os
menores entre 14 a 18 anos perigosos, que deviam ser internados e 0s nao
perigosos, que seriam confiados aos pais ou responsaveis ou em institui-
¢oes de reeducacio profissional, revogavel a qualquer tempo (VERONESE,
2015, p. 31).

E o ponto mais inovador foi a previsdo de punicdo aos adultos viola-
dores de direitos do “menor”, considerando agravada a pena dos crimes
praticados contra criancas e, em 1954, foi promulgada a lei que criminali-
zou a corrupgao de menores (VERONESE, 2015, p. 32-33).

Em 1942 foi criada a Legiao Brasileira de Assisténcia (LBA) pela Pri-

meira-Dama Darcy Vargas, com o objetivo de assistir as familias dos
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convocados da II Guerra Mundial. Assumiu a prioridade a assisténcia a
maternidade e a infancia, partir de 1945. O objetivo se estendia aos Estados
e a propria Primeira-Dama do Brasil fez questao de telefonar para as Pri-
meiras-Damas dos Estados para a instituicdo do programa em cada Estado
(RIZZINI; PILOTTI, 2011, p. 273).

Passado o periodo de guerra, a LBA foi reformada para atender os
problemas que atingiam a crianga brasileira, em relacdo a satde e a edu-
cacdo, responsabilizados pelo “atraso econémico” do pais, para o preparo
de “geragoes de homens fortes”, na visdo de “defesa nacional” do Estado
(RIZZINI, Irma, 2011, p. 274).

Em 1946 foi reestruturada para buscar unidade de acdo e controle
sobre as a¢des estaduais, ocasido em que foi criado o departamento de ma-
ternidade e infancia, responsavel pelo estudo, planejamento e execucio
dos servicos que se subdividiram em: a) setor de assisténcia a familia; b)
setor de puericultura e medicina; c) setor de obras sociais; d) setor de ca-
dastro e estatistica, enquanto o setor de assisténcia judiciaria foi
denominado Procuradoria-Geral, para exercer os servicos da assisténcia
judiciaria e de registro civil (RIZZINI, Irma, 2011, p. 274).

Os servicos foram se reestruturando conforme as necessidades da
época, e se em 1960 a énfase foi o envolvimento da comunidade nos pro-
blemas assistenciais relacionados a sua populagdo, em 1980, o lema era a
“geragao de renda”, com programas de formacao e reciclagem profissional
e de apoio as unidades produtivas formadas por egressos dos cursos e por
pessoas qualificadas da comunidade, por meio de “microempresas soci-
ais”, de forma que o principio do néo paternalismo se acentuou apés 1960,
na perspectiva do governo militar, que seguia a politica assistencial-desen-
volvimentista (RIZZINI, Irma, 2011, p. 275).

Ap6s o golpe militar de 1964, foram revistas as normas e a intencao

passou a ser a da reducdo da internacdo em educandarios, mantendo os
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“menores” junto as familias, com a manutencéo do sistema de semi-inter-
nato. A partir deste periodo, a ndo internacao passou a ser tema de debate
na época e tornou-se “principio para as a¢des governamentais desde a im-
plantacdo da Comissao de Sindicancia do SAM, em 1961, e permaneceu
como diretriz até 1964 (RIZZINI, Irma, 2011, p. 278).

Uma convergéncia social, institucional e partidaria estava formada
para a extincdo do SAM, dado o escandalo nacional por representar um
sistema desumano, ineficaz e perverso, de forma que a Fundagao Nacional
do Bem-Estar do Menor (FUNABEM) pretendia a mudanga de uma estra-
tégia integrativa e voltada a familia, como reordenamento institucional,
contudo, por ter sido criada apds o golpe militar de 1964, nasceu em um
governo repressivo, que acabou revertendo os propoésitos educativos do
novo 6rgao (FALEIROS, 2011, p. 63).

“A questao educacional, em nivel geral, foi polarizada pela discussao
da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, com opinides divergen-
tes sobre a centralizacdo/descentralizacdo”, além de questdes sobre o
monopolio do ensino e a liberdade ou obrigatoriedade, sendo aprovada em
1960, que reconheceu o ensino técnico de grau médio (FALEIROS, 2011, p.
63).

Em julho de 1946, o governo civil havia criado o Servigo Social da
Indastria (SESI), para enfrentamento do pds-guerra, com a finalidade de
“estudar, planejar e executar, direta ou indiretamente, medidas que con-
tribuam para o bem-estar social dos trabalhadores na industria e nas
atividades assemelhadas, concorrendo para a melhoria do padrédo geral de
vida no pais (...)” (BRASIL. Decreto-Lei 9.403/1946).

E no mesmo ano, em setembro, as organizag¢des sindicais consegui-
ram a aprovacdo do Servico Social do Comércio (SESC), objetivando o
“desenvolvimento econdmico com justica social”, por meio do Decreto-Lei

9.853/1946, que atribuiu a Confederacao Nacional do Comércio a criagdo
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do SESC, com a finalidade de “planejar e executar direta ou indiretamente,
medidas que contribuam para o bem-estar social e a melhoria do padréo
de vida dos comercidrios e suas familias (...)” (BRASIL. Decreto-Lei
9-8533/1946) .

Esta conjuntura, segundo FALEIROS, de criagdo do SESI e do SESC,
levaram a tona os inimeros conflitos por melhorias do salério e da re-
forma agréria e educacional, enquanto os defensores do capital
estrangeiro se opunham, de forma que as elites dominantes perceberam
que poderiam perder o poder, seus latifindios e a possiblidade de enviar
lucros para o exterior, de forma que na conjuntura politica ap6s a rentincia
de Janio Quadros e o plebiscito de Joao Goulart, ocorre o golpe militar apoi-
ado pelas elites e a junta militar assume o poder, dai porque os
mecanismos de repressdo, controle, terror e tortura se espalharam, inclu-
sive na politica da infancia e sob o plano racional tecnocrata, engendrado
pelo sistema (FALEIROS, 2011, p. 63-67).

O Governo militar estimulou a cria¢do de Fundacdes Estaduais de
Bem-Estar do Menor, mantendo um centro-piloto no Rio de Janeiro e es-
tabelecendo convénios privados para a disseminacdo pelos Estados. Em
1973, ja havia dez, cuja pratica implicava na instalagdo de Centros de Re-
cepcao e Triagem para diagnoéstico, com divisdo entre meninos e meninas,
carentes de um lado e com conduta antissocial do outro. Os pagamentos
as entidades privadas eram per capita e, havendo algumas publicas, a mai-
oria era estabelecida por convénios particulares, com 266 entidades
localizadas na maioria dos Estados, das quais em parte delas foram im-
plantadas como “unidades lar”, para abrigo de criancas, com programas
de adoc@o e colocacdo familiar (FALEIROS, 2011, p. 66-67).

Nascida ap6s o golpe militar de 1964, nao se preocupou a FUNABEM
com as relacgdes estruturais subjacentes ao problema da crianga, limi-

tando-se a proporcionar ensino formal e profissionalizante, alimentagéo,
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abrigo e vestuario, sem que houvesse uma “perspectiva global da conjun-
tura econdmico-politico-social na qual se inseria o “menor” (VERONESE,
2015, p. 35-36).

Ja a LBA, passados varios anos e varias formas de investimento pa-
blico e particular e com baixas a altas de investimento, na década de 1980
teve a maior expansao, que atingiu 68,2% dos municipios e 90% em 1988.
De 1985 a 1989 foi marcada pelo investimento financeiro para formulagao
de novas estratégias para “resgate da divida social e para o avanco da ci-
dadania”, além das agdes reparadoras e compensatdrias, contudo, o
escandalo da corrupcdo em 1992 encerrou a fase drea da LBA (RIZZINI,

Irma, 2011, p. 278-279).
3.2 Do Codigo de Menores a redemocratizacao

Em 1975 inicia-se uma Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) na
Camara dos Deputados, para investigar o “problema da crianga e do me-
nor carentes no Brasil”, havendo o reconhecimento de que sob as
construgoes feitas sob a orientacio da FUNABEM, como a de Brasilia, re-
presentavam verdadeiras penitenciarias e, apesar do sistema repressivo, a
“CPI torna nacional a questdo da infancia, tendo um efeito simbolico de
dentncia” (FALEIROS, 2011, p. 67-68).

Em 1979, no ano Internacional da Crianga, entrou em vigor o Codigo
de Menores, estabelecendo um novo termo: “menor em situacdo irregu-
lar”, para definir o menor de 18 anos que estivesse abandonado
materialmente, fosse vitima de maus tratos, em perigo moral, desassistido
juridicamente, com desvio de conduta ou autor de infracio penal

(VERONESE, 2015, p. 37).
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O Juiz de Menores continuava competente e passaria a aplicar as re-
gras do Direito do Menor, com proibicdo de uso extensivo do Cédigo Penal,
diante da inimputabilidade aos menores de 18 anos.

E passou a ser aplicada inclusive aqueles que néo se encontravam em
situagdo irregular, propondo-se a atualizar o conceito dos direitos dos me-
nores e a criacdo de novas garantias, como a conceituacio de “menor
abandonado”; a criagio de formas alternativas em caso de mau relaciona-
mento do “menor” com sua familia ou com a sociedade; o registro de todas
as atividades do “menor” a respeito do trabalho, lazer, educacio e influén-
cias externas; conferia amplos e praticamente ilimitados poderes aos
Juizes de Menores, que poderiam atuar em todos os ramos da sociedade e
da familia, que atingissem o “menor”, como “verdadeiros pater familiae”
sem sujeitar-se a critérios objetivos (VERONESE, 2015, p. 39-40).

“Os menores acusados de terem cometido alguma infragdo ndo eram
defendidos por um advogado, ficando o poder de decisdo exclusivamente
para o Juiz de Menores”. Isso representava a “doutrina da situagéo irregu-
lar”, que violentava a integridade fisica e moral dos adolescentes, pois as
instituicoes de protegio agiam como se estivessem combatendo uma “do-
enca social” e também nédo havia garantias processuais, ndo se exigindo
flagrante ou decisdo fundamentada (VERONESE, 2015, p. 43).

Segundo a doutrina da situacao irregular, “os menores sao sujeitos
de direito quando se encontrarem em estado de patologia estadual, defi-
nida legalmente”, advindo da Associacdo Brasileira de Juizes de Menores,
como consenso da proposta que foi apresentada (FALEIROS, 2011, p. 70).

Conforme o artigo 2°, considera-se em situagdo irregular o menor:

[ - privado de condicdes essenciais a sua subsisténcia, satde e instrugio obri-
gatoria, ainda que eventualmente, em razao de: a) falta, acdo ou omissao dos

pais ou responséavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel
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para prové-las; Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos
pelos pais ou responsavel; III - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de
modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploragdo em
atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de representacio ou as-
sisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V - Com desvio de
conduta, em virtude de grave inadaptagdo familiar ou comunitaria; VI - autor
de infragdo penal. Paragrafo tinico. Entende-se por responséavel aquele que,
ndo sendo pai ou mae, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, diregdo ou educa-
¢do de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia,

independentemente de ato judicial (BRASIL, Lei 6.697/1979).

O que acabou reduzindo a agédo dos pais e transfigurando a prépria
vitima em réu, transformando uma questdo assistencial em juridica e
dando amplos poderes ao juiz para decidir entre a assisténcia, a protecao
ou a vigilancia, na prética, “consagrando o que ja vinha fazendo a
FUNABEM” (FALEIROS, 2011, p. 70).

J& as medidas de “assisténcia e protecdo” aplicaveis pela autoridade
judiciria variavam da adverténcia a entrega ao responsavel ou pessoa ido-
nea, até a colocagdo em lar substituto, imposicdo de liberdade assistida, de
semiliberdade e até a internacdo, que ia desde a internagao educacional até
hospitalar e psiquiatrica (art. 14). A colocacdo em familia substituta era
desde a “delegacdo de patrio poder”, guarda, tutela até a adocdo plena,
passando pela adocao simples, cujos requisitos eram iguais para qualquer
tipo (art. 17 a 18).

A delegacao do patrio poder era prevista em lei como “prevencao”
para a ocorréncia de situagdo irregular, que dependia de “homologacao
judicial”, ap6s estudo de caso e audiéncia com o Ministério Ptblico, no qual
ocorria a adverténcia “aos delegantes e delegados, quanto a irretratabili-
dade da delegacao” (art. 21 a 23).

Ja a guarda era prevista como medida cautelar preparatéria, inci-

dente para a agdo de regularizacdo ou para casos urgentes; enquanto a
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tutela era deferida quando o “menor em situagao irregular” estivesse sem
representacdo permanente; e a adocdo simples previa a situacio irregular
do “menor”, garantia a regularizacdo e a utilizacdo do “apelido de familia”,
que era levada a averbacdo no registro do “menor”, enquanto a adocao
plena representava o efetivo desligamento do “menor” da familia de ori-
gem e que gerava “nova certiddo” de nascimento, com mudanga de nomes
e inclusdo de ascendentes, com o cancelamento do registro original do ado-
tado (art. 24 a 37).

J& a medida dréstica da internagdo, por exemplo, poderia ser decre-
tada tanto ao “menor com desvio de conduta”, como ao autor de ato
infracional, sem a previsdo do direito a defesa, sem prazo determinado e
com reavaliacao apenas a cada dois anos (art. 41).

Ja em 1985, a critica da institucionalizagdo por meio de grandes es-
truturas que apenas massificavam os individuos, a pretexto de protecao e
guarda, j& ndo sustentava mais o modelo de internagdo, sendo que no Es-
tado de Sao Paulo a FEBEM - Fundagao Estadual do Bem-Estar do Menor,
representava a faléncia deste sistema e j4 indicava que a protegao das cri-
ancas deveria ser feita nos Municipios, com recursos da comunidade, de
forma personalizada a crian¢a (MARIN, 2010, p. 78).

Importante salientar os motivos de perda do “patrio poder”, previsto
no Codigo de Menores: “Art. 45. A autoridade judiciaria podera decretar a
perda ou suspensio do patrio poder e a destituicao da tutela dos pais ou
tutor que: I - derem causa a situacdo irregular do menor; II - descumpri-
rem, sem justa causa, as obrigacOes previstas no art. 43 desta Lei”.
Contudo, como dar causa a situagao irregular poderia ser motivada pela
“falta de privagdo de condicdes essenciais a subsisténcia, satide, e instrucao
obrigatdria” quando ocorria pela “manifesta impossibilidade dos pais ou
responsavel prové-las”, conforme o art. 2°, I, b, da Lei 6.697/1979, isso

provocava a destituicio do poder familiar por falta de condicGes
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financeiras dos pais ou responsaveis, generalizando a perda do poder fa-
miliar dos pobres e condenando as criangas e adolescentes pobres a
condigdo de “situagao irregular”, sem direito a propria famdlia, ou seja, era
um sistema devastador para a infancia e a adolescéncia e desumana para
a familia inteira!

Narrada ainda que de forma sumaria a fase que antecedeu a Doutrina
da Protecdo Integral, é importante ressaltar a triste histéria da infancia e
adolescéncia brasileira, para compreender o presente e forjar mecanismos
intelectuais para a proje¢do do futuro e compreender porque a descentra-
lizacdo, a municipalizagao dos servicos e a excecdo da institucionalizagao,
com a manutengio da criangas e adolescentes com suas familias, apoiadas
por politicas publicas, sdo apostas do Estatuto da Crianga e do Adolescente

e, de forma subsequente, das leis que reformaram o Estatuto!

3.3 A Constituicao Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
de 1990, consagrando a Doutrina da Protecao Integral

Envolvido na onda de redemocratizacdo do pais na década de 1980,
com lutas e pressdes sociais, ocorre a mobilizagdo de varios representantes
sociais, como o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua, a
Pastoral do Menor, entidades de direitos humanos, organiza¢des nao go-
vernamentais, a Igreja Catdlica, por meio da Mitra do Rio e da
Confederacdo Nacional de Bispos do Brasil, que apresentam emendas para
a defesa dos direitos da crianca e do adolescente, a partir dos tratados in-
ternacionais, que articulado a outros movimentos, por meio da Comissao
Nacional Crianca e Constituinte, obtém um milhdo e duzentas mil assina-
turas e intenso lobby junto a parlamentares para a criacio da Frente
Parlamentar suprapartidaria pelos direitos da crianga e ao adolescente,
multiplicando pelo pais os féruns de Defesa da Crianca e do Adolescente,

0s quais conseguem perpassar direitos por diferentes areas da
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Constituicdo Federal de 1988 e estabelecem os artigos 227, 228 e 229
(FALEIROS, 2011, p. 75).

Importante resgatar a importancia do Fundo das Nag¢oes Unidas para
a Infancia - UNICEF no Brasil, pois por meio do fundo ocorre o impulsio-
namento de projetos alternativos com grande nimero de entidades
governamentais e ndo-governamentais e, por meio da campanha Crianca
Esperanca da Rede Globo, bem como, da criagdo de contribuicido sobre o
faturamento de empresas, o FINSOCIAL, foi possivel ampliar os recursos
do Estado. A FUNABEM também participou do desenvolvimento de proje-
tos alternativos e, em 1990, 230 entidades receberam o apoio do UNICEF,
beneficiando criangas e adolescentes cuja articulagdo anterior gerou o Mo-
vimento Nacional Meninos e Meninas de Rua, que em trés encontros
nacionais realizados em 1986, 1989 e 1993 contribuiram para trazer a
questdo da politica para a infancia, o que foi decisivo, antes e apds a Cons-
tituicao Federal de 1988, para a aprovagao, em tempo recorde, do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (FALEIROS, 2011, p. 75-81).

“E se a histdria constitucional brasileira pode se vangloriar da pre-
senca permanente da Declaracao de Direitos e Garantias Individuais do
Cidadao, a Constituicido de 88, além de enumera-los exaustivamente, no
art. 5°7, introduz a Declaracdo Juridica da Protegao Integral, consagrando
os Direitos Fundamentais da Infanto-Adolescéncia (sic) (PEREIRA, 2008,
p- 19).

Segundo VERONESE, “a Constitui¢do Federal abandonou a velha
doutrina da situagdo irregular para integrar a Doutrina da Protecdo Inte-
gral, reconhecendo-os como cidadaos e sujeitos de direitos” (VERONESE,
2015, p. 153).

Ao prever expressamente a prioridade absoluta, os direitos funda-
mentais da crianca e do adolescente, a obrigacao tripartite entre familia,

sociedade e Estado para a garantia dos direitos fundamentais “a vida, a
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satde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunita-
ria” e também a obrigagdo compartilhada de garantia da seguranca da
crianga e do adolescente, de qualquer forma de “negligéncia, discrimina-
¢do, exploracdo, crueldade e opressao”, sendo que a Emenda
Constitucional de 2010 apenas reforcou as bases da prioridade absoluta,

ao incluir o jovem no rol protetivo:

Art. 227. & dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-

los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracdo, violéncia,

crueldade e opressao. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n°® 65, de
2010)

“E, na sequéncia, como norma regulamentadora dos direitos pres-
critos como prioridade absoluta constitucional, foi sancionado em 13 de
julho de 1990 o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que tem como fun-
damento ou “eixo duro”: a Doutrina da Protecdo Integral”, porque
reconhece as criangas e adolescentes “como sujeitos humanos de processo
de desenvolvimento, construtores e protagonistas e ndo limitados ao con-

29

ceito civilista de “capacidade/incapacidade””, mas sujeitos de direitos, o
que redimensiona conceitos tradicionais, em uma “necessaria critica ao
adultocentrismo, que menorizava e coisificava a infincia (VERONESE,
2019, p. 31).

“Segundo tal doutrina, toda a crianca e o adolescente sao merecedo-
res de direitos proprios e especiais que, em razdo da sua condicdo

especifica de pessoa em desenvolvimento, estao a necessitar de uma pro-

tecdo especializada, diferenciada e integral”, formando um paradigma, na


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2

112 | LicOes de Direito da Crianga e do Adolescente: vol. 1

medida em que se sustenta do tripé da fundamentalidade, a que alude
Kuhn, para construir um novo modelo para a area do Direito (VERONESE,
2015b, p. 33-36).

O primeiro fundamento do tripé diz respeito a garantia legal, ou seja,
a Doutrina da Protecgdo Integral estd amparada na Constituicao Federal de
1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. O segundo é prépria con-
dicdo da doutrina como objeto de andlise cientifica, de forma
interdisciplinar, oferecendo desenvolvimento de pesquisas para estudos
cientificos por artigos, monografias, dissertacoes e teses. Ja o Gltimo pilar
do tripé é o fomento de acbes e politicas concretas, baseadas na Doutrina
da Protecao Integral, tanto pelo Sistema de Garantia de Direitos da Crianca
e do Adolescente, como pelas familias, escolas e préticas com criancas e
adolescentes (VERONESE, 2015b, p. 36-37).

A mudangca do paradigma pautado na Doutrina da Protecdo Integral,
a qual foi incorporada pela Constituicdo Federal de 1988 e regulamentada
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, traduz “uma das mais signifi-
cativas conquistas do século XX”, reforcam VERONESE e ZANETTE (2018,
p- 12).

E a Doutrina que PEREIRA reconhece como de definitivo rompi-
mento da “cultura juridica das discriminagdes”, que existia nas legislacoes
anteriores (PEREIRA, 2008, p. 33).

A Doutrina da Protecdo Integral, consagrada no Estatuto, “significou
uma verdadeira revolu¢ao para o direito infantojuvenil, estabelecendo no
ordenamento brasileiro uma concepgao da infancia atrelada a nova nogao
de cidadania estabelecida na Carta de 1988” (VERONESE; SILVEIRA, 2011,
p. 27).

CURY e AMARAL E SILVA, ao comentarem o artigo primeiro do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, que trata da protecdo integral a

crianca, reforcam o ineditismo de, pela primeira vez na histéria brasileira,
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ser abordada a prioridade absoluta e sua protecdo como dever da familia,
da sociedade e do Estado, sendo o artigo primeiro do Estatuto “a sintese
do pensamento do legislador constituinte, expresso na consagracdo do
preceito de que “os direitos de todas as criancas e adolescentes devem ser
universalmente reconhecidos” (CURY; AMARAL E SILVA, p. 2018, p. 39).

Dalmo de Abreu Dallari também apresenta a compreensao da crianca
como um ser em si mesmo e ndo um projeto de pessoa. Portanto, merece-
dora de respeito que é divido exatamente na mesma medida a todas as
pessoas, lembrando que é uma agressao a humanidade tratar qualquer
crianga como um ser inferior, considerando “suprema indignidade a pra-
tica de violéncia fisica, psicolégica ou violéncia moral contida em todas as
formas de discriminacao” (DALLARI, 1986, p. 21-22).

Assegurar a crianga o direito de ser pessoa significa permitir-lhe ser
quem realmente é, sem necessidade de fingir ou representar, para nao ser
agredida. “F a sociedade agredindo criancas. E cada membro da sociedade
que nao reage contra isso é um agressor” (DALLARI, 1986, p. 26).

SEDA explica que, estimulada por um processo de descentralizagio
de fungdes do governo, reconhecida como fundamental pela Convencéo
sobre os Direitos da Crianca de 1989 - apds a experiéncia acumulada his-
toricamente, percebeu a hora de distribuir melhor os papéis sociais no
atendimento de necessidades basicas da humanidade - a Doutrina da Pro-
tecao Integral “propde uma reorganizagao, com regras claras e seguras,
em que as comunidades assumem responsabilidade para garantir direi-
tos”, dai a criacdo de fundos publicos, a definicao das prioridades da
comunidade e o respeito as reais necessidades da populacio (SEDA, 1996,
p. 15).

VOGEL, discorrendo sobre a trajetdria brasileira para se chegar ao
Estatuto da Crianga e do Adolescente, salienta ser fundamental a garantia

plena do Estatuto, por meio da implementacdo e da consolidagdo dos
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direitos assegurados numa escala ampla e possivel, considerando ser ne-
cessario, no Brasil, que se amplie o processo de sensibilizagdo e as armas
para o desempenho dos Conselhos Tutelares e Conselhos de Direitos, bem
como sejam unidos esforcos de “pregacdo do Estatuto, como penhor de
uma alianga social em favor das criangas e dos adolescentes, consideradas
prioridade absoluta, para a constru¢ido de uma cidadania democratica e
participativa” (VOGEL, 2011, p. 320).

J& a universalidade do Estatuto é de fundamental importancia para
atingir toda amplitude do publico infantoadolescente, do zero aos 18 anos,
pois “além de objetivamente implantar a Doutrina da Protecdo Integral,
por meio do art. 2°, o Estatuto, cristalinamente, utiliza apenas o critério
de idade para definir quem sao os sujeitos de direitos a quem seré aplicada
a lei” (PIEROZAN; VERONSE, 2019, p. 32).

Sendo que a Lei 8.069/1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente,
forjado pela luta dos movimentos sociais acima narrados, deixou clara a
posicdo brasileira de recepcionar a Convencéo, de atender a nova Consti-
tuigdo Brasileira de 1988 e conferir os direitos da crianca e do adolescente
na condigao de sujeitos de direitos, o que foi sendo progressivamente am-
pliado nas alteracdes que advieram no Estatuto, que evidenciam a
consolidacdo da Doutrina da Protegdo Integral nos dltimos 30 anos, com
os avangos advindos pelas Leis de Convivéncia Familiar, Comunitaria e
Adocdo de 2009 (BRASIL, Lei 12.010/2009) e 2017 (BRASIL, Lei
13.509/2017), pela Lei Menino Bernardo (BRASIL, Lei 13.010/2015), per-
passando pelo Marco Legal da Primeira Infincia (BRASIL, Lei
13.257/2016), pelo Depoimento Especial (BRASIL, Lei 13.431/2017) e fina-
lizando em 2019, com a Lei 13.811/2019, que suprime excecdes legais
permissivas do casamento, com o objetivo de enfrentamento ao casamento

infantil (BRASIL, Lei 13.6111/2019.
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Outro ponto fundamental foi a implantacéio do SUAS - Sistema Unico
da Assisténcia Social, que sancionada, complementa a Lei Organica da As-
sisténcia Social (LOAS) e dispde sobre a protecdo social para a garantia da
vida, da redugio de danos e a prevencao da incidéncia de riscos, envol-
vendo: “a) a prote¢do a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia
e a velhice; b) o amparo as criangas e aos adolescentes carentes”, além da
reintegracgdo ao trabalho, do apoio as pessoas com deficiéncia e idosos sem

renda suficiente para manutencao propria(BRASIL, Lei 13.435/2011).

Consideragoes finais

Diante da longa narrativa exposta quanto a construcdo da Doutrina
da Protecdo Integral, ndo ha dividas de que as piores experiéncias ja foram
realizadas com as frageis criancas e adolescentes: trabalho infantil, explo-
ragao dos seus corpos, separacio injusta dos pais, imputabilidade penal
aos 14 anos, depois aos 9 anos, com a retomada aos 14, posteriormente,
mas deixando os adolescentes em longos periodos de internagéo, retirados
das suas familias quando ja eram vitimas da violéncia ou da fragilidade
financeira e social e também por extensos periodos de institucionalizagao,
portanto, todo o tipo de perversidade ja foi praticado pelo préprio Estado,
com os fundamentos “beneméritos” da salvagdo da populacdo e da cons-
trucao de uma boa personalidade no futuro.

Neste contexto, ndao ha o que mais considerar, apenas evitar para o
futuro: evitar que o desconhecimento destas praticas ingresse na retdrica
de novas e perversas formas de “solu¢do”, quando, na verdade, nio pas-
sam de uma falsa retdrica, como a que pretende diminuir a imputabilidade
penal para 16 anos. Ou a que justifica a adocdo das criangas pobres, para
que a transmudagao da classe social da crianca permita um “futuro me-

lhor”, em uma familia com boas condig¢oes financeiras.
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Também é necessario evitar qualquer projeto de solucdo que descon-
sidere o ponto de vista, a intengdo e a expressao da crianga, cuja garantia
da cidadania esté assegurada, desde a Primeira Infancia.

A narrativa de que a institucionalizacdo é boa e que o trabalho digni-
fica a crianca ja se mostrou falsa e inversamente proporcional ao bem-
estar da crianca e do adolescente, os quais continuam sendo vitimas de
exploracdo, violéncias e omissdes por suas familias, pela sociedade e pelo
Estado.

Mas, apesar disso, é importante ressaltar as conquistas histéricas,
tanto juridicas quanto sociais, bem como na préxis, sendo fundamental
que a mudanca seja completada de forma plena culturalmente - apropri-
ada por toda a populacdo - ja que é possivel afirmar e comemorar que,
desde as udltimas alteragdes legislativas no Direito da Crianga e do Adoles-
cente, estdoassegurados pelo Brasil, todos oseixos da Convengao sobre os
Direitos da Crianga de 1989, que consolida a obrigatoriedade de os Estados
signatarios cumprirem a Doutrina da Protecao Integral, nos eixos: 1) so-
brevivéncia, desenvolvimento e protecdo; 2) melhor/superior interesse; 3)

igualdade e ndo discriminacdo e; 4) a voz da crianga (respeito a opinido).
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O microssistema do Direito da Crianca e do Adolescente

Marcelo de Mello Vieira

1. Introducao

Quando se fala em Direito da crianga e do adolescente, compreende-
se essa subarea como um microssistema. Pode ndo parecer, mas a frase
anterior tem duas expressoes relativamente novas para o Direito nacional:
“Direito da crianga e do adolescente” e “microssistema”. Quando se fala
em Direito da crianca e do adolescente significa falar do tratamento juri-
dico dado as criangas e aos adolescentes do pais que iniciou somente ap6s
a promulgagao da Constituigido da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988). Sua lei ordinaria mais representativa, a Lei n. 8.069/1990,
ou Estatuto da Crianca e do Adolescente, completou trinta anos em 2020.
Ainda que mais de trés décadas possam ser consideradas um bom periodo,
quando se compara o Direito da crianga e do adolescente as outras areas
do Direito, como o Direito civil ou o Direito penal, nota-se que ele ainda é
bastante novo. Da mesma forma, os microssistemas, um novo modo de se
pensar e criar o Direito foi teorizado somente na década de 1960 por Na-
talino Irti e ganhou forca no pais também apés a CRFB/1988.

Se ainda hoje ha muita dificuldade em se trabalhar com o Direito da
crianga e do adolescente, muito em razdo do apego as praticas menoristas
que ainda permeiam nossa sociedade, concebé-lo como um microssistema,
um sistema aberto de normas, que esta em constante mutacdo e pertence

ao Direito publico e ao Direito privado, é um desafio a mais.
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O presente trabalho tem por objetivo explorar esse microssistema
abordando sua abrangéncia e trazendo algumas reflexdes sobre como in-
terpretad-lo. Para tanto, inicialmente, serd trabalhada a concepgdo de
microssistema, examinando sua origem e as caracteristicas que fazem com
que ele seja diferente das outras legislacdes ordinarias ou dos c6digos pro-
mulgados antes do atual texto constitucional. Em um segundo momento,
o foco sera o Direito da crianca e do adolescente, destacando as alteracoes
provocadas pela adocdo da Doutrina da Protegao Integral, especialmente
quanto a postura exigida de todos para a efetivagdo de tais direitos.

Posteriormente, sera tratada a abrangéncia desse microssistema por
meio da andlise das disposicdes normativas que o compdem, enfatizando
suas trés principais normas: a CRFB/1988, a Convengao Internacional dos
Direitos da Crianga de 1989 (CIDC/1989) e o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente. Por fim, algumas reflexdes sobre como interpretar essas diversas
disposi¢des normativas para construir decisdes adequadas serdo feitas
com o intuito de auxiliar a atividade hermenéutica necesséria para a con-

cretizacdo desse direito.

2. Microssistemas juridicos no direito brasileiro

Historicamente, o Direito ocidental da Era moderna foi dividido em
duas grandes areas: o Direito privado e o Direito ptblico. O primeiro re-
gulava as relagdes entre os cidadaos e trabalhava a liberdade, em suma,
como a permissdo de cada um para fazer tudo que a lei néo proibia, e o
segundo regulamentava as relagdes entre o cidadédo e o Estado, devendo
este intervir na liberdade dos particulares somente quando a lei determi-
nava. Essas duas grandes areas pouco dialogavam entre si. Tais areas, por
sua vez, subdividiam-se em outras subareas (o Direito privado em: Direito

Civil, Comercial,
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Trabalhista, etc.; e o Direito pablico em: Direito Constitucional, Ad-
ministrativo, Penal, etc.), sendo, a maioria delas, amparada por um cédigo
especifico.

Esses codigos representavam uma forma de legislar que se dissemi-
nou no mundo ocidental nos séculos XVIII e XIX e que tinha forte
influéncia do iluminismo e do jusnaturalismo (ROBERTO, 2008, p.22). Gi-
ordano Bruno Roberto (2008, p.25-26) destaca que tais legislagdes tinham
como caracteristicas: a completude (o cddigo seria a tnica lei a regular
aquela subérea juridica), a clareza, a brevidade (a lei deveria ser suscinta),
a acessibilidade (ter uma redacdo simples de forma que qualquer um pu-
desse compreender) e a rigidez (deveria se perpetuar, jA que mesmo a
menor alteracdo poderia comprometer todo sistema legal).! Os cddigos,
portanto, refletiam a ideia de que essas subéreas representavam sistemas
fechados e que, também, pouco se comunicavam com os outros. Com isso,
a alteracdo de uma lei de Direito publico, ainda que fosse a Constituicao
Federal, pouco influenciava no Direito privado e vice-versa.?

As modificagdes da sociedade, cada vez mais rapidas, passaram a exi-
gir o advento de novas legislacdes para tratar das novas situaces da vida
que surgiam. Como a celeridade exigida pelo desenvolvimento social era
incompativel com a promulgacdo de um novo cédigo cada vez que uma
nova situacdo surgisse, houve um aumento significativo de leis esparsas
destinadas a regular essas novas questdes. Com isso, a visdo dos codigos
como a Unica lei regulatéria de uma subarea deu lugar a necessidade de

estabelecer um didlogo entre esse c6digo e as leis especiais. Assim, a ideia

! Dentro da ideia de perpetuidade advinda da rigidez, uma outra caracteristica que surge é a abstracao, que foi uma
marca bem presente do Cédigo Civil brasileiro de 1916. Segundo Keila Gringberg (2001, p. 36-37), essa abstragao
afastava o codigo da realidade do pais com o intuito de tentar transformar a sociedade brasileira na sociedade
idealizada pelo codigo.

2 No Direito nacional, o caso mais patente dessa situacao ¢ a longevidade do Cédigo Civil brasileiro de 1916, que se

manteve integro mesmo tendo passado por cinco textos constitucionais (seis, se contar a Emenda Constitucional
(EC) n. 1/1969, que, na prética, criou uma nova ordem constitucional).
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de completude cedeu espaco para a de incompletude, pautada nas neces-
sidades de abertura e de mobilidade desse sistema juridico (CANARIS,
1989, p. 106-109).

Na década de 1960, Natalino Irti observou que comegou a aparecer
uma outra forma de legislar diferente dos c6digos teméticos. Analisando
as leis italianas especiais, ele desenvolveu sua teoria dos microssistemas.

Ana Pena, ensina que, para Irti,

[O] os microssistemas se constituem pela reunido, em torno dos mesmos prin-
cipios e critérios de disciplina, de normas especiais, dispondo sobre institutos
singulares ou classes de relagdes. Sdo esses principios e critérios de disciplina,
a expressar uma nova logica, que conferem unidade ao conjunto das normas
reunidas. E é essa unidade que faz dos conjuntos de normas especiais micros-

sistemas. (PENA, 2007, p. 123).

Esses microssistemas traziam uma nova relagao entre os codigos e as
legislacdes especificas. Os cddigos ainda teriam um importante papel no
direito comum, ja que nele ainda seriam regulados os institutos gerais, e
as leis especiais atenderiam as peculiaridades de cada tema. Logo, “os mi-
crossistemas, enquanto disciplinas especiais, nao rejeitariam ou
afrontariam o direito comum, e este, por sua vez, ndo violentaria a auto-
nomia dos microssistemas”. (PENA, 2007, p. 54).

Embora Orlando Gomes tenha trabalhado os microssistemas ja em
1983, no Direito brasileiro, a utilizacdo do termo ganhou forca somente
ap6s a CRFB/1988. Foi o texto constitucional que abriu espago para se
pensar o direito e o legislar de uma outra forma ao promover uma nova
relagdo entre o Direito publico e o Direito privado - uma relacdo mais
aberta que permitiu uma maior inter-relacao entre essas grandes areas -
e ao trazer a valorizacdo da pessoa e de sua dignidade aliada ao objetivo de

construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Deve-se alertar que o
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termo “microssistema” parece ter sido importado e utilizado sem muito
critério pelos juristas brasileiros, que pouco se dedicaram a pensar uma
teoria brasileira dos microssistemas, uma teoria que, apesar de partir das
ideias de Irti concebidas na década de 1960 na Itélia, fossem adequadas a
realidade brasileira da década de 1990.

Ainda que os cddigos ja estivessem sendo repensados para ter uma
maior abertura e mobilidade, especialmente com a utilizacdo de clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados (CANARIS, 1989, p. 137), 0s
microssistemas romperam com a tradicional forma de legislar. As legisla-
¢Oes mais classicas buscavam tratar todos os pontos de uma mesma
subérea ou, no méximo, uma relagdo de direito material e direito proces-
sual, e o0s microssistemas trabalham um tema especifico e suas
repercussoes em todas as subéreas do Direito. Paulo Lobo (2003) afirma
que os microssistemas sdo mais dindmicos e multidisciplinares, uma vez
que os temas tratados “além das relagdes civis, reclamam o disciplina-
mento integrado e concomitante de variaveis processuais, administrativas
e penais.” (LOBO, 2003, p. 204-205).

Fazendo o mesmo exercicio realizado por Natalino Irti para criar a
sua teoria e examinando aqueles conjuntos normativos amplamente reco-
nhecidos no pais como microssistemas (Direito da crianca e do
adolescente, do consumidor, do idoso e da pessoa com deficiéncia) podem-
se destacar trés caracteristicas comuns. A primeira delas é que todos esses
temas se originam de previsdes constitucionais.? Esse fato é importante

porque eles ja estao inseridos dentro da sistematica de concretizacdo dos

3As bases do Direito da crianca e do adolescente sdo os artigos 227 a 229, o Direito do consumidor funda-se nos
artigos 5°, XXXII e 170, V e o Direito do idoso fundamenta-se nos artigos 229 e 230, sendo todos os dispositivos
mencionados do atual texto constitucional. J4 o Direito da pessoa com deficiéncia parte de varios dispositivos
dispersos na CRFB/1988 e, também, da Convencao de Nova lorque, o primeiro tratado internacional sobre direitos
humanos que, por ter sido aprovado apds a EC n. 45/2004 e com mesmo quérum necessario para aprovagao de
emendas constitucionais, tem forca de texto constitucional.
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fundamentos e objetivos da republica brasileira e de protegdo e promog¢ao
de direitos fundamentais trazida pela CRFB/1988. A atuacdo constitucio-
nal e infraconstitucional nesses temas visa criar um sistema protetivo de
uma vulnerabilidade para buscar garantir a igualdade material.*

A segunda caracteristica é o tratamento interdisciplinar. Paulo Lobo
(2003, p. 198 e 205) resume essa interdisciplinaridade como a interlocucéo
entre o Direito publico e o Direito privado, bem como a contribuicdo da
ética e de outras ciéncias. De fato, como ja abordado anteriormente, os
microssistemas fazem esse constante didlogo entre as mais variadas areas
e subareas do Direito patrio e também incorporam normas e conhecimen-
tos de outros saberes. Assim, ainda que o microssistema, como todo
ordenamento juridico, sempre parta da CRFB/1988 e que suas normas
também venham a compor as mais vérias areas do Direito, permitindo
uma influéncia mutua, ele possui sua autonomia cientifica®, sendo isso que
permite que ele também possua seus proprios subsistemas e busque su-
porte nessas outras 4reas do conhecimento.®

O terceiro ponto em comum é que todos esses microssistemas pos-
suem uma lei infraconstitucional que complementa o texto constitucional
e, em alguns casos, normas supralegais que “ddo um tratamento transver-

sal ao objeto central do microssistema, uma vez que, normalmente, trazem

4 Claudia Lima Marques e Bruno Miragem ensinam que “vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado
inerente de risco ou um sinal de confrontaco excessiva de interesses identificado no mercado, é uma situagio
permanente ou proviséria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a
relagdo. A vulnerabilidade ndo &, pois, o fundamento das regras de protecdo do sujeito mais fraco, é apenas a
‘explicacao’ destas regras ou da atuacao do legislador, é a técnica para as aplicar bem, é a nocéo instrumental que
guia e ilumina a aplicacdo destas normas protetivas e reequilibradoras, a procura do fundamento da Igualdade e da
Justica equitativa.” (MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 120).

5 Essa autonomia nao significa que se trata de um sistema fechado. Pelo contrario, o Direito da crianca e do
adolescente foi idealizado como um sistema aberto que dialoga com todo o Direito e com outros conhecimentos e
que tem que ser necessariamente trabalhado sob o prisma do texto constitucional e com os documentos
internacionais.

6 Usando o Direito da crianga e do adolescente como exemplo, nota-se que esse microssistema temnormas que seriam
afetas ao Direito civil, ao Direito administrativo, ao Direito processual civil, ao Direito Penal, etc. e que também tem
normas proprias que representam um novo subsistema, como o Direito infracional. Nota-se ainda que ele é
profundamente influenciado pela medicina, pela pedagogia, pelo servico social, entre outras ciéncias.
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os principios e os direitos especificos, além das normas que esmitigam no-
vos pontos do tema ou que excepcionam o Direito comum”. (VIEIRA,
2020, p. 138). Ou seja, essas normas ajudam a concretizar o tratamento
transversal trazendo principios, dispositivos e institutos novos e também
adaptando o direito comum as particularidades de cada tematica. Apesar
de importantes, essas leis ndo sdo 0 microssistema em si, mas possuem
um papel de agregar outras normas especificas sobre algum ponto desse
mesmo microssistema que ja tenham sido promulgadas, bem como ins-
pirar a promulgacao de novas leis.” O microssistema é mais amplo e é
constituido pela CRFB/1988, por diplomas internacionais, leis ordinarias
e normativas administrativas expedidas pelas mais diversas autoridades.
O jurista deve conhecer esse arcabougo normativo para poder atuar da
melhor maneira possivel, para ser capaz de interpretar todo esse conjunto,
integrando os diferentes niveis do ordenamento juridico®, e, a partir dai,
construir a solucio mais adequada para efetivar os direitos.

Diante de todo o exposto, os microssistemas podem ser compreendi-

dos

[...] como uma nova ordem protetiva sobre determinado tema, fundado no
texto constitucional e contando com principios, regras, doutrina e decisoes
proéprias, que, embora auténomos, dialogam com o Direito comum influenci-

ando e sendo influenciados por esse. (VIEIRA, 2020, p. 140).

7 Novamente tomando o Direito da crianca e do adolescente como exemplo, apds o advento do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, diversas leis foram promulgadas para especificar outros aspectos desse direito. Esse ponto serd
detalhado no tépico 4.

8Cézar Saldanha Souza Jtnior (2005, p. 10-11) ensina que os ordenamentos juridicos do século XXI possuem trés
niveis: o fundamental, o intermediario e o concreto. No primeiro, esta sempre o texto constitucional. No segundo,
esta o direito ordinario, aquelas normas gerais que operacionalizam valores e direitos que permitem a convivéncia
social. No terceiro, ha o direito operacionalizado, isto é, aquele feito pelos administradores publicos e pelos
magistrados.
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Essa compreensao de microssistema ¢ vital para que se possa com-

preender o atual Direito da crianga e do adolescente.

3. Consideragoes iniciais sobre o Direito da Crianca e do Adolescente:
sepultando o Direito do menor

O desenvolvimento de area ou subarea do Direito costuma ocorrer
por meio de um processo de acumulacio epistemoldgica no qual as leis, a
literatura juridica e, especialmente, as decisdes judiciais vao dando novos
contornos ao tema alvo. Essa premissa, contudo, ndo se aplica ao Direito
brasileiro da crianca e do adolescente porque esse direito nada pode apro-
veitar do antigo Direito do menor, o qual se fundava em bases
completamente antagdnicas do Direito da Crianga e do Adolescente. Néo
se trata de uma mudanga de nomenclatura, mas de uma mudanca de es-
pirito, de principios, de objetivos, enfim, de tudo. £ um novo “conjunto de
conceitos operacionais, regras, sistemas integrados e articulados em rede
que tornaram absolutamente incompativel a congruéncia de um modelo
com o outro.” (CUSTODIO, 2008, p. 23).°’H4, pelo menos no plano legal,
um efetivo rompimento com o Direito menorista, que, calcado na Doutrina
da situaco irregular, permitia um tratamento mais gravoso e excludente
a uma parcela grande da populagao infantoadolescente que estava em es-
pecial situacdo de vulnerabilidade social e dava ao juiz de menores uma
ampla discricionariedade de agir para inclusive desrespeitar direitos fun-

damentais desses menores em situacdo irregular.'

9As diferengas entre o Direito do menor e o Direito da crianca e do adolescente sdo enormes. Para André Custodio,
“[S] sob este aspecto o Direito da Crianga e do Adolescente apresenta poucas relagdes com o modelo do Direito do
Menor, pois estdo constituidos por valores, principios, regras, métodos e problemas cientificos radicalmente
diferenciados, dai se poder afirmar que a contraposicao dialética das duas doutrinas produziu uma verdadeira teoria,
capaz de ser aferida por meio de métodos, técnicas e procedimentos cientificos.” (CUSTODIO, 2008, p- 29).

o £ importante notar que a prépria expressao “menor” passou a ter uma carga pejorativa ao longo do tempo, razio
pela qual o atual Direito da crianca e do adolescente a sepultou e passou a utilizar “crianca” e “adolescente”. Sobre a
expressao “menor”, Alyrio Cavalieri, j& na década de 1970, ensinava que “[A] a palavra MENOR contém uma
conotagao juridica inegavel. No &mago das familias, no rol social, existem meninos, garotos, brotinhos. Toda a vez
que se faz referéncia ao menor abandonado, menor delinquente, menor vitima, menor de idade, 0 menor em situagao
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O atual Direito da Crianga e do Adolescente tem significado cultural,
histérico, politico e social e marca o inquestionavel compromisso com a
preocupacao com o bem-estar e o desenvolvimento das criangas e dos ado-
lescentes do pais. (SOTTOMAYOR, 2014, p. 44). Isso significa dizer que
houve uma total ruptura com o sistema anterior. Embora que esse novo
panorama legislativo ja esteja em vigor ha mais de trinta anos, ainda ha
uma “grande resisténcia, tanto em razao da mentalidade funcional, quanto
da estrutura antiga” (NERY, 2004, p. 68) para a assimilacao e efetivacao
do Direito da Crianca e do Adolescente. Nesse contexto, Esther Arantes
denuncia que vérias instituictes e diversos profissionais ainda pensam e
agem com um viés menorista, entendendo a “protecdo dos direitos da cri-
anga como mero assistencialismo, quando nao correcéo e disciplinamento,
particularmente em se tratando de criancas e adolescentes pobres.”
(ARANTES, 2012, p. 50).

Tal visdo ainda encontra respaldo em praticas até do sistema de jus-
tica. Muitos juizes com competéncia em infancia e juventude ainda agem
como se fossem “bons pais de familia” e acreditam que ainda possuem
amplos poderes normativos e discricionérios que lhes permitem regular
condutas via portarias ou tomar decisdes sem promover o contraditério e
a ampla defesa. Atualmente, o juiz da infancia e da juventude, como juiz
de direito que o0 é, “esta limitado em sua intervencéo pelas garantias cons-
titucionais, devendo, além disso, reunir conhecimentos especificos sobre
temas vinculados com a infancia.” (SANCHES; VERONESE, 2016, p. 115).
Ainda que o magistrado da infancia e da juventude seja o juiz estadual com

0 maior namero de atribuigdes administrativas - como conceder

irregular. Diz-se ‘o meu filho, 0 meu garoto’, jamais ‘0 meu menor’. E hd mais, um certo tom pejorativo esta
popularmente, socialmente ligado & palavra. Assim, a conotacio juridica ndo se manifesta somente no campo dos
direitos civis; reserva-se a uma pessoa de certa idade, envolvida em uma situagdo anormal, que chamados de
irregular”. (CAVALLIERI, 1976, p.15).
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autorizacgdo de viagens, fiscalizar entidades de atendimento, julgar infra-
¢oes administrativas das normas de protecéo, etc.—ele deve compreender
que também faz parte de um sistema de garantia de direitos, o qual busca
a desjudicializagao de diversas medidas e uma relacdo horizontal com uma
rede de protecdo.Também o Ministério Publico deve assumir uma outra
funcdo, bem mais nobre que a de mera acusacdo no procedimento de apu-
racdo de ato infracional. Cabe a ele atuar judicial e extrajudicialmente na
efetivacdo dos direitos da crianga e do adolescente, pautando sua atuacdo
na visao da crianga e ndo em moralismos ou subjetivismos. O Direito da
Crianga e do Adolescente é um direito iminentemente garantista, havendo
pouco espago para discricionariedades, o que é mais um trago que o dis-
tingue do Direito do Menor.

Se antes a atuagao dos atores do sistema justica era baseada apenas
no Cédigo de menores, hoje é necessario que eles trabalhem de maneira
sistémica e, para tanto, é primordial que o Direito da Crianca e do Adoles-
cente seja tratado como um microssistema, como abordado
anteriormente. Logo, eles devem ter uma visdo global, compreendendo

todo arcabouco normativo que embasa esse direito.

4. O microssistema do Direito da Crianca e do Adolescente: suas bases e seu
panorama legislativo

Como ja& abordado, os microssistemas tém sua origem na
CRFB/1988. Séo os artigos 227, 228 e 229, primeira parte, que trazem as
disposicoes essenciais que desenham o tratamento dado a populagédo in-
fantojuvenil no pais, estabelecendo ali as diretrizes primordiais do
microssistema do Direito da Crianca e do Adolescente. Embora sejam dis-
positivos especiais, isso ndo significa que eles excluam qualquer outra
disposicdo constitucional, em especial, os arts. 1°, 3°, 5° ao 16 da mesma

lei. Como adverte Cillero Brufiol (2009, p. 45), os dispositivos protetivos
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da infancia e da adolescéncia complementam o sistema geral de protecao
a pessoa e ndo os substituem, ou seja, criancas e adolescentes sao titulares
dos mesmos direitos dos adultos e de direitos especiais. Apesar de parecer
uma adverténcia de menor importancia, ela é essencial na operacionaliza-
¢ao do Direito da Crianca e do Adolescente, ja que poderia se interpretar
que a auséncia de previsoes especificas levaria a nao atribuicdao de um di-
reito. Assim, ndo é porque o art. 227 da CRFB/1988 nao fala em direito de
reunido e de associagio que criancas e adolescentes nao possam se reunir
para fins pacificos ou formarem suas préprias organizaces, como previsto
no art. 5°, XVII e XVIII do texto constitucional.”

O art. 227 da CRFB/1988 é, sem divida, o mais rico dispositivo cons-
titucional sobre os direitos da crianca e do adolescente, sendo ele o
responsavel por estabelecer o tratamento dado a crianca e ao adolescente
no pais. Antecipando a promulgagdo da Convencao sobre os Direitos da
Crianca de 1989 (CIDC/1989), ele reflete, inegavelmente, a ado¢do da Dou-
trina da Protecdo Integral pelo Brasil, reconhecendo essas criancas e
adolescentes como sujeitos de direitos'? em situagao peculiar de desenvol-

vimento que gozam de direitos especiais necessarios justamente em razao

" Uma questao interessante para reflexdo é quanto ao gozo da presuncdo de inocéncia pelos adolescentes. A Lei n.
11.719/2008 modificou o processo penal colocando o interrogatério do réu como o dltimo ato do procedimento, e o
STF, no julgamento do HC 127900/AM em 2019, entendendo que essa modificacdo é a que melhor privilegia os
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, determinou que essa modificagao fosse aplicada a todos
os feitos criminais, até mesmo aos casos em que as legislagdes especificas nao tivessem sido alteradas. Até hoje, a
grande maioria dos juizes da infancia e da juventude do pais aplicam o procedimento previsto no Estatuto da Crianga
e do Adolescente com o interrogatério como o primeiro ato do procedimento de apuracio de ato infracional em razao
da nao modificagdo da lei. Se a alteracdo da ordem dos atos processuais é a que melhor reflete principios
constitucionais, em tese, tal modificacio deveria também atingir o Direito da Crianca e do Adolescente.

2, importante destacar que ha uma nova interpretacio da expressio “sujeito de direitos”. Para fins de Direito civil,
criangas e adolescentes sempre foram considerados sujeitos de direitos obrigacdes na esfera civel, mas o exercicio
desse direito estaria condicionado ao sistema de capacidade civil. A nova leitura proposta pela CRFB/1988 vai além
da nogao civilista, uma vez o sistema de capacidades nao pode alcangar direitos e garantias fundamentais. O proprio
Direito nacional reconhece essa modificacio ao prever no Plano Nacional de Promogao, Protecio e Defesa do Direito
de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria que “a palavra ‘sujeito’ traduz a concepcao da
crianga e do adolescente como individuos autdnomos e integros, dotados de personalidade e vontade préprias que,
na sua relacao com o adulto, ndao podem ser tratados como seres passivos, subalternos ou meros ‘objetos’, devendo
participar das decisdes que lhes dizem respeito, sendo ouvidos e considerados em conformidade com suas
capacidades e grau de desenvolvimento.” (BRASIL, 2006, p. 25).
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dessa peculiaridade. Sobre esse dispositivo, quatro observa¢des merecem
ser feitas.

Em primeiro lugar, o dispositivo nomeia expressamente quem sao os
responsaveis por efetivar os direitos da crianca e do adolescente. Com isso,
o Estado, a familia e a sociedade sdo codevedoras de criancas e adolescen-
tes, ainda que cada um deles tenha uma forma de desempenhar sua
responsabilidade. Essa defini¢do de responsabilidade entra na légica da
transformacao das necessidades em direitos, uma vez que estes sio legal-
mente exigiveis (SANCHES; VERONESE, 2016, p. 101). O segundo ponto é
a consagragao constitucional da prioridade absoluta na efetivagdo desses
direitos. Essa prioridade impde, especialmente ao Estado, deveres claros
de enfatizar a alocacdo de recursos humanos e materiais para a satisfacao
de sua responsabilidade constitucional. Estado aqui nao é sinébnimo de Po-
der Executivo, isto é, também os Poderes Judiciario e Legislativo e o
Ministério Publico devem priorizar o atendimento dos direitos trazidos no
art. 227 do texto constitucional.

As duas dltimas observagdes dizem respeito a garantia do desenvol-
vimento completo e saudavel. O terceiro destaque, como ja mencionado,
se refere ao reconhecimento de direitos especificos e necessarios para que
se assegure que a populacdo infantoadolescente brasileira se torne adulta
e aja de forma auténoma e cidada. Com isso, ha um dever que exige con-
dutas ativas de todos os responsaveis para o fomento desses direitos que
terd o condao de permitir um desenvolvimento consistente da personali-
dade de criancas e adolescentes. Ligada ao terceiro ponto estd a quarta
observagdo, consubstanciada no dever de protecao e defesa desses mesmos
direitos representada pela necessidade de “coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opres-
sdo.” (art. 227, caput, parte final, da CRFB/1988). Aqui, exige-se tanto

condutas ativas, por exemplo, a criagdo de programas e servicos que fagam
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intervencdes educativas, preventivas, repressivas e reparatorias, quanto
condutas omissivas representadas no dever do Estado, da sociedade e da
familia de ndo praticar nenhuma conduta que possa prejudicar esse de-
senvolvimento.

A segunda norma mais importante do microssistema do Direito da
Crianga e do Adolescente é a CIDC/1989. Ela é o tratado sobre direitos hu-
manos mais ratificado do mundo e é o primeiro documento internacional
sobre os direitos das criancas com forca obrigatdria para todos os Estados
que o ratificaram, ao contrario das anteriores declaragoes de direito. Por
ser anterior a ja mencionada EC n. 45/2004, no Direito patrio, essa con-
vengdo tem status de norma supralegal, ou seja, hierarquicamente abaixo
do texto constitucional, mas superior a legislacio ordinéria e complemen-
tar. Com isso, suas determina¢des também orientam toda producéo
legislativa e interpretagéo das normas infraconstitucionais que versam so-
bre a infancia e a adolescéncia. Dessa forma, toda norma expedida por
qualquer um dos poderes - e aqui entende-se norma em sentido mais am-
plo possivel para também incluir as decisdes judiciais — deve respeitar
tanto a CRFB/1988 quanto a CIDC/1989 sob pena de ser invalidada por
um juizo de constitucionalidade ou por um juizo de convencionalidade.

A CIDC/1989 tem algumas previsoes que reforcam os ditames cons-
titucionais e outras que ampliam a protecdo a crianga e ao adolescente. Ela
também fixa quatro direitos que foram designados pela propria ONU
como principios e que guiam a interpretacdo da mesma convencao: prin-
cipio da ndo discriminacédo, do melhor interesse da crianca; do respeito ao
direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento; da participacdo (res-
peito pelas opinides das criangas);e, por consequéncia, o Direito da Crianca
e do Adolescente de cada pais que a ratificou.

No plano da legislagdo ordinéaria, o Estatuto da Crianga e do Adoles-

cente é a lei que d4 concretude ao art. 227 da CRFB/1988, especificando as
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disposicoes constitucionais. Isto é, ele define a abrangéncia da prioridade
absoluta, trabalha cada um dos direitos fundamentais enumerados e de-
marca como sera a atuac¢ao do Estado, incluindo o sistema de justica, em
casos de ameacas ou violagoes de direitos, criando também 6rgaos para a
defesa, promocgao e protecdo desses direitos. O Estatuto traz normas das
diversas subéreas do Direito ptblico e do Direito privado e, a0 mesmo
tempo, mostra a necessidade da contribuicao de outros saberes, especial-
mente ao impor o dever de atuacdo de equipes multidisciplinares,
evidenciando, assim, a interdisciplinaridade do microssistema. Essa lei foi
complementada por diversas outras leis que modificaram a sua redacao
original, especificando melhor algumas disposi¢des e trazendo novas pre-
visdes que a enriqueceram, como aquelas trazidas pelas duas leis que
modificaram o regime de adocdo (Leis ns. 12.010/2009 e 13.509/2017) €
pela Lei n. 13.010/2014, também conhecida como lei da palmada, ou lei
menino Bernardo, que trouxe contribui¢gbes para combater a violéncia
contra criancas e adolescentes.

Também fazem parte desse microssistema normas anteriores a pro-
mulgacdo da Lei n. 8.069/1990, como o Cddigo Civil de 1916, e diversas
outras promulgadas apds 1990 que tratam de alguma questao referente a
crianca e ao adolescente. E no Cédigo Civil de 2002 e nas suas modifica-
¢Oes posteriores que estdo as disposi¢des sobre o inicio e o final da vida,
sobre a capacidade civil (que precisa de urgente revisao), sobre o poder
familiar, sobre a guarda de filhos, sobre tutela, etc. Alei de combate a alie-
nacao parental, Lei n. 12.318/2010, chamou atenc¢ao para a pratica de atos
que podem prejudicar a relacio entre pais e filhos e, ainda que discutivel,
trouxe formas de sancionar aquele que interfere nessa relacdo atrapa-
lhando o exercicio da parentalidade. A Lei n. 12.594/2012, que estabeleceu
o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase), representou

um avanco na garantia dos direitos de adolescentes em cumprimento de
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medidas socioeducativas no pais, unificando o tratamento a ser dado a es-
ses jovens e colocando fim a diversas discussoes sobre o tema. A Lei n.
13.185/2015,lei de combate ao bullying, colocou em foco a pratica, infeliz-
mente, ainda corriqueira de reiteradas violéncias fisicas e/ou psicolégicas
que intimidam, humilham e traumatizam, prejudicando o desenvolvi-
mento sadio de muitas criangas e adolescentes no pais. O Marco Legal da
Primeira Infancia, Lei n. 13.257/2016, modificou a Lei n. 8.069/1990 e
trouxe diversas outras previsoes que estabeleceram um verdadeiro subsis-
tema protetivo a primeira fase da vida e do desenvolvimento infantil.
Outra norma que merece mencao ¢ a Lei n. 13.431/2017, que criou o sis-
tema de garantia dos direitos da crianga e do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia. Além de trabalhar as formas de violéncia, ela
trouxe novas formas de cuidado com a populacio infantojuvenil que teve
contato com a violéncia. Esse trabalho é representado pela escuta especia-
lizada, pelo depoimento especial e pela criacio de um atendimento
especifico também a familia com o intuito de minorar os efeitos desse con-
tato prejudicial. Essas sao algumas leis especiais e muito significativas que
dao maior consisténcia a efetivacdo dos direitos da crianca e do adoles-
cente. Outras normas ainda serdo promulgadas e aumentardo ainda mais
esse arcabouco legislativo protetivo a infancia e a adolescéncia.

Igualmente importantes sao as leis setoriais que regulam as politicas
sociais basicas e especificas em nivel federal, com destaque para a Lei de
Diretrizes e Bases da educagao (LNDB), Lei do Sistema Unico de Assistén-
cia Social (SUAS) e a Lei do Sistema Unico de Saude (SUS). Todas essas
leis sdo essenciais para a efetivacdo dos direitos mais basicos das criangas
e dos adolescentes e devem ser trabalhadas também sob a 6tica da prote-
¢ao integral.

Aliadas a essas leis nacionais, existem diversas leis estaduais e muni-

cipais destinadas a infancia e a adolescéncia que, em razdo da
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multiplicidade de estados e municipios, sao extremamente dificeis de enu-
merar. Deve-se destacar ainda os intimeros atos administrativos
emanados de todos os entes federativos por meio de suas diversas secre-
tarias que regulamentam as mencionadas leis e orientam o atendimento
as familias, as criancas e aos adolescentes. Também as recomendacoes,
resolugdes e portarias expedidas pelos conselhos de direitos CONANDA,
CEDCA se CMDCAs (respectivamente, Conselho Nacional e Conselhos Es-
taduais e Municipais dos Direitos da Crianca e do Adolescente) sdo
orientag¢des valiosas e que dao concretude ao atendimento realizado dire-
tamente com criancas, adolescentes e suas familias. Da mesma forma, a
atuacao dos conselhos de classe, que, por meio de seu poder regulamentar,
tracam as diretrizes dos profissionais a eles vinculados para um atendi-
mento mais ético e eficaz.

Toda essa diversidade normativa gera dificuldade de agdo para todos
aqueles que trabalham com o Direito da Crianca e do Adolescente, uma
vez que € dificil conhecer todas essas normas, o que faz com que os gesto-
res publicos, legisladores e juristas acabem, muitas vezes, tomando uma
decisao pontual sem considerar o todo. Especialmente para os juristas,

essa questao é bem espinhosa.

5. Breves reflexdes sobre a construcao de decisoes jurisdicionais a partir da
visao do Direito da Crianca e do Adolescente como microssistema

Inegavelmente, o ideal seria que todos que trabalham com criangas e
adolescentes conhecessem todas as normas referentes a infancia e a ado-
lescéncia. Porém, no mundo real é praticamente impossivel exigir que
todos detenham esse conhecimento. Tal fato, entretanto, ndo pode ser uti-
lizado como desculpa para ignorar algumas normativas em detrimento de
outras, especialmente quando se tratar de uma resposta juridica. Em pri-

meiro lugar, deve-se ter em mente que ndo serdo todas as
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regulamentac¢des desse microssistema aplicaveis a todas as situacbes. Em
segundo lugar, o que determina quais normas devem ser consideradas sao
as peculiaridades do caso concreto. Como ensina Francisco Amaral (2007,
P-37), as particularidades faticas sdo o ponto de partida da interpretacdo
juridica. E a partir delas que se pode fazer a primeira etapa da construcio
da decisao do caso, isto é, selecionar quais sao as fontes normativas que
podem auxiliar no desenvolvimento de uma solu¢io adequada.

Determinadas as normas vigentes afetas a questdo fatica, parte-se
para o grande desafio da atividade hermenéutica: construir uma resposta
a partir da mediagdo dessas normas. Nesse aspecto, o didlogo das fontes
se mostra como uma metodologia que pode contribuir para a elaboracao
dessa decisdo, uma vez que ele parte da ideia de que o sistema juridico
possui uma pluralidade de fontes e propde uma interpretagio sistematica
a partir da “coordenacao dessas fontes, de forma a restaurar a coeréncia
do sistema, reduzir a sua complexidade e realizar os valores ideais da
Constituicdo”. (MARQUES, 2012, p. 30). Esse método, portanto, valoriza
as particularidades de cada caso e traz uma nova ideia de coeréncia do
ordenamento juridico, um entendimento de que normas que sao relevan-
tes para uma determinada decisio devem conviver e ndo se excluir.
(MARQUES, 2004, p. 43-44).

Como trabalhado no tdpico 4, o Direito da crianca e do adolescente,
como todo microssistema, é composto por fontes normativas diversas e,
por essa razao, o didlogo das fontes se mostra especialmente importante,
j& que auxilia na mediacao de todas essas normas independentemente do
nivel que cada norma ocupe no ordenamento juridico. Essa visdao também
facilita o dificil trabalho do hermeneuta na construcdo dessa decisao, na

qual ele deve expor como realizou o didlogo entre normas (inclusive com
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os principios e regras do Direito nacional, das normativas internacionais e
dos atos administrativos).'

Aintepretacao de qualquer questdo afeta a uma crianga e/ou um ado-
lescente deve partir primeiramente da CRFB/1988. O texto constitucional
éo grande filtro hermenéutico do Direito da crianca e do adolescente, filtro
que, como ja abordado, nao se resume meramente ao art. 227, mas abarca
todas suas disposi¢oes. Isso ndo significa que o art. 2277 ndo tenha sua im-
portancia. Pelo contrario, sua andlise é essencial para examinar todas as
questdes, ja que, como também dito, é ele que sintetiza a Doutrina da Pro-
tecdo integral.

Esse é um ponto que deve ser enfatizado: toda situacdo que envolve
uma crianga e/ou adolescente deve ser sempre vista pela 6tica da protecdo
integral. Essa adverténcia deve ser considerada especialmente nas comar-
cas em que ha uma divisdo jurisdicional entre vara(s) com competéncia
infracional (que é identificada como socioeducativa) e vara(s) com compe-
téncia civel ou ndo infracional (normalmente identificada como protetiva).
Essa divisao é meramente operacional e nao de fundamento do Direito da
Crianga e do Adolescente. A apuracio de ato infracional, a determinacio e
o cumprimento de medida socioeducativa s6 sao legalmente validas se am-
paradas pela protecdo integral. A compreensdo desse ponto ja seria
suficiente para afastar a ideia de punigdo socioeducativa e eliminar as
constantes analogias com o Direito penal, infelizmente, comuns na pratica
do Direito da crianca e do adolescente.

A segunda norma a ser necessariamente considerada é a CIDC/1989.

Ela é norma valida, vigente e superior a todas as demais normatizagdes

3Sobre esse ponto, José Ricardo Vianna enfatiza “a importéancia e a responsabilidade dos operadores do Direito, em
especial do juiz, que deve, racional e sensivelmente, fazer essa ponte, essa intermediacéo, esse didlogo entre fontes
normativas para formular a norma juridica individual, que melhor ira compor a lide, 0 que reafirma a diferenca
existente entre texto e norma, como alertada pela doutrina”. (VIANNA, 2011).



Marcelo de Mello Vieira | 145

infraconstitucionais. No Brasil ndo se tem o habito de fundamentar deci-
soes em documentos internacionais, o que representa uma patente falha
na formacéao juridica no pais. A CIDC/1989 complementa o texto constitu-
cional e traz previsdes que podem, por si sd, solucionar questdes que nao
sdo abordadas pela legislacao ordinaria. Nesse ponto, deve-se ressaltar es-
pecialmente a aplicacdo dos quatro principios guia do texto convencional
com destaque ao principio da participacdo'*. Ou seja, ndo é necessario que
alegislagao ordinéria preveja espacos de participagdo, como faz em relacdo
a colocacdo em familia substituta ou a apuragio de ato infracional, para
que o direito a participacdo deva ser garantido extra ou judicialmente. A
CIDC/1989 determina que esse é um direito autdbnomo que deve ser asse-
gurado por todos os paises que ratificaram a mencionada convenc¢ao em
todas as situacoes que afetem a crianca e/ou o adolescente. Além disso, por
ser vigente em todos os paises membro da ONU, com excecdo dos Estados
Unidos, a utilizacdo da CIDC/1989 nas decisdes jurisdicionais serve para
ajudar a construir um sistema tinico e mundial de protecao infantojuvenil.

A terceira norma a ser consultada é o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente justamente por ser a norma ordinaria mais completa sobre os
direitos da crianca e do adolescente. A partir dai, deve-se buscar as normas
presentes em qualquer lei vigente que se refira a algum aspecto do caso,
por exemplo, se a questdo que se apresenta in concreto é afeta ao direito a
educacao, deve se buscar a LNDB e outras leis que também trabalhem a
educacdo. Nesse aspecto é importante considerar se no caso, embora o foco

seja um determinado direito, ndo havera repercussdes em outras areas da

“Lembrando que, além da participacao, os outros principios da CDIC/1989 reconhecidos pela ONU sao: a nao
discriminaco, o melhor interesse da crianga e o respeito ao direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento. O
destaque aqui dado a participagao ocorre porque a nao discriminagao é consagrada nas interpretagoes juridicas por
meio do principio constitucional da igualdade, e o respeito ao direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento
também acaba sendo efetivado como se fosse uma decorréncia da dignidade humana. J& o melhor interesse possui
amplo reconhecimento no Direito nacional, talvez, sendo o tnico dos direitos da CIDC/1989 que é pelo menos
mencionado pelos juristas nacionais, ainda que, na maior parte das vezes, com pouco rigor técnico.
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vida da crianga. Se houver, outras normas também deverao ser analisa-
das.®

Por fim, deve-se buscar a normatiza¢do administrativa existente e as
decisdes judiciais ja tomadas em casos semelhantes. Depois de seleciona-
das as normas é que comeca o processo de avaliagdo de quais normas sao
aplicaveis e, posteriormente, de intepretacgdo sistematica das disposigoes a
serem aplicadas utilizando o didlogo das fontes para se fazer uma constru-
¢ao que perpasse os trés niveis do ordenamento juridico (fundamental,
intermediario e concreto).

Esse processo interpretativo deve constar da fundamentagao da so-
lucdo do caso com o intuito de demonstrar a construcdo da decisdo e
esclarecer porque esta é a mais adequada ao caso. £ um processo longo e
dificil, mas recomendavel, especialmente nos hard cases. Decisdes mais
bem embasadas, que expdem de forma clara o uso dos principios e das
regras, promovem os ideais de consisténcia do Direito, na medida em que
permite que essas solugdes sejam corretamente utilizadas em casos seme-
lhantes, e ideais de integridade das decisdes, que, ligadas aos conceitos de
justica e de imparcialidade,representama apresentacdo de uma resposta
adequada a um caso. (GALUPPO, 1999, p. 198). Tratando-se dos micros-
sistemas, isso é ainda mais importante, porque também promove sua
maior coeréncia e coesdo e auxiliam na criagdo de um Direito da crianga e
do adolescente efetivo, um direito que supere a cultura menorista e tenha

maior relevancia no mundo concreto.

'S Um exemplo concreto seria um caso envolvendo alienacdo parental. Além da CRFB/1988, CDIC/1989, Lei n.
8.069/1990 e lei de combate a alienacao parental, é importante observar as disposicoes sobre guarda existentes no
Cédigo Civil de 2002 e normas da assisténcia social e da psicologia com o objetivo de uma resposta que busque
minorar danos que porventura tenham sido causados, etc.
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Conclusao

O presente trabalho buscou contribuir para a compreensao do atual
Direito da Crianca e do Adolescente no pais e especialmente com a sua
interpretacdo enquanto microssistema.

A visdo de um microssistema como um conjunto normativo aberto,
que tem sua origem no texto constitucional e cujo tratamento normativo
ainda perpassa os demais niveis do ordenamento juridico, representado
pelas legislacoes infraconstitucionais e atos concretos originados do Poder
Executivo, do Poder Judiciario ou dos conselhos de direitos ou de classes e
que ainda possui literatura e principios proprios, representa um ganho de
qualidade no atendimento da area tema desse microssistema. Quando cor-
retamente utilizado, essa concepcéo é essencial para ajudar o hermeneuta
a compreender todo o arcabougo juridico afeto a temética e o auxiliar na
construgdo de uma solugio adequada para situacgdo da vida apresentada e
na fixagdo de padrdes interpretativos que orientardo a futura atividade ju-
ridica, contribuindo para a coeréncia e a integridade do Direito.

Essa ideia é especialmente necessaria no Direito da crianga e do ado-
lescente, que até hoje tem dificuldades de se livrar da heranca maldita de
muito preconceito, violéncia e arbitrariedade que ainda sobrevive em pra-
ticas mais afetas ao finado Direito do Menor. A compreensao do Direito da
Crianca e do Adolescente como um microssistema, conforme concepcao
defendida neste trabalho, é essencial para que se pense nesse direito sob o
prisma da CRFB/1988 e da CIDC/1989 e se busque dar concretude as nor-
mas validas e vigentes no ordenamento juridico nacional. £ também a
valorizagdo do caso concreto e das particularidades de cada crianca e de
cada adolescente real em detrimento das categorias juridicas abstratas. E
a efetivacdo de um tratamento juridico que respeita as vivéncias e o con-

texto de vida de cada uma daquelas pessoas em desenvolvimento, que
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gozam de protecgdo integral e absoluta e que merecem ser vistas de forma
individualizada. E assim que poderemos transformar uma legislacio de

vanguarda em um direito que também ¢ efetivado de forma avancada.
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O direito a convivéncia familiar tem classe social?
Sobre a destituicao do poder familiar
de criancas nascidas em familias pobres

Schirley Kamile Paplowski

1 Introducao

“Antes mesmo de respirarem pela primeira vez, as oportunidades de vida de
criangas pobres e excluidas sdo frequentemente moldadas por iniquidades.”

(UNICEF, 2016, p. 1)

Olhar para tras permite revisitar a histéria. Um percurso desta natu-
reza pode contribuir no entendimento do motivo pelo qual determinadas
escolhas foram feitas pela sociedade, como afirma a historiadora Mary Del
Priore (2009).0 presente estudo se propde a investigar e tracar um para-
lelo sobre o direito a convivéncia familiar, junto ao seio da familia de
origem, entre dois tempos diferentes: no contexto do século XX, durante a
vigéncia dos dois Cédigos de Menores, e a partir da instalacdo da Doutrina
da Protegdo Integral, no final do século.

O recorte temporal, portanto, sera mesclado por passado e presente,
entre o chamado “século perdido”, de Irene Rizzini (2011), até 0 momento
da escrita. Em sentido geogréfico, a realidade coletada é a brasileira, cujo
publico protagonista da discussao sdo criangas e adolescentes. Por uma
questdo de linguagem, quando este estudo mencionar crianca sem um fa-
tor etario expresso, é no sentido de toda e qualquer pessoa com idade
inferior a 18 anos, no toar da Convencao sobre os Direitos da Crianca

(1989). Esta andlise, entretanto, foca sua perspectiva sobre aqueles mais
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vulnerabilizados pelos aspectos econdmico e social, a implicar uma persis-
tente e angustiante realidade de pobreza econdmica, desigualdade e
privagdes.

Durante a vigéncia do denominado “século perdido”, familias pobres
eram alvos de medidas que conduziam a retirada dos filhos de seu convi-
vio, para sua posterior institucionalizagdo. Fra preciso “salvar a crianga”
dos vicios da pobreza e da “vadiagem” nos quais sua familia se encontrava.
Buscava-se remediar a célula do vicio, subtraindo a crianca como se coisa
fosse daqueles que, independentemente dos parcos recursos, a geraram e
com ela estabeleciam relagoes de afeto.

Gerando uma espécie de revolucdo copernicana nesse ambito, a cri-
anca deixou de ser o objeto para se constituir em sujeito. Um sujeito de
direitos. Ao final do século XX, inaugurava-se a Doutrina da Protegéo In-
tegral, com o reconhecimento de direitos fundamentais para a crianga e o
adolescente, porque portadores, também, da condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento. Dentre tais direitos, a convivéncia familiar é expres-
samente anunciada.

Inobstante isso, muitos sao os desafios para crescer e se desenvolver
bem em um mundo em transformagéo. Os tempos modernos promovem
conquistas, bem como inauguram novos desafios - alguns, no entanto, néo
tao novos assim, a fazerem do velho um “pseudo-novo” obstaculo. Ha pro-
blemas que se apresentam no sentido social, econ6mico, ambiental,
politico para criangas e adolescentes, assim como de ordem psicolégica,
afetiva, familiar, emocional. O porqué desta pesquisa busca compreender
as dindmicas praticas sobre a convivéncia familiar, movido por curiosi-
dade, ao lado de buscar esclarecer como a pobreza pode ser argumento
ndo inscrito em decisdes judiciais, mas ainda assim um fundamento a des-

tituigdo do poder familiar.
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Para a conducdo deste trabalho, o método selecionado foi o hipoté-
tico-dedutivo. Nele, ha uma lacuna do conhecimento cientifico (problema),
a guiar a investigacdo no seguinte sentir: quais os fundamentos que pos-
sibilitam a destituicdo do poder familiar? Houve efetivamente um
rompimento das doutrinas anteriores, com o advento da Doutrina da Pro-
tecdo Integral, no que toca ao direito a convivéncia familiar sobre familias
pobres? Tais questionamentos poderdo auxiliar no processo de conhecer
se as disposicoes legais estdo (ou nao) sendo utilizadas com outro 4nimo,
o de remover criangas e adolescentes pobres de suas familias de origem, a
semelhanca do que se realizava durante os Codigos de Menores de 1927 e
1979.

Na condigao de solucdo provisodria, a hipotese deste estudo é de que o
plano do dever-ser buscou assegurar que a retirada arbitraria das criangas
do convivio com sua familia de origem ndo ocorra. Contudo, o plano do
ser possui suas proprias nuances, inclusive através de outros fundamentos
para nominar a mesma coisa: “salvar a crianca da sua pobre familia”.

Quanto a pesquisa, na linha dos métodos expostos por Silveira e Cor-
dova (2009), ela estd assim delineada: com relacdo a abordagem, é
qualitativa, porque emana de investigacdes produzidas no seio de uma Ci-
éncia Juridica e Social, como o Direito. Busca-se explicar fendmenos, sem
quantifica-los, atentando para aspectos da realidade. Na sele¢do dos mate-
riais, a narrativa ndo é exaustiva sobre o tema, tampouco enumera
ocorréncias que envolvam o problema de pesquisa. A fim de considerar a
sua presenca ou nao (de arbitrariedades na destituicdo do poder familiar),
seleciona materiais cientificos que tratam do assunto, constantes de revis-
tas eletronicas e repositérios institucionais.

Quanto a natureza, a pesquisa é aplicada, na medida em que objetiva
gerar conhecimentos para aplicacido no contexto. Em seus objetivos, é ex-

ploratoria, pois busca investigar o problema de modo a torna-lo explicito,
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sabido e confrontado, assumindo uma forma bibliogréfica. E, por fim,
acerca do procedimento, a pesquisa € do tipo bibliogréfica, com o levanta-
mento de referéncias tedricas interdisciplinares. O texto que se desenvolve
a partir disso contém trés secoes de desenvolvimento, no qual, em um pri-
meiro momento, apresenta-se o contexto da infancia durante o inicio do
periodo republicano. Apés, a transicao radical da condicao de objeto para
sujeitos de direitos ao publico infantoadolescente, com consideragoes so-
bre as hipdteses para perda do poder familiar. E, por tltimo, uma secdo
que analisa textos e pesquisas relativas a desobediéncia ao disposto no ar-

tigo 23 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

2 Criancas, “menores” e suas familias durante o século pérdido

O século perdido ao qual a sociéloga Irene Rizzini (2011) se refere
compreende dois tempos diferentes e interligados na histéria do Brasil: o
periodo imperial e o inicio do republicano, aproximadamente até o ano de
1930, quando restou promulgado o primeiro Cédigo de Menores no Brasil
(o Decreto de n® 17.943-A, de 12 de outubro de 1927). O contexto social
que demandou a elaboracéo do texto, que € a primeira tentativa para pro-
duzir uma norma especifica ao pablico infantoadolescente, compreende a
desigualdade social, a pobreza e a privacao de vida digna a muitos brasi-
leiros, especialmente criancas e adolescentes. Compreende, também,
temores dos mais abastados sobre a possibilidade de insurgéncia dos des-
favorecidos, bem como o anseio em desenvolver um novo e avangado
Brasil, projeto no qual a crianga viria a desenvolver um papel crucial.

A visibilidade da infancia assume uma determinada roupagem logo
nos primeiros anos da Reptblica brasileira. Rizzini (2011), na pesquisa in-
titulada O século perdido: raizes historicas das politicas publicas para a

infancia no Brasil, constata que a crianga se torna um instrumento de
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preocupacio do poder publico, o temor com o que se daria pelo futuro da
nacao - de uma nacio que estava para ser feita. Essa preocupacéo, todavia,
ndo era genuina as necessidades da populacdo infantoadolescente, mas
consciente as condi¢des sociais e quantitativas dos “indesejaveis”. Logo, a
atuacdo do Estado é voltada majoritariamente para as camadas pobres da
populacao, no sentido de controla-las.

Acrianca notada enquanto objeto de interesse e preocupacao publica
éa que “[...] pertencia aos estratos empobrecidos da populagao” (RIZZINI,
2011, p. 45). Para esta crianga é que se buscava constituir regras, procedi-
mentos, normas, politicas em geral, e nao a todas as criangas. Com isso,
déa-se inicio a uma missdo moralizadora destinada a infincia material e
moralmente abandonada, conforme menciona Valladares (2011). Neste
periodo, a crianca deixa de ser uma figura ao encargo da familia e da Igreja,
com suas praticas caritativas, para se tornar uma questao social, de com-

peténcia do Estado.

O interesse pela infancia, nitidamente mais agugado e de natureza diversa da-
quela observada nos séculos anteriores, deve ser entendido como reflexo dos
contornos das novas ideias. A crianca deixa de ocupar uma posicao secundaria
e mesmo desimportante na familia e na sociedade e passa a ser percebida
como valioso patriménio de uma nagdo; como ‘chave para o futuro’, um ser
em formagao - ‘ductil e moldavel’ - que tanto pode ser transformado em ‘ho-
mem de bem’ (elemento util para o progresso da nagdao) ou num ‘degenerado’
(um vicioso inttil a pesar nos cofres ptblicos). (RIZZINI, 2011, p. 24, grifos da

autora).

O significado social de que foi revestida a infancia no Brasil, na pas-
sagem do regime imperial para o republicano, nao tornou a crianca um
sujeito de direitos. O que se desenvolveu foi uma nova perspectiva sobre
ela enquanto meio, ainda com o viés de atender os desejos da populacdo

adulta. As relagdes com a crianca ndo mais se limitavam a esfera privada.
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O infante transitava da condicao de invisibilidade, na qual a familia e as
instituicOes religiosas se ocupavam, para estar na pauta publica. E, dentro
deste século perdido, ela passa a ser vista como alguém que pode promo-
ver resultados positivos ou negativos a nacao, na medida em que, se
moldada, permitiria a construcao do projeto de modernizagdo, mas, se de-
generada, representaria riscos a coletividade.

O que se tinha por “degenerada” condizia, em muito, com a condicdo
econOmica e social das criancas e adolescentes no pais. A pobreza néo se
tratava de um problema reconhecidamente social, mas de ordem pessoal,
relacionado a ma sorte de cada um, quando nao da prépria vontade divina.
A respeito das praticas familiares que poderiam representar essa degene-
racio, destaca-se o abandono, o qual se torna reprovado e combatido. E
sobretudo “ao abandono de ordem moral, invariavelmente ligado aos po-
bres, que devera ser combatido, pois a ele sao associadas consequéncias
indesejaveis para a sociedade, como a vadiagem, a mendicancia e outros
comportamentos viciosos [...]” (RIZZINI, 2011, p. 24). Para os pensadores
da época, tais comportamentos conduziriam de forma absoluta a crimina-
lidade e ao descontrole.

E sobre o universo da pobreza e de suas proprias circunstancias que
se formara a ideia de abandono moral, através do que Rizzini (2011, p. 24-
25) refere como a moralizagdo da pobreza. A partir da concepgao higienista
de sociedade, a realidade das classes sociais inferiores passa a ser interpre-
tada como degradante e um problema de duas ordens (moral e social).
“Garantir a paz e a satde do corpo social é entendido como uma obrigacao
do Estado. A crianca sera o fulcro deste empreendimento, pois constituira
um dos principais instrumentos de intervencao do Estado na familia [...]”.
Nesse sentir, a perspectiva da pobreza é de doenga, que afeta a normal
satde do corpo social, devendo, portanto, receber respostas “de imuni-

dade”. Algumas questdes podem sobrevir, nesta altura, a exemplo de: o
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Estado é responsével pelo corpo social, mas, dele, os pobres fazem parte?
Ou somente quando atingem esse corpo é que o integram, devendo ser
afastados?

A crianga, conforme destaca a autora, serd o principal instrumento
de intervencao, isto é, a crianca coisificada, ndao enquanto sujeito. Ao final
do século XX, a crianga ja recebe a identificacdo de filha da pobreza. Sur-
gird com ela uma categoria especifica, a do menor, “[...] que divide a
infancia em duas e passa a simbolizar aquela que é pobre e potencialmente
perigosa; abandonada ou ‘em perigo de ser’; pervertida ou ‘em perigo de o
ser’” (RIZZINI, 2011, p. 26, grifos da autora).

A pobreza foi dividida em duas: a digna e a indigna. Esta tltima se
tratava da forma mais perigosa, porque representava a populagio ociosa,
ndo empregada. Na sociedade da época, essa populagdo era vista como

“contaminada” e consistiu no principal alvo de intervengao:

[...] por dois motivos especificos: primeiro porque representavam um perigo
que tinha que ser erradicado e, segundo, porque, seus filhos precisavam ser
salvos da influéncia perniciosa que os envolvia, a fim de que pudessem seguir
o caminho do trabalho e da virtude, tornando-se Gteis ao pais, em oposi¢ao ao
caminho inexoravel da degradacdo e da criminalidade que os esperava.

(RIZZINI, 20131, p. 69).

A realizagdo da missdo (ou tarefa) moralizadora perpassou os discur-
sos médico, politico e juridico da sociedade brasileira no inicio do século
XX. Implanté-la sob o enfoque de salvar a crianga dos espagos de vicio sig-
nificou subtrair esta crianca do convivio de sua familia, a fim de que
pudesse seguir um caminho distinto do de seus pais. A solugao, conforme
aponta Rizzini (2011, p. 71), “era retirar a crianga de seu meio deletério e
educé-la para a nagao que se idealizava”. Embora a compreensao do vicio,

a época, tinha uma dimensao genética, paralelamente compreendia-se que
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a crianga era moldavel, tanto aos vicios quanto as virtudes (RIZZINI, 2011).
Contudo, retirar o infante de seu meio implicava retird-lo da convivéncia
com sua familia, suprimindo da convivéncia e dos lagos familiares.

Um passado desse jaez desconsiderou a necessidade afetiva e emoci-
onal de milhares de meninas e meninos no pais, bem como de suas
familias. A legitimidade de tais praticas se assentou no discurso de juristas,
médicos, agentes politicos, sob amparo da Doutrina Penal do Menor e da
Doutrina da Situagao Irregular. Rizzini (2011) aporta as exegeses encabe-
¢adas pelas figuras ja mencionadas. Neles, h4 uma ética de utilidade para
a pessoa, neste caso, para a crianga. Tais retéricas mencionadas pela au-
tora nao demonstram verdadeira preocupagdo com o bem-estar e a
dignidade de criancas e adolescentes. Fala-se de um “menor” a ser apre-
endido, na hipétese de estar em via publica em estado de abandono ou de
vagabundagem.

O movimento de salvacdo da crianca néo se restringiu a historia bra-
sileira, a exemplo do ocorrido na América do Norte e na Europa (RIZZINI,
2011). Eram alvos deste movimento as criancas pobres, especialmente as
tidas como potencialmente delinquentes. Isto é: aquelas cujos ntcleos fa-
miliares eram “entregues aos vicios” ou precarizados pelas necessidades
mais basicas, a exemplo da situacdo de rua. Uma acéo salvacionista que
foca no projeto de nagao, nas criangas como meio, € nao como um fim,
revela que a desigualdade social e a pobreza ndo eram tomadas enquanto
problemas publicos. A familia da crianca néo existia para a pauta do Es-
tado, exceto como elemento a fundamentar um ambiente de potencial e
futura delinquéncia.

A consolidacdo de um instrumento normativo para dispor sobre a as-
sisténcia e a prote¢do aos “menores” foi fruto de um caldo emergente de
ansiedades sociais, medos e preocupagdes com o futuro da nagio. Apés

diversas inclusdes no projeto, “[...] no ano de 1926, aprovou-se o Decreto
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que instituia o Cédigo de Menores e, em 1927, foram consolidadas as leis
de assisténcia e protecao aos menores (Decreto n. 17.943-A)” (RIZZINI,
2011, p. 140). O que se considerava como abandono dos entdo “menores”
constava de um rol extenso, afirma a autora. Os dispositivos consolidavam
que a reinsercdo familiar e a manutengdo dos vinculos ndo estavam dentre
as preocupagdes do Codigo.

Entre 1927 e 1979, o plano normativo para a infancia e a adolescéncia
no Brasil presenciou a reforma penal e mudancas sobre a idade para res-
ponsabilizacdo, no governo Vargas; também, a criacdo do Servico de
Assisténcia a Menores (SAM) e a Fundagdo e Politica Nacional do Bem-
Estar do Menor, conhecidas como FUNABEM, FEBEM e PNBEM (MPPR,
2020). No ano de 1979, o primeiro Cédigo de Menores era substituido por
um novo, o qual se baseava no mesmo paradigma do “menor em situagao
irregular”.

A Doutrina Juridica da Situacdo Irregular permitia um sistema em
que criangas e adolescentes continuavam a ser concebidos como “meno-
res”, enquanto objetos de tutela pelo Estado. O artigo 2° da Lei n° 6.697,
de 1979, considerava o menor em situacdo irregular aquele que se encon-
trava em seis situagdes, quais sejam: o privado de condi¢Oes essenciais a
sua subsisténcia, satide e instrucédo (por negligéncia, manifesta impossibi-
lidade, agao ou omissdo dos pais ou responsavel); a vitima de maus-tratos
ou castigos imoderados; 0s que se encontravam em perigo moral; os pri-
vados de assisténcia legal; os desviados de conduta; e o autor de infracdo
penal (BRASIL, 2020c; VERONESE, 2017). A mudanga de paradigma foi
possivel na década seguinte, quando, entéo, a crianga e o adolescente pas-

saram a ser efetivamente titulares de direitos.
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3 A Doutrina da Protecao Integral e sua revolucdo copernicana

Criangas e adolescentes sdo pessoas humanas, portadoras de um es-
tagio peculiar de desenvolvimento. Como seres humanos, detentores de
dignidade e de necessidades, possuem direitos, os mesmos direitos que
pessoas adultas. Sdo, assim, sujeitos de direitos, cujas demandas perpas-
sam por direitos béasicos a condicdo humana, assim como por direitos
préprios ao seu especial periodo de desenvolvimento. O dever em assegu-
rar a efetivacdo de seus direitos recai sobre mdltiplos atores, como a
familia, a comunidade, a sociedade e o Estado, a fim de facultar-lhes o
pleno e integral desenvolvimento. Ou seja, em sentido fisico, mental, mo-
ral, espiritual e social, em condicoes de liberdade e de dignidade. Esta
afirmacao é possivel juridicamente de ser feita ha poucos anos, cujo cena-
rio que a antecedeu representou a crianga como objeto.

Embora a constituicio de direitos (e mais especificamente de direitos
humanos) seja produto dos tltimos séculos, quando tratamos da crianca e
do adolescente, a sua condicao de sujeito de direitos é ainda mais recente,
sobretudo ap6s o ano de 1988, no Brasil. A partir desse ano, a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 227, rompeu
paradigmas violadores ao ptblico infantoadolescente, para declarar a Dou-
trina da Protegdo Integral. A regulamentacdo, como Veronese (2020)
considera, ocorreu dois anos mais tarde, através do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei Federal de n° 8.069, de 13 de julho de 1990).

O primeiro momento em que a referida Doutrina se constitui como

marco normativo decorre da Declaracdo de Genebra de 1924, a partir da

'O caput do artigo contém a seguinte redacio: “Art. 227. K dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagao, a educagao, ao
lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”
(BRASIL, 20204, s.p.).
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qual a crianga é referida como sujeito, reconhecidas as suas necessidades,
dentre as quais de cuidado e protecdo (VERONESE, 2020). Ap6s essa pri-
meira conquista, outras disposi¢des no plano internacional seguiram a
mesma linha progressista, a exemplo da Declaracdo dos Direitos da Cri-
anca de 1959 e a Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1989 (UNICEF,
2020).

De acordo com Veronese (2017), no plano internacional, é com a Con-
vencdo sobre os Direitos da Crianga (1989), que se consagra efetivamente
a Doutrina da Prote¢do Integral. A luz desta doutrina, criancas “[...] sdo
sujeitos de direitos especiais, devendo ser resguardadas por se encontra-
rem num processo de desenvolvimento e assim merecedoras de prioridade
absoluta” (VERONESE, 2017, p. 2).

A referida doutrina compreende, por si, um conjunto significativo de
mudangcas, quando comparada com as doutrinas antecedentes sobre a in-
fancia e a adolescéncia no Brasil. Contudo, para além disso, a Doutrina da
Protecao Integral é dotada de uma carga valorativa, por meio de principios
basilares, que permitem irradiar seus valores para todas as normas, pro-
cedimentos e préticas que sao produzidos em determinada sociedade. Para
Veronese (2017), o surgimento desta doutrina promove, justamente, o
rompimento com o modelo inquisitorial da Doutrina da Situagéo Irregular,
para instituir um outro: um paradigma de protegao.

Tendo por seu nicleo fundamental a légica de que criangas e adoles-
centes sdo sujeitos de direitos, e ndo meros objetos de intervengao estatal,
sdo trés as implicacOes essenciais geradas pela Doutrina da Protecdo Inte-
gral, consistentes em: a infincia e a adolescéncia e suas respectivas
demandas sdo prioridade imediata e absoluta; as medidas a este publico
devem considerar o seu melhor interesse; a convivéncia familiar é um di-
reito basico, pelo reconhecimento de que a familia é essencial ao

crescimento, desenvolvimento e bem-estar de seus membros,



162 | Ligoes de Direito da Crianga e do Adolescente: vol. 1

especialmente as criangas (VERONESE, 2017). A partir dessas mudancas
radicais promovidas na visibilidade, tratamento e narrativa sobre a cri-
anca, que passa de objeto a sujeito de direitos, é que se pode afirmar a
ocorréncia de uma “revolucao copernicana” (COSTA, 1990).

Amin (2009) argumenta que um dos fundamentos da doutrina da
protecao integral é, propriamente, o direito a convivéncia familiar. Ele é
contemplado de forma expressa nos dois principais documentos sobre a
temética no ambito interno. No Estatuto, a redagdo dos artigos 4°, caput,
e 19, além de outras mengdes no seu corpo, conferem positivacio ao direito
a convivéncia familiar e comunitaria. Na Constituico, este direito esta aos
cuidados do artigo 227, caput.Sao reflexos da sua constitui¢do, como fun-
damental a protecdo integral da crianca e do adolescente, a maneira pela
qual outras questdes sio determinadas, a exemplo do acolhimento familiar
ter preferéncia sobre o acolhimento institucional (artigo 34, § 1°, do Esta-
tuto), bem como pela garantia da convivéncia familiar da crianga com a
mae adolescente que estiver em acolhimento institucional (artigo 19, § 5°,
do Estatuto).

No artigo 39, § 1°, do Estatuto, o dispositivo reforca que a adocéo é
medida excepcional e irrevogavel, cuja aplicacdo ocorrera somente quando
esgotados os recursos de manutengdo do infantoadolescente na famdlia na-
tural ou extensa. Assim, o que se observa do contexto p6s-vigéncia desta
doutrina é a busca pela manutengdo dos vinculos familiares. Objetiva-se
manter a crianga na familia de origem (também denominada como biol6-
gica e natural). Primeiro, em seu ntcleo. Em nao sendo possivel, na familia

extensa®.

2 Entende-se como familia extensa ou ampliada a formada por parentes proximos da crianca ou adolescente, com o0s
quais eles convivem e tém vinculos de afinidade e afetividade, conceituada no paragrafo tnico do artigo 25, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2020d).
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E pela filiagio que surge o poder familiar, um poder que assume con-
tornos legais de deveres pelos genitores em face dos filhos, tais como de
guarda, sustento e educacdo. Em regra, a retirada da crianga do ntcleo
familiar ocorre em razéo da destituicao do poder familiar. Segundo a le-
gislacdo brasileira, as possibilidades para esta perda decorrem do proéprio
Estatuto da Crianca e do Adolescente e, também, do Codigo Civil (Lei Fe-
deral de n° 10.406, de 2002). O artigo 24 do Estatuto assegura que a perda
e a suspensao do poder familiar “[...] serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditério, nos casos previstos na legislagao civil, bem
como na hipétese de descumprimento injustificado dos deveres e obriga-
¢des a que alude o artigo 22” (BRASIL, 2020e€, s.p.).

A perda e a suspensao do poder familiar diferem nas suas causas e
consequéncias, a depender do grau de gravidade a que expostos os direi-
tos, a integridade e o desenvolvimento da crianca e do adolescente. A
suspensdo se caracteriza por ser uma medida temporaria do exercicio
deste direito-dever dos pais sobre os filhos. A perda e a suspensao consti-
tuem as principais sancdes pelo descumprimento dos deveres inerentes a
este poder. No caso da suspensdo, uma sangdo sem carater definitivo
(ZAPATER, 2019). Destaca-se que a ideia basilar do Estatuto é manter a
crianga e o adolescente na familia de origem, seja a natural ou a extensa.

Ha situagdes em que isso ndo é possivel. Trata-se, pois, das hipdteses
de perda do poder familiar. Pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 2020d), extrai-se que sdo situagdes aptas para a destituigio:
uma,a condenacdo criminal do pai ou da méae, quando se tratar de crime
doloso sujeito a pena de reclusdo contra outrem igualmente titular do
mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente (artigo
23, § 29, incluido pela Lei n° 13.715/2018); e, outra,0o descumprimento in-

justificado dos deveres e obrigagoes de sustento, guarda, educacio, assim
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como o cumprimento de decisdes judiciais, quando for o caso (artigo 24
combinado com o artigo 22, ambos do Estatuto).

Pelo Cédigo Civil brasileiro, sdo circunstancias aptas a ensejar a perda
do poder familiar: castigar imoderadamente a crianca ou adolescente;
deixé-lo(a) em abandono; praticar atos contrarios a moral e aos bons cos-
tumes; entregar irregularmente o filho a terceiros para fins de adogéo; e
incidir reiteradamente nas faltas do artigo 1.637. O artigo em questao dis-

poe que:

Art. 1.637. Se 0 pai, ou a mde, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres
a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo
algum parente, ou o Ministério Pablico, adotar a medida que lhe pareca recla-
mada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder

familiar, quando convenha. [...]. (BRASIL, 2020€, s.p.).

De acordo com o referido dispositivo, a frequéncia na negligéncia em
zelar pelos direitos de criancas e adolescentes, no ambito do poder fami-
liar, bem como os abusos de autoridade do direito-dever podem gerar a
sua perda. O contexto fatico das circunstancias e sua repeti¢ao sdo apura-
dos em cada caso, tendo por pressupostos os principios que regem a
protecdo integral do pablico infantoadolescente, especialmente o melhor
ao seu desenvolvimento.

As hipéteses narradas sdo previstas no artigo 1.638 e seus incisos, do
Cédigo Civil, o qual foi editado no ano de 2018, a fim de adicionar outras
possibilidades para a perda do poder familiar. Os acréscimos resultantes
da Lei n° 13.715/2018 foram para prever que perderd o poder familiar
aquele que praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder,
bem como contra filho(a) ou outro descendente os seguintes fatos: homi-
cidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,

quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
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familiar ou menosprezo ou discriminagao a condi¢ao de mulher; ainda, se
incidir nos tipos penais de estupro, estupro de vulneravel ou outro crime
contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo (BRASIL, 2020¢).

Com excecdo das disposicoes incluidas pelas Leis Federais
13.509/2017 e 13.715/2018, as possibilidades de perda do poder familiar
constantes do Cédigo Civil vigente reproduzem seu antecessor, de 1916°.
Esse elemento merece ser refletido, na medida em que ele pode represen-
tar inadequagdes com a realidade social. Sem olvidar do contexto fatico
que conduz a perda do poder familiar e de suas implica¢oes ao desenvol-
vimento da crianga, alerta-se para uma das possibilidades atuais de
destituicdo, reproduzida do diploma anterior. Ela consiste na chamada
pratica dos atos contrarios a moral e aos bons costumes.

Por sua imprecisao, o inciso se torna disponivel a variadas interpre-
tagdes, inclusive a iniquidades. A respeito, Zapater (2019, p. 262) indaga:
“como definir - e a quem cabe fazer tal definicdo - sobre quais e 0 que sdo
‘atos contrarios a moral e aos bons costumes’? A versao de 2002 do Codigo
Civil poderia ter representado uma oportunidade de atualizar esse tipo de
previsaol...]”, propria do contexto social e cultural de 1916. Contudo, néo
foi o que fez, porquanto o novo texto manteve o que Zapater (2019, p. 262)
se refere como “uma figura juridica vulneravel ao arbitrio judicial”, possi-
bilitando uma gama de preconceitos velados sobre origem, etnia, realidade
social, condicdo econdmica das pessoas, dentre outros.

E justamente esta a ideia que perpassou o projeto de reforma do Bra-

sil, através da crianga, extraindo-a do seu seio familiar quando este possuia

30 Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, como era nominado o Codigo de 1916, previa no seu artigo 395 redagio
analoga ao atual artigo 1.638, acerca dos incisos I, II, III, que tratam da possibilidade de perda do poder familiar
quando: castigar imoderadamente o filho; deixar o filho em abandono; praticar atos contrarios a moral e aos bons
costumes (BRASIL, 2020b), conforme adverte VERONESE, Josiane Rose Petry. Das sombras a luz: o percurso
histérico-normativo do reconhecimento da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos - a Doutrina da
Protecao Integral - sua incidéncia no Direito brasileiro e sua recep¢ao na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica - periodo de junho de 2014 a maio de 2020. 2020. 352 f. Tese (P6s-Doutorado em Direito) - Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2020.
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determinadas caracteristicas. Precisava-se sanar um vicio inerente a con-
dicdo da realidade familiar, para, por meio disso, proteger as condicoes
estaveis da elite no pais e o projeto de modernizagdo do Brasil. Tais condi-
¢oes foram identificadas como ofensivas a moral (RIZZINI, 2011).

Em cotejo do inciso sob critica ao lado das disposic¢des constitucionais
e estatutarias, sua imprecisdo gera questionamentos quanto ao (des)res-
peito aos principios envoltos da Doutrina da Protecdo Integral,
especialmente porque seu animo preceitua como preferencial manter a
crianca no seio da familia de origem, fortalecendo-a através da inclusao
em Servigos sociais.

De forma expressa, nenhum dos dispositivos “pune” a condicdo de
pobreza. O tema, inclusive, estd expressamente considerado no corpo do
Estatuto, que prevé ser invidvel extinguir ou suspender o poder familiar
pela falta ou caréncia de recursos materiais (artigo 23). A opgao do di-
ploma € pela aplicagdo de politicas que permitam a familia de origem ser
promovida, emancipando-se da condigdo de vulnerabilidade. “Nao exis-
tindo outro motivo que por si s6 autorize a decretagdo da medida, a crianga
ou o adolescente sera mantido em sua familia de origem, a qual devera
obrigatoriamente ser incluida em servicos e programas oficiais de prote-
¢ao, apoio e promogao” (BRASIL, 2020d, s.p.), dispde o paragrafo primeiro
do artigo 23, cuja redacao foi dada pela Lei n° 13.257, de 2016.

No entanto, normas que narram direitos ndo se traduzem de forma
automatica em realizacdo no plano pratico. Na tematica da crianca e do
adolescente, isso também ocorre. “O mundo que a ‘crianca deveria ser’ ou
‘ter’ é diferente daquele onde ela vive, ou no mais das vezes, sobrevive”,
pontua Del Priore (2009, p. 8). Ndo fosse assim, ndo existiriam criancas
desprovidas de alimentos, moradia, sistema educacional de qualidade; ndo
estariam sob exploracdo do mercado de trabalho e da violéncia. Portanto,

a questdo elementar a este estudo se traduz em investigar se os
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fundamentos que autorizam a perda do poder familiar, atualmente, estao
sendo utilizados com outro animo, o de remover criancas e adolescentes
pobres de suas familias de origem. Pesquisas mais incisivas acerca disso

serdo reportadas na secdo seguinte.

4 Quando os direitos ndo alcancam todos os sujeitos: filhos (pobres)
subtraidos da convivéncia familiar

A falta ou caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo sufici-
ente para a perda do poder familiar, nem para sua suspensdo. Ou seja,
isoladamente, a situacdo da pobreza ndo pode fundamentar a decisao de
afastar filhos de seus pais e maes, por forca do que determina o artigo 23,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Isso significa dizer que o direito
a convivéncia familiar e comunitaria da crianca se sobrepde as questdes
economicas.

E Direito da Crianca e do Adolescente “ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitéria, em ambiente que garanta seu desen-
volvimento integral” (BRASIL, 2020d, s.p.), conforme preceitua o artigo
19 do Estatuto. Ou seja, o infantoadolescente ndo permanece na sua familia
natural somente quando houver excepcional situagdo de risco ao seu de-
senvolvimento, ou risco aos seus direitos fundamentais em decorréncia
desse motivo.

A opcdo do legislador foi de que, diante de uma situa¢do que envolva
a caréncia ou a auséncia de recursos materiais, somente, a crianga sera
mantida em sua familia de origem. Essa, por seu turno, devera obrigato-
riamente ser incluida em servicos e programas oficiais de protecédo, apoio
e promogao. “As altera¢des mencionadas evidenciam a intencéo do legis-
lador de néo discriminar familias que estejam em vulnerabilidade social,

ou que tenham pessoas em situa¢do de dependéncia quimica, ou mesmo
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em cumprimento de pena privativa de liberdade”, destaca Zapater (2019,
p- 107).

Em contextos praticos, essas disposi¢des podem néo estar sendo ob-
servadas. Nao se desconhece os diversos problemas sociais que se
relacionam a situacoes de pobreza, a envolver, com frequéncia, dificulda-
des de insercdo social e de senso de pertencimento (em razao da propria
exclusdo social); das relagoes de trabalho precérias e informais, quando
ndo o desemprego; dos conflitos urbanos que uma sociedade desigual
gera; bem como as valvulas de escape a que todas as pessoas podem re-
correr quando perpassam por dificuldades.

Situagdes de pobreza estdo para além de um sentido econdémico, por-
que consistem em privagoes, a incluir, por exemplo, o acesso a renda, mas
também ao conjunto de direitos humanos que deveriam ser possiveis a
todos os sujeitos, sobretudo aos mais vulneraveis (como criangas e adoles-
centes). E desta logica que decorre a ideia de multidimensionalidade da
pobreza. Considerando que, para muitas realidades, o acesso aos direitos
mais basicos depende de recursos econdmicos, a privacao de renda digna
pode impactar em multiplos sentidos da existéncia (a exemplo da alimen-
tacdo, moradia, 4gua potavel, educagdo). Todavia, a esses casos é que se
destinam os servigos e politicas sociais para fins de promocao, apoio e pro-
mocao do ntcleo familiar e de seus membros.

Para considerar o contexto fatico da situacdo de pobreza e da dispo-
sicdo do artigo 23, quatro pesquisas serao consideradas nesta secdo. Trata-
se de uma tese (2020), uma dissertacao (2006) e dois artigos (2012 e
2019), amparadas em estudo de caso e pesquisa de campo, inclusive.

Sabrina Guimardaes Vieira de Vasconcelos (2006) investigou o tema
junto ao Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Servigo Social
(UFPE), sob o titulo de Quando a pobreza lhes rouba os filhos: a pobreza

como determinante da perda do poder familiar. A pesquisa contém um
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estudo de caso, a partir de feito judicial, sentenciado no ano de 2005. Pela
sua experiéncia profissional de assistente social, Vasconcelos (2006) refere
como a pobreza é uma constante nos feitos para destituicdo do poder fa-
miliar. Ao lado da pobreza, a autora refere desassisténcia de programas
oficiais de auxilio como elementos presentes nas destituicoes.

Segundo Vasconcelos (2006, s.p.), “o abandono, o castigo imoderado
e a violéncia praticada pelos pais contra seus filhos [...Jocorrem, geral-
mente, num contexto de privagao de diversos direitos, de pobreza e de
abandono do Estado quanto as politicas ptblicas”. A partir do acompanha-
mento de um determinado caso, julgado pela 22 Vara da Infancia e da
Juventude da Capital (Recife), a autora concluiu pela inobservancia dos
preceitos legais que primam pela manutencao da crianga na sua familia de
origem. Diante do deferimento do pedido, que levou a perda do poder fa-
miliar, Vasconcelos (2006, s.p.) considerou a pobreza e a desassisténcia
como fatores determinantes, “[...] sendo o Estado omisso quanto as poli-
ticas de assisténcia a familia, mas ao mesmo tempo algoz quando retira
dos genitores o direito de criar e educar seus filhos”.

Daniele do Val Santa Barbara (2012) investigou a tematica em sua
tese de doutoramento, documentada em parte no estudo intitulado Algu-
mas reflexées sobre a destituicdo do poder familiar de mulheres maes
pobres e a adogao de seus filhos. Neste artigo, a autora discute a pobreza
como um motivo direto e indireto que gera a destituicdo do poder familiar,
em contextos majoritarios de familias monoparentais femininas. O seu en-
foque foi perspicaz ao género, ao evidenciar que os rompimentos
prejudicam filhos e maes, essencialmente as maes pobres, o que se relaci-
ona ao fendmeno da “feminizacdo da pobreza”. Dados coletados na capital
do estado do Rio de Janeiro revelam que metade das maes que enfrentam
feitos judiciais para destituicdo de seu poder familiar tem histérico de ins-

titucionalizagao, o que revela a forma ciclica de um problema complexo.
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A autora também problematiza as questdes que se mostram por de-
tras da entrega e do abandono de criancas, matizadas pela condicao da
classe social. Também faz um alerta, a fim de que a adogdo nao seja ins-
trumentalizada como politica social. Nao se pode desconsiderar que, em
muitos dos casos, a negagio da convivéncia familiar com a familia de ori-
gem se faca necessaria. O cuidado, por outro lado, deve estar em “[...] ndo
padronizar a¢des, homogeneizar avaliaces, julgar comportamentos e des-
contextualizar as historias” (SANTA BARBARA, 2012, p- 129).

Késia Joner e Cleide Gessele (2019) elaboraram estudo quantitativo
acerca da perda do poder familiar, partindo do olhar no campo do Servico
Social, sobre aspectos judiciais. O estudo teve fonte documental, com base
em pareces profissionais das assistentes sociais do Tribunal de Justica de
Santa Catarina. Na pesquisa, “objetivou-se compreender a relagio entre o
perfil das familias rés e a destituicdo do poder familiar na Comarca de Ja-
ragua do Sul/SC” (JONER; GESSELE, 2019, p. 1). As autoras apresentam a
relacdo intima e repetitiva de familias com privagdes materiais (econdmi-
cas) que vivenciam também a condi¢ao de privagdo de direitos (neste caso,
em especial de conviver com seus filhos).

O estudo contém um olhar critico sobre como a disposicdo expressa
do artigo 23 do Estatuto é desconsiderada reiteradamente no plano pra-
tico, no dia a dia juridico e assistencial. Um processo repetitivo, em que os
membros da familia também tém um histdrico de sofrimento pela negli-
géncia. Nesse sentir, apresentam um Estado que atua de modo minimo no
que concerne a bens e servigos publicos a familias carentes. “Nao é de hoje
que o Estado atende aos interesses da classe dominante e, por consequén-
cia, os investimentos em protecdo social estao longe de ser prioridade na
agenda do governo”, argumentam Joner e Gessele (2019, p. 6).

A quarta pesquisa considerada para esta analise foi defendida e divul-

gada no ano de 2020. De autoria de Marcos Antonio Barbieri Gongalves, a
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tese de Doutorado foi produzida junto ao Programa de P6s-Graduacio
Stricto Sensu em Psicologia, da PUC-Campinas, sobre Superior interesse
da crianga e destituicao do poder familiar: perspectiva de psicélogas e psi-
cblogos da Defensoria Ptiblica do estado de Sdo Paulo. Inicia considerando
que o instituto da adocdo pressiona o instituto da destitui¢do do poder fa-
miliar, na realidade brasileira, tendo em vista que o segundo é necessario
para a realizagao do primeiro. Que a préatica adotiva como ato de amor e a
celeridade processual objetivada em um procedimento para destituicdo do
poder familiar, ao lado do principio do melhor interesse da crianca, sao
aplicados para separar familias e criancas.

Ea partir do fundamento do Superior Interesse da Crianga (SInC)
que as argumentacOes técnicas se apoiam nos casos concretos, inclusive
para cindir as familias, dada a sua imprecisao (GONCALVES, 2020). A ana-
lise do autor busca elementos da visao de psicélogos(as) que atuam com o
tema, especialmente junto a Defensoria Ptblica. Assim, a pesquisa reforca
a interdisciplinaridade da temética da infancia, a compreender como pra-
ticas que violam os preceitos estatutdrios (a exemplo da destituicdo do
poder familiar com base na falta de recursos materiais), ndo partem ape-
nas das decisdes judiciais, mas das avaliacdes técnicas que acompanham
0s casos. Assim, os dados da pesquisa apontam uma ambiguidade do con-
ceito de superior interesse da crianga, as quais “[...]Jcontinuam a ser
tratadas como objetos de intervengdo do Estado, mais especialmente as
criangas pobres. Neste sentido, o SInC pode ser utilizado como instru-
mento de separacdo arbitraria de criangas pobres de suas familias”
(GONCALVES, 2020, s.p.).

Conhecer realidades que violam direitos é uma parte muito pequena
da estrutura, mas igualmente importante. Observar o descumprimento de
preceitos legais, que se originam para compensar e nao repetir o passado

violador a criangas, revela parte das arbitrariedades. Isso porque envoltas
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em imaginarios sociais que ndo efetivaram no ambito de suas praticas os
esforcos da Doutrina da Protegdo Integral. Este contexto néo se traduz “so-
mente” em violagdo de normas, mas na produgao de rupturas radicais e,
igualmente, na ofensa a dignidade de meninas e meninos brasileiros, ja
provados do amargor que a desigualdade social e a pobreza sdo capazes de

gerar.

Consideragoes finais

Muitos sao os problemas relacionados a situagdes de pobreza, como
precariedades em saneamento, moradia, satide, meio ambiente, trabalho,
seguranga e, também, violéncias. Em contextos praticos que envolvem o
desenvolvimento de criancas e adolescentes, esses fatores podem impactar
no seu crescimento sadio, 0 que leva ao questionamento do exercicio do
poder familiar. Entretanto, o Estatuto é claro ao dispor que a caréncia ou
falta de recursos materiais (pobreza econdmica) ndo sdo motivos suficien-
tes para afasta-los da convivéncia com sua familia.

O presente estudo ndo buscou negar que circunstancias do género
podem causar prejuizos ao desenvolvimento da crianca e do adolescente,
mas que a auséncia de recursos materiais ndo deve se sobrepor ao direito
a convivéncia familiar. A tais circunstancias necessitam ser aplicados ser-
vicos e programas oficiais de protecdo, apoio e promogao.

Na primeira sessao deste artigo, a histéria recente do pais foi visitada.
Por meio dela, identificou-se a vinculagao que se fazia da ideia de aban-
dono moral, préprio das familias pobres, com a criminalidade urbana e os
problemas sociais. A partir disso, do projeto de nagao para o Brasil, através
da crianca como chave do futuro, ela era inserida e moldada em outro

meio, que ndo da sua familia de origem. A partir das emergéncias e
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movimentos sociais, a crianca se tornou sujeito de direitos, inclusive do
direito a convivéncia familiar.

Destituir o poder familiar passou a contar com hip6teses expressas e,
sobretudo, com escopo nos principios da Doutrina da Protecao Integral, a
ndo permitir situacdo amparada exclusivamente pela pobreza econémica
da famflia. Na terceira secdo deste estudo, contudo, elementos praticos que
transitam pelas pesquisas académicas demonstraram o quanto de distan-
cia que se impde sobre o assunto, quando se trata de efetivéa-lo.

Retomando os problemas orientadores da investigacdo, tem-se que:
quais os fundamentos que possibilitam a destituicao do poder familiar?
Houve efetivamente um rompimento das doutrinas anteriores, com o ad-
vento da Doutrina da Protecdo Integral, no que toca ao direito a
convivéncia familiar sobre familias pobres? Os fundamentos para a perda
do poder familiar foram discutidos na segunda secao de desenvolvimento,
em que apresentadas as hip6teses constantes do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, assim como do Codigo Civil. Nesse sentir, as possibilidades
legais foram trazidas a luz de criticas e iniquidades que podem suscitar.

Sobre o segundo problema, a presente hipdtese se confirma. O plano
normativo brasileiro, o do dever-ser, buscou assegurar que a retirada ar-
bitraria das criangas do convivio com sua familia de origem n&o ocorra.
Inclusive, regulamentou o tema da auséncia de recursos materiais no ar-
tigo 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Os obstaculos, contudo,
se apresentam no plano do ser, no qual outros fundamentos nominam a
mesma coisa: “salvar a crianca da sua pobre familia”. Zapater (2019)
afirma que o fato de se inserir na legislacdo dispositivos como o do artigo
23 evidenciam de forma expressiva os problemas sociais que decorrem de
seu contetdo.

Uma complexa realidade habita o que se traduz, na maior parte dos

casos, em procedimentos judiciais para destitui¢do do poder familiar. Sao
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trajetérias de abandono, negligéncia e invisibilidade que acompanharam
as infancias, inclusive, dos genitores que, nesta altura, perdem o direito e
dever de ser pai e mde. Para a crianga, trata-se de uma ruptura que a ci-
éncia juridica pouco é capaz de compreender, mas potente de causar.
Este estudo se propos a estimular o desenvolvimento de politicas pa-
blicas de efetivo apoio, prote¢do e promogao das familias e infantes, assim
como fomentar o respeito aos direitos humanos e fundamentais deste pa-
blico. Apds sua escrita, ele (se assim é que se pode dizer) revela a
compreensdo de que, antes de se tornar um 6bice que paira na esfera ju-
dicial, compreende situagdes aflitivas sociais, a depender inexoravelmente
da conjugacdo de esforcos familiares, comunitarios, da sociedade e do Es-
tado para a protecio integral da crianca e do adolescente. E preciso,
portanto, de uma aldeia inteira para fazer isso. Até porque, se o tema con-
vocar a suas mais profundas raizes, novos e pertinentes questionamentos
surgirao, a comegar por: a perda do poder familiar e as causas que a fun-
damentam sdo uma falha da familia ou do Estado? Ou, inclusive, também

da sociedade?
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A atuacao do advogado nos processos
envolvendo criancas e adolescentes

Victéria Sell Feiber

1. Introducao

O presente capitulo busca estudar como deve ser a atuagao dos advo-
gados em processos em que os interesses de criangas e adolescentes estdo
em pauta. Ao tomara Doutrina da Protecdo Integral como base, especial-
mente a consideracdo da situacdo peculiar de pessoa em desenvolvimento
em que se encontra a populagdo infantoadolescente, deve-se partir da pri-
oridade absoluta com que seus direitos devem ser resguardados, sendo
esta uma corresponsabilidade do tripé (sociedade, familia e Estado), para
analisar os deveres de todos para com os direitos das criancas e adolescen-
tes.

A partir disso, considerando também o direito ao acesso a justica,
com seus respectivos fundamentos e desdobramentos, é necessério fazer
uma verificacdo especifica de como deve se pautar o exercicio da profissao
do advogado nos processos envolvendo criangas e adolescentes.

Por esse motivo, para melhor compreender o exercicio dessa profis-
sdo na hipdtese em particular, analisam-se alguns tépicos pertinentes ao
tema, quais sejam: os posicionamentos doutrinérios acerca da necessidade
da assisténcia de um advogado, a cooperacdo entre os agentes que atuam
nos processos envolvendo criangas e adolescentes, as determinacdes feitas
pelo Codigo de Etica e do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e,

por fim, a atua¢do do advogado na area da infancia e adolescéncia.
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2. Discussao doutrinaria acerca da necessidade de representacao

Quanto a necessidade de representacao, determina a Carta Magna,
em seu artigo 227, paragrafo 3°, inciso IV, sobre a garantia de defesa téc-

nica por profissional habilitado nos casos de ato infracional:

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, a satde, a
alimentacao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.

[...]

§ 3° O direito a protegdo especial abrangera os seguintes aspectos:

[...]

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicio de ato infra-
cional, igualdade na relacio processual e defesa técnica por profissional
habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar especifica; (grifou-se)

(BRASIL, 1988)

E, em consonancia com a disposicao constitucional, o Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente dispde acerca da assisténcia judicidria gratuita
prestada através de defensor publico ou advogado nomeado (art. 141).

Ja em seu Capitulo VI, o Estatuto trata da representacdo por meio da

advocacia:

Art. 206. A crianga ou o adolescente, seus pais ou responsavel, e qualquer pes-
soa que tenha legitimo interesse na solugdo da lide poderdo intervir nos
procedimentos de que trata esta Lei, através de advogado, o qual serd intimado
para todos os atos, pessoalmente ou por publicagdo oficial, respeitado o se-

gredo de justica.
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Paréagrafo tnico. Sera prestada assisténcia judiciaria integral e gratuita

aqueles que dela necessitarem.

Art. 207. Nenhum adolescente a quem se atribua a pratica de ato infraci-
onal, ainda que ausente ou foragido, sera processado sem defensor.

§ 1° Se o adolescente nio tiver defensor, ser-lhe-a nomeado pelo juiz,
ressalvado o direito de, a todo tempo, constituir outro de sua preferéncia.
§ 2° A auséncia do defensor nio determinara o adiamento de nenhum
ato do processo, devendo o juiz nomear substituto, ainda que provisori-
amente, ou para o sé efeito do ato.

§ 3° Sera dispensada a outorga de mandato, quando se tratar de defensor no-
meado ou, sido constituido, tiver sido indicado por ocasido de ato formal com

a presenca da autoridade judiciaria. (grifou-se) (BRASIL, 1990)

Assim, ao considerar o Estatuto como norma regulamentadora do
determinado constitucionalmente no que diz respeito aos direitos das cri-
angas e adolescentes, é demonstrada a enorme importancia da atuacio do
advogado, isso porque essa representacao é necessaria para a garantia e
viabilizagdo dos direitos conferidos pela legislacdo infraconstitucional.
(VERONESE, 1994, p. 149-150).

A garantia de defesa juridica técnica permite que os direitos e inte-
resses de criangas e adolescentes tenham o méximo de prevaléncia no caso
de conflito com os demais interesses. Nesses aspectos é muito clara a fun-
damentagdo dos dispositivos nos principios que permeiam o Direito da
Crianga e do Adolescente, como o da absoluta prioridade e o do interesse
superior da crianga.

Ressalta-se, ainda, o disposto sobre a pratica de ato infracional (ECA,
artigo 207, caput), pois o Estatuto considera indispensavel a presenca de
advogado ainda que ausente ou foragido o adolescente. Justifica-se essa
imperatividade em razao da necessidade de contraditdrio nesse caso em

especifico, em que uma pratica direcionada e especializada do advogado
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pode acarretar em uma adequada aplicacdo dos dispositivos legais, mais
benéfica para o adolescente. Tal determinagao busca respeitar os princi-
pios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Quanto a nomeagao de defensor publico pelo juiz (ECA, artigo 207,
paragrafo 1°), importante tratar de como essa hipdtese é comum, justifi-
cada pelo fato de muitos adolescentes ndo poderem arcar com o custo de
uma defesa técnica.

O exercicio da profissdo do defensor, nesses casos, implica em um
desempenho que disponha de todos os meios de sua defesa técnica, consi-
derando-se a possibilidade de maior especializagdo desses advogados,
sempre em prol do melhor interesse do adolescente, nao sendo admissivel
uma mera nomeagao para atender o requisito legal.

Por fim, sobre a determina¢do de ndo adiamento de nenhum ato do
processo com a consequente nomeacao de advogado substituto para atos
especificos quando ausente o defensor (ECA, artigo 207, paragrafo 2°),
existe uma andlise pertinente a ser feita, a0 mesmo tempo em que uma
lide envolvendo criancas ou adolescentes deve ser célere, ndo parece plau-
sivel que, dada a importancia dos direitos que lhes sio atinentes e os
principios que regem o Direito da Crianca e do Adolescente, seja possivel
apenas nomear um advogado em atencdo a um dispositivo legal mera-
mente formal.

Desta feita, considerando-se o exposto, pertinente constatar que exis-
tem discussdes doutrinérias e jurisprudencial acerca da necessidade da
presenca do advogado em todos os momentos das a¢des envolvendo cri-
ancas e adolescentes, tal controvérsia se funda em razado de diversos
fatores: a constitucionalidade ou ndo da auséncia de assisténcia de um ad-
vogado, a existéncia ou nao de contraditério em cada hipétese especifica,
a existéncia ou ndo de lide, os principios que regem o Direito da Crianca e

do Adolescente, etc.
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Veronese (1994, p. 146-147), apds andlise historico-doutrinéria,
aponta a existéncia de trés posicoes no que diz respeito a participagdo do
advogado na é4rea da infancia e adolescéncia: 1. Obrigatoriedade e impres-
cindibilidade da presenca do advogado; 2. A proibicdo da atuagdo do
defensor nessa esfera; 3. A facultatividade da participacdo do advogado.

Pertinente questionamento ainda diz respeito acerca da necessidade
de advogado nos casos de jurisdi¢do voluntéria, isso porque, nesses casos,
sequer haveria lide, consequentemente, desnecessario contraditério e a
participacdo de advogado. Indaga-se, assim, se esse entendimento néo se-
ria inconstitucional, em razdo da expressa determinagido por parte da
Constituicdo Federal sobre a indispensabilidade do advogado a adminis-
tracdo da justiga em seu artigo 133 (VERONESE; SILVEIRA, 2017, p. 396-
397).

Nucci (2017, p. 615-619), na andlise da disposicio estatutaria no to-
cante a hipétese de pais falecidos, destituidos ou suspensos do poder
familiar, ou que houverem aderido expressamente ao pedido de colocacdo
em familia substituta, poder formular tal pedido diretamente em cartério,
dispensando-se a assisténcia de advogado (ECA, artigo 166), ressalta que
é viavel a determinacdo em questdo. Isso porque, em seu entendimento,
leva em conta o superior interesse da crianga e do adolescente, e também
em razdo de o procedimento ndo possuir contraditério. Por fim, afirma
que, em um caso em que exista qualquer forma de resisténcia, é indispen-
séavel a presenca de um advogado.

Tavares (2013 apud NUCCI, 2017, p. 615), por sua vez, argumenta no
sentido da inconstitucionalidade da dispensa de advogado, uma vez que o
STF s6 declarou sua dispensabilidade nos casos de habeas corpus, Juizados

Especiais e Justi¢a do Trabalho.
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Cintra (1992 apud VERONESE, 1994, p. 157) afirma que h4, ainda, os
que defendem, de forma radical, a presenca de um advogado até nos pro-
cedimentos administrativos.

Segundo Veronese (1994, p. 157-158), na atual sociedade eivada de
conflitos, a presenca de um advogado que seja comprometido com a ética
e engajado politicamente com o objetivo de assegurar os direitos das cri-
ancas e dosadolescentes, traduz uma garantia indisponivel considerando-
se a complexidade das relagdes que compdem esse universo.

Ao observar as diversas posi¢des doutrinérias acerca da necessidade
de representagao, destaca-se que, além da analise de caso a caso, é impres-
cindivel que essa discussdo leve sempre em conta os principios que
norteiam o Direito da Crianca e do Adolescente e o Estatuto, porquanto
sempre é objetivo e prioridade a maxima protecdo dessas garantias e des-
ses seres em desenvolvimento.

Passa-se ao estudo da imprescindibilidade da cooperacdo entre os
agentes do processo, porquanto o representante da crianca ou do adoles-

cente integra esse grupo.

3. A cooperacao entre os agentes

No que tange a Doutrina da Protecdo Integral, sdo diversos os agentes
responsaveis por implementar e garantir os direitos pertencentes as cri-
angas e aos adolescentes, seja a familia, a sociedade, a comunidade, o
Conselho Tutelar, o Ministério Pablico, entre outros, compondo o sistema
de garantia dos direitos de criancas e adolescentes.

Conforme ja exposto, o Estatuto dispde acerca da integracao dos en-
tes federativos com todos os agentes do processo e com 0s Orgaos
operantes na defesa dos direitos das criangas e adolescentes: “Art. 70-A. I

- a integracdo com os 6rgaos do Poder Judiciario, do Ministério Publico e
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da Defensoria Publica, com o Conselho Tutelar, com os Conselhos de Di-
reitos da Crianca e do Adolescente e com as entidades ndo governamentais
que atuam na promocdo, protecdo e defesa dos direitos da crianga e do
adolescente;” (BRASIL, 1990).

Essa ideia surge a partir da nova dimensao politica do Estatuto, que
inclui, ainda que implicitamente, conceitos como os de intersetorialidade,
integracdo e complementaridade, demonstrando o ideal de abundante e
produtiva inter-relacdo entre institui¢des, conselhos e redes informais ou
sociais. Assim, trata-se do atendimento em rede como o conjunto de pro-
fissionais, programas e servigos das entidades que formam um sistema de
atencdo e cooperagdo mediante agdes em conexdo ou da simples comuni-
cagdo entre si que convergem para um objetivo em comum. (TEJADAS,
2020, P. 1-5).

Em especifico, cré-se indispenséavel a cooperagao entre todos os agen-
tes atuantes em processos que envolvem criancas e adolescentes, através
de uma descentralizacdo e do compartilhamento de fungdes e responsabi-
lidades nas vérias dimensdes em que executam seu trabalho. E muito claro
que uma agao conjunta tende a obter resultados muito mais promissores
que a compartimentalizacdo do todo.

Veja-se, conforme abordado quando explorada a questdo de interdis-
ciplinaridade, nao é possivel assimilar a totalidade com a anélise individual
de cada ponto, dai sua importancia através da unido da psicologia, socio-
logia, direito e etc., pois tende a dar um novo e mais preciso olhar para
cada caso. Seguindo essa mesma linha de raciocinio, ndo h4 como a agédo
isolada de todos os agentes da lide ser a mais positiva e completa, consi-
dera-se que uma departamentalizacao dos aspectos do caso impede que a
andlise seja feita de forma harmoniosa e bem-sucedida.

Assim, é imperativo o trabalho em rede, superando a histérica frag-

mentagao existente na intervencao de diversas areas, mais do que permitir
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essas agdes integradas, respeitando os principios que orientam o Direito
da Crianga e do Adolescente, a atuagao em rede denota uma alteracdo po-
sitiva nas posturas institucionais e interpessoais. Por meio de reunides e
contatos sistematicos para a construcdo em conjunto de praticas, compar-
tilhamento de responsabilidades, discussao de diferencas e enfrentamento
de conflitos, é possivel construir um consenso que permita a melhor con-
cretizagao dos direitos. (TEJADAS, 2020, p. 1-5).

Veronese (1994, p. 156) faz pertinente consideracdo sobre a coopera-
¢ao entre os agentes do processo, em especifico no tocante ao exercicio nos
processos de apuracgao de ato infracional, porém, acredita-se que tal tra-
balho conjunto deve ser realizado em todos os aspectos que envolvem o

universo da crianca e do adolescente:

Todas as figuras que atuam no processo de apuracio de ato infracional prati-
cado por adolescente, seja o juiz, o advogado, o promotor de justica (este
ultimo é o responsavel pela representacdo), todos convergem ou devem
convergir em favor deste adolescente infrator, na busca da melhor me-
dida a ser aplicada, levando em consideracio as circunstancias em que
ocorreu o ato delituoso e as condigdes do agente (bioldgicas, psiquicas e

sociais). (grifou-se) (VERONESE, 1994, p. 156).

Deve, desta feita, ser prestigiada a agao em conjunto dos agentes com
todo o sistema de justica, bem como com as demais areas que se relacio-
nam direta ou indiretamente com as criangas e os adolescentes. Essa
cooperacdo entre drgaos e entidades publicas, seja através de convénios,
relagdes institucionais, ou até mesmo com uma boa relacdo entre todas as
partes atuantes nessa area demonstram respeito ao principio do interesse
superior.

Aqui se aponta, também, a grande importancia do papel ocupado pela

familia quando das lides em que figuram criancas ou adolescentes como
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parte, isso porque pode ser oferecido amplo suporte emocional em razao
da posicao de destaque que ocupa nas vidas das pessoas em desenvolvi-
mento, bem como uma busca com grande afinco das garantias e direitos
devidos a esses seres. Essa cooperacao que inclui os demais agentes nao
institucionalizados demonstra que o universo das criancas e dos adoles-
centes envolve inimeros atores cuja participacdo e relevancia ndao podem
ser ignoradas.

E inconcebivel que o Estatuto da Crianca e do Adolescente se materi-
alize plenamente ignorando a estratégia de aten¢do em rede. A articulagdo
e integracdo dos programas e servicos publicos harmonizados para aten-
der as necessidades de criangas e adolescentes, bem como o resultado que
decorre disso, demonstra que nédo sao cabiveis acoes isoladas ou atuacdo
fragmentada das institui¢cdes para responder a demanda social. (TEJADAS,
2020, P. 1-5).

Assim, a cooperagao entre agentes é encarada como uma protegao a
efetiva promogao e garantia dos direitos das criancas e dos adolescentes,
sendo que por meio dessa interagdo é observada a dilui¢do da responsabi-
lidade entre todos, demonstrando verdadeiro ato de solidariedade e
comprometimento.

Portanto, para analisar, especificamente, a atuacao do advogado nos
processos envolvendo criancas e adolescentes, deve-se examinar as consi-
deracbes institucionais da Ordem dos Advogados do Brasil acerca da

profissédo, seus direitos e deveres.

4. A Ordem dos Advogados do Brasil

A Constituicdo Federal determina, em seu artigo 133, que o advogado
é indispensavel para a administra¢do da justica (BRASIL, 1988). Essa pro-

fissdo esta atrelada a compatibilidade de suas condutas em relagdo ao
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Cédigo de Etica e ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. Nesta
senda, 0 Codigo de Etica afirma serem algumas das funcdes da profissio:
a defesa do Estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade
publica, da Justica e da paz social (BRASIL, 1994a).

As disposicoes do Codigo de Etica representam imperativos da con-
duta do advogado, sendo que sua base sdo os principios que devem formar
sua consciéncia profissional. Assim, a partir disso, sdo citados os diversos
deveres do advogado referentes a alguns temas relacionados ao seu exer-
cicio, como o sigilo profissional, as relagdes com os clientes, os honorarios
advocaticios e etc.

Assim, pela pertinéncia ao presente estudo, destacam-se algumas das

disposicdes do Codigo de Etica da OAB (BRASIL, 1994a):

Art. 2° O advogado, indispensavel a administracio da Justica, é defensor do
Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos e garantias funda-
mentais, da cidadania, da moralidade, da Justica e da paz social,
cumprindo-lhe exercer o seu ministério em consondncia com a sua elevada
funcéo publica e com os valores que lhe sdo inerentes.

Paragrafo Gnico. Sdo deveres do advogado:

[ - preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profissao,
zelando pelo carater de essencialidade e indispensabilidade da advocacia;
II - atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade, le-
aldade, dignidade e boa-fé;

[...]

IV - empenhar-se, permanentemente, no aperfeicoamento pessoal e pro-
fissional;

V - contribuir para o aprimoramento das instituices, do Direito e das
leis;

IX - pugnar pela solucio dos problemas da cidadania e pela efetivacdo dos
direitos individuais, coletivos e difusos;

[...]

XII - zelar pelos valores institucionais da OAB e da advocacia;
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XIII - ater-se, quando no exercicio da funcio de defensor ptblico, a defesa

dos necessitados. (grifou-se) (BRASIL, 1994a)

No que diz respeito ao determinado pelo Estatuto da OAB (BRASIL,
1994b), que versa majoritariamente sobre os direitos dos advogados, res-

saltam-se alguns dispositivos:

Art. 2° O advogado é indispensavel a administracio da justica.

§ 1° No seu ministério privado, o advogado presta servico publico e
exerce funcdo social.

§ 2° No processo judicial, o0 advogado contribui, na postulagao de decisao
favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos
constituem munus publico.

§ 3° No exercicio da profissdo, o advogado é inviolavel por seus atos e
manifestacées, nos limites desta lei.

[...]

Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de
respeito e que contribua para o prestigio da classe e da advocacia.

§ 1° O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter independéncia em
qualquer circunstancia.

§ 2° Nenhum receio de desagradar a magistrado ou a qualquer autoridade,
nem de incorrer em impopularidade, deve deter o advogado no exercicio da
profissao.

[...]

Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres con-
signados no Codigo de Etica e Disciplina.

Paragrafo unico. O Cédigo de Etica e Disciplina regula os deveres do advo-
gado para com a comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a
publicidade, a recusa do patrocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever
geral de urbanidade e os respectivos procedimentos disciplinares. (grifou-se)

(BRASIL, 1994b)
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Sao essas as disposi¢des bésicas de como deve ser pautado o exercicio
da profissao do advogado, assim, mais do que um simples participante da
administracdo da justica, o advogado tem deveres éticos inerentes ao seu
oficio, sua atuacdo deve, portanto, ser pautada pelos ditames do Cédigo de
Etica da OAB e pelo Estatuto da OAB.

Da mesma forma, o papel institucional da Ordem dos Advogados do
Brasil ultrapassa a singela disposicéo legal e regimentos internos, busca,
além disso, enfrentar diversos problemas e questoes relacionadas a socie-
dade, atuando em nome dos cidadaos para a defesa de seus direitos. Essa
relevancia institucional permite que seu trabalho seja realizado junto aos
poderes publicos, de forma a fazer valer a representatividade dos setores
sociais que abarca em sua estrutura e desempenho organizacional. No am-
bito judicial, opera como defensora dos direitos constitucionais, e quando
se trata de direitos coletivos, a OAB tem legitimidade de manifestagdo
(RIBEIRO; AGUIAR, 2020, p. 1-11).

Ao conferir ao advogado a capacidade de representagédo de terceiros,
a Constituigao e o Estatuto da OAB permitiram que, por intermédio dessa
atividade, fosse permitido ao cidadao pleitear seus direitos e interesses, de
forma a exercer plenamente sua cidadania (CARDELLA; CREMASCO,
2005).

Acerca do exercicio da advocacia, destaca-se excerto de julgado do
Superior Tribunal de Justica (BRASIL,1992) que discorre sobre a profissao,

tratando de seus limites e liberdades:

A advocacia é, pois, servico pablico da mesma natureza que os demais servigos
prestados pelo Estado.
No Brasil, contudo, a advocacia é exercida por pessoas naquela situagdo a que

se convencionou denominar “particulares em colaboragdo com o Estado”. Vale
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dizer: pessoas credenciadas pelo Estado que, por conta prépria, dependéncia
ou subordinagao, desempenha fungao ou servigo publico.

Sua atividade se exercita livre de qualquer vinculo de subordinacio para
com magistrados ou agentes do Ministério Pablico [...].

Tampouco se pode enxergar no advogado apenas um auxiliar do Juiz,
com atuacdo secundaria na atividade jurisdicional. Em verdade, ele

ocupa um dos vértices da relacdo processual, atuando com absoluta au-

tonomia, em atividade indispensivel a administracio da Justica.

(Constituigdo Federal - Art. 133). (grifou-se)(BRASIL,1992)

A importancia desse trecho reside no reconhecimento da essenciali-
dade da fungéo social do exercicio da advocacia, para isso, é impensavel
que um advogado esteja amarrado ou subordinado de qualquer forma a
qualquer outro 6rgdo quando na atividade jurisdicional, porquanto seria
impedido de exercer seu oficio em sua plenitude. Sua profissdo deve pri-
mar pela efetividade do sistema juridico, bem como pelo cumprimento da
legalidade.

Soma-se a isso a relevancia dessa constatagdo em se tratando de ad-
vogados atuantes na area da infancia e adolescéncia, considerando que o
exercicio da profissao, nesses casos, deve ser especializado e direcionado.

Também é missédo da Ordem dos Advogados do Brasil assegurar o
cumprimento do estabelecido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente,
para que seja efetiva a protecdo integral determinada pela lei. Desta forma,
atua por meio das suas Comissdes, que buscam estudar as questdes espe-
ciais voltadas, normalmente, para o lado social. Em se tratando de
Comissao destinada a protecao do Direito da Crianga e do Adolescente, seu
objetivo é de informar, denunciar e fiscalizar todas as garantias previstas

pelo Estatuto (RIBEIRO; AGUIAR, 2020, p. 1-11).
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Destaca-se, aqui, a Comissdo Permanente de Crianca e Adolescente
da OAB em Santa Catarina, no site da instituicao sao apontados os objeti-

vos em que se propde atuar:

I - Promover, através do Conselho Secional da OAB, palestras, encontros,
simpésios, seminarios, cursos e outros eventos sobre assuntos relaciona-
dos a promocdo, a protecio e a defesa dos direitos da Crianca, do
Adolescente;

II - Divulgar a politica de descentralizacio judiciaria preconizada pelo Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, objetivando aprimorar e valorizar a
atuacdo dos advogados e agilizar o andamento processual junto a Justica
da Infancia e do Adolescente;

III - Oferecer subsidios no campo juridico aos advogados e outros profissionais
que integram o atendimento da crianga, do adolescente, objetivando a efetiva
implantacao do respectivo Estatuto e sua aplicacio;

IV - Promover a formagao de grupos de estudo capazes de oferecer subsidios
para o aprimoramento da legislagdo em vigor, em defesa dos interesses e dos
direitos da crianga, do adolescente; (grifou-se)(ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL, 2020)

Destaca-se que tais fungoes da Comissao demonstram a importancia
de uma pratica extrajuridica, devem ser consideradas, portanto, todas as
possibilidades de agao que estdo ao alcance da OAB e seus advogados. Essa
sua fungdo social permite de maneira ampliada a defesa dos direitos das
criangas e adolescentes, sendo que tal participagdo pode ser preventiva,
através de seminarios ou da promocédo de campanhas nas comunidades,
ou até mesmo contenciosa, ja que tem a prerrogativa de atuacdo perante

as autoridades publicas, conforme segue:

V - Encaminhar proposi¢des aos 6rgaos governamentais competentes;
VI - Participar da formulagdo das politicas pablicas que visem assegurar os
direitos da crianca, do adolescente, e do controle das agoes da sociedade;

[...]
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XI - Promover e incentivar a organizagao de campanhas que visem atender
necessidades emergenciais de criangas, adolescentes;

XII - Auxiliar as entidades governamentais e nao-governamentais na criagdo
ou adequacdo de 6rgdos e de programas a diretrizes da politica de atendi-
mento;

XIII - Fiscalizar o atendimento inicial do adolescente a quem se atribua autoria
de ato infracional, propugnando pelos atos necessarios a sua defesa;

XIV - Incentivar a cria¢do de instancias de participacao da sociedade civil para
assegurar a crianca e ao adolescente, a efetiva aplicagdo dos principios inscul-
pidos nos artigos 1°, 203 e 227 da Constitui¢do Federal;

XV - Agir como 6rgao fiscalizador da aplicacio das regras preconizadas
nos Estatutos da Crianca e do Adolescente e outras legislacdes pertinen-
tes, informando as autoridades competentes, a existéncia das
irregularidades observadas;

XVI - Incentivar a criagdo de subcomissdes nas subsegoes da OAB/SC, objeti-
vando o engajamento das forgas sociais para busca de solugdes comuns e
modelos préprios, que atendam as necessidades e potencialidades de cada re-
gido, informando-as sobre as atividades desenvolvidas, para mutua
colaboragdo e sempre que possivel, a realizacao de trabalhos conjuntos;

XVII - Manter intercambio com 6rgéos e entidades congéneres, inclusive
com as demais comissdes da mesma natureza, de outras se¢des para troca
de experiéncias;

XVIII - Atuar, sempre que possivel e conveniente a defesa dos direitos da
crianga, do adolescente, em conjunto com os Conselhos de Direitos e com
os Conselhos Tutelares, nas questdes que sdo de sua competéncia;

XIX - Manter estreita relacio com as demais Comissées da OAB/SC, em
especial: Assisténcia Social, da Satide Publica, Direito de Familia, Direitos
Humanos, OAB Cidada, OAB vai a Escola e Violéncia Publica e Criminali-

dade. (grifou-se)(ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2020)

O restante dos objetivos demonstra o grande valor dado pela OAB a
uma acdo de seus advogados junto as demais instituigdes, bem como aos
agentes e 6rgdos que estdo envolvidos no universo infantoadolescente.

Essa cooperacio €, portanto, essencial para a melhor defesa e efetividade
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dos direitos, além de reconhecer o ja disposto pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente acerca da responsabilidade compartilhada.

Atente-se ao disposto inclusive em relagdo a fiscalizacdo de dentincias
violagdo aos direitos, do atendimento aos adolescentes autores de atos in-
fracionais e até mesmo da aplicacdo do préprio Estatuto. Disso infere-se a
impossibilidade de um exercicio passivo da profissdao de advogado do Di-
reito da Crianca e do Adolescente.

Nesse ponto, a OAB, entidade méxima de representacgdo dos advoga-
dos, sera trazida como instituicio carregada de reconhecimento
constitucional e de relevancia social, sendo agente superior no exercicio da
advocacia e defensora da sociedade, com destaque, sem davidas, no dm-
bito da prioridade absoluta conferida aos jovens sujeitos (RIBEIRO;
AGUIAR, 2020, p. 1-11).

Assim, conclui-se que os interesses representados pela Ordem dos
Advogados ultrapassam as questdes meramente corporativas, devendo
ocupar posicao ativa para consolidagdo dos direitos aos quais fazem jus as
criangas e adolescentes. Esse exercicio diligente e dinamico por parte dos
defensores os coloca em uma posigao de verdadeiros guardides desses se-

res em desenvolvimento.

5. A atuacdao do advogado nos processos envolvendo criancas e
adolescentes a luz da doutrina da protecao integral e do acesso a justica

Considerando-se todas as exposicdes acerca da atividade do advo-
gado, seja da necessidade ou néo de representacido, da cooperacédo entre os
agentes do processo, ou até mesmo dos deveres que devem pautar seu
exercicio, nota-se a dimensao da relevancia atribuida a esses profissionais
na defesa técnica juridica em geral, da importancia intrinseca do oficio.
Concomitante a isso, tomando como base o ja discorrido sobre a Doutrina

da Protecdo Integral e suas consequéncias, bem como a andlise do acesso
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a justica, cumpre tratar da intensificacdo dessa importancia em prol da
defesa dos direitos das criancas e dos adolescentes.

Com a incorporacao da Doutrina da Protecdo Integral ao ordena-
mento brasileiro, dois reconhecimentos foram realizados em relacdo as
criangas e aos adolescentes. O primeiro sobre serem sujeitos de direitos
(ECA, artigo 3°) e o segundo sobre sua condicao peculiar de pessoas em
desenvolvimento (ECA, artigo 6°). Essas considerac¢des tém como conse-
quéncia uma inovac¢ao no tratamento e ampliacao dos direitos das criancas
e dos adolescentes. Por outro lado, as violagdes dessas garantias sao pre-
sentes e recorrentes, nesse ponto, tem-se o exercicio da profissio do
advogado como fundamental na concretizacdo da Protecdo Integral.

Ao reconhecer a indisponibilidade dos direitos de criangas e adoles-
centes, entende-se que devem ser esgotados todos os meios possiveis de
defesa técnica, por parte do advogado, para o respeito a essas garantias.
Deve-se observancia ao principio que determina a absoluta prioridade com
que precisa ser tratada a populacdo infantoadolescente, bem como ao prin-
cipio do interesse superior. Reforca-se, assim, o papel de destaque e
prevaléncia dessa protecdo, imperativo que serve de base e norte para pau-
tar o exercicio da advocacia nesta 4rea do Direito.

Além da necessidade de assungao da defesa, tanto formal quanto ma-
terial, nos termos tratados, é de suma importancia que a todo o momento
a atuagao do advogado leve em consideracao que deve ser garantida a
oportunidade de as criangas e os adolescentes terem suas vontades apre-
sentadas e respeitadas em todas as relagdes processuais, em atencdo ao
principio da voz e participagdo da crianga e do adolescente. Essa interco-
municacdo entre o defensor e seu cliente deve ter em vista que se trata de
um individuo em desenvolvimento, de forma que deve agir com sensibili-
dade em relagdo a esse fator subjetivo e aos demais elementos que

permeiam o caso.
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O profissional deve considerar todos os principios que regem o Di-
reito da Crianca e do Adolescente para pautar, cotidianamente, todo o
exercicio da sua profissao de forma a aperfeicoar a prestagdo de assisténcia
juridica integral a infancia e a adolescéncia.

Sobre 0 acesso a justica, constata-se que ainda sdo diversas as dificul-
dades existentes para sua efetivagdo, nesse aspecto, ainda deve-se ter em
mente que em razdo da auséncia de garantia dos direitos sociais, é impe-
rativo que solucdes sejam requeridas junto ao Poder Judicidrio. Ao
Ministério Publico é incumbida a funcéo de fiscal da lei, dentre as demais
disposicoes estatutérias (ECA, artigos 201-205), bem como a tarefa de ze-
lar pelos direitos da populagdo infantoadolescente. Assim, ao considerar
todas as suas prerrogativas, grande é sua influéncia no que tocante ao
acesso a justica.

Quanto a Defensoria Publica, apesar da proximidade de seu exercicio
com o do advogado, tem papel de maior destaque no que diz respeito ao
acesso a justica. Diz-se isso porque além de o defensor ter melhores con-
dicdes de especializar o exercicio de sua fungdo, efetua um trabalho
extrajudicial junto a comunidade, normalmente relacionado a educacéo
sobre direitos, fator de suma importancia para a garantia do acesso.

No viés de ampliagdo da acessibilidade, é essencial a possibilidade de
uma defesa adequada, dai a func¢do do advogado, mas também é impera-
tiva toda a reformulacdo do modelo existente oferecido pelos tribunais na
atualidade, para que com maior humanidade por parte do 6rgao seja faci-
litado o acesso (VERONESE, 2006, p. 264).

Ainda é essencial ressaltar a importancia do acompanhamento indi-
vidualizado de cada crianga ou adolescente pelo advogado, isso porque
deve ser levado em conta todo o contexto fatico (social, financeiro, psico-
légico, etc.) que levou a situagdo em questdo. Sendo que sdo esses 0s casos

em que a interdisciplinaridade e a cooperagdo entre os agentes exercem
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papel fundamental, ao permitir uma visdo completa de todos os fatores,
bem como de buscar conjuntamente solugdes adequadas aos casos.

Tiirck (2001 apud TEJADAS, 2020) afirma que essa rede formada
pela conexdo de servicos, agentes organizacoes e institui¢des, unida por
objetivos e principios comuns, implica em uma coordenacéo articulada e
integrada para o exercicio de funcdes e competéncias através de uma atu-
acao interdependente e complementar.

Assim, no tocante a cooperagao, observa-se que esta ocupa funda-
mental papel para permitir de forma ampliada o acesso a justica e a
efetivacdo dos direitos, incluindo-se o exercicio da profissdo de advogado.
Alids, em razdo da proximidade entre o advogado e a crianga ou o adoles-
cente, o defensor tem o poder de servir como canal para essa troca,
objetivando a compreensao e a integracao.

Deve-se reiterar a importancia dos ditames estabelecidos pela OAB,
tanto em seu Cédigo de Etica, quanto no Estatuto sobre a atividade basica
do advogado. Principalmente, destaca-se a importancia do papel exercido
pela Comissdo de Crianca e Adolescente, porquanto seus objetivos, con-
forme mencionado, denotam o extremo cuidado com que devem ser
tratados esses seres, fazendo conexao, inclusive, com a estreita relagido que
se deve ter com a comunidade e com os demais 6rgaos e entidades, bem
como estabelecendo diretrizes para o exercicio do oficio do advogado que
atua nessa area.

Nesta senda, conforme determinagio do Cédigo de Etica da OAB
(BRASIL, 1994a): “Art. 3° O advogado deve ter consciéncia de que o Direito
é um meio de mitigar as desigualdades para o encontro de solug¢des justas
e que a lei é um instrumento para garantir a igualdade de todos.”. Assim,
deve o advogado atuar na defesa do Direito da Crianga e do Adolescente
considerando-se sua condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento, e

todos os demais principios protetivos que decorrem desse fato.
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Sobre isso, notéavel a existéncia da Comissdao Permanente de Crianca
e Adolescente da OAB, porquanto dentre todas as possibilidades de seu
exercicio, tem, também, o poder de capacitar melhor o advogado da infan-
cia e da adolescéncia.

O advogado, entdo, ao adentrar o universo da crianca e do adoles-
cente, nao pode se dispor de um desempenho mecanico e conformista, ndo
hd espaco para o exercicio profissional dessa maneira em uma area tao
delicada do direito, entende-se que além de absoluto comprometimento e
engajamento, deve o defensor travar uma luta objetivando a maxima ga-
rantia dos direitos.

A pratica desse profissional do direito ndo pode apenas adaptar os
conflitos a lei e recorrer ao Poder Judiciario, mas sim, deve, inicialmente,
buscar a defesa dos direitos individuais violados e, posteriormente, deve
transcender tal limite, passando para uma dimensao social, manifestando
esse posicionamento em todo seu exercicio. Esse compromisso politico
transpassa a mera atividade politica e profissional, atingindo uma esfera
social através de atos da vida particular e, mais do que isso, envolve a pré-
tica de libertacdo de classes subjugadas (KATO, 1992 apud VERONESE,
1994, P- 144-145).

Assim, deve o advogado, possuidor de uma dimens&o politica, manter
sempre uma atitude inovadora de didlogo e troca de ideias, desenvolvendo
um “instrumental de negociagdes extralegais de lideranca politica numa
perspectiva de até mesmo inserir-se como animador das organizagoes po-
pulares” (VERONESE, 1994, p. 145).

Nas palavras de Fonseca(1989 apud SOUZA, 2018, p. 1318):

A originalidade do Estatuto, enquanto diploma legal de vigéncia recente, re-
quer e favorece a renovagdo da doutrina que, até entdo, embasou decisdes e

julgados; requer, sobretudo, uma militincia que comprometa eticamente o
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jurista no exercicio da defesa técnica, bem como pelos conhecimentos que ve-
nha a produzir na aplica¢do do Direito da Crianca. (FONSECA, 1989 apud
SOUZA, 2018, p. 1318)

O exercicio da profissao deve ter como objetivo reduzir as desigual-
dades e a vulnerabilidade em que se encontram criancas e adolescentes na
sociedade atual, porquanto nao se pode ignorar que, mesmo com toda a
legislagdo existente, os seus direitos ainda sdo violados ou ameagados.

Quanto aos procedimentos afetos a jurisdi¢ao da infancia e da juven-
tude, espera-se que o advogado seja leal e comprometido com a
representacdo dos interesses manifestos pelo cliente, e nao tenha postura
de mera concordancia com o juizo (VIEIRA, 2018, p. 1311-1312).

Aqui, abre-se um paréntesis sobre 0s processos para apuragao de ato
infracional praticado por adolescentes, isso pela total dissociacdo com o
ambito criminal, com suas respectivas consequéncias em relagao a atuagao
do advogado em ambas as esferas. Essa diferenciagiao deve ser muito clara
para o defensor para a protecdo, inclusive psicolégica, do adolescente, isso
porque deve ter um viés fortemente garantista que vise a aplicacao da me-
dida mais adequada ao caso.

Amaral e Silva (1989 apud VERONESE, 1994, p. 155) trata da especi-

alizacdo do advogado que atua nessa area:

0 advogado nao atuara da mesma forma que na Justica comum, dai a neces-
sidade de especializacdo. O processo tem peculiaridades como a investigacao
social prévia, a remissao, a informalidade, a celeridade, a participagao comu-
nitaria, a intervencao dos pais ou responsaveis, a mudanga em qualquer tempo
da medida para outra mais branda.

O advogado representar4 importante elemento de controle da prestagdo juris-
dicional quanto a veracidade das informagdes da policia, da vitima, das

testemunhas, da equipe técnica, principalmente recorrendo a instancia
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superior sempre que qualquer decisdo seja desfavorével ao jovem. (SILVA,

1989 apud VERONESE, 1994, p. 155)

Veronese (1994, p. 155-156) chama atengdo para aspectos especificos
que demonstram, com clareza, essa distin¢do, quanto ao interrogatorio,
este ndo possui perguntas prontas, devem ser adequadas ao caso; os pais
ou responsavel também sdo interrogados; o advogado ndo deve requerer
a absolvigdo, pois ndo se trata de processo-crime, mas sim a aplicacao das
medidas socioeducativas mais adequadas ao contexto; dentre outros.

Outro ponto explorado pela autora, o qual vale ser destacado em ra-
zao de sua pertinéncia para com o corpo social, é a competéncia do
advogado atuante na defesa dos interesses coletivos e dos interesses difu-
SOS.

Diz-se tamanha a importancia do profissional quando atua na éarea
dos interesses coletivos e dos interesses difusos das criangas e dos adoles-
centes, especialmente em se tratando das associacdes constituidas com a
finalidade da protegao desses direitos, porque nao apenas o Ministério Pa-
blico é parte legitima para a promocao de acdo civil publica, mas também
o0s entes taxativamente enumerados no artigo 210 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, no qual se inclui o advogado - que pode atuar represen-
tando uma associagdo. Assim, por forca dos diversos obstaculos que
envolvem a defesa desses direitos, notéria a possibilidade de diversos
agentes de intervirem a favor dos direitos da populagao infantoadolescente
(VERONESE, 1994, p. 156-157).

Portanto, a especializacdo desses profissionais, inclusive dos demais
agentes que fazem parte do universo da crianga e do adolescente, possibi-
lita a correta aplicacdo dos principios que regem esse direito, bem como
sua efetiva protecao e exercicio. Deve-se, portanto, levar em consideragdo

a complexidade das relacdbes humanas, sendo que nos processos
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envolvendo criangas e adolescentes as relagdes afetivas sdo normalmente
muito intensas, de forma que nédo é mais cabivel que a fungao de um pro-
fissional seja exercida de maneira meramente formal, ou seja, a profissao
também deve adaptar-se a essa mudanca, com o treinamento para lidar
com tudo o que permeia essa area de atuagao.

Esse aperfeicoamento pode ser realizado de diversas maneiras, atra-
vés de estudos de quaisquer formas que possibilitem um maior
conhecimento por parte do advogado do universo que envolve as criancas
e os adolescentes. Aqui se destaca, novamente, o papel primordial de uma
abordagem interdisciplinar, pois ao ter conhecimento de diversas é&reas
relacionadas ao Direito da Crianca e do Adolescente, como por exemplo a
sociologia, a pedagogia, a psicologia, é possivel ter mais clareza da impor-
tancia da defesa desses direitos e da melhor forma para sua realizagdo.

Conclui-se, portanto, que o cuidado com os direitos das criangas e dos
adolescentes é uma tarefa que exige muita dedicagdo e, em razao de sua
complexidade, requer conhecimentos em areas diversas além desse am-
bito. Assim, é necessaria a superacdo de qualquer preconceito ou ideia de
superioridade que possa existir entre o profissional e as demais areas ou
institui¢des, uma vez que todos convergem em torno de objetivos comuns.

Traduz-se nessa especializacdo, a superacdo dos limites do controle
da prestacao jurisdicional, porquanto possibilitaria a criagdo de uma rela-
¢ao de confianca entre o profissional e a crianca ou o adolescente, através
de uma analise do contexto social em que esta inserida ou inserido. Para
além disso, implica na realizacdo de uma inter-relacdo com a propria rea-
lidade da qual o advogado é contemporaneo (SOUZA, 2018, p. 1311-1312).

Por fim, reitere-se, que o exercicio da profissao pelo advogado deve
ser no sentido de pelear pela irrestrita garantia dos direitos fundamentais
das criancas e dos adolescentes, sempre pautado em todos os principios

que regem esse ramo do Direito. E impensavel o exercicio da advocacia na
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drea da infancia e da adolescéncia sem o completo e total comprometi-

mento com a sua defesa.

Consideracgoes finais

A adequada atuacgao do advogado nos processos envolvendo criancas
e adolescentes ¢ de crucial importancia para o pleno respeito aos direitos
que lhes sdo devidos. Longe de esgotar o tema, rico em detalhes e com
topicos marcados por embate doutrinério, foi possivel fazer uma breve
analise de como deve ser pautada a execucdo do trabalho do advogado em
processos em que figuram como parte criangas ou adolescentes a partir do
estudo de temas relacionados para chegar a um entendimento sobre o
exercicio da profissao.

Foi examinada a discussdo doutrinaria acerca da necessidade de re-
presentacdo nos processos da infincia e adolescéncia, diversos
posicionamentos foram constatados, desde a inconstitucionalidade da au-
séncia de um advogado em qualquer dos atos, até a dispensabilidade
quando ndo ha contraditério. Inferiu-se, ao fim, que deve ser observado
cada caso e, norteando-se pelos principios que regem o Direito da Crianga
e do Adolescente, deve-se pautar a discussao dessa necessidade.

Depois disso, foi observada a relevancia da cooperagio entre os agen-
tes do processo, nesse sentido, com a abordagem da chamada estratégia
de atencdo em rede, ao integrar e articular 6rgéos e servigos, observou-se
que uma analise e esfor¢o assimilado a partir da totalidade é possivel, o
que permite a obtencédo de resultados mais promissores nos cuidados dos
direitos das criancas e dos adolescentes. Todo o sistema de justica e seus
atores devem trabalhar em unido como forma de traduzir a busca pelo
maximo respeito a dignidade e aos direitos humanos.

O ponto é de extrema importancia na medida em que é capaz de unir

todos os elementos que devem compor a analise de cada caso que diga
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respeito a criancas ou adolescentes através de um olhar conjunto. Por ser
area tao delicada do Direito, sabe-se que uma decisdo equivocada pode ge-
rar graves prejuizos nas vidas dos envolvidos.

Quanto ao papel exercido pela Ordem dos Advogados do Brasil, por
ser uma instituigdo juridica de enorme relevancia social, observa-se sua
importincia ao, através de seu Estatuto e Codigo de Etica, nortear o exer-
cicio da profissao do advogado. Ademais, resta claro que os interesses
representados pela OAB ndo podem ater-se apenas a questao meramente
institucional, ultrapassando essa ideia para ocupar posicdo ativa para a
consolidacdo de direitos.

Assim, ap6s todas as pesquisas, estudos e andlises, chega-se a questao
principal do capitulo, a conclusédo de que, dentro dos processos envolvendo
criangas ou adolescentes, é necessario que o advogado paute sua atuagao
de forma diferenciada em virtude da possibilidade de efetivacdo da prote-
¢ao que lhes é devida. Ou seja, para a garantia dos direitos das criangas e
dos adolescentes deve a atuacdo do advogado ser especial e especializada,
isto é, comprometida com a ética e com a causa da infancia e da adoles-
céncia.

Versando sobre a indisponibilidade dos direitos de criangas e adoles-
centes, 0 advogado deve esgotar todos os meios de defesa técnica para a
protecdo dessas garantias, em respeito a Doutrina da Protecdo Integral e
aos principios que regem o Direito da Crianca e do Adolescente. Ao mesmo
tempo, deve, a todo o momento, ter a consciéncia da sensibilidade que lhe
é exigida ao considerar que esta em contato com seres em desenvolvi-
mento.

Nesse ponto, indispensavel que seja feito um acompanhamento indi-
vidualizado e direcionado com cada crianga ou adolescente, isso porque
sdo diversos os fatores subjetivos e contextos faticos que permeiam cada

caso. Aqui é notavel a importancia dada a cooperacdo dos agentes,
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porquanto permite melhor compreensao e busca conjunta de solugdes
adequadas. Essa é uma das formas de ampliar o acesso a justica e permitir
a integral defesa dos direitos das criancas e adolescentes.

Com base nos ditames da Ordem dos Advogados do Brasil, deve,
ainda, o advogado, ao fazer parte do universo da crianca e do adolescente,
ocupar uma posi¢ao ativa e engajada, para preservar ao maximo todas as
garantias as quais fazem jus. Isso demonstra verdadeiro compromisso po-
litico que deve ser firmado para o pleno exercicio da profissao,
dispensando qualquer tipo de atuacio mecanica ou conformista. E, assim,
obrigatério que busque sempre reduzir desigualdades da sociedade, em
especial das classes mais vulneraveis, isso porque apesar de toda a legisla-
¢ao existente, é muito clara, ainda, a violagao dos seus direitos.

Por fim, entende-se que a adequada atuagio do advogado nos pro-
cessos envolvendo criangas e adolescentes é de crucial importancia para o
pleno respeito aos direitos que lhes sdo devidos, portanto, se mostra im-
perativa a especializacdo dos profissionais para direcionar seus estudos e
aperfeicoamento no campo do Direito da Crianga e do Adolescente, isso
por ser uma area que se comunica de forma muito préxima com diversas
outras. Essa é uma maneira de que seja possibilitada a correta aplicagdo
dos principios atinentes a esse ambito, bem como traduz a correta dedica-
¢do e comprometimento que essa complexa e a0 mesmo tempo delicada
vertente do Direito requer em busca da efetiva protecdo dos direitos das

criancas e adolescentes.
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A dificuldade de producao de provas
nos casos de alienacao parental frente a analise
jurisprudencial do Estado de Santa Catarina

Sandra Muriel Zadroski Zanette
Karina do Prado Marques Figueiredo

1. Introducao

O presente artigo tem como objeto de estudo a dificuldade de produ-
¢do de provas nos casos de alienacdo parental, frente a andlise
jurisprudencial no Tribunal de Justica de Santa Catarina. O questiona-
mento que o artigo se propde a responder é: a dificuldade na producao de
provas é um real empecilho no julgamento dos processos que envolvem
alienacdo parental em Santa Catarina?

Trata-se de uma andlise através de doutrina e jurisprudéncia para
definir como sdo realizadas as provas em casos envolvendo criancas e ado-
lescentes, especificamente nos casos de alienagdo parental, que requer
uma ateng¢do a mais por parte do magistrado. O assunto tem sido tratado
por Veronese (2018), Figueiredo (2020), Madaleno (2018) entre outros.

Para atingir esse objetivo o artigo possui como base estrutural os se-
guintes itens: I) Alienacdo parental: o que é e suas formas; II) a dificuldade
de producéo de provas nos casos de alienacdo parental; IIT) andlise juris-
prudencial das provas produzidas nos casos de alienacdo parental no
Tribunal de Justica de Santa Catarina.

O primeiro item traz o conceito de alienacdo parental e suas caracte-
risticas, apresentando suas formas e como isso afeta o desenvolvimento

sadio das criancas e adolescentes.
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O segundo item foi elaborado a fim de demonstrar com base na dou-
trina e na lei da alienacdo parental a dificuldade que se tém de produzir
provas no caso concreto. Destaca-se que por tratar de criancas e adoles-
centes que estdo passando por um enorme estresse emocional e
psicolégico, requer-se do poder judiciario uma atengéo e cuidado especial,
bem como maior agilidade em sua resolucdo.

Apbs as explanacoes sobre alienacao parental e suas provas cabiveis,
o terceiro item é dedicado a analise das decisoes do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, demonstrando como ocorre de fato a producio de prova e

como ocorre o desfecho da lide.

2. Alienagao parental: o que é, e suas formas

A responsabilidade legal das criancas e adolescentes estende-se ao
Estado, familia e sociedade, fundado no dever moral de resguardar seus
direitos, devendo estes serem responsaveis pela protecdo integral. Cabe,
ainda, ao Poder Publico a implementacao de politicas sociais e agdes dire-
tas, que visem coibir a violéncia contra os menores de idade, efetivando,
assim, a necessaria protecao (VERONESE, 2018).

Surge entdo, a necessidade do Estado regular a relagio entre os pais
e seus filhos, e desta forma, o legislador civilista abragou o termo poder
familiar. No Cédigo Civil de 2002est4 expresso que esse poder trata-se de
um conjunto de direitos e obrigacdes perante os menores de idade néo
emancipados. Esse poder deve ser exercido em igualdade de condigdes por
ambos os pais, tendo em vista o interesse e a protecio do filho
(FIGUEIREDO, 2020).

As criangas e adolescentes sdo mais suscetiveis a sofrerem violéncia,
negligéncia, e se torna justo que tanto a familia, Estado e a sociedade te-

nham responsabilidade legal sobre eles (VERONESE, 2018).
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A protecdo de criancas e adolescentes no Brasil surgiu com a Consti-
tuicdo de1988, assegurando aos menores de idade, com absoluta
prioridade, os direitos fundamentais, que até entdo ndo estavam previstos
(MACIEL, 2011).

Tal seguranca encontra-se no artigo 227 da Carta Magna:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adoles-
cente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracdo, violéncia,

crueldade e opressao (BRASIL,1988).

Assim surge o principio da protecao integral a crianca e adolescente,
que visa garantir a protecao contra qualquer forma de violéncia, negligén-
cia ou abuso (CUSTODIO, 2009).

Com a garantia dos direitos fundamentais na constitui¢ao, o Codigo
de Menores (Lei n°® 6.679/1979) foi substituido pela Lei n® 8.069/1990,
conhecida como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Essa lei visa
assegurar o cumprimento das garantias previstas constitucionalmente, e
para tanto, prevé politicas sociais basicas, servicos especiais de prevengao,
além de atendimento médico e psicossocial para aqueles que venham a
sofrer algum tipo de ofensa ao seu direito, como negligéncia ou violéncia
(MACIEL, 2011).

Outro principio extraido da Constituicdo Federal de 1988, do artigo
227, é o da prioridade absoluta, que tem previsdo também no artigo 4° do
ECA. Esse principio dispde a igualdade de tratamento e absoluta priori-
dade para todas as criangas, sem nenhum tipo de discriminagdao ou
privilégio, aplica-se tanto para protecdo e garantia quanto a eventuais res-

trigdes (VERONESE, 2018).
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No mesmo artigo encontra-se insculpido a protecao integral, que
complementa o principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
onde criangas e adolescentes deixam de ser tratados como objeto, para se-
rem agora considerados como sujeitos de direitos em sua completude
(MACIEL, 2011).

Essa exigéncia constitucional mostra o importante reconhecimento
da necessidade de cuidar de maneira especial daqueles que correm maio-
res riscos e que se encontram frageis e desprotegidos, por motivos
naturais ou ndo (VERONESE, 2018).

A lei vigente estabelece que criancas e adolescentes sdo pessoas em
desenvolvimento e merecem direitos especificos e especiais para sua pro-
tecdo, razdo por seu objetivo ser a protecdo integral da crianga e
adolescente (VERONESE, 2018).

Neste sentido, a vulnerabilidade do infanto-adolescente muitas vezes
enseja abusos. Muitos tratam criancas e adolescentes como se fossem al-
gum projeto de gente, “adultos em miniatura”, ocorrendo por vezes atos
de violéncia fisica, psiquica e moral. Criangas e adolescentes tém por di-
reito desenvolverem-se como criancas e adolescentes, o que parece ser
6bvio, de serem tratados como sujeito e ndao como objetos (VERONESE,
2018).

Desta forma, evidencia-se que a prote¢do as criancas e adolescentes,
tem por principios a prioridade absoluta, o melhor interesse e a protecao
integral, que visam garantir seu pleno desenvolvimento, respeitando a
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento e a dignidade da pessoa
humana (VERONESE, 2018).

Diante desta realidade viu-se a necessidade da criagdo da Lei
12.318/2010, que trata sobre a Alienagdo Parental, pois o direito de familia
esta intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana.

Quando um dos genitores, por ndo concordar com a separacao, ou por ter
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conflitos com o outro genitor, acaba dificultando para a crianca a plena
convivéncia familiar, o que é indispensavel para sua formacao, o alienador
acaba indo contra a dignidade de seu préprio filho, ferindo principios cons-
titucionais (OLIVEIRA, 2015).

A sociedade conjugal néo é sindnimo da sociedade familiar, portanto,
quando ocorre a dissolucdo da primeira, deve-se buscar uma negociacao
entre os envolvidos, de modo que ndo repassem seus conflitos para as cri-
ancas envolvidas (OLIVEIRA, 2015).

Em geral, os conflitos familiares sdo gerados pela falta de didlogo, a
dificuldade de resolverem os problemas em conjunto. Esses conflitos aca-
bam tornando-se negativos para a criagdo dos filhos, interferindo no seu
desenvolvimento, prejudicando as relaces entre pais e filhos, e prejudi-
cando o elo mais fraco desta relacdo, que sdo as criancas e adolescentes
(OLIVEIRA, 2015).

Mesmo que os genitores ndo tenham mais o animus de manter entre
si um relacionamento amoroso, a relagao afetiva entre pais e filhos deve
ser preservada. Contudo, ao acontecer o rompimento da relacdo conjugal,
pode nascer em um ou em ambos genitores, um ressentimento, rancor,
inimizade, que acaba por influenciar a relagio deles para com os filhos
menores (FIGUEIREDO, 2020).

Cumpre destacar que a autoridade parental ndo se extingue com o
fim do relacionamento dos pais, tendo em vista que independente da
forma de constituicdo da familia, nao se deve alterar as relagdes entre pais
e filhos (FIGUEIREDO, 2020).

Nesse sentido, preceitua Maria Berenice Dias que “o rompimento do
vinculo familiar nao deve comprometer a continuidade da convivéncia dos
filhos com ambos os genitores” (DIAS, 2016).

E a partir da animosidade que um dos genitores comeca a tentar afas-

tar a crianga ou adolescente, com o intuito de supostamente proteger o
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filho. Muitas vezes tentando implantar falsas memérias, tudo isso como
forma de vinganca do outro genitor (FIGUEIREDO, 2020).

Desta forma, a Alienagado Parental consiste na degradagio da imagem
de um dos genitores, geralmente feito por aquele que nao detém a guarda.
Com isto, a imagem de quem sofre a alienagdo vai ficando deturpada na
cabega da crianga, como alguém que lhe fard mal (MADALENO, 2018).

Assim, o alienador aproveita-se da condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento da crianga e adolescente, bem como da sua confianga,
para introduzir sentimentos destrutivos contra o outro genitor, objeti-
vando que a crianca queira que esse afaste-se cada dia mais do seu convivio
(FIGUEIREDO, 2020).

Segundo especialistas, os niveis de alienacao parental sdo trés: leve,
médio e grave. No nivel leve ainda néo hé a intensificada e descarada cam-
panha contra o genitor; nesse nivel os desentendimentos se dao na hora
da troca entre ambos os pais, e a difamacao ocorre de forma menos gra-
vosa. No nivel médio as acusagdes sdo constantes e a “campanha” contra
o0 outro genitor também. Nesse estagio o alienador consegue fazer com que
a crianga veja o outro com mau, tornando-a sua camplice, causando
grande desconforto para todos. J& no nivel grave as criangas ou adolescen-
tes ja estdo completamente alienados e transtornados por tanta difamacéo
contra um dos genitores. As visitas sdo marcadas por provocagdes, insultos
e destilagao de 6dio. O que acontece normalmente é que as crises de choro,
panico e explosdes de violéncia e gritos fazem com que o menor de idade
ndo deseje estar mais na presenca do genitor alienado (MADALENO,
2018).

O genitor alienador costuma iniciar a alienagao de forma sutil, com
pequenas interferéncias, como difamar a imagem do outro genitor, nao
deixar o filho menor de idade telefonar para o mesmo. Com o passar do

tempo é que essas acdes vao se tornando mais graves, como sugerir a
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crianga que o outro genitor é perigoso, pedir que ela escolha entre os dois
pais. Esses sao apenas alguns exemplos do que o genitor alienador é capaz
de criar para atingir, covardemente, seu objetivo de afastar seus filhos do
outro genitor (MADALENO, 2018).

O alienador busca de qualquer forma degradar a imagem do outro
genitor, criando a falsa impressao no filho de que tudo o que o outro geni-
tor faca esteja errado, gerando incertezas e insegurancas neste, resultando
no afastamento cada vez maior daquele genitor que est4 sendo alienado
(FIGUEIREDO, 2020).

Apesar de ser mais frequente a prética de alienagdo parental ocorrer
por um dos genitores, ndo impede que a prética seja promovida por um
dos avés ou qualquer membro da familia que a crianga tenha vinculo afe-
tivo construido (FIGUEIREDO, 2020).

A definicao legal da pratica de alienagdo parental est4 descrita no ar-

tigo 2° da Lei n° 12.318/2010:

Art. 2°: Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagao
psicolégica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause preju-

izo ao estabelecimento ou a manutengao de vinculos com este.

Nos incisos desse mesmo artigo, a lei traz alguns exemplos do que
seria um ato de alienagéo. Alerta-se, no entanto, que o rol é exemplificativo
e nao taxativo (BRASIL, 2010).

A lei deixa claro que a pratica de alienagdo parental fere os direitos
fundamentais das criancas e adolescentes, que é o da convivéncia familiar
saudével, preceito este que esta disposto na Constituicdo Federal de 1988,
além de constituir abuso moral contra a crianca ou adolescente alienado

(BRASIL, 2010).
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Tal protegéo prevista em lei se faz muito necessario haja vista que os
danos causados pela alienagio parental sdo enormes, pois modifica sua
personalidade, moldando sua vida e seu comportamento (FIGUEIREDO,
2020), podendo resultar em pessoas propensas a atitudes antissociais, vi-
olentas ou até mesmo criminosas (DIAS, 2009).

Para os filhos, que estdao no meio da separacdo dos pais, é facil se
sentirem responsaveis pelo que esta acontecendo, devendo os adultos de-
monstrarem confianca e amparo. Quando um dos genitores ndo se
conforma com a separacdo, e se deixa levar pelo 6dio, acaba colocando seus
filhos em situagoes ainda mais complicadas, desencadeando a alienacao
parental. Faz com que a crianca e o adolescente, elo fragil da familia, sinta-
se responsavel pela felicidade do outro. Iniciam-se as a¢des que degradam
e afastam os filhos do outro genitor, cujo conflito de lealdade empurra a
rejeitar o outro progenitor (MADALENO, 2018).

O genitor paranoico que programou no filho sentimentos igualmente
paranoicos em relacdo ao outro genitor, desenvolve elos psicoldgicos fortes
com esse filho, mas tais elos desenvolvidos ndo foram construidos de
forma sadia (MADALENO, 2018).

Quando isso ocorre, o alienador acaba causando a Sindrome de Alie-
nacdo Parental no menor de idade que fora alienado, também conhecida
como SAP. A diferenca entre a SAP e a alienagao parental é que a primeira
sdo as consequéncias psicolégicas, emocionais e comportamentais causa-
das na crianca, enquanto a segunda é a interferéncia, sdo os atos em si do
alienador objetivando o afastamento da crianga do outro genitor
(TORRES, 2018).

Em decorréncia da alienacdo parental, ndo é incomum ocorrer a sin-
drome das falsas memoérias, que nao necessariamente serd de cunho
sexual, mas sim falsas memdrias negativas imputadas pelo alienador com

o intuito de afastar ainda mais o filho menor de idade do seu outro genitor,
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fazendo com que este se torne cada vez mais apegado psicologicamente ao
alienador (BRAZIL, 2019).

E através da repeticio que o alienador consegue instaurar as falsas
memorias. Repetindo diversas criticas e ofensas contra o outro genitor,
fazendo com que a crianca ndo duvide da sua palavra, e por consequéncia,
acabe se afastando afetivamente do seu genitor alienado. Esse fendmeno
ocorre, pois, mesmo que a crianga nao recorde o evento em si, ela se re-
corda do adulto falando sobre isso, e é essa lembranca que traz
sentimentos ruins, passando a ser negativa a presenga do outro genitor
(BRAZIL, 2019).

A alienacéo parental ja é um mal que estad presente nos tribunais do
mundo inteiro, ndo sendo diferente nos tribunais nacionais. No entanto, o
judiciario brasileiro carece de uma aplicagdo mais efetiva e rigorosa da Lei
da Alienacdo Parental, tendo em vista que, infelizmente, as vitimas de ali-
enacdo parental ao procurarem o judicidrio se deparam com um judiciério
ndo célere e ndo eficaz. Como bem preceitua Madaleno (2018), “genitores
alienados tém se sentido processualmente frustrados quando denunciam
a pratica abusiva da alienacédo parental, cuja legislacdo, ndo tem dado res-
posta e adequada protecéo [...]".

Desta forma, é comum o alienador se favorecer dessa situacéo, res-
tando impune ao mal que causou, fazendo com que quem esté sofrendo de
tais atos perversos se arrependa de ter ajuizado a acdo, pois ndo encontra
uma safda para seu sofrimento (MADALENO, 2018).

Cabe ressaltar o que a autora Ana Carolina Madaleno aduz:

[...] justo quando deveria contar com os mecanismos da Lei 12.318/2010, cri-
ada como promessa e esperanca de um excelente instrumento processual de
efetivo combate a sindrome da alienagéo parental, e como aparelho capaz de
vencer a secular morosidade processual, porquanto imantada esta inteligente

legislacdo de disposicdes realmente aptas para conferir a urgente tutela
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desejada, sem ferir o devido processo legal, garantindo o contraditério e seu

extremo valor constitucional. (Madaleno, Ana Carolina Carpes, 2018, p. 92).

A gravidade da situacio carece que o juiz tenha grande cautela ao
apreciar a realidade dos fatos. E indispensavel a colheita de provas perici-
ais com participacao de profissional capazes de identificar a pratica, como
psicologos, psiquiatras e assistentes sociais, para que em conjunto, possam
defender o melhor interesse da crianca ou adolescente alienado, que nao
pode ser privado, de forma absoluta do convivio de qualquer um dos ge-
nitores (FIGUEIREDO, 2020).

A prética de Alienacdo Parental fere diretamente os principios de pro-
tecdo para criangas e adolescentes, e qualquer lesdo causada pelos pais
para privar seu direito da convivéncia familiar. Esté ferindo a dignidade
dessa crianca, de maneira cruel, violenta e covardemente opressiva, além
de causar consequéncias psicologicas para o menor de idade. Nao resta
davida que tais atitudes violam o que dispde o artigo 3° da Lei de Alienacao

Parental, e, portanto, configura sua pratica (MADALENO, 2018).

3. A dificuldade de producao de provas nos casos de alienacao parental

Para convencimento do juiz, as partes envolvidas na lide devem pro-
duzir provas para demonstrar a verdade do fato juridico alegado. As
provas em direito admitidas podem ser tipicas, como as estao dispostas no
Codigo de Processo Civil: confissdo, depoimento pessoal, exibi¢do de do-
cumento ou coisa, documental, por testemunha, pericia ou inspecio
judicial; ou atipicas, que sao aquelas que néo estdo descritas no cédigo de
processo civil mas, por nao serem ilicitas, serdo aceitas (NERY, 2018).

A prova testemunhal sera aquela em que um estranho a relacdo pro-
cessual dard declaragdes dos fatos que versam o litigio. Geralmente a

testemunha depde em juizo somente o que viu ou presenciou, ndo sendo
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admitido no direito brasileiro o depoimento daquilo que nao viu de fato,
que apesar de ser um indicio, falta o conhecimento de fato, que é o objeto
da prova testemunhal (MARINONI, 2020).

Prova pericial consiste em realizacao de exame, vistoria e avaliacao,
e as partes poderao nomear um perito de forma consensual, e indicar as-
sistentes técnicos para acompanhar a pericia. O juiz deverd apreciar a
pericia de forma racional, ou seja, devera pautar-se na persuasao racional
onde o convencimento ndo sera livre, pois ndo sera admitida a utilizagdo
de conhecimentos privados, sendo que a decisdo devera ser devidamente
fundamentada na apreciacao estrita da prova (FUGA, 2019).

Cabe ressaltar que se a pericia ndo esclareceu, ou deixou duvidas
acerca dos fatos, o magistrado podera, de oficio ou a requerimento das
partes, solicitar nova pericia que tera por objeto os mesmos fatos da pericia
realizada anteriormente. A segunda pericia ndo tem por objetivo substituir
a primeira, sendo que o juiz apreciard o valor de uma e de outra (FUGA,
2019).

Parte-se da premissa que as provas servirao para esclarecer as alega-
¢oes formuladas pelas partes, para que o juiz possa ter o livre
convencimento acerca da controvérsia apresentada. Deste modo, o obje-
tivo da prova nao é demonstrar fatos, mas sim apresentagido de fato
(MARINONI, 2020).

No que diz respeito ao direito de familia, o juiz ndo deve se ater ao
extremo formalismo, tendo em vista que a prestacio jurisdicional, invo-
cada pelo Estado, imp0e que o magistrado exerca sua fungdo da maneira
mais eficaz e Gtil. Portanto, o juiz ird atuar conforme provocacdo das par-
tes, mas também agira de oficio visando evitar a perda da protegdo do
interesse ali tutelado, em razdo da demora da sua resolugio

(FIGUEIREDO, 2020).
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Desta forma, visando a fun¢io social imposta ao juiz, sua postura ga-
nha maior relevincia tendo em vista que deve se ter um
comprometimento maior na condugdo do processo visando garantir o re-
sultado til (FIGUEIREDO, 2020).

Nos casos de alienagio parental, o paragrafo tinico do artigo 2° da Lei
12.318/2010 exemplifica algumas das acdes que caracterizam a pratica da
alienacdo parental. O juiz ao perceber que ha a necessidade de ordenar
pericia psicologica ou biopsicossocial deve ordenar de tdo logo, indo ao
encontro do artigo 5° da lei supracitada. Haja visto tratar-se de criancas e
adolescentes, a demanda devera ocorrer em prioridade e eficiéncia sufici-
ente capazes de preservar a estabilidade emocional das vitimas envolvidas
(MADALENO, 2018).

A Lei da Alienacdo Parental é bem clara no sentido de que qualquer
indicio ou tentativa de alienagdo, impde-se ao juizo que sejam tomadas
providéncias urgentes. Caracterizada a pratica de alienacéo parental, o jul-
gador dispde de mecanismo legais para utilizagdo imediata, disposto no
artigo 6° da Lei de Alienacdo Parental, sendo eles: adverténcia, ampliacdo
de visitas, possibilidade de estipular multa, ordenar terapia dos pais, de-
terminar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversdo, ou por fim declarar a suspensdo da autoridade parental
(MADALENO, 2018).

A aplicacdo de terapia compulséria de todos os envolvidos, exigindo
comprovacdo periddica nos autos, ¢ uma medida que pode auxiliar a mi-
nimizar o quadro de alienacdo parental, possibilitando a transformacéo
efetiva da situacdo (ROSA, 2018).

Desta forma, o juiz ao colher o testemunho pessoal da crianga ou ado-
lescente deverd estar acompanhado por especialistas, conforme previsao

legal do artigo 699 do Cédigo de Processo Civil. Somente um profissional
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especializado é capaz de identificar dados verdadeiros e relevantes, para
que assim seja efetivado a deteccdo da alienacao (MADALENO, 2018).

Para a realizagio da sua funcao, perito e assistentes deverao valer-se
de todos os meios que julgarem necessarios, como: ouvir testemunhas
para obter informacdes, solicitar documentos, bem como instruir o laudo
através de desenhos, fotos ou quaisquer elementos que colaborem para o
esclarecimento do objeto da pericia (ROSA, 2018).

A realizacdo deste tipo de depoimento, que envolve criancas e adoles-
centes, devera ser conduzida com a maior cautela possivel, tendo em vista
evitar maiores prejuizos aquela crianca ou adolescente que ja esta fragili-
zado por toda a situacdo que esta sofrendo (FIGUEIREDO, 2020).

Importa dizer que se faz necessario além do conhecimento técnico,
dos agentes envolvidos no conflito familiar, qualificagdo interdisciplinar
para serem capazes de compreender as emogdes dos envolvidos e a com-
plexidade das relagdes ali expostas (DIAS, 2016).

Interdisciplinaridade nas demandas familiares é indispensavel, tendo
em vista que cabe ao juiz utilizar conhecimentos técnicos de outras areas,
como psicologia, psicandlise, sociologia e assisténcia social, com o intuito
de ter uma compreensdo mais clara das relagdes entre os sujeitos da lide.
Muitas vezes se torna dificil, senao impossivel, formar um juizo de convic-
¢ao sem o uso da interdisciplinaridade (DIAS, 2016).

O artigo 151 do Estatuto da Crianga e do Adolescente aduz que é com-
peténcia de uma equipe interprofissional o trabalho de fornecer laudos,
aconselhamento, orientacdo, encaminhamento e prevencdo. O olhar pre-
ventivo deve estar sempre presente, assim como a preocupacdo em dar
adequada orientagao, visando a efetividade dos direitos e garantias
(VERONESE, 2018).

A prova pericial se faz imprescindivel tendo em vista que o mero de-

poimento e testemunho colhidos no processo ndo sao suficientes para
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convencer o juiz da ocorréncia de alienagdo, para isso, esses casos carecem
de conhecimento especializado. O laudo pericial tem por escopo averiguar
a veracidade dos fatos alegados durante o processo (MADALENO, 2018).

Cabe ressaltar que as equipes interprofissionais ao atuarem em uma
vara da infincia, ou mesmo na vara de familia, devem ter atencio em suas
agoes, pois as mesmas devem ser pautadas no atendimento do principio
do melhor interesse da crianca (MACIEL, 2011).

Desta forma, o juiz percebendo qualquer sinal de que a crianga ou
adolescente esta sendo alienado sugere-se que utilize pericia multidiscipli-
nar, para que o juiz tenha maior compreensiao em que nivel estd a
alienacédo parental (MADALENO, 2018).

Nesse sentido, tem-se a resolucao n° 169, de 2014 do Conselho Naci-
onal dos Direitos da Crianca e Adolescente - CONANDA, onde dispde que
o depoimento da crianca ou adolescente devera ser feito de forma ética e
profissional, assegurando a privacidade necessaria, dando a escolha e
oportunidade de expressar livremente suas opinides (BRASIL, 2014).

No mesmo norte, tem-se a Lei n® 13.431/2017 que estabelece o sis-
tema de garantia de direito de criancas e adolescente vitimas de violéncia,
seja ela violéncia fisica ou psicoldgica, que é o caso da alienagao parental,
conforme disposto no artigo 4°, inciso II, alinea b da referida lei. Sendo
assim, essa crianga ou adolescente deverd receber assisténcia técnica qua-
lificada, tanto juridica como psicossocial, para facilitar sua participagido no
processo, a fim de proteger do qualquer comportamento inadequado ado-
tado pelos demais 6rgaos atuantes no processo, conforme artigo 5°, inciso
VII da lei supracitada (BRASIL, 2017).

Além disso, a Lei 13.431/2017 assegura a escuta especializada desse
menor de idade por profissionais qualificados, que deveré ser ouvido no

horério em que lhe for mais favoravel, sempre que possivel. Escuta
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especializada é o procedimento de entrevista, sendo limitado ao relato es-
tritamente necessario para o processo (BRASIL, 2017).

A escuta especializada nao tem o intuito a producéo de provas, mas
sim de verificar qual o nivel de risco em que esse menor de idade se en-
contra, para que sejam tomadas as providéncias adequadas. Desta forma,
para escuta especializada nao ha necessidade de contraditério com a inti-
macdo da parte contréria, tendo em vista que essa escuta servira para
medir a extensdo de cuidados que devem ser prestados a essa crianca ou
adolescente (ROSSATO, 2019).

Escuta especializada difere-se do depoimento especial no sentido de
que a primeira tem o objetivo de acompanhamento da crianca e adoles-
cente para que este supere a violéncia sofrida. Ja o depoimento especial é
especifico para os casos de violéncia sexual de criancgas e adolescentes, e
seu objetivo é a oitiva dessas vitimas pelo magistrado ou pela autoridade
policial, para producéo de provas no caso concreto (ROSSATO, 2019).

A oitiva dessa crianca ou adolescente é uma manifestacdo do direito
a liberdade de expressédo e de pensamento, cabendo ao Estado estabelecer
critérios de interpretacdo, garantindo a efetividade em decisdes que afe-
tam a vida desse menor de idade (SANCHES; VERONESE, 2016).

Nesse sentido a Convengao sobre os Direitos da Crianga traz em seu
artigo 12 um conjunto de direitos referente a participagio de criangas e
adolescentes em processos, assegurando o direito de expressarem suas
opinides nos assuntos em que estiverem relacionados e dessas opinides
serem levadas em consideracdo. Ademais, a convencdo prevé expressa-
mente que criangas e adolescentes serdo ouvidos em todo processo judicial
ou administrativo em que afetara sua vida (SANCHES; VERONESE, 2016).

A convencao inaugurou a doutrina da protegdo integral, e a partir de

entdo este amplo movimento internacional potencializou estudos de
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direitos participativos, com a intencdo de valer-se das criancas e adoles-
centes como partes ativas da sociedade (SANCHES; VERONESE, 2016).

A escuta de criangas é uma transformacio técnica e social recente,
tendo em vista que sua pratica atende a nova visdo de trata-los efetiva-
mente como sujeitos detentores de direito. A justica compreendeu que
escutar criancas e adolescente é diferente que simplesmente colher um

testemunho (VERONESE, 2018).

4, Analise jurisprudencial das provas produzidas nos casos de alienacao
parental no Tribunal de Justica de Santa Catarina

A pesquisa teve inicio no dia 26 de outubro de 2020, com a busca
pelas palavras ‘provas’ e ‘alienagdo parental’, no sitio eletrénico tjsc.jus.br,
na aba de pesquisa de jurisprudéncia. Resultou-se em quinze acérdaos,
correspondentes do periodo de o1 de outubro de 2019 a 26 de outubro de
2020.

Destaca-se que as analises serao feitas somente das ementas, tendo
em vista que os processos correm em segredo de justica.

Das decisdes encontradas sobre o tema, duas nao se correlacionaram
com o presente estudo, sendo elas Apelagdo Criminal n°® 0001826-
89.2013.8.24.0025 e Apelacdo Civel n® 0300519-69.2016.8.24.0074.

A Apelacdo Civel n° 0300619-70.2016.8.24.0091, julgada em 15 de
outubro de 2020, teve como relator o desembargador Jodo Batista Goes
Ulysséa. Neste julgado o genitor recorreu com o objetivo de modificar a
sentenca que restou improcedente ao seu pedido de modificacdo da
guarda, para ser exclusiva a ele. Foram feitos estudos sociais e laudo psi-
colégico para apurar se havia indicios de alienacdo parental, e restou
comprovado que nao havia indicios de alienagéo parental. Desta forma, a
sentenca a quo foi mantida e o recurso desprovido pela Segunda Camara

de Direito Civil (TJSC, 2020).
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A Apelacdo Civel n°® 0305087-43.2017.8.24.0091, julgada em 13 de
agosto de 2020, teve como relator o desembargador José Agenor de Ara-
gdo. Neste julgado a parte demandante tinha por objetivo reformar a
sentenca do juizo de primeiro grau, aduzindo que houve cerceamento de
defesa, haja vista que o magistrado indeferiu a prova pericial, sob a alega-
¢ao que a psicologa forense era suficiente e seria equivalente a pericia
técnica. O colegiado entendeu que o juiz nao é obrigado a determinar pe-
ricia técnica se ha avaliacdo de psicologa forense, equiparando-se a pericia
técnica. Também foi levado em consideragio que o menor de idade tinha
idade superior a 14 anos, portanto tem condices de declinar sua prépria
vontade. Desta forma o recurso foi conhecido e desprovido pela Quarta
Camara de Direito Civil (TJSC, 2020).

A Apelacdo Civel n® 0301487-31.2015.8.24.0011, julgado em 06 de
agosto de 2020, teve como relator o desembargador Helio David Vieira
Figueira dos Santos. Neste julgado o genitor do menor de idade ensejava
modificacdo de guarda sob a alegacgdo de crime equiparado ao estupro pelo
tio materno da crianga. Sentenga no primeiro grau constatou ocorréncia
de alienacéo parental por parte do genitor, haja vista que foram realizados
estudo socioecondmico e psicoldgico, ademais o conjunto probatério com-
plementou as provas produzidas em sede de inquérito policial. Foram
realizadas avaliagOes psicoldgicas da crianga, dos genitores e dos demais
familiares onde apontaram a ocorréncia de alienagao parental por parte
do requerente. Desta forma, o recurso pela modificagido de guarda foi co-
nhecido e desprovido pela Quarta Camara de Direito Civil (TJSC, 2020).

A Apelacao Civel n°® 0303002-84.2017.8.24.0091, julgada em 23 de
julho de 2020, teve como relator o desembargador José Agenor de Aragao.
O recurso teve por objetivo reformar a sentenca que modificou a guarda
do menor de idade, passando para guarda unilateral para a genitora e sus-

pendeu a convivéncia com o genitor. O recorrente alegou cerceamento de
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defesa tendo em vista que pretendia a producao de prova oral, o que fora
indeferido sob o argumento de que tal producéo de prova néo teria o con-
dao de modificar o resultado da lide. Foi arguido a pratica de alienacio
parental, no entanto a turma entendeu que nado houve ocorréncia de
acordo com estudo psicolégico e manifestagdo das partes. Desta forma, o
recurso foi conhecido e desprovido pela Quarta Camara de Direito Civil
(TJSC, 2020).

O Agravo de Instrumento n°® 4030456-08.2018.8.24.0900, julgado
em o2 de julho de 2020, teve como relator o desembargador Selso de Oli-
veira. O recurso foi interposto pelo genitor alegando a pratica de alienacdo
parental, haja vista que a decisdo interlocutéria a quo deferiu a tutela de
urgéncia para proibir contato direto do genitor e seus filhos menores de
idade. Tal alegagao nao foi acolhida com o argumento de que as afirmagoes
realizadas pela genitora, de que o recorrente visitava os filhos alcoolizado
e os levava para o bar, havia indicios, e diante da gravidade da situagao
exigem cautela redobrada do julgador, carecendo de maiores esclareci-
mentos. Recurso conhecido e desprovido pela Quarta Camara de Direito
Civil (TJSC, 2020).

O Agravo de Instrumento n° 4004920-42.2019.8.24.0000, julgado
em 28 de maio de 2020, teve como relator o desembargador Selso de Oli-
veira. O recurso foi interposto pelo genitor do menor de idade com o
intuito de provar a pratica de alienacdo parental. No entanto, a turma en-
tendeu que nao haviam provas suficientes nesse sentido, mesmo que a
genitora tenha se mudado para outra cidade e o menor de idade conviva
com o atual companheiro da genitora. O autor alegou também ofensa a
honra e sua reputacio, o que teve provimento neste sentido. Recurso co-
nhecido e parcialmente provido (TJSC, 2020).

A Apelacio Civel n°® 0300937-10.2015.8.24.0052, julgada em 19 de

maio de 2020, teve como relatora a desembargadora Claudia Lambert de
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Faria. O recurso foi interposto pela genitora com o intuito de modificar a
sentenca que concedeu a guarda compartilhada. Requer a genitora a
guarda unilateral, no entanto o entendimento da turma foi de que ambos
0s pais estdo administrando o melhor interesse para a crianca. Foi consta-
tado préatica de alienacgdo parental por parte da genitora no sentido em que
ela dificultava o contato do filho com o pai, desta forma aplicou-se medida
de adverténcia. Recurso conhecido e desprovido pela Quinta Camara de
Direito Civil (T]JSC, 2020).

O Agravo de Instrumento n° 4000756-97.2020.8.24.0000, julgado
em 12 de maio de 2020, teve como relator o desembargador Marcus Tulio
Sartorato. Recurso interposto pelo genitor atacando decisao interlocutéria
que permaneceu com a guarda da crianca com a genitora. A recorrente
alega pratica de alienacdo parental contra ele e sua familia, no sentido que
a genitora dificulta o contato dele com seu filho, de apenas 3 anos de idade.
A turma entendeu néo ser viavel modificar a guarda, por ora, para o geni-
tor, de acordo com a primazia do melhor interesse da crianga, ja que esta
permaneceu sob os cuidados da méae desde a separacgio de fato do casal.
Desta forma a decisdo foi mantida e o recurso desprovido pela Terceira
Camara de Direito Civil (TJSC, 2020).

A Apelacdo Civel n°® 0017682-78.2018.8.24.0038, julgada em 11 de
fevereiro de 2020, teve como relator o desembargador Marcus Tulio Sar-
torato. Recurso da genitora contra sentenca em incidente de alienacdo
parental, alegando cerceamento de defesa. Entendimento da turma foi que
as provas produzidas nos autos eram suficientes para o julgamento da lide,
e que nao houve requerimento de producdo de prova testemunhal por
parte da recorrente. Alegou a pratica de alienagao parental por parte do
genitor, no entanto, as provas colacionadas aos autos nao insurgem obje-
¢ao por parte do genitor do contato entre mae e filho. Desta forma o

recurso foi desprovido pela Terceira Camara de Direito Civil (TJSC, 2020).
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O Agravo de Instrumento n° 4024158-47.2019.8.24.0000, julgado
em 06 de fevereiro de 2020, teve como relator o desembargador Carlos
Roberto da Silva. A genitora interpos recurso atacando a decisao do juizo
de primeiro grau que postergou a anélise do pedido de reversao da guarda.
A recorrente alegou a pratica de alienacdo parental, o que ndo restou com-
provado nos autos, além de haver acordo entre os genitores de que a
crianca iria residir com o pai. Desta forma, a tutela de urgéncia néo faz jus
tendo em vista que nao ha ameacas ao interesse e bem-estar da crianca.
Recurso conhecido e desprovido pela Sétima Camara de Direito Civil
(TJSC, 2020).

A Apelacao Civel n°® 0300264-43.2018.8.24.0074, julgada em 19 de
novembro de 2019, teve como relator o desembargador Marcus Tulio Sar-
torato. Recurso interposto pela genitora que restou inconformada com a
sentenca dada pelo juizo a quo que deu procedéncia ao pedido do genitor
de guarda e alimentos, ja que a crianca reside em ele desde que a recor-
rente mudou de cidade. A recorrente pretendia modificar a guarda para si,
0 que embora compreensivel, ndo enseja automaticamente a reversao. Ale-
gou também prética de alienacdo parental por parte do genitor, que estaria
dificultando contato telefonico e visitas da crianca com sua mae, no en-
tanto houve entendimento de que esta alegacdo deveria ser apurada em
procedimento proprio. A recorrente teve seu pedido de ampliacdo de visi-
tas provido, tendo em vista que é imprescindivel para o desenvolvimento
da crianca conviver com ambos genitores. Recurso conhecido e parcial-
mente provido pela Terceira Camara de Direito Civil (TJSC, 2020).

O Agravo de Instrumento n°® 4007969-91.2019.8.24.0000, julgado
em 12 de novembro de 2019, teve como relatora a desembargadora Clau-
dia Lambert de Faria. Recurso do genitor que busca atacar a decisao que
concedeu guarda unilateral para a mae, alegando pratica de alienacéo pa-

rental. No entanto, inexistem motivos que possam causar a modificacao
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da guarda, primazia do melhor interesse da crianca. Destarte, provas co-
lacionadas foram insuficientes para ensejar modificagdo. Desta forma, o
recurso foi conhecido e desprovido pela Quinta Cimara de Direito Civil
(TJSC, 2020).

A Apelacao Civel n°® 0301192-13.2017.8.24.0079, julgada em 29 de ou-
tubro de 2019, teve como relatora a desembargadora Denise Volpato. O
recurso foi interposto pelo genitor que alega cerceamento de defesa ante o
indeferimento da produgao de provas no tocante a fixacdo de alimentos.
Também pleiteia producéo de provas para apuracéo de alienagdo parental
por parte da genitora, o que foi descartado pela equipe interdisciplinar.
Estudo social realizado desaconselhou a troca de guarda tampouco o seu
compartilhamento, e os filhos manifestaram interesse de permanecerem
com a genitora. Desta forma, ndo ha motivos para desrespeitar a escolha
dos menores de idade, indo de encontro com o melhor interesse da cri-
anca. Guarda unilateral mantida, recurso conhecido e desprovido pela
Sexta Camara de Direito Civil (TJSC, 2020).

Através das andlises, restou comprovado que o Tribunal ndo segue
um padréo sobre a forma de lidar com a producao de provas, uma vez que
em alguns julgados néo utilizaram da interdisciplinaridade para julgar o
caso, e outros utilizaram.

Pbde-se perceber que dos treze julgados analisados, seis deles o Tri-
bunal néo julgou necessério o uso da interdisciplinaridade para constatar
se realmente ndo havia a pratica de alienagao parental. Em alguns casos a
justificativa para ndo produzir provas através da interdisciplinaridade era
de que as provas nos autos ja eram suficientes para convencer o Tribunal
de que nao havia alienagdo parental, ou ainda, que o adolescente envolvido
no conflito ja tinha idade suficiente para decidir com quem gostaria de

ficar.
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Em dois casos o Tribunal reconheceu a pratica de alienagdo parental,
e em apenas um o estudo psicolégico foi utilizado, a fim de compreender
melhor a situagdo narrada. Apesar do estudo psicolégico ter sido realizado
em sete julgados, houve acompanhamento familiar efetivo em apenas em
um deles.

Portanto, apesar de ndo ter sido possivel analisar o inteiro teor das
decisdes, verificou-se que hd uma caréncia do uso da interdisciplinaridade
nos casos concretos, e de um devido acompanhamento especializado, prin-
cipalmente para a parte mais fragil da relacdo, ou seja, as criangas e

adolescentes.

Consideragoes finais

Através do estudo, percebeu-se como a pratica de alienac¢do parental
fere direitos constitucionais das criancas e adolescentes, uma vez que in-
terfere no seu desenvolvimento sadio, podendo deixar sequelas
emocionais para toda sua vida.

Desta forma, as familias que buscam o judicidrio para ajudé-las a en-
frentar este problema, encontram dificuldade para colacionar provas para
o0 caso concreto. Como a lide afeta principalmente as criangas ou adoles-
centes, 0 processo torna-se muito mais sensivel e consequentemente
requer mais cuidado e atencdo de todos os envolvidos. Autores também
encontram a dificil tarefa que o sistema judiciario tem em responder as
demandas em um prazo adequado, tendo em vista que a demora acaba
prejudicando ainda mais os envolvidos.

Pode-se notar que hd um consenso entre os doutrinadores sobre o
uso da interdisciplinaridade para ajudar a identificar da forma correta
como est4 sendo praticada a alienacao parental, bem como de que forma

agir para colher o depoimento dos menores de idade envolvidos e muitas
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vezes um acompanhamento por profissionais especializados, uma vez que
necessitam de atendimento diferenciado dos adultos.

Ao analisar as jurisprudéncias do Estado de Santa Catarina é possivel
notar que nem todo juizo se utiliza da interdisciplinaridade nos casos de
alienacdo parental. Por exemplo, no julgado do agravo de instrumento n®
4004920-42.2019.8.24.0000 onde o genitor da crianga alegou a pratica de
alienacdo parental por parte da genitora, que se mudou de cidade, no en-
tanto o Tribunal nio entendeu nesse sentido, mas também nio foram
realizadas pericias psicolégicas ou estudos sociais.

Isso afeta o julgamento da lide, uma vez que sem ajuda dos profissi-
onais de outras areas, seja por escolha das partes ou indeferimento do
pedido por parte do juizo, nao é possivel se ter a real nocao dos danos
causados e sua extensao, perante aquela crianca ou adolescente.

Portanto, diante dessa pesquisa, ha evidéncias de que a dificuldade
na produgdo de provas nos casos de alienagdo parental pode ser um fator
determinante para a improcedéncia da lide, tendo em vista que alguns jul-
gados o Tribunal indeferiu pedidos sobre pericia psicolégica e estudos
sociais.

Ao estudar mais profundamente o assunto, concluiu-se que a crianga
ou adolescente que esta sendo alienado tem uma viséo distorcida da reali-
dade por conta da alienagdo que estd sofrendo, demonstrando o quao
importante e necessario é realizar estudo social da familia, pericias e acom-
panhamento psicoldgico.

O juizo ao agir diferente do que diz a Lei de Alienagdo Parental, ne-
gando estudos e pericias interdisciplinares, vai contra o principio o melhor
interesse da crianca. Esse e os demais principios das criangas e adolescen-
tes, tem o conddo de ndo apenas ouvi-las e concordar com elas, mas agir

de tal maneira que garanta que seus direitos sejam respeitados, para que
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crescam e desenvolvam-se com qualidade de vida, o que inclui o emocional
e psicologico.

Este estudo é de extrema importancia, porque, como visto, a aliena-
¢ao parental causa inameros danos na vida de uma crianca, e quando
buscam o auxilio do judiciario, encontram juizos que nado estdo dispostos
a encarar a cruel realidade que esta pratica causa, deixando, muitas vezes,
sem resposta adequada aqueles se socorreram a ele.

Pelas rixas conjugais, os genitores acabam ajuizando este tipo de acdo
com o intuito de vinganga, o que causa um certo descrédito para esta te-
matica. No entanto, ndo se pode considerar esses casos como regra geral,
porque a alienacio existe e é perigosa para quem sofre.

Quando se analisa profundamente um caso concreto, percebe-se o
quanto é prejudicial para uma crianca ser alienada por alguém que ela
ama, por quem deveria proteger, amar e cuidar.

Estudos como esse é de suma importancia, pois quanto mais falar e
discutir sobre o assunto, maior a possibilidade de alcancar resultados po-
sitivos. E. quem sabe com o tempo e o debate, modificar a pratica didria
dos tribunais, ampliando a visao dos julgadores e destacando a importan-
cia e a necessidade da interdisciplinaridade.

Ainda h& muito o que fazer para mudar a realidade dos casos que
envolvem alienacao parental, pois cabe a todos, sociedade, familia e o Es-
tado, combater de maneira adequada, dando suporte aqueles que
necessitam, garantindo as criangas e adolescentes uma vida digna e sau-

davel, em todos os aspectos.
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O decreto n° 10.502/2020:
o retrocesso na politica educacional e
a negacao das conquistas das pessoas com deficiéncia

Mariana Demetruk Marchioro

1 Introducao

A compreensdo da tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia, a
relevancia das alteracoes advindas com a ratificacio da Convencao sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e do retrocesso que representa o
Decreto 10.502/2020 passa pela compreensao da cultura discriminatéria
e de exclusdo da qual foi e é vitima a pessoa com deficiéncia.

Através da historia, o tratamento social e juridico despendido para
com as pessoas com deficiéncia, e as adversidades a que enfrentaram, pode
ser divido em quatro etapas. (FONSECA, 2012)

A primeira, denominada de fase da intolerancia, era assim denomi-
nada porque havia um reptdio em relacdo as pessoas com deficiéncia. A
segunda, a fase da invisibilidade, foi marcada por ser um periodo em que
as pessoas com deficiéncia e seus respectivos direitos foram completa-
mente ignorados.A terceira, a fase assistencialista, representou o periodo
em que a deficiéncia era compreendida como uma doenga e a sociedade
buscava a curadas mesmas. Por fim,a quarta fase, a fase humanista, foi
caracterizada por visar a inclusido da pessoa com deficiéncia. (GARCIA;
LAZARI, 2015)

Em que pese a doutrina considere queh4 anos nos encontramos na

fase humanista, da incluséo, a verdade é que as pessoas com deficiéncia
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até a poucos anos atras eram rotuladas como incapazes e impedidas de
uma maior participacdo na vida civil. (MENEZES, 2015) Ainda hoje se faz
necessario discutir sobre a imprescindibilidade da educagéo inclusiva e so-
bre a importancia da convivéncia comunitaria.

Assim, o presente ensaio percorrera pela trajetoria das pessoas com
deficiéncia ao longo das sociedades, culturas, crencas e do proprio tempo,
tendo como recorte metodoldgico a tutela dos direitos das pessoas com
deficiéncia, especialmente, as mudancas ocorridas no ordenamento juri-
dico brasileiro rumo a inclusdo das pessoas com deficiéncia.

Ao fim, serd abordada a Politica Nacional de Educagido Especial
(PNEE), implementada pelo Decreto 10.502/2020, elucidando o retrocesso
que a referida politica educacional representa no que concerne a educacao
inclusiva, a completa afronta as conquistas das pessoas com deficiéncia e

o sentimento de retorno a fase assistencialista.

2 Consideragdes para a compreensao do tratamento juridico conferido as
pessoas com deficiéncia: a trajetdria percorrida pelas pessoas com

deficiéncia ao longo das sociedades, culturas, crencas e do proprio tempo*

Para se possibilitar a compreensdo do retrocesso que representa o
Decreto 10.502/2020, faz-se necessario observar através da histéria o tra-
tamento social e juridico aos quais foram submetidas as pessoas com
deficiéncia, as adversidades a que enfrentaram (FONSECA, 2012) e 0s es-
pagos e direitos que conquistaram.

Cumpre esclarecer que nao se pretende elaborar uma anélise hist6-
rica da Era Primitiva, do Mundo Antigo, da Idade Média e nem tampouco

da Idade Moderna, hd apenas a preocupacdo em pontuar alguns dos

! Parte do estudo constante neste topico foi desenvolvida na monografia apresentada para a obtencao do titulo de
especialista em Direito de Familia e Sucessoes junto a ABDCONST, contudo, esclarece-se que a monografia nao foi
objeto de publicacao.
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elementos que marcaram a trajetéria histdrica percorrida pelas pessoas
com deficiéncia ao longo das sociedades, culturas, crencas e do proprio
tempo.

Nos estagios inaugurais da histéria da humanidade, nao hé registros
acerca das pessoas com deficiéncia. Tudo indica que ndo sobreviviam a
hostilidade terrena, pois a época os individuos viviam basicamente da caca,
nao possuiam abrigo satisfatério e o frio e o calor eram intensos. Base-
ando-se nos registros histéricos, os estudiosos concluem que na era
primitiva s6 os mais fortes sobreviviam, pois, o0 ambiente era muito desfa-
voravel, de modo que as pessoas com deficiéncia representavam um fardo
para o grupo, sendo comum que certas tribos exterminassem as criangas
nascidas com deficiéncia. (GUGEL, 2007) Elucida-se que a pratica do ex-
terminio ndo constituia uma regra, haja vista que alguns povos
consideravam a pessoa com deficiéncia como um membro comum do
grupo ou ainda como um enviado pelos deuses para beneficiar a tribo,
conforme elucida Rubens Valtecides Alves. (ALVES, 1992)

A civilizagdo hebraica tratava as pessoas com deficiéncia como frutos
de um castigo divino, de maneira manifestamente discriminatéria, de
modo que as pessoas com deficiéncia sequer podiam dirigir-se aos servigos
religiosos. (NIESS; NIESS, 2003)

Na Roma antiga, a deficiéncia era vista como um mal a ser combatido.
(NIESS; NIESS, 2003 )Inclusive, a legislacdo romana permitia que os pais
matassem os proprios filhos com deficiéncia e aqueles que nao fossem
mortos findavam por ser abandonados. (GUGEL, 2007) Assim como na
Roma, na Grécia o povo também exterminava as criangas nascidas com
algum tipo de deficiéncia, inclusive, conforme explica Luciana Tavora
Niess e Pedro Henrique Tévora Niess, os recém-nascidos, frageis ou com
deficiéncias, eram jogados num abismo com mais de dois mil e quatrocen-

tos metros. (NIESS; NIESS, 2003)
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Em que pese culturalmente os gregos eliminassem aqueles que nas-
ciam com deformidades, os mesmos protegiam os que se tornavam
deficientes em virtude das batalhas. Inclusive, conforme elucida Sandro
Nahmias Melo, em Atenas e Esparta, havia regulamentacdes que confe-
riam aos guerreiros feridos, e seus familiares, protecdo e vantagens de
diversas naturezas. (MELO, 2004) Desse modo, é possivel afirmar a que
civilizagdo grega evidenciou a dicotomia no tratamento da pessoa com de
deficiéncia, do exterminio ao pleno assistencialismo. (MELO, 2004)

Posteriormente, em decorréncia da forte influéncia da doutrina
Cristd, durante a Idade Média, as praticas de exterminio de criangas nas-
cidas com deficiéncia foram se tornaram menos comuns e o
assistencialismo passou a ganhar forca e espaco culturalmente.

Conforme elucida Otto Marques da Silva, ha registros de que esse as-
sistencialismo passou a ser exercido pelos senhores feudais - sempre
dentro das limitacdes de seu feudo -, uma vez quese sentiam responséaveis
pela vida e bem-estar de seus saditos, inclusive, alguns se sentiam obriga-
dos a cuidar ndo somente dos deficientes fisicos e mentais, mas também
dos doentes e dos menos afortunados. (SILVA, 1987)

Segundo Rubens Valtecides Alves, ainda durante a Idade Média,
igualmente em virtude da influéncia Crista, se arraigou a crenca de que a
deficiéncia era consequéncia dos pecados cometidos e a Gnica forma de
redengao era a caridade ou a peniténcia. Nesse momento histérico foi que
se generalizou a pratica do isolamento das pessoas com deficiéncia em ins-
tituigcdes beneficentes. (ALVES, 1992)

Somente com o Renascimento foi reconhecida a condigio de pessoa
humana da pessoa com deficiéncia e a visdo assistencialista cedeu lugar a
postura integrativa destes individuos. (FONSECA,1997)

Em que pese o inconteste avanco ocorrido no periodo renascentista,

imperioso se faz esclarecer que tal postura integrativa estava voltada
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especialmente para as pessoas com deficiéncia que pudessem ser curadas.
Esta fase tinha como pano de fundo a necessidade de primeiro curar, nor-
malizar, para depois inseri-la no seio da sociedade. O problema é que tal
preparacgao raramente era concluida, o que findava na continuidade da se-
gregacao. Portanto, é possivel reconhecer o renascentista como um
periodo de tolerancia a pessoa com deficiéncia. (LORENTZ, 2006)

Durante Revolucdo Industrial houve um aumento alarmante do na-
mero de pessoas que passaram a viver com algum tipo de deficiéncia em
virtude das péssimas condigdes de higiene das fabricas. Nesse contexto,
em atengao para a habilitagao e reabilitacido da pessoa com deficiéncia, fo-
ram desenvolvidas as muletas, cadeiras de rodas, macas méveis, a escrita
em braile e a codificacao das linguas de sinais. (FONSECA, 2012)

Ap0s as guerras do século XX e as atrocidades perpetradas, somadas
ao receio de uma nova guerra, propiciou-se um acordo mundial pela pro-
mogao da humanidade, pela priorizagdo e respeito aos direitos humanos.
(MENEZES, 2020) Sob essa perspectiva, além dos documentos internaci-
onais gerais sobre os direitos do homem, emergiu uma segunda fase de
protecdo da pessoa, por meio de tratados e convengbes voltados para a
tutela de direitos das criancas, mulheres, negros, indios e das pessoas
como deficiéncia. (PIOVESAN, 2012)

Nesse contexto, passa-se a buscar a inclusdo da pessoa com deficién-
cia e ndo mais a mera integragdo. H4 uma mudanga de paradigma. A
sociedade é que passa a ter que educar-se para receber a pessoa com defi-
ciéncia, através de novas posturas, direitos diferenciados e oportunidades.
(LORENTZ, 2012)

Verifica-se, portanto, que o tratamento social e juridico da pessoa
com deficiéncia passou pela fase da intolerancia, a fase da invisibilidade, a

fase assistencialista e, atualmente, estaria na fase humanista, em que ha
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uma preocupagdo em promover a inclusao da pessoa com deficiéncia.
(GARCIA; LAZARI, 2015)

Em que pese fosse considerado pela doutrina que o tratamento social
e juridico da pessoa com deficiéncia estava inserido na fase humanista, da
inclusao,na qual a sociedade precisa educar-se para receber a pessoa com
deficiéncia,foi publicado o Decreto n. 10.502, em 30 de setembro de 2020,
que implementou a Politica Nacional de Educacéo Especial (PNEE). A nova
politica de educagao, sob o equivocado argumento de promover a autono-
mia das familias das pessoas com deficiéncia na escolha da modalidade de
ensino epropiciar um atendimento especializado as singularidades de cada
pessoa, desconsidera vai de encontro a todas as conquistas das pessoas
com deficiéncia.

Ao contrario de incentivar a educacgio da sociedade para a promocao
de uma efetiva incluséo da pessoa com deficiéncia, a Politica Nacional de
Educacao Especial (PNEE) possibilita,incentiva e propicia a segregacao de
pessoas com deficiéncia, conforme serd melhor elucidado a seguir. Isso re-
presenta um notdrio retrocesso a terceira fase, a fase do assistencialismo,

que vigorou durante a Idade Média.

3 Os direitos das pessoas com deficiéncia no ordenamento juridico
brasileiro: as modificacoes legislativas rumo a inclusao das pessoas com
deficiéncia

A protecao especifica das pessoas com deficiéncia ndo era uma preo-
cupacdo constante nos nossos textos constitucionais, tanto que as
Constituicdes de 1824 e de 1891 ndo contaram com nenhuma previsao es-
pecifica (DICHER; TREVISAM, 2020), ha tio somente o direito a
igualdade.

O Cédigo Civil de 1916 versou especificamente sobre as pessoas com

deficiéncia, classificando-as, no art. 5°,como absolutamente incapazes e
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incluindo-as,em dois incisos, como “loucos de todo o género” e como “sur-
dos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade”.

A Constituicao de 1934, além de consagrar o principio da igualdade,
demonstra expressamente uma preocupagdo com as pessoas com defici-
éncia no artigo 138, o qual prevé que incumbe a Unido, dos Estados e dos
Municipios, assegurar amparo aos “desvalidos, criando servicos especiali-
zados e animando os servicos sociais”.

Ao contrario do que se poderia prever, as Constituicoes de 1937 e de
1946 nao trouxeram inovagdes ou avangos quanto a matéria. Em termos
muito sucintos, a Constituicao de 1937 restringe-se a assegurar o direito a
igualdade e a Constituicdo de 1946, por sua vez, traz brevemente o direito
a previdéncia para o trabalhador, que se tornar invalido?.

Impulsionado pelo cenério internacional, que a partir de 1948, com o
advento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, iniciou-se um de-
bate sobre os direitos inaliendveis como fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo. (LANNA JUNIOR, 2010)

A primeira mencao expressa de protecio especifica das pessoas com

deficiéncia foi na Emenda n.° 1 a Constituicio de 1967, no artigo 175,

*“Art. 138. Incumbe Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos especializados e animando os servicos sociais, cuja orientagao
procurarao coordenar;

h) estimular a educagao eugénica:
e) proteger a juventude contra toda exploragao, bem como contra o abandono physico, moral e intelectual;”

f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir mortalidade e a morbidade infantis; e de
hygiene social, que impecam a propagacao das doengas transmissiveis;

g) cuidar da hygiene mental e incentivar a lucta contra os venenos Sociais.”

3 “Art 157 - A legislagao do trabalho e a da previdéncia social obedecerao nos seguintes preceitos, além de outros que
visem a melhoria da condi¢ao dos trabalhadores: (...)XVI - previdéncia, mediante contribuicio da Unido, do

empregador e do empregado, em favor da maternidade e contra as consequéncias da doenca, da velhice, da invalidez
e da morte;”
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paragrafo quarto*, que previu uma lei especial sobre a educagao de excep-
cionais. (ARAUJO, 1997)

A Emenda n° 125, a Constituicao Federal de 1967, representou um
importante passo na protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia. A
referida emenda previu expressamente a melhoria da condigdo social e
econdmica das pessoas com deficiéncia, por meio da promocao da educa-
¢ao especial e gratuita, da assisténcia, reabilitacdo e reinsercdo na vida
econOmica e social do pais, da garantia de acesso a edificios e logradouros
publicos e da proibicdo da discriminacdo. Em que pese a Emenda Consti-
tucional n. 12 ndo tenha sido incorporada ao texto constitucional e tenha
sido mantida em apartado, de forma "segregada", possuia incontestavel-
mente 0 mesmo valor normativo dos demais dispositivos. (ARAUJO, 1997)

Em razao do contexto discriminatério, segregacionista e incapacitista
em que estavam inseridas as pessoas com deficiéncia, durante todo o sé-
culo XX surgiram iniciativas voltadas para as pessoas com deficiéncia. A
partir do final da década de 1970, foram as pessoas com deficiéncia passa-
ram a protagonizar as proprias lutas sob o lema “Nada sobre N6s sem
Nés”. (LANNA JUNIOR, 2010)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi promul-
gada em conformidade com o cenario internacional que clamava pela
protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia e representou o verda-
deiro marco.A Constituicdo Cidadd contou com inameros dispositivos

destinados as pessoas portadoras de deficiéncia, como, por exemplo, o

4 “Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protegdo dos poderes puablicos. (...) § 4°. Lei especial
sobre a assisténcia a maternidade, infancia e a adolescéncia e sobre a educagao de excepcionais.”

5 Artigo tiico - E assegurado aos deficientes a melhoria de sua condigao social e econmica especialmente mediante:
I - educacao especial e gratuita;

1I - assisténcia, reabilitacdo e reinsercao na vida economica e social do pais;

1II - proibicao de discriminacao, inclusive quanto a admissao ao trabalho ou ao servigo publico e a salarios;

IV - possibilidade de acesso a edificios e logradouros puablicos.
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artigo 5°, caput, o artigo 7°, inciso XXXI, o artigo 37, inciso VIII, o artigo
203, IV eV, o artigo 208, Il e o artigo 227, inciso II do paragrafo I e para-
grafo I1.°

No art. 205, a Constituicdo estabelece que a “educacio, direito de to-
dos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o traba-
lho”. O artigo 206, do mesmo diploma legal, no inciso primeiro, prevé que
deve haver “igualdade de condigbes para o acesso e permanéncia na es-
cola”.

Desse modo, é inconteste que a educagao é um direito constitucional
de todos - inclusive e especialmente da pessoa com deficiéncia -, que deve
ser promovido em igualdade de condigdes, visando o pleno desenvolvi-
mento da pessoa, o preparo para o exercicio da cidadania e a qualificagéo
para o trabalho.

O art. 208, III, da Constituigao, preceitua que o dever do Estado com
a educagdo sera efetivado mediante a garantia de “atendimento educacio-
nal especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede

regular de ensino”. Assim, observa-se que desde a promulgagdo da

6 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes.”; Art 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social: (...) XXXI - proibicao de qualquer discriminagdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia; Art 37. A administragio publica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:(...) VIII — a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua
admissdo; Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicio a
seguridade social, e tem por objetivos: (..) IV - habilitagdo e a reabilitagao das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracio a vida comunitéria. V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencao ou té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei; Art. 208. O dever do Estado com a educagio sera efetivado mediante
a garantia de: (...) III - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino; Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacio, a educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
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Constituicdo de 1988, o texto constitucional prevé que o atendimento edu-
cacional especializado das pessoas com necessidades especiais deve
ocorrer de forma inclusiva preferencialmente na rede regular de ensino.

No ano seguinte a promulgacdo da Constituicao Federal, foi editada
a Lei 7.853, de 24.10.1989, a qual dispds sobre o apoio as pessoas portado-
ras de deficiéncia e sobre a integragio social, criou a Coordenadoria
Nacional para Integra¢do da Pessoa Portadora de Deficiéncia, instituiu a
tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos, disciplinou a atuacdo
do Ministério Pablico e definiu crimes.

Elucida-se que diversas outras medidas legais de protecdo a pessoa
com deficiéncia seguiram-se a supramencionada lei, dentre as quais se
destaca a Lei dos Servidores Publicos, que previu a reserva de vagas em
concursos, a Lei da Previdéncia Social, que previu cota de vagas em em-
presas privadas, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao, o Decreto Federal
n. 3.298/99, a Lei n. 10.098/2000, que versou sobre a acessibilidade, o
Decreto n. 3.956, de 08 de outubro de 2001 que aprovou a Convencao In-
teramericana para a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo
contra a pessoa com deficiéncia, o Decreto n. 5.296, de 02 de dezembro de
2004, que disciplinou a lei retro mencionada visando garantir a promogao
da acessibilidade da pessoa com deficiéncia, o Decreto n. 7.612/2011, que
instituiu o Plano Nacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

O Estatuto da Crianga e Adolescente reproduz o referido art. 208 -
com todos os incisos - no art. 54. Salienta-se o inciso terceiro, que prevé
que o “atendimento educacional especializado aos portadores de deficién-
cia, preferencialmente na rede regular de ensino”. No art. 55, do Estatuto,
ha a previsdo da obrigacdo de matricular as criancas e adolescentes na rede
regular de ensino dos pais ou responsaveis. No Estatuto da Crianga e do

Adolescente também hé a previsdo de que o atendimento educacional
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especializado das pessoas com deficiéncia deve ocorrer preferencialmente
na rede regular de ensino.

Em 1994, a Conferéncia Mundial de Educacao Especial d4 origem De-
claragao de Salamanca, um essencial instrumento para a compreensao e
desenvolvimento da educagao, inspirado pelo principio da inclusao e pelo
objetivo de assegurar instituicbes que pessoas aceitem as diferencas,
apoiem a aprendizagem e atendam as necessidades individuais.

Nesse interim, em 2002, adveio o Cédigo Civil, que em que pese apre-
sentasse um descompasso em relagdo a sistematica personalista da
Constituicdo Federal, (LEITE, 2012)trouxe mudancas significativas no que
concerne ao regime das capacidades e ao tratamento conferido as pessoas
com deficiéncia,uma vez que passou a se reconhecer a existéncia de uma
incapacidade relativa, os surdos-mudos deixaram de ser considerados ab-
solutamente incapazes e foi excluida a expressao “louco de todo género”.

Sob a influéncia de um movimento mundial de inclusdo, em 2008,
Decreto n° 6.571, instituiu-se a Politica Nacional de Educacdo Especial na
Perspectiva da Educacdo Inclusiva. A Politica Nacional contou com a par-
ticipacdo e apoio de diversas entidades representativas.

A Politica Nacional de Educagao Especial na Perspectiva da Educacao
Inclusiva tinha como objetivo “o acesso, a participagao e a aprendizagem
dos estudantes com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e
altas habilidades/superdotacdo nas escolas regulares”. Ademais, a Politica
Nacional visava a promogao de respostas as necessidades educacionais, ga-
rantindo “a transversalidade da educagido especial”, “o atendimento

» o«

educacional especializado”, “a formacdo de professores e profissionais da
area para o atendimento educacional especializado”, “a participacdo da fa-
milia e da comunidade”, e “a acessibilidade mobilidade e equipamentos,

nos transportes, na comunicacio e informacao”. (PENEE, 2020)
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A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Defici-
éncia pela ONU, aprovada por meio do Decreto n. 6.949 de 25 de agosto
de 2009, representou um novo marco por, além da célere tramitacao e da
aprovagao com quérum qualificado, promover uma mudanca paradigma-
tica. A Convengdo adotou um modelo social de abordagem da deficiéncia
em oposicao ao modelo médico.

A deficiéncia deixou de ser considerada uma caracteristica intrinseca
do individuo e passou a ser fruto da interacdo do individuo com a socie-
dade. As pessoas com deficiéncia passam a ser compreendidas como
sujeitos titulares de direito - e nao mais objetos de tratamentos médicos e
politicas assistencialistas. (PIOVESAN, 2012)

Nesse contexto, foram promulgadas a Lei n° 13.105/2015 e a Lei n.
13.146/2015, as quais se referem, respectivamente, ao novo Codigo de Pro-
cesso Civil e ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,que trouxeram
importantes alteragdes no tange ao tratamento das pessoas com deficién-
cia. (MENEZES, 2015)

Saliente-se que o Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe significati-
vas alteragdes no que concerne aos critérios para nomeacao do curador e
aos limites do exercicio da curatela, visando incorporar os aspectos da
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia igualmente trouxe a ratio da
Convengao para o ordenamento juridico brasileiro, promovendo intimeras
alteragoes no Cddigo Civil e uma verdadeira revolucdo no regime juridico
das capacidades, relevantes mudancas no se refere a curatela e, bem como,
instituiu um mecanismo de apoio destinado a pessoa com deficiéncia no
exercicio da capacidade legal, designado como tomada de decisdo apoi-
ada.(MENEZES, 2015).

O legislador brasileiro vinha acompanhandoa preocupagdo concer-

nente a pessoa com deficiéncia no cendrio internacional e o Brasil chegou
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a ser“considerado um dos paises mais inclusivos das Américas”. (LANNA
JUNIOR, 2010)

Contudo, no corrente ano, foi instituida uma nova Politica Nacional
de Educacdo Especial (PNEE), por meio Decreto 10.502/2020, suposta-
mente equitativa, inclusiva e com aprendizado ao longo da vida, que
configura, um lamentavel retrocesso em relacdo a “Politica Nacional de
Educacéo Especial na Perspectiva da Educagdo Inclusiva” e no que tange a

caminhada da inclusio.

4 O decreto 10.502/2020 e seus retrocessos

O Decreto 10.502, de 30 de setembro de 2020, desenvolvido exclusi-
vamente pelo Ministério da Educacdo, instituiu uma nova Politica Nacional
de Educacdo Especial (PNEE) supostamente equitativa, inclusiva e com
aprendizado ao longo da vida.

A diretora de Acessibilidade, Mobilidade, Inclusdo e Apoio a Pessoas
com Deficiéncia do Ministério da Educagido (MEC), Nidia Regina Limeira

de S, afirmou que

E preciso promover a inclusio plena desse publico. Temos que oferecer ambi-
entes favoraveis para o desenvolvimento pleno das potencialidades das
pessoas. E, muitas vezes, esse ambiente ndo é o da escola comum. Precisa ser
um ambiente que vai trabalhar em funcao das especificidades da pessoa, das
singularidades dela. Entdao nosso foco esta na pessoa, naquilo que é o melhor

para ela. (GAZETA DO POVO, 2020)

Na cerimbénia em que o Sr. Jair Bolsonaro assinou Decreto
10.502/2020, a Sra. Michelle Bolsonaro fez um discurso em libras. Do re-

ferido discurso, destaca-se que a mesma afirmou que

O lancamento da PNEE representa um passo significativo desse Governo rumo

a um Pais mais justo e com igualdade de oportunidades. A PNEE fortalece o
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direito de escolha da familia. Temos o dever de oferecer aos cidadaos a opgao
de escolarizacao em escolas regulares, escolas especializadas ou bilingues de

surdos. (PLANALTO, 2020)

A redagao do Decreto 10.502/2020, assim como os discursos que o
acompanharam, numa analise superficial poderia levar muitos a crerem
que o objeto do mesmo seria proporcionar uma inclusdo plena, como afir-
mou a Sra. Nidia Regina Limeira de S4, e caminhar no sentido de um pais
com igualdade de oportunidades, como afirmou a senhora primeira-dama.
Contudo, a finalidade da Politica Nacional de Educacdo Especial é muito
distinta da que vem sendo pregada pelo Governo e vai de encontro a todas
as conquistas das pessoas com deficiéncia das dltimas décadas.

O primeiro aspecto a ser salientado é que a Politica Nacional de Edu-
cacdo FEspecial foi desenvolvida exclusivamente pelo Ministério da
Educac@o. A Politica Nacional de Educagao voltada para as criancas e ado-
lescentes com deficiéncia ndo contou com o apoio de nenhuma entidade
representativa, afrontando completamente o lema “nada sobre nés, sem
nos”.

Em sendo assim, como seria possivel sustentar que a Politica Nacio-
nal de Educacgdo Especial (PNEE) ira ser desenvolvida em funcao das
especificidades e singularidades da pessoa com deficiéncia visando o que é
melhor para a pessoa com deficiéncia se as mesmas sequer foram ouvidas
nesse processo.

O Decreto 10.502/2020 além de ter sido desenvolvido exclusivamente
pelo Ministério da Educagdo, sem o apoio popular e de entidades repre-
sentativas, o referido decreto foi objeto de notas de reptdio pelas mais
diversas instituigdes e coletivos, alegando inclusive a inconstitucionalidade

do decreto em estudo.
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As notas de repadio ressaltam que o Decreto 10.502/2020 se apropria
inadequadamente de termos importantes e amplamente debatidos ao
longo da histéria da educagao inclusiva e os utiliza dissociados do contexto
em foram construidos e de seus verdadeiros significados.

Inobstante haja a mengdo expressa dos termos “equitativa”, “inclu-
siva” e “aprendizado ao longo da vida”, a Politica Nacional de Educacao
Especial (PNEE) em verdade visa retomar préticas segregacionistas de en-
sino e a desresponsabilizar o Estado do dever de promover uma educacao
verdadeiramente inclusiva.

Elucida-se que o termo “inclusdo” é utilizado na Politica Nacional de
Educagédo Especial (PNEE) de forma completamente diferente da concep-
¢ao estabelecida pelo art. 24 da Convencao Internacional de Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e dissociado do significado construido ao
longo das tltimas décadas. Isso igualmente se verifica em relagao aos ter-
mos “aprendizado ao longo da vida” e “equitativa”.

Ademais, o Decreto traz o termo “aprendizado ao longo da vida”, in-
clusive na nomenclatura, resgatado da Politica Nacional anterior, mas nédo
versa acerca da transversalidade da educagéo especial. Em verdade, o de-
creto em andlise traz o aprendizado ao longo da vida tdo somente no
seguinte trecho: “a educa¢ao ndo acontece apenas no ambito escolar”. Ine-
xiste qualquer previsdo na Politica Nacional de Educacédo Especial (PNEE)
acerca do acesso ao ensino superior, a profissionalizacdo e a formacao con-
tinuada, em igualdade de condigdes, conforme prevé o art. 24 da
Convencao.

Salienta-se que a justificativa do Decreto 10.502/2020 se deu por
equivocados e falaciosos argumentos, quais sejam,o fortalecimento do di-
reito de escolha de familia e a promogdo de ambientes especializados que

irdo desenvolver as singularidades das pessoas com deficiéncia.
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Consta que no decreto em estudo que havera apriorizacdo da partici-
pacdo do educando e de sua familia no processo de decisdo sobre os
servicos e os recursos do atendimento educacional especializado, com
apoio da equipe multidisciplinar, conforme os arts. 3° e 6° do decreto em
analise.

O art. 9°, I,por sua vez, prevé que havera a defini¢do de “critérios
de identificagdo, acolhimento e acompanhamento dos educandos que nao
se beneficiam das escolas regulares inclusivas”.Ou seja, possivelmente néo
havera escolha para os educandos que se enquadrarem nos critérios ainda
desconhecidos e nem tampouco para a familia dos mesmos.

A autonomia da familia é um dos argumentos mais utilizados para a
defesa desta nova politica e sequer subsistira aos arbitrarios critérios que
serdo definidos.Ainda que na remota possibilidade de se permitir ocorrer
a “escolha”, em conformidade com a Nota de Reptdio da Associacao Cata-
rinense de Autismo (ASCA), a abertura para a decisdo acerca da insercao
em classes ou institui¢des especializadas desvirtua o proéprio sentido da
palavra “inclusdo” e é ilegal, na medida em que contraria o art. 55, do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, que prevé a obrigacdo dos pais ou
responsaveis de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular de en-
sino. (UFSCAR, 2020)

Ademais, tal abertura concedida ao educando e a familia servird de
argumento e fundamento para que os gestores das escolas regulares ale-
guem ndo estarem preparados para adequada inclusdo e para que
continuem ndo se preparando para promover a efetiva inclusdo.
(HASHIZUME, 2020) Isto, conforme j4 mencionado, em certa medida,
afasta a responsabilidade estatal de promover politicas publicas e a¢oes
nas escolas regulares com o escopo de incluir todas as criangas e adoles-

centes, independentemente das diferencas ou dificuldades individuais.
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A retomada de praticas segregacionistas na educagado, o estimulo da
abertura e difusao de escolas e classes especializadas, bem como a detur-
pacao do direito de decisdo da familia ou do educando quanto a alternativa
educacional mais adequada, motivadas pelo Decreto 10.502/2020, é, em
Ultima andlise, a negacdo todas as conquistas das pessoas com deficiéncia
das tltimas décadas e violar os dispositivos constitucionais e infraconsti-
tucionais citados no presente artigo.

Outro aspecto questionavel é o excerto do decreto que distingue os
educandos, nos seguintes termos: “educandos que néo se beneficiam das
escolas regulares inclusivas”. Observa-se que, no referido excerto, a Poli-
tica Nacional em certa medida atribui a responsabilidade ao educando por
ndo se beneficiar das escolas regulares inclusivas. Contudo, é inconteste
que a responsabilidade de suprimir barreiras e tornar benéfico o ensino
inclusivo pertence ao Estado e a sociedade e nao ao educando.

Além da Politica Nacional de Educacdo Especial (PNEE )delinear um
modelo educacional ultrapassado e inconstitucional, certamente seré pre-
judicial ao desenvolvimento das criangas e adolescentes que possuem e
que ndo possuem necessidades especiais. O convivio com as diferencas e
pluralidades é essencial.

Ademais, outra preocupagdo demonstrada na maioria das notas de
reptdio reside no art. 7° do decreto em estudo. O art. 7° prevé que sao
considerados servigos e recursos da educacio especial, os seguintes: os
centros de apoio as pessoas com deficiéncia visual, os centros de atendi-
mento educacional especializado aos educandos com deficiéncia
intelectual, mental e transtornos globais do desenvolvimento, os centros
de atendimento educacional especializado aos educandos com deficiéncia
fisico-motora, os centros de atendimento educacional especializado, os
centros de atividades de altas habilidades e superdotacio, os centros de

capacitacao de profissionais da educacio e de atendimento as pessoas com



252 | Ligoes de Direito da Crianca e do Adolescente: vol. 1

surdez, classes bilingues de surdos, as classes especializadas, as escolas bi-
lingues de surdos, escolas especializadas, escolas-polo de atendimento
educacional especializado;materiais didéatico-pedagdgicos adequados e
acessiveis ao publico-alvo desta Politica Nacional de Educacdo Especial,
nucleos de acessibilidade, salas de recursos, servigos de atendimento edu-
cacional especializado para criancas de zero a trés anos, servicos de
atendimento educacional especializado,tecnologia assistiva e, ainda, que
poderao ser constituidos outros servigos e recursos para atender os edu-
candos da educagdo especial, ainda que sejam utilizados de forma
tempordaria ou para finalidade especifica.

Observe-se que ha, além da previsdo expressa dos diversos servigos
e recursos da educacdo especial em que haveria o atendimento das pessoas
com deficiéncia de forma segregada, a previsao de que poderdo ser cons-
tituidos outros servigos e recursos para atender os educandos da educagdo
especial. H4 neste dispositivo uma abertura que possibilita que verbas des-
tinadas a educagao financiem outros tipos de servicos nao educacionais, o
que é manifestamente inadmissivel.

Portanto, restou evidenciado que a Politica Nacional de Educacéo Es-
pecial (PNEE) ¢ inconstitucional, contaria dispositivos legais
infraconstitucionais, e que nao se trata de uma politica verdadeiramente
inclusiva, tampouco equitativa e nem prevé efetivamente o “aprendizado
ao longo da vida”.

Nesse sentido, pontua-seque o Partido Socialista Brasileiro - PSB
NACIONAL prop0s Acgao Direta de Inconstitucionalidade 6590 objetivando
a declaracao de inconstitucionalidade do Decreto n°® 10.502/ 2020.Des-
taca-se que a referida Agdo Direita Inconstitucionalidade contou com o
apoio de diversas institui¢des, inclusive, dentre elas as que seguem reque-
reram admissdo como amicus curiae: o Grupo de Atuacdo Estratégica das

Defensorias Publicas Estaduais e Distrital nos Tribunais Superiores
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(GAETS), o Movimento Orgulho Autista Brasil (MOAB), o Instituto de Su-
peracio e Inclusdo Social (ISI), o Instituto de Promocédo das Pessoas com
Deficiéncia Visual (IPPCDV), a Associagdo Brasiliense de Deficientes Visu-
ais (ABDV), a Associacio de Amigos do Deficiente Visual (AADV), a
Federacdo Nacional das APAES (FENAPAES) e a Associacao Nacional do
Ministério Publico de Defesa dos Direitos dos Idosos e Pessoas com Defici-
éncia (AMPID).

Em sede de decisao liminar, o ministro do Supremo Tribunal Federal
Dias Toffoli suspendeu a eficacia do decreto em estudo e esclareceu que o
Decreto n° 10.502/2020 “pode vir a fundamentar politicas ptblicas que
fragilizam o imperativo da inclusao de alunos com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacdo na rede
regular de ensino”. O Tribunal, por maioria, referendou a decisao liminar
para suspender a eficacia do Decreto n° 10.502/2020. A inconstitucionali-
dade do decreto em estudo é restou devidamente evidenciada no presente
estudo e possivelmente serd confirmada pela A¢ao Direta de Inconstituci-
onalidade 6590.

Nesse sentido, diante do arduo percurso percorrido pelas pessoas
com deficiéncia, nao se pode admitir que um decreto realizado sem apoio
de qualquer entidade representativa das pessoas com deficiéncia, sem
apoio popular, desprovido de estudo técnico apto a justificar a sua implan-
tacdo, que contraria a prépria Constituicao e a Convencao Internacional
de Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), possa fazer com que se
percam todas as conquistas das pessoas com deficiéncia eque retroceda-

mos para a fase assistencialista.
Concluséo

O percurso realizado no presente trabalho analisou as mudangas ope-

radas no ordenamento juridico no que tange aos direitos das pessoas com
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deficiéncia, tendo como fio condutor o direito a educagdo. Dentre as mu-
dancas, pontua-se que, desde a promulgacdo da Constituigdo de 1988, o
Estado possui o dever de promover o “atendimento educacional especiali-
zado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de
ensino”.

A Declaragao de Salamanca reforcou a importancia de uma educagéao
orientada pelo principio da inclusdo,visando que as pessoas aprendam a
conviver com as diferencas.A Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, por sua vez, representou uma mudanca pa-
radigmatica e a deficiéncia deixou de ser considerada uma caracteristica
intrinseca do individuo e passa a ser fruto da interagdo do individuo com
a sociedade.

Diante de todas as conquistas das pessoas com deficiéncia e, inclusive,
da nova defini¢ao de pessoa com deficiéncia, ndo ha como admitir o re-
torno ao modelo assistencialista e de uma educacao segregacionista.

O Decreto n. 10.502/2020 - que instituiu a Politica Nacional de Edu-
cacdo Especial (PNEE) - e o discurso que o acompanhou sio capazes de
induzir o interlocutor a crer que o objeto do referido decreto seria propor-
cionar uma educacdo inclusiva plena, quando na verdade, a Politica
Nacional de Educagao Especial vai de encontro a todas as conquistas das
pessoas com deficiéncia das Gltimas décadas.

A Politica Nacional de Educacdo Especial (PNEE)foi realizada de
forma impositiva, sem qualquer participagio popular e de entes represen-
tativos eviola dispositivos legais constitucionais e inconstitucionais. Além
disso, a referida Politica Nacional representa um retrocesso para a educa-
¢ao, descaracteriza o sentido da inclusao eignora importantes conquistas
das pessoas com deficiéncia em relagdo ao direito a educacao.

Considerando a trajetéria percorrida pelas pessoas com deficiéncia, é

inadmissivel que um decreto, que contraria a propria Constituicdo, a
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Convengao Internacional de Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)
e dispositivos infraconstitucionais, possa fazer com que retrocedamos para
a fase assistencialista e que sejam negadas importantes conquistas das pes-

soas com deficiéncia.
Referéncias

ALVES, Rubens Valtecides. Deficiente Fisico: novas dimensdes da protecio ao

trabalhador. Sdo Paulo: LTr, 1992.

AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 8. ed. ver., atual. e aum. Rio de Janeiro:

Renovar, 2014.

ATIQUE, Andraci Lucas Veltroni, VELTRONI, Alexandre Lucas. A pessoa portadora de
deficiéncia e a educacio no Brasil.Revista de Direito Constitucional e

Internacional. Vol. 60/2007. p. 7 - 34.Jul - Set / 2007.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecao constitucional das pessoas portadoras de
deficiéncia. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integra¢do da Pessoa Portadora
de Deficiéncia, 1997 - 122 p. Disponivel em: <https://www.mprs.mp.br/

dirhum/doutrina/id248.htm >. Acesso em: 03 nov. 2020.

BRASIL. Decreto n° 10.502, de 30 de setembro de 2020. Institui a Politica Nacional de
Educacio Especial: Equitativa, Inclusiva e com Aprendizado ao longo da vida. Diario
Oficial da  Unido. Recuperado: 20  out 2020. Disponivel:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/decreto/D10502.htm.

A cesso em: 03 nov. 2020.

BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo,

Brasilia, DF, 2015.

BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial da Uniao, Poder Executivo,

Brasilia, DF, 11 jan. 2001.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/decreto/D10502.htm

256 | Ligoes de Direito da Crianga e do Adolescente: vol. 1

CRISPIM, Carlos Alberto; VERONESE, Josiane Rose Petry. O Decreto n. 10.502/2020 e
seu retrocesso: uma absoluta violacdo a prioridade absoluta constitucional.
Disponivel ~em:  https://iasc.org.br/2020/10/0-decreto-n-10-502-2020-e-seu-
retrocesso-uma-absoluta-violacao-a-prioridade-absoluta-constitucional. Acesso em:

16 de novembro de 2020.

DECLARACAO DE SALAMANCA: Sobre Principios, Politicas e Praticas na Area das
Necessidades Educativas Especiais, 1994, Salamanca- Espanha. FOUCAULT, Michel.

Os Anormais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed. Revista dos Tribunais: Sao

Paulo. 2013.

DICHER, Marilu. TREVISAM, Elisaide. A evolugdo legislativa brasileira rumo a inclusio
das pessoas com deficiéncia. Disponivel em: http://publicadireito.com.br/

artigos/?cod=572f88dee7e2502b. Acesso em: 14 nov. 2020.

FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.

FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. p. 27. In: FERRAZ, Carolina Valenca. Manual dos

direitos da pessoa com deficiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Trabalho Protegido do Portador de
Deficiéncia. In: FIGUEIREDO. Guilherme Purvin de (org.). Direitos da Pessoa

Portadora de Deficiéncia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997.

GAZETA DO POVO. MEC vai mudar politica para alunos com deficiéncia; saiba o que

deve ser alterado. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br,

ser-alterado/ Acesso em: 16 dez. 2020.

GARCIA, Bruna Pinotti; LAZARI, Rafael de. Manual de Direitos Humanos. v. inico. 2 ed.

Salvador, BA: Jus Podivim, 2015, p. 241-242.


http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=572f88dee7e2502b
http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=572f88dee7e2502b
https://www.gazetadopovo.com.br/educacao/mec-vai-mudar-politica-para-alunos-com-deficiencia-saiba-o-que-deve-ser-alterado/
https://www.gazetadopovo.com.br/educacao/mec-vai-mudar-politica-para-alunos-com-deficiencia-saiba-o-que-deve-ser-alterado/
https://www.gazetadopovo.com.br/educacao/mec-vai-mudar-politica-para-alunos-com-deficiencia-saiba-o-que-deve-ser-alterado/

Mariana Demetruk Marchioro | 257

GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com Deficiéncia e o Direito ao Trabalho.

Florian6polis: Obra Juridica, 2007.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo Demogréfico 2010:
caracteristicas gerais da populagZo, religido e pessoas com deficiéncia. Rio de Janeiro,
2014. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/
censo2010/caracteristicas_religiao_deficiencia/caracteristicas_religiao_deficiencia

tab_pdf.shtm>. Acesso em: 04 nov. 2020.

LANNA JUNIOR, Mério Cléber Martins (Comp.). Historia do Movimento Politico das
Pessoas com Deficiéncia no Brasil. - Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos.

Secretaria Nacional de Promocao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, 2010.

LEITE, Glauber Salomdo. O regime Juridico da Capacidade Civil e a pessoa com
deficiéncia.. In: FERRAZ, Carolina Valenga. Manual dos direitos da pessoa com

deficiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

LORENTZ, LutianaNacur. A Norma da Igualdade e o trabalho das Pessoas Portadoras

de Deficiéncia. Sao Paulo, LTr, 2006.

MELOQ, Sandro Nahmias. O Direito ao Trabalho da Pessoa Portadora de Deficiéncia: o

principio constitucional da igualdade: agdo afirmativa. Sao Paulo: LTr, 2004.

MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convencdo sobre a
protecio da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa
com deficiéncia. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, jan.-jun./2015. Disponivel
em: <http://civilistica.com/o-direito-protetivo-no-brasil/> Acesso em: 23 out.

2020.

NEVARES, Ana Luiza Maia. Entidades familiares na Constitui¢do: criticas a concepgao
hierarquizada. In: Ramos, Carmem Lxcia Silveira et al (Org.). Didlogos sobre Direito

Civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia, aprovada pela Assembleia Geral da ONU em dezembro de 2006.



258 | Ligoes de Direito da Crianga e do Adolescente: vol. 1

Disponivel ~ em:  http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/

files/publicacoes/convencaopessoascomdeficiencia.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

PLANALTO. Governo lanca Nova Politica Nacional de Educagdo. Disponivel em:
https://www.gov.br/planalto/pt-br/acompanhe-o-planalto/noticias/2020/0

governo-lanca-nova-politica-nacional-de-educacao-especial Acesso em: 16 dez.
2020.

PIOVESAN, Flavia. Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com eficiéncia:
inovagoes, alcance e impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coord.). Manual

dos direitos das pessoas com deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 33.

RODRIGUES, Naiara. Artigo 5: Igualdade e ndo-discriminagdo./n: Novos Comentarios a
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR)/Secretaria Nacional de Promogado
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (SNPD). Disponivel em:
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/conv

encao-sdpcd-novos-comentarios.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

PASSARELLI, Luciano Lopes.Estatuto da pessoa com deficiéncia: reflexdes aplicadas ao
direito notarial e registral. Revista de Direito Imobilidrio | vol. 80/2016 | p. 345 -

385 | Jan- Jun / 2016.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil, v.1. Introdugao ao direito civil:

teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro, Forense, 2016. Recurso online - ISBN

9788530969592.

REQUIAO, Mauricio. As mudancas na capacidade e a inclusdo da tomada de decisdo
apoiada a partir do estatuto da pessoa com deficiéncia. Revista de Direito Civil

Contemporaneo. vol. 6/2016, p. 37 - 54. Jan - Mar / 2016.

RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no novo Codigo Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral do Novo Cddigo Civil: estudos na

perspectiva civil-constitucional. Rio De Janeiro: Renovar, 2002.


https://www.gov.br/planalto/pt-br/acompanhe-o-planalto/noticias/2020/09/governo-lanca-nova-politica-nacional-de-educacao-especial
https://www.gov.br/planalto/pt-br/acompanhe-o-planalto/noticias/2020/09/governo-lanca-nova-politica-nacional-de-educacao-especial

Mariana Demetruk Marchioro | 259

ROSENVALD, Nelson. A Tomada de Decisao Apoiada - Primeiras Linhas Sobre um
Novo Modelo Juridico Promocional da Pessoa com Deficiéncia. In: Revista

IBDFAM Familias e Sucessdes, vol. 10 - jul/ago. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015.

STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o sistema juridico brasileiro

de incapacidade civil. Revista Jus Navegandi, Teresina, ano 20, n. 4411, 30 jul. 2015.



8

A aplicacao do devido processo constitucional e
suas repercussoes para a matéria do ato infracional:
analise dos julgados no Tribunal de Justica de
Santa Catarina no periodo de 2014, 2016 e 2017

Cinara Aline Rigueira
Wanda Helena Mendes Muniz Falcao

1 Introducao

A proposta deste texto reside no intuito de trazer tocante a matéria
do ato infracional em sede recursal, sendo o didlogo dos campos do Direito
da Crianca e do Adolescente com o Direito Processual Civil, no especifica-
mente no dmbito do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) no
periodo de 2014, 2016 e 2017. Este fecho escolhido se coloca como uma
contribuigdo interessante para ambas as disciplinas, bem como para o con-
texto do Tribunal apontado, pois é necessario observar, catalogar e
analisar os dados coletados de forma ténue para que o resultado seja dis-
cutido de modo coerente.

A tematica do ato infracional é marcante para a autonomia do Direito
da Crianga e do Adolescente, tendo em vista que rompe com o modelo an-
terior da Doutrina da Situacao Irregular do Menor, esta que se firmou no
Cddigo de Menores de 1979 e vigente até a promulgacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente em julho de 1990; distancia-se com quaisquer
aproximagoes ou confusdes com o Direito Penal, desassocia a visdo puni-
tivista e, por sua vez, sedimenta o ideario do Estado de Direito as criangas
e aos adolescentes (VERONESE; SANTOS, 2015). Neste sentido, vé-se que

trazer o tema seja no viés da concepgao do instituo juridico em si, da
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apuracdo da conduta praticada ou na sua fase recursal, é pertinente e atual
para a conjuntura brasileira.

Mais ainda, denota-se que este tema detém pouca literatura publi-
cada quando pensada a partir desta intencao de trazer o Direito Processual
Civil lido em sua autonomia disciplinar, com suas estruturas normativas e
principiolégicas. Com a adocdo de novos paradigmas no Codigo de Pro-
cesso Civil de 2015, este ramo passa por mudancas e, isto necessariamente
reflete na atividade hermeneuta dos magistrados, membros do Ministério
Publico e da advocacia. Assim, dentre as elevacoes avistadas nos anos esta
a constitucionalizacdo do Direito Processual Civil e a incidéncia do devido
processo constitucional.

Neste capitulo contributivo a obra “Licdes do Direito da Crianga e do
Adolescente”, as autoras tomam este como ponto de partida, de tensiona-
mento e de chegada, ao passo em que se utiliza de filtragem metodolégica
nos julgados do TJSC para se possa conceber um espelho deste recorte e
da sua proposta tltima, qual seja, se esta sendo aplicado pela segunda ins-
tancia na jurisdi¢do de Santa Catarina, especialmente nas 12 e 32 Camaras

Criminais em 2014, 2016 e 2017.

2. O direito processual civil brasileiro e a releitura a partir do cédigo de
processo civil de 2015

O devido processo legal tem sua passagem por diversos diplomas
constitucionais e internacionais, e na Constituicdo Federal de 1988 nao po-
deria ser diverso. E um direito expressamente constitucionalizado e que
por isso esta presente em todas as relagdes juridicas e administrativas para
que se alcance o Estado de Direito.

Este principio, tido como valor constitucional nao se confunde com o
uso do termo em si “processo”, tampouco com a disciplina do Direito Pro-

cessual Civil; cabe ressaltar também o que seria o processo em nosso
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ordenamento, onde segundo (MONERAT, 2020, p. 40) “0 processo é o mé-
todo de resolugdo de conflito por meio de atividade jurisdicional, sendo
que o Direito Processual Civil é o ramo do Direito especificamente ocupado
da regulamentacao deste fendmeno.”

A normatizagéo deste no Brasil se realiza por meio de norma codifi-
cada e tem-se no Codigo de Processo Civil de 1973 o alcance das
necessidades judiciais satisfatoriamente por duas décadas, porém, a partir
de 1990 veio a sofrer varias reformas com o objetivo de adaptar esta norma
processual as mudangas na sociedade, bem como no funcionamento das
instituicoes. Em 2015, por sua vez, houve a revogacao do diploma e a pro-
mulgacdo do novo Cédigo de Processo Civil, trazendo largas modifica¢des
no trato processual, como a inclusdo no sistema de antecipacio de tutela,
a alteracdo do regime do agravo, assim como mais recentemente no que

toca o processo de execugao (DONIZETTI, 2016, p.1). Aponta-se, que:

Sem prejuizo da manutengio e do aperfeicoamento dos institutos introduzidos
no sistema pelas reformas ocorridas nos anos de 1992 até hoje, criou-se um
Cédigo novo, que ndo significa, todavia, uma ruptura com o passado, mas um
passo a frente. Assim, além de conservados os institutos cujos resultados fo-
ram positivos, incluiram-se no sistema outros tantos que visam a atribuir-lhe

alto grau de eficiéncia (CARNEIRO, 2016, p. 1).

Este, tem como fim gerar um processo levando em consideracdo a
razoavel duracgio do processo, bem como a simplificacdo do sistema, per-
mitindo assim que o juizo centre sua atencdo em questdes de mérito da
causa. Ademais, o Codigo de Processo Civil de 2015 preocupou-se com a
constitucionalizagdo do processo trazendo assim na redagao do seu “Livro
I” as nogoes fundamentais do Direito Processual Civil, tais como a forma
de aplicagdo desta norma, como serdo ordenadas, disciplinadas e interpre-

tadas conforme os valores e principios previstos na Constituicio Federal
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1988. Além disso, também firma-se na terceira onda de Mauro Cappelleti,
na qual “visa o acesso a justica, além do mero acesso ao judiciario, pro-
pondo que os conflitos sejam resolvidos da melhor forma, e através de
métodos adequados, visando efetivagio dos direitos e solucao dos litigios”
(BERNARDES; CARNEIRO, 2018, p. 196).

Pode-se mencionar como exemplos de vinculacdo necessaria entre as
normas, dentre os principios constitucionais adotados pelo Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, como o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa, o juiz natural, o acesso a justica, a publicidade, a motivacdo das
decistes e a razoavel duragdo do processo, sendo que todos estes principios
se encontram elencados no artigo 5°, LIV, LV, XXXVII, LIII, XXXV, LX, LX
e 0 §1 da Constituicdo Federal.

O processo nao sera regido e guiado apenas pelo proprio Cédigo de
Processo Civil, devendo assim levar em consideragio e observacido o que
estd disposto como principios fundamentais na norma constitucional,
sendo que caso estes ndo sejam observados e aplicados, serdo consideradas

normas inconstitucionais. (SOUZA, 2015, p. 32)

O CPC/2015 vem detalhar, em nivel infraconstitucional, todo o cenario inse-
rido nas garantias constitucionais do processo civil na Constituicao de 1988,
com a implementacao de capitulo inaugural do Cddigo dedicado as normas
fundamentais do processo civil, como, por exemplo:

i)reconhecimento da primazia das normas constitucionais na implementagao,
leitura e operacao do sistema processual: art. 1°;

ii)acesso efetivo a justiga, envolvendo todo o processo, até a solugao definitiva
do direito material, permeado pela duragdo razoavel: art. 4°;
iii)implementacdo do contraditério efetivo, real, envolvendo, inclusive, o juiz,
com a proibicao das decisdes “surpresa”: arts. 7°, 9° e 10;

iv)reforco na fundamentacao das decisoes judiciais, como derivagao direta do
contraditério, inclusive com a previsao de standards ou hipéteses de decisoes

ndo fundamentadas: arts. 11 e 489, §§ 1° e 2°;
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v)tratamento mais uniforme da tutela sumaria, especialmente no ambiente da
urgéncia e da evidéncia, com a uniformizagao de regras para os institutos no
capitulo da tutela provisoria, e, ainda, reconhecendo a possibilidade do con-
traditério diferido ou postergado em hipéteses especificas de tutela provisoéria:
arts. 294/311 e art. 9°, paragrafo Unico;

vi)efetivagdo de sistema de precedentes, de modo a manter a uniformidade,
integridade, estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia, com o objetivo de tor-
nar mais efetiva a atuagdo dos tribunais superiores com a implementagao de
precedentes de maior for¢a vinculante: arts. 926 e 927;

vii)além de outros pontos importantes, como o reconhecimento da arbitragem
e valorizagdo da mediagdo/conciliacdo (art. 3°, §§ 1° a 3°) e o acolhimento do
principio da cooperagéo (art. 6°) com o desdobramento direto na clausula ge-

ral de negociagao processual (art. 190). (BELMONTE, 2018, p. 303)

Dito isto, far-se-4 breve abordagem dos principios trazidos no Codigo
de Processo Civil de 2015, visto que estes serdo discutidos posteriormente,
no préximo subtitulo, para assim ter uma maior compreensao em relacio
a sua releitura do Processo Civil. Como ja dito anteriormente, o Cédigo de
Processo Civil de 2015 teve uma preocupagao com sua constitucionaliza-
¢ao, sendo possivel observar isso expressamente em seu artigo 1°.

Os artigos 2° e 3° trazem respectivamente em suas redacdes o prin-
cipio da inércia, o qual significa que o juizo ndo se manifestara de oficio,
sendo assim, o juizo s6 se manifestara em relacdo as demandas caso haja
provocacao do interessado e, no artigo 3° a inafastabilidade da jurisdicao,
sendo também expresso no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal. Cabe
ressaltar que a norma processual privilegia a resolucao de conflito litigioso
de forma consensual por meio de conciliacdo e mediacdo e a arbitragem,
sendo que ap6s a promulgac¢ao do novo Codigo de Processo Civil, houve a
aprovagao da Lei 13.140/2015 que regula a mediacao e autocomposigdo de

conflitos (CARNEIRO, 2016, p. 2).
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Quanto ao artigo 4°, este expressa o principio da duragdo razoavel do
processo e da primazia do julgamento também assegurados pelo Consti-
tuicdo Federal, sendo que este pode ser considerado uma das maiores
dificuldades processuais, uma vez que 0s processos continuam tramitando
de forma lenta, ferindo assim, este principio assegurado. (BELMONTE,
2018, p. 322)

J4 o artigo 5° traz em sua redagio o principio da boa-fé, um dos mais
reconhecidos no ordenamento juridico patrio, sendo este o principio que
deve nortear todo o processo, desde o negdcio juridico até ao comporta-
mento e intencdes das partes e de todos os outros envolvidos ao processo,
incluindo auxiliares da justica.

Este principio é um principio presumido, portanto, em caso de sus-
peitas de atuacdo de ma-fé, este deve ser comprovado, sendo possivel a
aplicagdo de sangdes caso provado atos contrarios a boa-fé, em qualquer
fase processual (FERNANDES, 2016, p. 109).

O artigo 6° tem expressamente o principio da cooperagdo, no qual é
auto explicativo, além de ter ligacdo com o principio da boa-fé e tem como
objetivo que todos os envolvidos no processo cooperem entre si e com 0
juizo para que assim possam obter em tempo razodvel uma decisdo de
mérito efetiva.

O direito a igualdade é resguardado no artigo 7° do Cédigo de Pro-
cesso Civil vigente, relembrando que a igualdade é direito e pressuposto
bésico perante o Estado de Direito, sendo um dos principios norteadores
do devido processo legal.

O artigo 8° traz em sua redagdo o principio da dignidade da pessoa
humana, “salientando assim a necessidade do juiz de aplicar ordenamento
juridico resguardado e promovendo a dignidade da pessoa humana, que
constitui um dos fundamentos do Estado Constitucional, previsto no ar-

tigo 1°, inciso IIl da CF” (FERNANDES, 2016, p. 110). Além disto, este



266 | Licoes de Direito da Crianga e do Adolescente: vol. 1

dispositivo também deixa expresso que é necessario ser observados a pro-
porcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiéncia.

J& os artigos 9° e 10° trazem consigo o principio do contraditério e
da ampla defesa, sendo que este principio garante ndo somente que o in-
dividuo possua o direito de produzir provas e se defender, como também
para tomar ciéncia da existéncia do processo.

Finalizando, o artigo 11 exp0e os principios da publicidade e funda-
mentacdo das decisdes, o que faz ressalva que os processos sao publicos e
que toda sentenca deve ser proferida de forma fundamentada. No artigo
12, por sua vez, dispde sobre o principio da cronologia no qual o juizo deve
preferencialmente seguir ordem cronolégica de conclusio para assim pro-
ferir sentencas ou acoérdaos (MONTENEGRO FILHO, 2018, p. 49).

Realizada a exposigao desta sintese em relagdo aos dispositivos e aos
principios elencados no Cédigo de Processo Civil de 2015, pode-se observar
a preocupacdo em constitucionalizar o processo civil brasileiro, com nor-
mas fundamentais constitucionais que devem reger e nortear os atos

processuais deste referido Cédigo.

3. O devido processo constitucional e suas implicacées para a matéria do
ato infracional

Conforme ja abordado, no Cédigo de Processo Civil de 2015 houve a
preocupacdo da constitucionalizacdo, no qual em um primeiro momento
cabe ser analisada a diferenca entre constitucionalizacao do processo e de-
vido processo constitucional, uma vez que estas possuem finalidades
distintas e nao devem ser confundidas.

O devido processo constitucional pode ser definido como o processo
constitucional com um conjunto de tipos de processos que sdo regulamen-
tados pela Constituicdo Federal (DIMOULIS, 2016). Vale ressaltar, que o

devido processo constitucional é isondmico conforme disposto no artigo
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59, caput, da Constituicio Federal, devendo haver equilibrio e igualdade
entre os interessados, sendo que a partir deste equilibrio a imparcialidade
¢é importante para se obter um resultado mais justo ao final do processo.
Dito isto, muito se ventila acerca do “devido processo legal” sendo
que este é uma garantia constitucional prevista no artigo 5°, LIV da Cons-
tituicado, onde muito embora o texto constitucional traga esta
nomenclatura, na verdade o que é assegurado pelo ordenamento juridico
brasileiro deve receber a nomenclatura de devido processo constitucional,
sendo o devido processo legal um ato deste. Segundo Camara (2017, p. 56)
“Isto se afirma como consequéncia do fenémeno conhecido como a cons-

titucionalizacao do Direito [...].” Ainda, salienta-se:

Pois a partir de um pensamento constitucional acerca do processo, impende
considerar que o principio do “devido processo legal” é, na verdade, o principio
responsavel por assegurar que os processos (de qualquer natureza, mas, para
0 que a este texto interessa, especialmente os processos civis) desenvolvam-se

conforme o modelo constitucional de processo (CAMARA, 2017, p-57)-

Com esta constitucionalizacdo do Direito mencionada e com a sua
concepgao cada vez mais assimilada, houve uma grande relevancia para a
constitucionalizagido do processo civil, como ja foi citado anteriormente.
Entretanto, far-se-a uma analise do que, afinal, se trataria a constituciona-
lizagdo do processo para assim compreender sua implicagdo na matéria do
ato infracional.

Quanto a constitucionalizagdo do processo, este s6 ressalta que os
atos processuais praticados devem ser interpretados e aplicados em con-
sonancia com os principios que sdo garantidos e assegurados pela

Constituicdo Federal sendo esta observancia de cunho obrigatério.
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Da constitucionalizagao do processo decorre um processo justo que absorve,
naturalmente, aqueles direitos fundamentais especificos do processo, como a
garantia do juiz natural e a proibicao do juizo de excecdo (CF, art. 5° XXXVIl e
LIII), a garantia do contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV), da inadmissibi-
lidade das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI) e da motivagdo
obrigatéria das decisoes judiciais (art. 94, IX). (THEODORO JONIOR, 2009,
p-35)

Acerca da constitucionalizagdo do processo civil, segundo Bueno
(2008, p. 3) esta pode ser destacada em quatro grupos para uma maior
compreensdo, sendo os grupos: “1) principios constitucionais do Direito
Processual Civil; 2) a organizacdo judiciaria; 3) as fungoes essenciais a jus-
tica e 4) os procedimentos jurisdicionais constitucionalmente
identificados”, sendo estes abordados brevemente adiante.

Quanto ao primeiro grupo, que trata dos principios constitucionais
do Direito Processual Civil, este ja foi abordado anteriormente, no qual os
principios foram adotados para garantir uma decisao mais justa e a maior
celeridade e a razoavel duracéo do processo. Em relacédo ao segundo grupo,
que trata da organizacdo do Poder Judiciario brasileiro, seja no ambito es-
tadual ou federal, sendo que esta organizacio também est4 expressa na
Constituigdo Federal de 1988, em que cada poder é autdnomo podendo em
alguns casos agir conjuntamente de forma concorrentes em determinados
casos conforme é disposto nos artigos 22 e 24 da Constitui¢do vigente.

Em relacdo ao terceiro grupo, que trata das fungdes essenciais a jus-
tica, sendo que estas sdo expressas na Constituicio de forma quase
exaustiva, exposta como por exemplo o qual a fun¢io é o Magistrado, bem
como a do Ministério Puablico e a Defensoria Puablica, além de expor acerca

da advocacia publica e privada.

[...] respeito do atual estdgio das instituigdes que desempenham as “fungdes

essenciais a justica” é o destaque de que, por sua missdo institucional,
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analisada desde a perspectiva constitucional, a Ordem dos Advogados do Bra-
sil e a Defensoria Pablica podem e devem atuar mais ativamente no processo
jurisdicional desempenhando, se ndo o mesmo papel, pelo menos um papel
bastante préximo aquele que, historicamente, cabe ao Ministério Pablico na

qualidade de custos legis ou “fiscal da lei”. (BUENO, 2008, p. 7)

O quarto grupo trata dos procedimentos jurisdicionais constitucio-
nalmente identificados ou diferenciados, no qual os procedimentos
juridicos tratados pelo Poder Judiciario sdo distintos e tém sua forma de
andlise diferenciada, cabendo ressaltar que a Constituicdo disciplina a
forma que o Poder Judiciario deve ser provocado para resolver questdes
judiciais, bem como deixa disciplinado também os casos em que o Poder
Judiciério pode agir de oficio, ou seja, sem provocagdo das partes interes-
sadas.

Estas reformas e preocupagdo com a constitucionalizagdo do processo
e sua consciéncia do acesso a justica buscando através desta garantir o
principio constitucional como de suma importancia, sendo que esta re-
forma buscou novos paradigmas de uma interpretagdo e coeréncia mais

recente das normas juridicas.

[...] ndo que a coeréncia seja necessaria para a existéncia de um sistema juri-
dico, mas ela é necessaria para o adequado funcionamento desse mesmo
sistema. O “modelo constitucional do direito processual civil” tem o condao de
mostrar-se norte interpretativo seguro para o atingimento dessa finalidade

(BUENO, 2008, p. 9).

Dito isto, feita a andlise e diferenciagio do que se trata o “devido pro-
cesso constitucional” e a “constitucionalizacdo do processo”, mais
especificamente do Processo Civil, pode se ter uma maior compreensao de
como aplicagao do devido processo constitucional pode vir a implicar na

matéria do ato infracional.
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Diante do exposto, fica claro que os ritos processuais devem seguir o
disposto na Constituicdo sendo que sua nao observancia acarreta na in-
constitucionalidade dos atos praticados, sendo assim, a aplicagdo do
devido processo constitucional vem a incidir nos casos de apuragéo de ato
infracional, desde a fase investigatdria do ato o adolescente com o direito
ao contraditorio e a ampla defesa, bem como a observancia do devido pro-
cesso legal, como principios garantidores de que seu caso seja analisado de
forma breve e justa.

A ndo observancia do devido processo constitucional em casos de
apuracio de ato infracional, podem trazer prejuizos ao processo e aos en-
volvidos, além de como ja citado é inconstitucional. Assim, todas as fases
de apuracdo do ato infracional, seja elas a investigatéria, ministerial ou a
judicial devem garantir ao adolescente seu direito de defesa, bem como a
de um julgamento célere e justo, sendo assegurado também a este a inter-
posicao de recursos caso assim seja necessario, até o transito em julgado

do processo.

4. Anilise dos julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina no periodo
de 2014, 2016 e 2017 acerca da matéria de ato infracional

Como apontado na introducéo deste capitulo, fez-se a escolha por ele-
ger o a segunda instancia do Tribunal de Justica de Santa Catarina (T]JSC)
como locus para observagao, coleta e anélise de dados. Esta secdo pretende
trazer a andlise realizada da amostra, com exposicao da metodologia, dos

resultados e a sua discussio.

4.1 Da metodologia utilizada

Quanto a metodologia, utilizou-se o0 método dedutivo, uma vez que

partiu de questdes gerais e foi afunilando para questdes mais especificas
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em relagdo a aplicagdo do devido processo constitucional em casos envol-
vendo matéria de ato infracional.

Além disso, foi utilizada técnica de pesquisa bibliogréafica, fazendo uso
de anélise jurisprudencial de julgados do Tribunal de Justica de Santa Ca-
tarina, nos periodos de 2014, 2016 e 2017, livros especificos do Direito da
Crianga e do Adolescente e do Direito Processual Civil, artigos cientificos,
Dissertacdes de Mestrado e Teses de Doutorado, além da legislacdo perti-
nente ao tema.

Para a realizacdo da busca dos julgados que serdo analisadas selecio-
nou-se algumas palavras-chaves, sendo necessario a exposi¢cao do motivo
por qual estas palavras foram selecionadas e sua relevancia nos julgados
encontrados.

Iniciaremos com ato infracional, esta palavra foi escolhida, uma vez
que ¢ o fato gerador da matéria a ser analisada neste trabalho, além deste
ter um conceito interdependente, necessitando assim da imputabilidade
penal para ser caracterizada, sendo que este nao de ser confundido com
crime ou contravencao, por serem distintos.

Devido processo legal foi escolhido por ser uma garantia processual
assegurada pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, onde caso o indivi-
duo se sinta lesado de seus direitos de liberdade ou restricdo a seus bens,
poderd este a partir do devido processo legal buscar através da justica a
garantia de seus direitos, podendo ser este principio o norteador da garan-
tia processual do individuo.

Quanto ao devido processo constitucional, este foi escolhido uma vez
que recentemente houve uma maior preocupacdo do legislador em cons-
titucionalizar o processo, assim sendo, as garantias processuais devem
estar em consonancia com o que esta disposto na Constitui¢ao sendo que
0s atos processuais que nao sejam norteados pela Constituicao sdo consi-

derados inconstitucionais.
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Por fim, como ultima palavra-chave eleita foi a Protecdo Integral,
uma vez que se tratando de ato infracional este conceito é indispensavel
em casos envolvendo adolescentes autores de ato infracional, sendo estes
regidos por legislacao especial e assim tendo este principio como nortea-
dor do processo e das medidas socioeducativas que podem vir a ser
aplicadas.

As cAmaras escolhidas para ser realizada a pesquisa e sua andlise fo-
ram a Primeira e a Terceira CAmaras Criminais' do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, levando em consideracao, que dentre as palavras-chaves
selecionadas, estas foram as que mais estiveram expostas nas ementas,
podendo assim ter uma maior possibilidade de anélise em relacdo a pro-
blematica levantada.

Foram escolhidos os anos de 2014, 2016 e 2017, pois, 0 primeiro é um
ano anterior a vigéncia do Cédigo de Processo Civil vigente, sendo que na
égide do Codigo de 1973 nédo havia mengdo ou vinculacdo da sua matéria
com a constitucionalizacdo do processou nem com o devido processo cons-
titucional; o periodo de 2016 e 2017, pois sdo os dois primeiros anos

posteriores a entrada em vigéncia da norma em comento.

4.2 Dos resultados
Dos resultados obtidos no periodo de 2014:

1) APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE TRAFICO DE DROGAS (LEI

' Aqui se faz necesséario expor que o proprio regimento interno do Tribunal de Justica de Santa Catarina (2018) traz
em seu artigo 73 o seguinte: “Sao assuntos atribuidos especificamente: [...] IV - s camaras criminais os elencados
no Anexo VI deste regimento.” Em consulta ao referido Anexo VI, pode-se constatar, como competéncia das Camaras
Criminais, entre outros, os destacados: 10688-Medidas Socioeducativas e 9634-Ato Infracional. Assim exposto nao
restam davidas que o Tribunal de Justica de Santa Catarina ao atribuir as cimaras criminais os recursos relacionados
a ato infracional e medida socioeducativa, vai em desencontro com o que prevé o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, uma vez que esta deveriam ser encaminhadas para camaras civeis.
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11.343/2006, ART. 133, CAPUT). SENTENCA DE PROCEDENCIA.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. CONFISSAO DO ADOLESCENTE
CORROBORADA POR PROVA TESTEMUNHAL E APREENSAO MATERIAL
ENTORPECENTE EM QUANTIDADE SUFICIENTE A EVIDENCIAR A REVENDA.
SENTENCA MANTIDA. - E inviavel a absolvicio por falta de provas, quando a
autoria e a materialidade do ato infracional encontram-se comprovadas pela con-
fissdo do representado, corroborada pelo relato de policial que o apreendeu, bem
como a apreensdo de material entorpecente a evidencia a destinacdo do comércio
espurio da droga. - Confirmada a participagao pela testemunha, na acdo que re-
sultou na apreensao do adolescente, o fato de ndo recordar detalhes, expressos na
fase indiciaria, ndo retira seu valor probatdrio, sobretudo porque presente confis-
sdo em ambas as fase procedimentais. - Parecer da PGJ pelo conhecimento e pelo
desprovimento do recurso. - Recurso conhecido e desprovido. (TJSC, Apelagao /
Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2014.061723-1, de Criciiima, rel. Des. Car-
los Alberto Civinski, Primeira Camara Criminal, j. 11-11-2014). (Grifo nosso)

2) APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATOS
INFRACIONAIS ANALOGOS AO CRIME DE ROUBO DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO. (CP, ART. 157, § 2° INCISO I e II). MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS UNIFICADAS. SENTENCA QUE EXTINGUIU MEDIDA DE
INTERNACAO. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. ADMISSIBILIDADE
RECURSAL. PEDIDO ALTERNATIVA DE PROGRESSAO DE REGIME DA MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA PARA OUTRA MAIS BRANDA. PEDIDO NAO ANALISADO NA
ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA. RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO. MERITO. EXTINCAO DA EXECUCAO DE MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO EM RAZAO DO INFRATOR TER ATINGIDO
A MAIORIDADE CIVIL, ESTAR RESPONDENDO EM LIBERDADE PROCESSO
CRIMINAL POR FURTO E TER EMPREGO COM RENDA PROPRIA. ATO
INFRACIONAL COM MAIOR GRAVIDADE DO QUE O CRIME PRATICADO APOS
ATINGIR A MAIORIDADE. ALEGACAO DE EMPREGO, COM RENDA PROPRIA,
DESAMPARADA DE PROVAS. CTPS SEM ANOTACAO ALGUMA. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA QUE SE FAZ NECESSARIA A RECUPERACAO. SENTENCA
REFORMADA. - "Para efeito de aplicagao das medidas socioeducativas previstas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, leva-se em consideracio a idade do menor a
data do fato, com a possibilidade de se estender a medida até os 21 anos de idade,

sendo irrelevante a implementacdo da maioridade civil ou penal no decorrer de
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seu cumprimento". (STJ, HC 243.524/RJ, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JONIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 03/10/2013, DJe 15/10/2013). - "Embora o § 1° do
artigo 46 da Lei 12.594/2012 faculte ao Magistrado a possibilidade de extinguir a
execu¢ao da medida socioeducativa quando o infrator responder a processo-crime,
tal medida nao se mostra adequada quando se trata de jovem que, segundo os
relatérios da equipe interprofissional, ndo se mostra preparado ao convivio em
sociedade e praticou crime cuja gravidade é inferior ao ato infracional que deu
ensejo a aplicacdo do regime de internacio”. (TJSC, Apelacdo / Estatuto da Crianga
e do Adolescente n. 2012.088252-6, de Lages, rel. Des. Carlos Alberto Civinski, j.
16-07-2013). - Parecer da PG]J pelo conhecimento e provimento do recurso. -
Recurso conhecido e provido. (TJSC, Apelagdo / Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente n. 2014.049178-5, da Capital, rel. Des. Carlos Alberto Civinski, Primeira
Camara Criminal, j. 23-09-2014). (Grifo nosso)

3) APELACAOQ. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. CRIME ANALOGO
AO TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES (ART. 33, CAPUT DA LEI N.
11.343/06). EXTINCAO DO PROCESSO EM VIRTUDE DE O MENOR HAVER
COMPLETADO 18 (DEZOITO) ANOS DE IDADE, ENCONTRAR-SE PRESO E
RESPONDENDO A PROCESSO PELA PRATICA DE CRIME DOLOSO. RECURSO
MINISTERIAL. APURACAO DE ATO INFRACIONAL E APLICACAO DE MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA QUE LEVA EM CONSIDERACAO A IDADE DO INFRATOR NA
DATA DO FATO. INTELIGENCIA DO ART. 2°, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N.
8.069/90. ART. 46, INCISO Il E § 1° DA LEI N. 12.594/12 QUE TRATA A
RESPEITO DA POSSIBILIDADE DE EXTINCAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA E
NAO DA ACAO DE CONHECIMENTO. SENTENCA ANULADA PARA
DETERMINAR O PROSSEGUIMENTO DA REPRESENTACAO. RECURSO
MINISTERIAL CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC, Apelagao / Estatuto da Crianga e
do Adolescente n. 2014.022364-9, da Capital, rel. Des. Ernani Guetten de Almeida,

Terceira Camara Criminal, j. 30-09-2014). (Grifo nosso)

Dos resultados obtidos no periodo de 2016:

4) APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL
(ARTIGO 217-A, CAPUT, DO CODIGO PENAL). SENTENCA DE PROCEDENCIA.
APLICACAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. RECURSO DA
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DEFESA. JUIZO DE ADMISSIBILIDADE. CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO
A EXECUCAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA APLICADA. APELO RECEBIDO NO
DUPLO EFEITO. AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL NO PARTICULAR.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS PELAS PALAVRAS FIRMES E
COERENTES DA VITIMA EM CONCORDANCIA COM A PROVA ORAL COLHIDA
NOS AUTOS. PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNCAO
CARNAL. PALAVRA DA VITIMA QUE ASSUME FUNDAMENTAL IMPORTANCIA
EM ATOS PRATICADOS CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL QUANDO EM
CONSONANCIA COM O CONJUNTO PROBATORIO. EXAME PERICIAL
PRESCINDIVEL (CPP, ART. 167). ATOS LIBIDINOSOS PRATICADOS NO ANUS DA
CRIANCA. MUSCULO QUE SE CONTRAI E RETORNA AO ESTADO ANTERIOR.
PRATICA, ADEMAIS, DE SEXO ORAL, QUE SEQUER DEIXA VESTIGIOS. PEDIDO
DE SUBSTITUICAO DE APLICACAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
INTERNACAO. POSSIBILIDADE. ATO INFRACIONAL PRATICADO MEDIANTE
VIOLENCIA QUE, POR SI SO, NAO ENSEJA A INCIDENCIA DE INTERNACAO.
CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO QUE NAO RECOMENDAM A
APLICACAO DE MEDIDA EM REGIME FECHADO. REPRESENTADO QUE SE
ENCONTRA ATUALMENTE  EXERCENDO  ATIVIDADE  LABORATIVA.
LIBERDADE ASSISTIDA QUE SE MOSTRA ADEQUADA AO CASO CONCRETO.
SENTENCA REFORMADA. - O recebimento do recurso de apelacao, pelo Juizo a
quo, no duplo efeito, conduz ao nao conhecimento do recurso no tocante a este
pedido, por manifesta auséncia de interesse recursal. - O adolescente que pratica
ato libidinoso diverso da conjungdo carnal contra menor de 14 (quatorze) anos
comete 0 ato infracional andlogo ao crime de estupro de vulneravel, previsto no
artigo 217-A, caput, do Codigo Penal. - O crime de estupro de vulneravel cometido
mediante ato libidinoso diverso da conjungao carnal normalmente néo deixa ves-
tigios, portanto, a palavra da vitima assume fundamental importancia a elucidacio
dos fatos e é capaz de embasar a sentenga condenatéria quando em consonancia
com as demais provas dos autos. - A auséncia de vestigios de atos libidinosos no
anus da crianga, por si s, ndo conduz a absolvigdo do acusado, pois é cedico que o
referido 6rgao é composto de musculos que se contraem e retornam ao estado
anterior apés estimulados. Incide o artigo 167 do Cédigo de Processo Penal. -
Diante do carater excepcional da medida socioeducativa de internagao e tratando-
se de infrator que encontra-se exercendo atividade laborativa e nao detém hist6-

rico de cometimento de outros atos infracionais, julga-se adequada a aplicacdo da
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medida de liberdade assistida, que proporcionara ao infrator o competente acom-
panhamento, auxilio e orientagdo para sua reintegragdo com a comunidade. -
Parecer da Procuradoria-Geral de Justiga pelo parcial conhecimento e o desprovi-
mento do recurso. - Recurso parcialmente conhecido e provido em parte. (TJSC,
Apelagdo n. 0002710-05.2014.8.24.0019, de Concoérdia, rel. Des. Carlos Alberto Ci-
vinski, Primeira Camara Criminal, j. 15-03-2016). (Grifo nosso)

5) ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL ANALOGO
AO DELITO DE ROUBO CIRCUNSTANCIADO PELO CONCURSO DE PESSOAS.
SENTENCA DE PROCEDENCIA DA REPRESENTACAQ. RECURSO DA DEFESA.
PLEITO DE IMPROCEDENCIA DA REPRESENTACAO. INVIABILIDADE.
MATERIALIDADE E AUTORIAS DO ATO INFRACIONAL DEVIDAMENTE
COMPROVADAS. CONFISSAO PARCIAL DOS ADOLESCENTES, CORROBORADA
PELAS PALAVRAS DA VITIMA QUE RECONHECEU OS MENORES EM AMBAS AS
FASES DO PROCESSO, E DO POLICIAL QUE ATENDEU A OCORRENCIA.
APREENSAO DOS ADOLESCENTES EM PODER DA RES. ALEGACAO DE QUE
AGIRAM SOB COACAO MORAL IRRESISTIVEL DE UM MAIOR IMPUTAVEL.
IMPROCEDENCIA. ADOLESCENTES QUE ADERIRAM POR VONTADE PROPRIA
A CONDUTA DO COMPARSA MAIOR DE IDADE. SENTENCA MANTIDA.
INSURGENCIA EM RELACAO A MEDIDA SOCIOEDUCATIVA IMPOSTA. PEDIDO
DE SUBSTITUICAO DA INTERNACAO POR OUTRA EM MEIO ABERTO.
IMPOSSIBILIDADE. ATO INFRACIONAL PRATICADO MEDIANTE GRAVE
AMEACA E VIOLENCIA CONTRA A PESSOA (ADOLESCENTE DE 15 ANOS).
MEDIDA MAIS BRANDA INSUFICIENTE A RESSOCIALIZACAO. INTERNACAO
COMPATIVEL COM A GRAVIDADE DO FATO PRATICADO E ADEQUADA A
EDUCACAO E A RESSOCIALIZACAO DOS ADOLESCENTES. RECURSO
DESPROVIDO. EXECUCAO PROVISORIA DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA.
SENTENCA CONFIRMADA POR ESTE TRIBUNAL DE JUSTICA. PRECLUSAO DA
MATERIA FATICA. NOVA ORIENTAGAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (HC
N. 126.292/SP), ADOTADA POR ESTA CAMARA CRIMINAL. EXPEDICAO DE
MANDADO DE BUSCA E APREENSAO QUE SE IMPOE. PROVIDENCIA
DETERMINADA DE OFICIO. (TJSC, Apelagdo n. 0002025-94.2013.8.24.0063, de
Sao Joaquim, rel. Des. Rui Fortes, Terceira Camara Criminal, j. 14-06-2016). (Grifo

N0SS0)

Dos resultados obtidos no periodo de 2017:
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6) APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE HOMICIDIO DUPLAMENTE
QUALIFICADO (ART. 121, § 2°, I E IV, DO CODIGO PENAL, C/C O ART. 103 DO
ECA). SENTENCA DE PROCEDENCIA DA REPRESENTACAO. RECURSO DA
DEFESA. RECEBIMENTO DO RECURSO NO DUPLO EFEITO. IMPOSSIBILIDADE.
SISTEMA RECURSAL DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL ADOTADO COMO
REGRA GERAL, CONFORME PREVE O ART. 198, CAPUT, DO ECA. CONTUDO,
SENTENCA QUE CONFIRMOU A EXECUCAO DA MEDIDA DE INTERNACAO.
EXEGESE DO ART. 1012, § 1°, V, DO ATUAL CPC. ADOLESCENTE QUE
PERMANECEU SEGREGADO DURANTE O CURSO DO PROCESSO. APELA(;AO
QUE DEVE SER RECEBIDA TAO SOMENTE NO EFEITO DEVOLUTIVO.
IMPROCEDENCIA DA REPRESENTACAO ANTE A FRAGILIDADE DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. ADOLESCENTE, ACOMPANHADO DE 2 (DOIS) ADULTOS,
QUE, POR ORDEM DA FACCAO CRIMINOSA PGC, AGRIDEM E EXECUTAM
VITIMA COM DISPAROS DE ARMA DE FOGO. MATERIALIDADE E AUTORIA DO
ATO INFRACIONAL DEVIDAMENTE COMPROVADAS. LAUDO PERICIAL QUE
CONSTATOU RESQUfCIO DE POLVORA NA MAO DO MENOR, CORROBORADO
PELO DEPOIMENTO DE POLICIAL MILITAR E RELATO DE TESTEMUNHA
ANONIMA QUE RECONHECEU O INFRATOR. PROCEDENCIA DA
REPRESENTACAO MANTIDA. APLICACAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA
MAIS BRANDA. NAO CABIMENTO. ATO PERPETRADO COM EMPREGO DE
VIOLENCIA. EXEGESE DO ART. 122, I, DO ECA. CIRCUNSTANCIAS QUE
AUTORIZAM A IMPOSICAO DE MEDIDA EXTREMA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (TJSC, Apelagdo Criminal n. 0000467-59.2016.8.24.0103, de Ara-
quari, rel. Des. Nelson Maia Peixoto, Primeira Camara Criminal, j. 17-08-2017).
(Grifo nosso)

7) APELACAO. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE TRAFICO DE
DROGAS [ART. 33, CAPUT, DA LEI 11.343/06]. PROCEDENCIA DA
REPRESENTACAO. RECURSO DA DEFESA. PLEITO PARA APLICACAO DA
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DIVERSA DA INTERNACAO. IMPOSSIBILIDADE.
REITERACAO DE ATOS INFRACIONAIS GRAVES. A INTERNACAO E A MEDIDA
ADEQUADA PARA A REABILITACAO E PROTECAO DO ADOLESCENTE
INFRATOR. SENTENCA MANTIDA. "[...] A medida de internagao deve ser justifi-

cada na gravidade do delito, bem como pelo historico de reiteragdes de atos
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infracionais praticados pelo adolescente.- Para configurar a reiteragao, para efeito
de incidéncia da medida de internagao prevista no art. 122, I, do Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente, requer-se a pratica de, ao menos, dois atos anteriores.
(TJSC, Apelagao/Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2012.072587-9, de Cha-
pecd, rel. Des. Carlos Alberto Civinski, j. 05-03-2013). PEDIDO DE FIXACAO DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS. DEFENSOR NOMFADO PARA REPRESENTAR
OS INTERESSES DO ADOLESCENTE A PARTIR DA DEFESA PREVIA. VERBA NAO
FIXADA EM PRIMEIRO GRAU. OMISSAO SUPRIDA NESTA INSTANCIA. VERBA
DEVIDA PELO TRABALHO DO DEFENSOR NOMEADO. VALOR FIXADO NOS
TERMOS DO ENTENDIMENTO DA SECAO CRIMINAL DESTA EGREGIA CORTE
E NO ART. 85, §§2° e 8°, DO CPC.  MAJORACAO DOS HONORARIOS PELA
ATUACAO NA FASE RECURSAL. ART. 85, § 11, DO CPC DE 2015. DECISAO
POSTERIOR A ENTRADA EM VIGOR DO NOVO CPC. MAJORACAO DEVIDA.
VALOR FIXADO NOS TERMOS DO ART. 85, §§ 2° E 8°, DO CPC DE 2015.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Apelacao Criminal
n. 0000287-11.2015.8.24.0125, de Itapema, rel. Des. Cinthia Beatriz da Silva Bit-
tencourt Schaefer, Primeira Camara Criminal, j. 27-04-2017). (Grifo nosso)

8) ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL ANALOGO
AO DELITO DE TRAFICO DE DROGAS. SENTENCA DE PROCEDENCIA DA
REPRESENTACAO, COM IMPOSICAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE. RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO. PLEITO DE APLICACAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
INTERNACAO. ACOLHIMENTO. ADOLESCENTE QUE POSSUI VARIAS
PASSAGENS PELA VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE, INCLUSIVE COM 8
(OITO) SENTENCAS DEFINITIVAS PELA PRATICA DE TRAFICO DE DROGAS,
PORTE DE ARMA DE FOGO E ROUBO. MEDIDA MAIS BRANDA INSUFICIENTE A
RESSOCIALIZACAO DO MENOR INFRATOR. EXEGESE DO ART. 122, INCISO I,
DO ECA. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO. EXECUCAO PROVISORIA DA
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. PRECLUSAO DA MATERIA FATICA. NOVA
ORIENTACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (HC N. 126.292/SP),
ADOTADA POR ESTA CAMARA CRIMINAL. EXPEDICAO DE MANDADO DE
BUSCA E APREENSAO QUE SE IMPOE. PROVIDENCIA DETERMINADA DE
OFICIO. (TJSC, Apelacio Criminal n. 0040156-30.2014.8.24.0023, da Capital, rel.

Des. Rui Fortes, Terceira Camara Criminal, j. 08-08-2017). (Grifo nosso)
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4.3 Quadro-sintese dos resultados

Segue abaixo tabela alusiva aos dados verificados a partir da coleta
de informacdes nos julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina no
periodo apontado.

TABELA o1 - Sintese dos resultados encontrados nos julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina no

periodo de 2014, 2016 e 2017

PALAVRAS - CHAVES MENCAO CAMARA
Sim 12 Camara
Ato Infracional
Sim 32 Camara
Nao 12 Camara
Devido Processo Legal

Nao 32 Camara
. Nao 12 Camara

Devido Processo
Constitucional Nao 32 Camara
Nao 12 Camara

Protegao Integral
Nao 32 Camara

Fonte: Autoria propria.

4.4 Da discussao dos resultados

De inicio, os julgados apresentados do periodo de 2014 com o julgado
n. 1. Neste caso pode-se observar que dentre as palavras-chaves seleciona-
das para a realizacdo da pesquisa e de forma pontual demonstradas no
quadro-sintese (vide Tabela 01), a inica palavra-chave que se fez presente
neste caso foi a do “ato infracional” sendo esta a palavra que qualifica o
ato em si, nao sendo citada nenhuma das outras palavras chaves selecio-
nadas, o que seria de suma importancia, para a obtencdo de um
julgamento mais justo.

Quanto aos julgados n. 2 e 3, trata-se de casos diferentes, entretanto
sdo semelhantes, por este motivo serdo analisados conjuntamente sendo

que estes, como o julgado anterior ndo apresentaram quaisquer outras
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palavras-chave que ndo seja a “ato infracional” que como ja exposto, é pa-
lavra tipificadora da matéria. Neste caso, também é possivel observar o
pedido de cumprimento de medida socioeducativa do adolescente até os
21 anos, sendo isso possivel, entretanto, em nenhum momento observou-
se a citacdo das outras palavras chaves, nem mesmo a da protecao integral,
que como ja apresentado é indispensavel para a anélise dos casos envol-
vendo adolescentes autores de ato infracional, uma vez que é garantidora
de direitos e norteadora dos atos processuais e medidas socioeducativas a
serem aplicadas.

Dito isto, passa-se a andlise dos julgados obtidos no ano de 2016,
sendo este um ano apoés a entrada em vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 2015, sendo este constitucionalizado, conforme j& apresentado anteri-
ormente. Primeiramente, deixando exposto que neste periodo foi
escolhido apenas dois julgados, uma vez que as palavras-chaves seleciona-
das e o periodo escolhido projetaram esta amostra.

Em relacéo ao julgado n. 4, apresenta-se apenas a palavra-chave “ato
infracional”, ndo contendo nenhum dos outros marcadores selecionados,
ndo sendo aplicado neste caso a citagao do devido processo legal e do de-
vido processo constitucional, que sdo garantias indispensaveis para a
analise de qualquer situagdo, bem como a mencdo da protecédo integral,
que é norteadora de todo ato processual envolvendo adolescente autor de
ato infracional.

Quanto ao julgado n. 5, também apenas ha a palavra-chave selecio-
nada “ato infracional”, ndo sendo citada nenhuma outra das palavras
selecionadas para a realizacao da sele¢ao dos julgados a serem analisados,
sendo que neste caso também houve a solicitacao do pedido de alteracdo
de medida socioeducativa aplicada, e ndo houve mencao, novamente, da

protecao integral, que é fundamento para a base de julgamento.
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Quanto aos resultados obtidos no periodo de 2017: o julgado n. 6 pos-
sui expressamente a palavra-chave “ato infracional”, ndo sendo citada
quaisquer outras das palavras-chaves eleitas. Entretanto, este julgado faz
mencdo a adogao do sistema recursal civel, que segundo a Constituicdo
Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, é o sistema adequado
para casos envolvendo adolescentes autores de ato infracional por se tratar
pessoas inimputéaveis, embora isto seja julgado em camara criminal pelo
Tribunal de Justiga de Santa Catarina.

Com relagéo ao julgado n. 7, este apresenta em sua ementa somente
uma palavra-chave, sendo esta também “ato infracional”, que neste caso é
o fato gerador para a aplicagio de medida socioeducativa, nao tendo citado
nenhuma vez quaisquer das outras palavras selecionadas para anélise do
caso, indispensaveis para seu tramite processual e aplicacdo de uma me-
dida justa e adequada.

Por fim, a andlise do dltimo julgado, o n. 8, sendo que este assim
como os demais apresentados somente apresenta a palavra-chave “ato in-
fracional” tipificadora do ato ndo sendo citada nenhuma das outras
palavras escolhidas em sua ementa, lembrando que estas palavras foram
escolhidas de forma fundamentada, expondo sua importancia e necessi-
dade de mengéo nos julgados, o que nao foi apresentado em nenhum dos
casos acima expostos.

Pode-se observar que dentre os oito julgados elencados, nenhum de-
les apresentaram na ementa outra palavra-chave que nao seja a de “ato
infracional”, conforme assinalado na “Tabela 01”, sendo que esta palavra
que somente localiza a matéria, das demais palavras-chaves escolhidas, e
nenhuma delas foram observadas nos julgados que aqui foram aqui apre-
sentados.

Ainda, cabe a reflexdo se e como os desembargadores julgam matéria

de ato infracional, sendo que estes magistrados atuam em Camaras
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Criminais, conforme a designa¢do no Regimento Interno do TJSC. Esta
questao torna-se delicada, pois o campo do Direito da Crianga e do Ado-
lescente exige, por forca do paradigma da protegio integracdo
(VERONESE, 2015), 1éxico e fundamentacao especificos, sendo que as pa-
lavras-chaves escolhidas neste estudo convergem com este indicativo e que
por isso a sua auséncia nos julgados denota timido reconhecimento desta

disciplina e da sua aplica¢do na jurisprudéncia.
Consideragoes finais

Com o advento da constitucionalizacdo do Direito, o Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015 (Lei 13.105/2015) preocupou-se com sua
constitucionalizacdo, tanto que dedicou desde seu Livro I as normas fun-
damentais do Processo Civil, bem como deixa expressa sua forma de
aplicagao ressaltando que estas devem ser interpretadas conforme as nor-
mas e valores expressas na Constitui¢do Federal vigente, sendo que caso
ocorram atos que nao estejam de acordo com sua observancia, estes serao
considerados atos inconstitucionais.

A ndo observancia do Devido Processo constitucional, além de poten-
cialmente gerar praticas de interpretagdes inconstitucionais, pode
acarretar prejuizos aos envolvidos. Sendo assim, ha a necessidade de apli-
cacdo deste disposto também em casos envolvendo adolescentes autores
de ato infracional, levando em consideragdo que estes também tém garan-
tias reconhecidas, pois sdao desde 1988 prioridade absoluta no nosso
ordenamento juridico.

Referente aos resultados obtidos, dentre as todas as palavras-chaves
selecionadas para que fosse realizada a andlise, sendo estas as palavras,
“ato infracional”, justificada por se tratar de matéria a ser analisada; como

segunda palavra foi escolhido o “Devido Processo Legal” por se tratar de
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uma garantia constitucional fundamental para que através do Poder Judi-
ciario, se busque a garantia de seus direitos; a terceira palavra-chave
escolhida foi 0 “Devido processo constitucional”, uma vez que através da
constitucionalizacdo do Direito, bem como do processo, este é um preceito
fundamental garantidor de direitos e de um processo mais justo; por fim,
como Ultima palavra-chave escolhida temos a “Protecdo Integral” que
trata-se de um preceito indispensavel em casos envolvendo adolescentes
autores de ato infracional, instituto juridico regulado por legislacdo espe-
cial juntamente fundamentada na Doutrina da Protecdo Integral, sendo
essencial a sua observancia em todos os casos envolvendo criangas e ado-
lescentes.

Primeiramente, frise-se que, conforme consta na “Tabela 01”, cabe
ressaltar que durante a pesquisa observou-se que houve o uso da palavra-
chave “Protecdo Integral”, entretanto, esta s6 foi citada em casos envol-
vendo crime contra criangas e adolescentes (enquanto vitimas), como
pode ser citado como exemplo a corrupcdo de menores, sendo este termo
“menor” inadequado ap6s 1990 - tendo em vista a revogacdo do Codigo
de Menores de 1979 e do menorismo, por consequéncia -, embora o tipo
no Cédigo Penal seja assim grafado.

Dito isto, pode ser observado que no periodo dos anos de 2014, 2016
e 2017, com as palavras-chaves elencadas para a realizacdo dos julgados a
Unica que foi citada, nos julgados pertinentes, foi o “ato infracional”, pala-
vra esta palavra que justifica a matéria analisada, ndo sendo em nenhum
outro momento qualquer outra palavra que foi utilizada como marcador
desta pesquisa. Em todos os casos envolve-se adolescente autor de ato in-
fracional e a Protecao Integral ndo é mencionada; isto reflete falha na visao
garantidora dos direitos fundamentais, podendo-se concluir assim que ha

resquicios do menorismo ainda presente em nossa atualidade.
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Outro ponto que chama atencdo em relagao aos resultados obtidos, é
que apenas um dos julgados trazia em sua redagdo a adocao explicita do
sistema recursal do Codigo de Processo Civil como regra geral, sendo que
conforme a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianga e do Adolescente
este é o sistema o0 adequado, uma vez que os adolescentes sdo considerados
inimputaveis, ndo devendo ser aplicado nestes casos o Codigo Penal nem
0 Cdédigo de Processo Penal.

Considerando os fatos abordados, néo se faz claro o motivo pelo qual
0 Regimento Interno do Tribunal de Justica de Santa Catarina ir em con-
trariedade ao que é disposto pela Constituicdo de 1988 e pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente, distribuindo assim os processos envolvendo
adolescentes autores de ato infracional para as Camaras Criminais, nas
quais desembargadores ambientados em matéria criminal fazem a analise
destes casos, devendo atuar sem influéncia do Direito Penal, pois trata-se
de atos praticados por pessoas consideradas inimputaveis pela legislacao
vigente.

Nos julgados analisados nao foram verificados prejuizos aos adoles-
centes que receberam a aplicacdo de medidas socioeducativas (dada a
natureza dos recursos), entretanto, pode-se verificar que o menorismo se
faz presente no Judiciario Catarinense, tanto que observa-se que em casos
envolvendo adolescentes autores de ato infracional nem sempre sdo pau-
tadas na Doutrina da Protecdo Integral, assegurando assim o melhor
interesse do adolescente, como por exemplo nos pedidos de substitui¢do
de espécies de medidas socioeducativas.

Embora a compreensdo do devido processo constitucional seja re-
cente e pertinente no cenario académico, o Codigo de Processo Civil
vigente dialoga com matéria constitucional expressamente e esta Gltima
de igual forma sustenta a Doutrina da Protecdo Integral e, porventura, com

compreensdo da Prioridade Absoluta. Logo, o contetido do ato infracional
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deve ser entendido através da dtica aqui levantada e ndo de forma contré-
ria, influenciada pelo raciocinio penal que pode vir a esvaziar os avangos
das garantias constitucionais vistos nos dltimos 30 anos, tendo como pro-
tagonista o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o sistema protetivo para

criangas e adolescentes inaugurado em 1990.
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O direito humano a saude das criancas, as fake newse o
movimento antivacina: riscos emergentes na era digital

Glducia Borges

1 Introducao

A sociedade se modifica rapidamente e a era digital tem intensificado
essas transformacdes, trazendo novos desafios para diversas areas do co-
nhecimento, especialmente a do Direito. As novas tecnologias da
informacao e comunicagdo apresentam uma avancada modernizacio,
onde as formas de se comunicar foram facilitadas, noticias sdo entregues
em velocidade intensa, informacdes sdo repassadas de maneiras descon-
troladas e a inteligéncia artificial atua de maneira que transpassa o
entendimento do homem médio.

De um lado encontramos questdes positivas, como a unificacdo de
aparelhos eletroeletronicos, melhoramento de teleméveis e computadores,
novas demandas de empregos, acesso rapido aos mais diversos setores,
pessoas e informagoes, etc. Por outro, estamos diante de uma sociedade
dependente, com vicios advindos de usos descontrolados das tecnologias,
aumento do consumismo, informacdes inveridicas e discursos de 6dio dis-
seminados de maneira rapida e an6nima, entre outros. Sob a analise desse
lado, diga-se, negativo da era digital, um dos mais recorrentes tem sido o
das noticias falsas, as conhecidas fake news.

Dentro desse contexto, as fake news acabaram atingindo um setor da
satde antes detentor de credibilidade dos seus usuarios, que é a imuniza-

cdo através de vacinas. O Sistema Unico de Satde - SUS, por meio do
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Programa Nacional de Imunizagtes - PNI, oferece todas as vacinas reco-
mendadas pela Organizacao Mundial da Satde - OMS no Calendéario
Nacional. Sao cerca de 300 milhdes de doses de imunoldgicos disponibili-
zadas pela rede publica de satide ao ano, para combater mais de 19
doencas, em diversas faixas etarias (BRASIL, 2014). Tal iniciativa faz com
que a PNI seja referéncia mundial.

Apesar das campanhas de imunizacdo empreendidas, a propagacao
desenfreada de falsas noticias sobre os possiveis efeitos das vacinas tem
feito com que a populagao hesite em se vacinar ou vacinar seus filhos. Os
pais ou responsaveis, valendo-se da autonomia parental, acreditando nas
falsas noticias e desacreditados do Poder Publico, chegam a conclusao de
que melhor é ndo vacinar, pelos “riscos” que podem criangas e adolescen-
tes sofrerem. Observa-se, nesse sentido, uma verdadeira desprotecdo as
criangas e adolescentes, mascarada sob a perspectiva de protegdo, ou seja,
uma falsa ideia de protecao.

Do levantamento feito no ano de 2017 pelo DATA SUS, comparado
com o ano de 2015, houve a queda da cobertura de: 21,2% para a poliomi-
elite; 21% para a hepatite A; 19,5% para a meningocécica C; 20,2% para
o rotavirus; 19,8% para a pentavalente; 17,6% para a hepatite B, estando
todas estas abaixo da cobertura recomendada pela OMS, que é de 95%.
Numa analise geral das vacinagdes do Brasil, as taxas de abandono de imu-
nizagao tem sido as seguintes nos dltimos cinco anos: 15,83% em 2015;
14,0% em 2016; 16,42% em 2017; 15,34% em 2018; 23,46% em 2019;
21,41% em 2020. Ou seja, nos Ultimos anos ha uma crescente porcenta-
gem de hesitacao vacinal (BRASIL, 2020). Por isso, abusca da prevencao
de patologias e combate a epidemias, auxiliando no desenvolvimento inte-
gral do ser humano, é medida emergente.

Desde a consolidacdo da Doutrina da Protecdo Integral no sistema

juridico brasileiro as normativas, as Politicas Puablicas, os programas, os
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servigos, entre outras a¢des, caminham juntas para a solidificacdo das ga-
rantias e o enfrentamento da violagdo de direitos da infancia, por meio da
estruturacdo do Sistema de Garantais de Direitos as Criangas e Adolescen-
tes. Nesse sentido, a hesitacdo dos pais ou responséveis em nao adotar
medidas preventivas as patologias, deixando de vacinar criancas e adoles-
centes, se mostra como verdadeira desprotecao ao direito humano e ao
fundamental a satde da infancia e podem gerar consequéncia a sua satde
e/ou, por se tratar de dever inerente ao poder familiar, consequéncias ao
exercicio parental.

Nesse sentido, o escrito aborda aspectos sobre os direitos humanos
das criancas, a protecao integral, o direito a satide e 0 movimento antiva-
cina, trazendo um alerta a situagao emergente instaurada pelas fake News

da vacina.

2 Os direitos humanos das criancas e a protecao integral

Foi através de longos processos histdricos de lutas que a sociedade
reconheceu a necessidade da garantia de direitos voltados a valores essen-
ciais para uma existéncia digna de todos os seres humanos. Direitos aceitos
como universais, confirmando a ideia de isonomia, e que ndo possam ser
alienados ou dispensados por seus titulares, bem como que a soberania
Estatal ndo os mitigue ou exclua através da arbitrariedade do poder. Os
direitos humanos sao um conjunto de direitos indispenséveis para a liber-
dade, a igualdade e a dignidade, que podem variar de acordo com a
necessidade social e as demandas juridicas de cada época, sendo um cata-
logo aberto e exemplificativo daquilo que é elementar para a subsisténcia
digna, como a vida, a satde, a educagdo, o trabalho digno, a alimentacao e
o lazer.

A expressao “direitos humanos” esté relacionada as normas de am-

bito internacional, ou seja, aos tratados, declaragdes, convencoes, entre
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outras, celebradas por organizacdes internacionais protecionistas, sejam
elas de sistemas globais ou regionais (MAZZUOLL, 2018, p. 28-29). Na or-
dem juridica interna, quando reconhecidos originariamente ou quando
incorporados pela signatura de normativas externas, sio denominados di-
reitos fundamentais.

Os direitos fundamentais no Brasil sdo classificados como normativas
superiores, pois, além de estarem no topo dos direitos constitucionalmente
garantidos, sao clausulas pétreas, ou seja, imutaveis. Muitos foram basea-
dos nos modelos de direitos humanos, outros, por sua vez, inovadores,
surgidos de necessidades basicas e vitais dos brasileiros. Torna-se, as-
sim,de facil percepcdo a relevancia dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais para a garantia de direitos essenciais a qualquer dos povos,
garantindo-se aos seres humanos um sistema comum a ser respeitado em
todo o mundo, simplesmente por serem humanos.

No campo da infancia, os direitos humanos das criangas séo expres-
sos, essencialmente e de forma melhor consolidada através dos anos
histéricos de luta pelo reconhecimento desses direitos, na Convencao so-
bre os Direitos da Crianga' de 1989, da Organizacgdo das Nages Unidas.

A Convengao possui cinquenta e quatro artigos reflexivos sobre a im-
portancia da cooperacao internacional para a melhoria das condigoes de
vida das criancas de todos os paises, tornando-se uma das convengoes
mais ratificadas em todo o mundo até hoje, contando com cento e noventa
e seis paises (UNICEF, 1989), sendo considerada a carta magna para as
criangas de todo o mundo.

Por décadas os debates acerca dos direitos das criancas se estende-
ram, mas nunca foram tdo organizados e consolidados quanto a estrutura

trazida pela Convengdo. Fla foi o primeiro documento internacional

' Segundo a Convencao, considera-se “crianga” (Artigo 1) todo ser humano com menos de 18 (dezoito) anos de idade.
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legalmente vinculante, tendo natureza coercitiva e obrigando os Estados-
partes a se posicionarem, diferentemente da Declaracdo sobre os Direitos
da Crianga, documento anterior a Convengdo, que tratava apenas de su-
gestoes ou recomendacdes (VERONESE, 2015, p. 31). A Convengado nao se
limitou somente a protegdo e a provisdo, mas também a participagdo, tor-
nando a infancia protagonista de sua vida (LIEBEL, 2009, p. 40).

Neste tratado os Estados-partes estabeleceram compromisso com re-
lacdo ao superior interesse da crianga, ao seu direito a vida, sobrevivéncia
e desenvolvimento, a ndo discriminacéo e a participagdo, bem como a co-
locar em prética um plano de agio para sua efetividade (UNICEF, 1989). E
um tratado completo, que reconhece os direitos humanos das criangas de
todo o mundo, o que engloba direitos econ6micos, sociais, culturais, poli-
ticos e civis (BOZZI, 2011, p. 109), influenciando os paises membros a
alterarem suas leis internas quanto a garantia de direitos de criangas e

adolescentes. Assim,

[...] todos os paises signatarios da referida Convencao passaram a assegurar a
toda crianca sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagao de qualquer tipo, in-
dependente de raca, cor, lingua, sexo, religido, opiniao - inclusive a politica ou
outra -, origem nacional, étnica ou social, posi¢do econdmica, impedimento
fisicos, nascimento ou qualquer outra condigdo da crianga, de seus pais ou re-
presentantes legais tomando as medidas necessarias, regulares e

extraordindrias, para protecao da crianga (VERONESE, 2019, p. 16).

Nesse sentido, ndo caminhou de forma diferente o Brasil. A consti-
tuinte brasileira de 1988 abriu espago para a transformacdo nacional,
dedicando nesta, e em diversas leis infraconstitucionais, grande espaco
para protecdo das criangas e adolescentes (VERONESE, 2019, p. 16).

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil representa um

marco na histéria do pais, pois veio para proteger e promover os direitos
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humanos e fundamentais no Brasil. Criancas e adolescentes brasileiros fo-
ram reconhecidos enquanto sujeitos de direitos através do resultado do
conjunto internacional de tratados que influenciou, finalmente, o sistema
juridico brasileiro.

A Constituigao Federal promulgada em 1988 recepcionou a doutrina
da Protecdo Integral, rompendo com as doutrinas menoristas que faziam
de criangas e adolescentes objetos de repressdo do Estado e de inferioriza-
¢ao pela familia e sociedade.Em carater prioritario a constituinte tornou
criangas e adolescentes titulares de direitos fundamentais, que devem ser
garantidos pela chamada triplice responsabilidade compartilhada, quer
seja, a familia, a sociedade e o Estado de maneira solidaria, adotando o
sistema de protecdo com base nas organizacoes internacionais.

Dando sequéncia a mudanca nacional, com o reconhecimento dos di-
reitos humanos e dos fundamentais de criancas e adolescentes, foi
instituido o Estatuto da Crianca e do Adolescente. E o Estatuto que d es-
trutura para os direitos preconizados na Constituigio Federal,
disciplinando o sistema juridico e legislativo de protecao aos direitos desta
populacédo. Veronese (2015, p. 33-34), aponta a legislacao estatutaria como
uma revolucdo, que fez com que o texto constitucional ndo se tornasse le-

tra morta.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e suas respectivas garantias
democraticas constituiram a base fundamental do Direito da Crianca e do Ado-
lescente inter-relacionado os principios e diretrizes da teoria da protegdo
integral, que por consequéncia provocou um reordenamento juridico, politico
e institucional sobre todos planos, programas, projetos agdes e atitudes por
parte do Estado, em estreita colaboragdo com a sociedade civil, nos quais os
reflexos se (re)produzem sobre o contexto socio-histérico brasileiro

(CUSTODIO, 2008, p. 27).
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Nesse sentido, apesar do longo processo de lutas, ndo ha como se ne-
gar que, ap6s constituinte atual entrar em vigor, criangas e adolescentes
passaram a ser reconhecidas como sujeito de direitos, o que foi um grande
avanco a nivel nacional. Dizer que criancas e adolescentes sdo sujeitos de
direitos é expressar que esses possuem valor em si mesmos, na fase em
que se encontram e ndo pelo que serdo no futuro (BOZZI, 2011, p. 110).
Dizer que os direitos das criancas e dos adolescentes sdo direitos “das” cri-
ancas e “dos” adolescentes é dizer que estes sdo direitos que eles mesmos
podem exercer (LIEBEL, 2009, p. 25) e que passaram a ser sujeitos-cida-
dao (VERONESE, 2015, p. 33).

Esse tratamento juridico diferenciado advém das diretrizes da Dou-
trina da Protecdo Integral®. A Protecdo Integral trata-se de uma ruptura
paradigmatica no ambito internacional, advindo dos direitos humanos das
criangas, que influenciou o direito interno e tornou-se fundamentadora da
salvaguarda desta populagdo, adotando uma estrutura de verdadeira pre-
ocupacio e empenho na guarida destes (CUSTODIO, 2008, p. 28-30). Nzo
se refere ou nao se reduz, portanto, a um tratado ou a um documento legal,
mas a “um referencial paradigmatico para a formagdo de um substrato
tedrico constitutivo do Direito da Crianca e do Adolescente” (CUSTODIO,
2008, p. 22).

A Protecdo Integral é um campo pelo qual se busca melhor entender
o Direito da Crianca e do Adolescente, pela 6tica da relevancia dos mesmos
enquanto sujeitos de direitos, atuando como pressuposto teérico marcante
no rompimento das antigas doutrinas menoristas e redefinindo a relacdo

da familia, da sociedade e do Estado para com esta populacio, buscando a

2 Cf. as obras da Profa. Dra. Josiane Rose Petry Veronese, em especial: VERONESE, Josiane Rose Petry. Das sombras
a luz: o percurso histérico-normativo do reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos - a
Doutrina da Protecao Integral - sua incidéncia no Direito brasileiro e sua recepcao na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica - periodo de junho de 2014 a junho de 2020. Tese de P6s-Doutorado em Direito. UNB, Brasilia,
2020.
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efetividade dos direitos humanos e fundamentais as criancas e adolescen-
tes. O campo dos direitos da infancia possui um fundamento tedrico bem
definido, que rompeu e superou drasticamente a existéncia de qualquer
outra anteriormente utilizada, ndo havendo discussodes sobre sua incidén-
cia (CUSTODIO, 2008, p. 29-31). Este rompimento ocorre no plano tedrico
e no plano juridico-formal, devendo, também, se materializar na efetiva-
¢ao de todos esses direitos em seus cotidianos.

Por isso, 0 mais importante é ter ciente que a Protecao Integral nao é
uma recomendacdo, mas sim, uma diretriz determinante em todas as re-
lacbes que envolvam a infincia. Com absoluta prioridade deverdo as
criangas e adolescentes estarem “em primeiro lugar na escala de preocu-
pacao dos governantes” (VERONESE, 2006, p. 15). Esse marco na area dos
direitos da infincia e da adolescéncia implica, sobretudo, em admitirmos
que devam sobrepor-se em qualquer medida e, principalmente, que o
principio do melhor interesse deve ser concreto, o que obriga as autorida-
des publicas a criarem instrumentos que assegurem todos os direitos
proclamados (VERONESE, 2006, p. 10).

O Direito da Crianga e do Adolescente, por sua vez, também nao se
refere a uma legislacao especifica, seja ela internacional ou nacional, de-
vendo ser compreendido em uma dimensao transdisciplinar. Por isso a
importancia do estudo e dos trajetos para o reconhecimento da Protecédo
Integral desde o campo internacional, pois para se compreender o Direito
da Crianca e do Adolescente, exige-se uma teoria condutora a fim de se
levar em conta todos os valores, principios e regras inerentes (CUSTODIO,
2008, p. 22).

Para o Direito da Crianga e do Adolescente, portanto, hd a doutrina
orientadora tanto para os direitos humanos quanto para os direitos fun-
damentais que exige, conforme a literalidade da sua nomenclatura,

protecdo integral. Sob a 6tica da integralidade protecionista, independente
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do ambito do reconhecimento, internacional ou nacional, tem-se que todos
devem ser garantidos em sua plenitude e com absoluta prioridade. A au-

séncia de um, pode gerar consequéncias para a salvaguarda de outros.

3 O direito a saude, a protecao a infanciae a vacinacao como medicina
preventiva

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o direito a satide como um
direito fundamental, no &mbito dos direitos sociais, influenciada pelos di-
reitos humanos internacionalizados. Os direitos sociais surgiram
historicamente da necessidade de intervengdo Estatal na vida social, tra-
zendo ao Poder Publico o dever de cumprimento de Politicas Puablicas
interventivas para que o ser humano tenha todas as condicdes indispen-
saveis ao pleno exercicio dos mesmos (COSTA; REIS, 2011, p. 24-25).
Trazendo essa positivacdo a Constituicdo, ha obrigacao do Estado em pres-
tacOes positivas para que a igualdade de fato seja proclamada e haja o
suprimento de necessidades basicas para uma vida digna.

A satde é definida como um direito de todos, cujo dever é de respon-
sabilidade do Estado, que tem de garanti-la através de politicas sociais e
econdmicas tanto para a prevencao quanto para o tratamento e recupera-
¢ao de doencas, entre outros agravos. Mas muito além de uma estrutura
voltada para as patologias, a satde foi reconhecida com importancia es-
trutural-social, relacionada a democracia, sendo resultado de diversos
fatores como alimentacdo, habitacdo, educacio, renda, trabalho, acesso a
servicos de saude, etc. (CAVALHEIRO; STRAPAZZON, 2013, p. 155), ou
seja, também como fator auxiliador para se garantir outros direitos basi-
cos para o desenvolvimento do ser humano.

Apesar de a satde ser uma garantia direcionada a todas as pessoas
naturais, ainda se trata de um direito individual, cuja titularidade é do in-

dividuo e nao da coletividade, pois o direito a satide é um direito que deve
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ser individualmente garantido. Além do mais, apesar de ser dever do Es-
tado, deve a familia, as empresas e a sociedade contribuirem para o bom
desenvolvimento desse direito (BRASIL, 1990Db).

No Brasil,o direito a satdes e estrutura junto a seguridade social, que
se trata de “um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Pa-
blicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde,
a previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL, 1988). E constitucionalmente
determinado que o acesso a satide deve ser universal e igualitario, cujas
garantias foram implementadas através do Sistema Unico de Satde - SUS,
oferecido gratuitamente pelo setor pablico. O SUS é regulamentado pela
Lei n°. 8.080 de 1990, que reforcou suas diretrizes constitucionais e o de-
finiu como “o conjunto de acdes e servicos de satde, prestados por 6rgaos
e institui¢des publicas federais, estaduais e municipais, da Administracao
direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico” (BRASIL,
1990b). Nesse aspecto, o SUS se apresenta como instrumento efetivador
de direito fundamental. Além do mais, é permitido que a satide seja pres-
tada pela iniciativa privada, de maneira suplementar a rede publica, mas
desde que siga as diretrizes do SUS.

O direito a sadde, classico direito humano de segunda geracéo, evi-
denciado como um dos direitos basilares na Constituicao Federal, faz parte
do rol dos direitos minimos existenciais, vez que tao essencial para o com-
pleto desenvolvimento do ser humano, para a garantia do direito a vida e,
especialmente, a vida digna, bem como para o exercicio de outros direitos
essenciais, como a educacdo e a profissionalizacdo. Sob o aspecto determi-
nante da doutrina da Protecdo Integral, com prioridade absoluta, o direito
a saude deve ser garantido de maneira ainda mais especial a infancia.

A obrigacao estabelecida sob a importancia do cuidado a satde da
crianga e do adolescente surge desde a ordem internacional. A Convencao

sobre os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil, faz referéncia a satde
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em 19 momentos ao longo de seus 54 artigos, mas, principalmente, os ar-

tigos 24 e 25 dispdem:

Artigo 24

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga de gozar do melhor pa-
drao possivel de satde e dos servicos destinados ao tratamento das doencas e
a recuperacdo da satde. Os Estados Partes envidarao esfor¢os no sentido de
assegurar que nenhuma crianca se veja privada de seu direito de usufruir des-
ses servigos sanitarios.

2. Os Estados Partes garantirdo a plena aplicagao desse direito e, em especial,
adotardo as medidas apropriadas com vistas a:

a) reduzir a mortalidade infantil;

b) assegurar a prestagio de assisténcia médica e cuidados sanitarios necessa-
rios a todas as criangas, dando énfase aos cuidados basicos de satde;

¢) combater as doengas e a desnutricio dentro do contexto dos cuidados basi-
cos de satde mediante, inter alia, a aplicagao de tecnologia disponivel e o
fornecimento de alimentos nutritivos e de 4gua potavel, tendo em vista os pe-
rigos e riscos da polui¢do ambiental;

d) assegurar as maes adequada assisténcia pré-natal e pds-natal;

e) assegurar que todos os setores da sociedade, e em especial os pais e as cri-
ancas, conhecam os principios basicos de satde e nutricao das criangas, as
vantagens da amamentagao, da higiene e do saneamento ambiental e das me-
didas de prevencao de acidentes, e tenham acesso a educacao pertinente e
recebam apoio para a aplicagdo desses conhecimentos;

f) desenvolver a assisténcia médica preventiva, a orientagdo aos pais e a edu-
cagao e servicos de planejamento familiar.

3. Os Estados Partes adotarao todas as medidas eficazes e adequadas para abo-
lir préticas tradicionais que sejam prejudicais a satide da crianga.

4. Os Estados Partes se comprometem a promover e incentivar a cooperacao
internacional com vistas a lograr, progressivamente, a plena efetivacéo do di-
reito reconhecido no presente artigo. Nesse sentido, sera dada atencao especial

as necessidades dos paises em desenvolvimento.
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Artigo 25

Os Estados Partes reconhecem o direito de uma crianca que tenha sido inter-
nada em um estabelecimento pelas autoridades competentes para fins de
atendimento, protecdo ou tratamento de satde fisica ou mental a um exame
periddico de avaliacdo do tratamento ao qual esta sendo submetida e de todos

os demais aspectos relativos a sua internacgdo. (UNICEF, 1989).

Assim, a Convencao “assegura o direito da crianca em ter acesso a
servicos médicos e de satde e ao mais alto nivel de pleno estar fisico pos-
sivel, priorizando a medicina preventiva, educacdo sobre satide publica e
reducdo da mortalidade infantil” (VERONESE, 2019, p. 86).

Ja na ordem nacional, a Constituicdo Federal imp0e expressamente a
familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar a crianga e ao ado-
lescente, com absoluta prioridade, o direito a satde (BRASIL, 1998). O
Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, trata da questdo em um
titulo especifico a esse direito fundamental, unido ao direito a vida, nos
termos dos artigos 7° ao 14.

A legislacao estatutaria dispde que é defeso ao direito a satde da cri-
anca: o parto cuidadoso; o aleitamento materno; a alimentacdo
complementar saudavel; os registros hospitalares das atividades realiza-
das; acesso integral as linhas de cuidado voltadas a satde da crianca e do
adolescente, por intermédio do Sistema Unico de Satide; exames; preven-
¢ao de gravidez na adolescéncia; acesso gratuito a medicamentos, orteses,
proéteses e outras tecnologias assistivas relativas ao tratamento, habilitacao
ou reabilitagdo daqueles que necessitem; assisténcia odontoldgica; campa-
nhas de educagdo sanitaria para pais, educadores e alunos; cuidados
psicolégicos; vacinacgao, entre outros (BRASIL, 1990a).

Além do mais, “quando se fala em satde, evidentemente que néo esta
restrita a sadde fisica, mas a satide no seu sentido integral: fisica, psiquica,

emocional” (RIBEIRO, VERONESE, 2020, p. 68).
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Para a efetivagdo dessas garantias legais, devem ser realizadas politi-
cas publicas que levem em consideracdo o principio do melhor interesse,
situacdo que a sua instrumentalizacio necessita da efetivagdo do Sistema

de Garantias de Direitos da Crianca e do Adolescente (SOUZA, 2017, p. 31).

Aponta-se, de imediato, o dever insubstituivel do Estado na garantia do direito
avida e a sadde, servindo-se de politicas sociais para a sua concretizagdo, com
referéncia ao sistema universal, o qual se constitui, inclusive, como modelo
para muitos paises, o Sistema Unico de Satide - SUS. No entanto e, infeliz-
mente, ndo existe uma devida atencdo a este sistema, de tal modo que a satde
estd sucateada em praticamente todo o pais (RIBEIRO, VERONESE, 2020 p.
66).

Crianca e adolescente tém o direito social e fundamental de protecao
a satde, mediante a efetivagdo de politicas sociais ptblicas que permitam
o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia,
devidamente operacionalizado de acordo com o Sistema de Garantias.

Dentre todas essas garantias ligadas ao sadio desenvolvimento, des-
taca-se a importancia fundamental da vacinagdo, que é obrigatéria nos
casos recomendados pelas autoridades sanitarias (BRASIL, 1990a) e que
funciona como medicina preventiva, pois as vacinas trabalham através da
imunizacao.

Para que haja o pleno desenvolvimento do ser humano, é de extrema
importancia a prevencao de doengas, fungao principal das vacinas, pois, “a
vacinacdo em massa no mundo inteiro é uma contribui¢do fundamental
da pesquisa cientifica no dia a dia das sociedades. Ela é um dos mais po-
derosos recursos para o exercicio da satide publica, atuante na erradicacdo
e no controle de diversas doengas e na protecdo de populagdes inteiras”

(MASSARANI, LEAL, WALTZ, 2020, p. 02).
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O Sistema Unico de Satide - SUS, por meio do Programa Nacional de
Imunizacoes - PNI, oferece todas as vacinas recomendadas pela Organiza-
¢ao Mundial da Satide - OMS no Calendério Nacional. Sdo cerca de 300
milhoes de doses de imunolégicos disponibilizadas pela rede puablica de
satde ao ano, para combater mais de 19 doencas, em diversas faixas eta-
rias (BRASIL, 2014). A Organizacao Mundial da Satide - OMS afirma que
a vacinagdo é a segunda maior conquista da satde publica, ficando atrés,
apenas, do consumo de agua potéavel.

Apesar dos resultados exitosos que a vacinagdo apresentou nas ulti-
mas décadas, situacdes advindas do periodo da informagdo em massa pela
sociedade vém fazendo com que diminua o ntimero de vacinagoes, especi-
almente com relacdo as criancas e adolescentes (MASSARANI, LEAL,
WALTZ, 2020, p. 02-03), 0 que pode prejudicar, diretamente, seu direito
fundamental a satide e trazer riscos ao seu desenvolvimento integral.

Um dos principais responsaveis pela grande queda na taxa de vaci-
nacao sdo as fake news do movimento antivacina, cujas falsas informacoes
de efeitos colaterais colocam os responsaveis pelos cuidados das criancas

e adolescentes em divida ou com medo de aplica-las.

4 Os movimentos antivacinas, as fake news e a violacao ao direito a satide
de criancas e adolescentes

Como visto, para compreender criangas e adolescentes como sujeitos
de direitos, faz-se importante perceber a grandiosidade da Prote¢do Inte-
gral e que, apesar destas conquistas e reconhecimentos, ainda persistem
situagdes as quais criangas sao vitimas de ameaca ou violagao de direitos,
necessitando que a familia, a sociedade e o Estado, de fato, facam valer os
preceitos da Protecdo Integral, a fim de que as criangas e adolescentes pos-
sam ter um pleno desenvolvimento, através da satisfacdo das necessidades

que sdo proprias desta fase.
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A sociedade vem passando pelo periodo denominado de “era digital”
ou “era da informagado”, devido o advento das novas tecnologias da infor-
magdo e comunicacdo, e que a internet se mostra como ferramenta de
inovacao em diversos setores. Esse periodo se mostra, a0 mesmo tempo,
como de evolugao e de preocupagao, especialmente quando pensamos na
infancia, pois, “ao contrario dos outros meios de comunicagao, a internet
nio se deixa domesticar facilmente, ela inventa formas inéditas de com-
partilhamento de saber, de mobilizacdo coletiva e de critica social”
(BORGES, CERVI, PIAIA, 2020, p. 467).

Criangas e adolescentes encontram-se em situagao de vulnerabili-
dade por serem pessoas em peculiar estado de desenvolvimento e por isso
precisam de protecio integral. Em outros termos, os periodos iniciais da
vida dos seres humanos demandam especial atengao por critérios exclusi-
vamente biologicos de crescimento. Em quase todas as situagdes, criancas
e adolescentes dependem completamente da tomada de decisdo dos seus
responsaveis para que possam realizar atos da vida civil. A autonomia dos
pais ou responséveis, por vezes, pode acabar gerando situagdes de ameaca
ou violéncia contra criangas e adolescentes, ou seja, por falta, omissdo ou
abuso, podem esses colocé-los em situacdo que desrespeite, ofenda ou des-
cumpra os seus direitos.

Na era digital diversos riscos emergem para as criancas e adolescen-
tes diante do facil acesso as novas tecnologias, como é o caso das inducoes
ao consumo arbitrados pela inteligéncia artificial. Porém, as situagdes mais
perigosas podem surgir pela omissdo de seus responséaveis no cumpri-
mento de seus deveres, ja que, como dito, hd uma situacdo de altissima
dependéncia. Informagdes inveridicas veiculadas de maneira dissemina-
dora vem fazendo com que pais ou responsaveis deixem de agir.

A informacéo é direito fundamental e faz parte da sociedade demo-

cratica de direito. A Constituicdo Federal garante a livre manifestacdo do
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pensamento, a livre expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagao, independentemente de censura ou licenca e garante o
acesso a informacao e resguardo ao sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional. O direito a informagéo é, ainda, reconhecido e con-
sagrado por diversos instrumentos internacionais de direitos humanos,
como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, a Convencdo Interamericana sobre Direitos
Humanos, a Carta Africana sobre os Direitos Humanos e dos Povos e a
Convengao Europeia sobre Direitos Humanos (NAZARETH, 2018, p. 594).

Com o passar do tempo a internet tem sido um dos principais veiculos
de informacdes, tanto para presta-las quanto para obté-las com maior agi-
lidade, rapidez e facilidades. No entanto, juntamente as circulagoes de
informacdes oficiais, ha forte concorréncia daquelas que se proclamas
como as “verdadeiras verdades”, mas que ndo seriam necessariamente as
oficiais ou as corretas. Por vezes aquelas fazem dessas alvo de desconfianca
(SACRAMENTO, PAIVA, 2020, p. 82). Isso ocorre porque nos tltimos anos
o mundo tem sido assolado pelas conhecida fake news que, na traducao

literal da expresséo, significam noticias falsas.

Nao obstante 0 aumento do acesso a informacao tenha trazido beneficios, tam-
bém constitui um terreno fértil a disperséo de informacdes falsas e a tomada
de posicao radicalizada. Uma noticia falsa, ou fake news, pode ser entendida
como um boato ou informacéo intencionalmente enganosa, com o propdsito
deliberado de gerar desinformacio e prejudicar pessoas, grupos sociais, orga-
nizagbes ou mesmo paises. Tais conteddos ndo raramente apelam a
manchetes, textos e imagens sensacionalistas, que retém a atencio e se espa-
lham rapidamente pela rede. Assim, a sobrecarga e a repeticao de mensagens
podem levar as pessoas a se “familiarizarem” com as informagoes falsas, difi-
cultando a sua percepgdo e julgamento sobre a veracidade (MASSARANI,

LEAL, WALTZ, 2020, p. 02).
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Entre as diversas 4reas afetadas pelas fake news, é importante dar
destaque para aquelas ocorridas na area da satide. Massari, Leal e Waltz
(2020, p. 02), apontam estudos que demonstram a expansao da internet
como uma das principais fontes de informacdo em satide para a populagao,
gerando independéncia entre paciente e profissional da satde para a busca
de referéncias ou conhecimentos, onde as pessoas assumem o risco de se

informarem por conta prépria. Mas isso vem se tornando prejudicial:

[...] 0 acesso ao grande volume de informagdes ndo necessariamente capacita
os usuarios a identificar a veracidade do que consomem. Estudos empiricos
apontam que, paradoxalmente, usuarios da Internet dizem atestar a credibili-
dade por meio das fontes dos sites e da linguagem cientifica, mas, na pratica,
a maioria se limita a abrir os primeiros resultados da busca, ndo procuram
identificacdo dos autores e, raramente, recordam onde acessaram determi-

nada informacao (MASSARANI, LEAL, WALTZ, 2020, p. 02).

Essa independéncia somada ao fluxo de noticias falsas que sdo espa-
lhadas acabam trazendo sérios prejuizos inclusive as areas que ja estavam
consolidadas como necessarias e obrigatdrias, como é o caso da vacinagao.

Segundo a Secretaria de Vigilancia em Sadde, “as vacinas, junto com
outras ac¢des de vigilancia, vém sendo responsaveis pela eliminacéo e con-
trole de doengas imunopreveniveis, a exemplo da erradicacdo da variola,
da interrupcéo da transmissao da poliomielite, da eliminacdo do sarampo
autdctone, e, ha cinco anos, o Brasil estd livre de casos de rubéola”
(BRASIL, 2015, p. 03). Apesar, entdo, do éxito que as vacinas tém na pre-
vengao e, até na imunizacdo de patologias, a populagdo em geral vem
acreditando que ndo hé mais necessidade de se vacinar (NAZARETH, 2018,
P- 596). Esse descrédito é fruto das falsas noticias langadas pelos movi-
mentos antivacinas de que estas possuem efeitos colaterais muito piores

do que a proépria doenga que se pretende evitar.
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Do levantamento feito no ano de 2017 pelo DATA SUS, comparado
com o ano de 2015, houve a queda da cobertura de: 21,2% para a poliomi-
elite; 21% para a hepatite A; 19,5% para a meningocdcica C; 20,2% para
o rotavirus; 19,8% para a pentavalente; 17,6% para a hepatite B, estando
todas estas abaixo da cobertura recomendada pela OMS, que é de 95%.
Numa analise geral das vacinagoes, as taxas de abandono de imunizacdo
tem sido as seguintes nos dltimos cinco anos: 15,83% em 2015; 14,0% em
2016; 16,42% em 2017; 15,34% em 2018; 23,46% em 2019; 21,41% em
2020. Ou seja, nos ultimos anos hd uma crescente porcentagem de hesita-
¢ao vacinal (BRASIL, 2020).

Os movimentos antivacina sdo, literalmente, “movimentos que apre-
sentam recusa vacinal que consideram a ndo divulgagdo dos riscos
atinentes as vacinas como consequéncia do biopoder que exerce a indus-
tria farmacéutica [...]” (BORGES, CERVI, PIAIA, 2020, p. 473).

O Ministério da Sadde, através do Programa Nacional de Imuniza-
¢Oes, realiza as Coberturas Vacinais no Brasil. Na cobertura, é realizada
pesquisa sobre a taxa de abandono da vacinagéo de rotina. O altimo calen-
dario, de 2010 a 2014, apresentou um abandono para a maioria das
vacinas do calendério infantil (BRASIL, 2015, p. 11), 0 que pode ocasionar
riscos ao desenvolvimento saudével.

A Organizacdo Mundial da Satide se posicionou no sentido de que a
recusa da vacinacdo disponivel esta entre as dez maiores ameacas a saide
no mundo. As disseminacdes de contetido inveridico fizeram com que o
Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia langasse a campanha “#Vacinas-
Funcionam”, alertando justamente para o fato de que, a cada ano, um
nuimero expressivo de criangas deixa de receber vacinas para prevencao
de doencas, como a do sarampo (MASSARANI, LEAL, WALTZ, 2020, p.

02).
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O Ministério da Satde do Brasil, por sua parte, possui em seu portal
uma pagina intitulada “Satide sem fake news” na qual divulga todas as
falsas noticias encontradas, auxiliando os usuérios do SUS a sanar suas
dtvidas advindas dessas falsas noticias (SACRAMENTO, PAIVA, 2020, p.
82).Frases como: a vacina é mortal; essas doses ja mataram milhares; ndo
vacine seus filhos; vacina é um risco etc., trazem o perigo de ressurgir do-
encas até entdo erradicadas no Brasil ou aumentar o nimero de casos ja
controlados, fazendo com que entidades civis também se mobilizem no
alerta (NAZARETH, 2018, p. 596).

Toda a populagao é prejudicada e pode sofrer os riscos e consequén-
cias da nédo vacinacao. H4 comprometimento tanto daquele que néo esta
protegido pela vacina, quanto a sociedade que perde protecéo coletiva. Te-
mos, nesse caso, uma questdo de seguranga a saide de todos nédo pela
auséncia de prestacoes positivas do Estado, mas a hesitacao vacinal recor-
rente da autonomia parental, influenciada pelas fake news (BORGES,
CERVI, PIAIA, 2020, p. 466 € 473). Tal situacdo se coloca como de ameaca
e violagdo, seja para o proprio periodo da infincia como para quando
adulto.

Os pais ou responsaveis possuem o dever de garantir as criangas e
adolescentes o direito a protegao a vida e a saiide, cumprindo com a obri-
gacdo de vacinar as mesmas nos casos recomendados pelas autoridades
sanitarias. O descumprimento desse dever implica em descumprir, ainda
que de maneira culposa, os deveres inerentes ao poder familiar, de tutela
ou guarda, que podera incorrer em infracio administrativa (BRASIL,
1990), entre outras sanc¢des que podem surgir pela falha nos deveres de

guarda.
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Consideragoes finais

Arduas lutas que ultrapassaram décadas de desigualdade e auséncia
de direitos foram necessarias para que criangas e adolescentes deixassem
de ser objetos de controle e repressdo e passassem a ser sujeitos de direi-
tos, prioritarias aos adultos e cujo melhor interesse deve sempre ser levado
em consideragdo. Reconhecer que as criangas e aos adolescentes sao devi-
dos direitos humanos especiais, pelo simples fato de serem humanas e
estarem em fase de desenvolvimento, é dedicar especial atengao.

Infelizmente, em casos como esse, cujas noticias falsas prevalecem
frente a conquista mundial da satide em campanhas preventivas e prote-
cionistas, podendo trazer severas consequéncias a garantia de um direito
humano e fundamental da infancia, percebe-se que situagoes referentes as
praticas menoristas retornam, pois mais uma vez criangas e adolescentes
tornam-se objetos dos adultos, tomados de autonomia parental.

Contudo, se criangas e adolescentes ja sao reconhecidos como priori-
dades absolutas no ordenamento juridico nacional e internacional e, se sdo
reconhecidas como sujeitos de direitos, cabe a familia, a sociedade e ao
Estado efetivar a protecio integral e o combate das situacdes de risco. E
imperiosa a atengdo a todas as situagdes que ameacem ou violem os seus
direitos.

A nédo imunizagdo de criancas e adolescentes é um problema que traz
prejuizos néo sé para o Brasil, mas para o mundo, pois gera consequéncias
no desenvolvimento integral da pessoa humana, sendo considerado pela
OMS como uma das dez maiores ameagcas a satide do planeta, pois trouxe
o ressurgimento global de doengcas antes erradicadas, tornando-se situa-
¢ao de alerta global.

O movimento antivacina traz impacto direto a protegéo ao direito hu-

mano a satde, devendo ser combatido. A busca da prevencéo de patologias
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e o combate a epidemias, auxiliando no desenvolvimento integral do ser
humano, é medida emergente. O Poder Publico, ja ciente da hesitagao va-
cinal, deve, em seu poder solidario de protecdo, tomar iniciativas que
facam com que as familias retomem a credibilidade nas campanhas imu-
nizadoras e as compreendam nao como direitos seus, mas das proprias

criangas e adolescentes.
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Trafico de criancas para os fins de exploracao sexual no
Brasil: politicas de combate e a agenda 2030 da ONU

Jessica Melo Silva
Wanda Helena Mendes Muniz Falcéo

1. Introducao

Este texto traz no seu cerne tematica delicada e urgente, qual seja, o
trafico de criangas para os fins de exploracdo sexual. O contexto teméatico
evoca o didlogo interdisciplinar entre o Direito da Crianca e do Adoles-
cente, o Direito Penal e o Direito Internacional, isto porque deve ser
pensado, do ponto de vista juridico, com o paradigma da protecdo integral
ao tipo penal que foi incluido no Cédigo Penal a partir das diretrizes inter-
nacionais, logo, fala-se em tema rico em suas possibilidades de abordagem
e de canalizacdo da discussao, com a eleita neste trabalho, a dos compro-
missos do Brasil com a Agenda 2030 da ONU com relagdo ao fen6meno
em comento.

Neste sentido, avista-se que o texto dispde de segdes sobre os aspectos
gerais do fendmeno do tréfico de criangas e as suas finalidades elencadas
no Protocolo de Palermo, a saber: (i) trabalho forcado e maos de obra es-
crava, (i) adocdo irregular, (iii) extracdo de 6rgéos e (iv) exploracgdo
sexual, de forma especifica a Gltima espécie. Posteriormente serao postas
as politicas publicas brasileiras para o combate a esta pratica, especial-
mente com a criagao e o funcionamento do CONATRAP (Comité Nacional
de Enfrentamento ao Tréfico de Pessoas), a sua revogacao, a as posteriores
alteracdes promovidas pelo Governo Federal e de como isto impactou a

caminhada tracada para o enfrentamento ao trafico. Por fim, enfoca-se na
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Agenda 2030 da ONU com o desenho dos 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel, com énfase no ODS 16.2, pois este coloca as a¢es para o tra-
fico de pessoas e o Brasil neste contexto.

O capitulo propde-se a levar aos leitores o acesso a esta temética e de
como o Direito da Crianca e do Adolescente se apresenta como terreno
fértil para esta discussdo, sendo importante que o Sistema de Garantias de
Direitos (SGD) seja alvo de investimentos por parte dos governos para que
se fortaleca as redes de atendimento, prevencdo e combate a pratica do

trafico de criangas para os fins de exploragdo sexual.

2 O fenémeno do trafico de criangas para fins de exploracao sexual

A prética do trafico de criangas, especificamente com a finalidade de
exploracdo sexual, enquanto fendomeno social viola os direitos e garantias
da crianca, privando-lhes de garantias previstas constitucionalmente
desde 1988 e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, além de tratados
internacionais, como a Convengao sobre os Direitos da Crianca de 1989.
Nesta secdo serdao abordadas questdes importantes no que tangencia a
concepgao adotada de tréafico de pessoas no Brasil, as finalidades e as re-

percussdes quando esta pratica é cometida com criancas.

2.1 Aspectos gerais do trafico humano

O Protocolo Adicional a Convencéo das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, conhecido como Protocolo de Palermo, é um
instrumento global que entrou em vigéncia no dia 29 de setembro de
2003’, sendo o primeiro e principal protocolo global de vinculo juridico

contra o trafico humano.

! Ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n° 5.017, de 12/03/2004.
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O Tratado principal é complementado por trés Protocolos, sendo eles:
o Protocolo Relativo a Prevencao, Repressdo e Punicgdo do Trafico de Pes-
soas, em especial Mulheres e Criangas; o Protocolo Relativo ao Combate
ao Tréafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea; e o Protocolo
contra a fabricagdo e o tréfico ilicito de armas de fogo, suas pecas e com-
ponentes e munigoes.

O Tréfico Humano consiste em uma grave viola¢do de direitos huma-
nos, o qual pode ser definido pelo Protocolo de Palermo em seu o Artigo
39, alinea “a”, como a coercao, engano, fraude, por meio do abuso de au-
toridade, a entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins
de exploragdo, deixando-as em estado de vulnerabilidade, podendo ser
tanto para fins de sexual como trabalho forgado, adogao irregular e extra-
Gao de 6rgaos>.

Considerado uma das trés atividades criminosas mais rentaveis, per-
dendo apenas para o trafico de drogas e armas, conforme estudo feito pelo

Ministério da Justica e da Seguranca Publica (MSSP):

Estima-se que 79% do trafico tenham a finalidade de exploragdo sexual e que
18% seja voltado ao trabalho forcado;40 no entanto, ndo se pode perder de
vista que existe uma enorme diversidade de formas exploratérias que vém
sendo praticadas pelo mundo, como a utilizacao de individuos para rituais re-
ligiosos, para a pratica de pequenos furtos, para a extragdo de 6rgaos, para a

adogdo ilegal e para varias outras espécies de exploragao.

Entende-se que o processo para a caracterizacio desse crime, consi-
derado transnacional, é formado por trés fases, (i) o aliciamento como dito

anteriormente que pode ser feito por ameagcas, falsas promessas, (ii) o

2 Estas espécies serdo ampliadas e discutidas posteriormente, em especial com a finalidade de exploracio sexual.



Jessica Melo Silva; Wanda Helena Mendes Muniz Falcao | 315

deslocamento e a (iii) explora¢ao da vitima, que podem ter vérias finalida-
des que serdo abordadas no préximo titulo.

Diante do exposto, pode-se compreender o conceito e 0 processo ne-
cessario para se caracterizar trafico humano, especificamente de criangas,

j& que estas sdo o foco principal desse estudo.

2.2 Das finalidades do trafico humano

Nesse item serdo abordados os conceitos das variadas finalidades do
trafico humano, dentre as quais estdo o trabalho forgado e a mao de obra
escrava, a adogdo irregular, a extragdo de 6rgaos e, por fim, a exploracdo
sexual, sendo a tltima a delimitacdo do tema eleito.

De acordo com a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), o tra-
balho forcado consiste na coacdo de pessoas com a intencdo de que
trabalhem de forma irregular, ferindo os direitos basicos desses cidad&os,
utilizam da violéncia, intimidacdo ou até mesmo da servidao por dividas,
a retencdo de documentos de identidade ou ameacas de dentncia as auto-
ridades de imigragao.

O Ministério da Justica e da Seguranca Publica brasileiro coloca em
evidéncia a real atuacio do Brasil no tréfico de pessoas para fins de mao

de obra escrava, sendo esta a seguinte:

[...] n6s também “consumimos” escravos. O que acontece com a industria da
confec¢do na capital paulista é um exemplo: nas numerosas oficinas de costura
do Bras ou Bom Retiro, existe um grande contingente humano trabalhando
em condigdes idénticas a escravidao, oriundos de outros paises latino-ameri-
canos como Bolivia, Peru, Paraguai ou até mesmo a Coreia. (MINISTERIO DA

JUSTICA E DA SEGURANCA PUBLICA, 2013, p. 28)



316 | Ligoes de Direito da Crianga e do Adolescente: vol. 1

Deste modo, percebe-se que com crescimento do desemprego e da
desigualdade, as vitimas acabam sendo facilmente “seduzidas” por alicia-
dores e suas falsas promessas.

A Convencio de Haia de 1993 dialoga com a Convencao sobre os Di-
reitos da Crianga de 1989 (CDC), abordando especificamente o tema da
Adocdo Internacional, com a inteng¢do de garantir que sejam cumpridos os
direitos fundamentais da crianca.

Todavia, ha irregularidades no processo de adogdo e desta forma a
Convengao de Haia ja em seu artigo primeiro, item b, aborda a questdo do
tréfico de criancas, sendo um de seus objetivos de combate: “instaurar um
sistema de cooperacdo entre os Estados Contratantes que assegure o res-
peito as mencionadas garantias e, em conseqiiéncia, previna o seqiiestro,
a venda ou o tréfico de criancas”.

Desta forma é importante ter em mente que adogao e tréafico de cri-
ancas para fins de adogao irregular sio distintos, mas sdo conexos, embora
ambas as situagdes possuem o ato do deslocamento de uma crianca de um
Pais para outro, os meios em que sdo realizados sdo completamente dis-
tintos, sendo que quando é realizada a adocdo por meios legais,
automaticamente sdo respeitados os direitos humanos da criancga.

A Declaracio de Istambul sobre Trafico de Orgdos e Turismo de

Transplante? conceitua o trafico de érgaos da seguinte forma:

O trafico de 6rgaos consiste no recrutamento, transporte, transferéncia, refa-
gio ou recepcdo de pessoas vivas ou mortas ou dos respectivos érgaos por
intermédio de ameaca ou utilizagdo da forca ou outra forma de coaccio, rapto,
fraude, engano, abuso de poder ou de uma posicao de vulnerabilidade, ou da
oferta ou recepcao por terceiros de pagamentos ou beneficios no sentido de

conseguir a transferéncia de controlo sobre o potencial doador, para fins de

3.0 Brasil passou a ser signatario da Declaracio de Istambul pela Portaria n® 201 de 7 de fevereiro de 2012.
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exploracéo através da remocio de 6rgos para transplante. (DECLARACAO DE
ISTAMBUL SOBRE TRAFICO DE ORGAOS E TURISMO DE TRANSPLANTE,

2008, p. 2).

E evidente que a comercializacio de érgaos é um dos principais mo-
tivos para a existéncia do trafico de pessoas com a finalidade da remocéo
dos 6rgaos, ja que um 6rgao no mercado irregular possui alto valor eco-
ndmico. Ressaltando ainda que muitas vitimas pela falta de conhecimento
acabam sendo coagidas em troca de determinada quantia, o que normal-
mente ndo resolve o problema financeiro desta.

A exploracado sexual é considerada a principal forma de trafico hu-
mano, segundo a Organizacdo das Nag¢des Unidas, sendo que a maior parte
das vitimas sdao mulheres e criangas, assim Maria Ludcia Pinto Leal e Maria

de Fatima Pinto Leal explicam que (2005, p. 4):

O tréfico de mulheres, criancas e adolescentes para fins de exploragdo sexual
comercial é resultado das contradi¢des sociais, acirradas pela globalizacdo e
pela fragilidade dos Estados Nagdes, aprofundando as desigualdades de gé-

nero, raga e etnia.

A Pesquisa sobre Trafico de Mulheres, Criancas e Adolescentes para
Fins de Exploragao Sexual Comercial no Brasil (PESTRAF) explica a maior
parte das vitimas traficadas tém entre 15 e 27 anos de idade e sdo em sua
maioria mulheres e garotas negras e morenas.

Thais de Camargo Rodrigues (2013, p. 301) esclarece a expressao

ALY

“Trés Pés” referente ao Protocolo de Palermo, que consiste basicamente

na prevencado, punigao e protecdo, na seguinte forma:

O Protocolo de Palermo é pautado em trés eixos: a prevengao, consistente na
adogado de medidas com o escopo de reduzir fatores como a pobreza, o subde-

senvolvimento e a desigualdade de oportunidades, que tornam as pessoas
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vulneraveis ao tréfico; a punicao efetiva dos traficantes, por meio de crimina-
lizacao de condutas e cooperacao internacional; e, finalmente, a protegdo ou
atencdo as vitimas desse crime, respeitando plenamente seus direitos huma-

nos.

Assim, na categoria de direitos relativos a protecdo a crianga, a abor-
dagem da Venda de Criangas, Prostituicdo e Pornografia Infantis, impoe
ao Estado tomar medidas adequadas para impedir o trafico, rapto, venda
e a exploracao sexual.

2.3 As implicagdes internacionais no tratamento do trafico de criancas para
os fins de exploracao sexual

Conforme Veronese e Muniz Falcdo (2017, p. 32), no ano de 2014 en-
trou em vigéncia o Protocolo Facultativo a Convengéo sobre os Direitos da
Crianca quanto a comunicacao direta, também conhecida como “Protocolo

Facultativo de 2014™*, as autoras explicam, que:

O Protocolo Facultativo de 2014 permite a comunicagdo de quem sofre viola-
¢ao dos direitos conferidos na Convenc¢do; muito se questiona como vai
ocorrer isto, uma vez que a crianca é hipossuficiente financeiramente, é de-
pendente dos pais ou dos responsaveis legais e também porque se ja ha caso
de violagdo incorrendo, o infame estara ainda mais debilitado. Ouro ponto que
se coloca como falho nesta possibilidade abracada no Protocolo é o desloca-
mento de demandante - a crianga - até a sede do Comité e os altos custos com

o0 ingresso na justica internacional.

Esclarece-se que uma das principais diferencas entre a Convengao de
1989 e a Declaracdo de 1959 é o fato da Convencdo responsabiliza juridi-
camente os Estados Parte, ja a Declaracdo de 1959 ndo tem teor vinculante.

A Convengdo é composta por quatro principios que facilitam a sua

estruturacdo, sendo elas esclarecidas por Catarina Albuquerque (2000),

40 Brasil ratificou a Convencao sobre os Direitos da Crianga através do Decreto n. 99.710/1990.
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principio da nédo discriminacao (artigo 2°), melhor interesse da crianga
(artigo 3°), Direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento (artigo
6°) e por fim, voz e participacao da crianca (artigo 12).

Desta maneira, percebe-se a preocupagdo no ambito internacional
em proteger e amparar criangas do trafico humano, responsabilizando os
Estados Parte pela protecdo dessas criangas e obrigando-os a tomarem
medidas necessarias de carater punitivo para combater essa problemaética,

respeitando simultaneamente os principios da Convencao.

3. As politicas brasileiras voltadas ao combate ao trafico de criancas

Este item tem como objetivo principal examinar as politicas brasilei-
ras de combate ao trafico de criancas. Preliminarmente, estabelecendo em
uma visao geral dos direitos e garantias da crianga, bem como os funda-
mentos constitucionais, leis especificas e a Doutrina da Protecao Integral
no Brasil em convergéncia com a protegdo internacional especifica. Por
conseguinte, uma analise as politicas publicas voltadas ao combate do tra-
fico humano.

Em um tltimo momento sera feita uma abordagem sobre o Comité
Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas (CONATRAP), conceitu-
ando-o e especificando sua proposta, composicio e estrutura dos
membros, bem como a revogacao deste pelo Decreto 9.759/2019 e com a

reversdo sob liminar pelo STF e advento de Decreto posterior.

3.1 Politicas publicas para infancia e o Sistema de Garantias de Direitos da
Crianca e do Adolescente

Os direitos fundamentais da crianga, conforme o artigo 3° do Esta-

tuto da Crianca e do Adolescente, o direito a vida, a sadde, a educagao, a

liberdade, ao respeito, a dignidade, a convivéncia familiar e comunitéria, a
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cultura, ao lazer, ao esporte, a profissionalizacdo e a prote¢ao no trabalho,
desta maneira o artigo 4° do Estatuto incorpora que é dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do Poder Ptblico assegurar com ab-
soluta prioridade tais direitos fundamentais a crianga (VERONESE, 2017).

Neste sentido, Vieira e Veronese (2016) afirmam que a Convengao
sobre os Direitos da Crianga impulsionou o Brasil a adotar uma nova Dou-
trina que estabelece a Protecdo Integral como paradigma3 . Desta forma,

as autoras explicam que a Doutrina da Protecao Integral:

Situa a crianca dentro de um quadro de garantia integral, evidencia que cada
pais devera dirigir suas politicas e diretrizes tendo por objetivo priorizar os
interesses das novas geragdes, pois a infancia passa a ser concebida nédo mais
como um objeto de “medidas tuteladoras”, o que implica reconhecer a crianga

sob a perspectiva do sujeito de direitos (VIEIRA; VERONESE, 2016, p. 96).

Acrescentam ainda que além dos direitos que ja sdo garantidos a toda
sociedade, as criancas possuem ainda direitos especificos, por estarem em
fase de desenvolvimento fisico, intelectual e psicolégico, norteados pelo in-
teresse superior da crianca e a obrigacdo dos FEstados-Parte de fazer

cumprir esses direitos, por exemplo:

Ademais, a Convengdo expressamente determina ser obrigacao dos Estados
signatarios cuidar da reunificacdo de familias (art.10), lutar contra a transfe-
réncia ilegal de criancas para o exterior (art.11), garantir a responsabilidade
comum de ambos os pais e criacdo de institui¢des que zelardo pelas criancas
(art. 18). A Convengao, por seu art. 41, assegura ainda que a aplicagao as cri-
ancas de outras regras que lhes sejam mais benéficas do que as nela

instituidas.

5 Resolugao N 66/138 da Assembleia Geral da ONU, no dia 19 de dezembro de 2011 e aberto a assinatura em Genebra,
no dia 28 de fevereiro de 2012.
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Acrescenta-se que Sanches e Veronese (2016) afirmam que apds as
transformagdes advindas da Doutrina da Protecdo Integral, foram uma
verdadeira revolugdo social, pois al¢o-as como sujeitos de direitos e exi-
gindo um reordenamento das politicas publicas, instituicdes e praticas

profissionais:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente impds obrigacdes relacionadas ao fun-
cionamento das institui¢des responsaveis pela promocao, defesa e controle dos
direitos e criancas e adolescentes, criando 6rfaos até entdo sem precedentes,
como o Concelho Tutelar e o Conselho dos Direitos da Crianga e do Adoles-
cente, instancias de representagdo da populagdo no exercicio democratico

(SANCHES; VERONESE, 2016, p. 149)

Conforme entendimento das autoras Vieira e Veronese, o significado

da protecao integral da crianca seria (2016, p. 120):

No Brasil, proteger integralmente a crianga e o adolescente significa, assim,
conferir-lhes uma posicéo juridica de titulares de diretos subjetivos aptos a
exigir determinada atuagéo do Estado, ou seja, obrigagdes positivas, no intuito
de melhorar sua condigdo de vida, garantindo-lhes os pressupostos materiais
necessarios para o exercicio de sua liberdade, ai incluidas as liberdades “nega-

tivas”, ou seja, de resistir uma possivel intervengao do Estado.

Nesse sentido, percebe-se que atualmente a esfera de protecdo a cri-
anga conquistou um maior espaco no ordenamento juridico brasileiro,
ampliando de tal forma os direitos e garantias concedidos a estas, sendo
de suma importancia para o tema em discussdo, uma vez que busca com-

bater o trafico de criancas.
3.2 A Proposta do Comité Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas

O Comité Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas

(CONATRAP) foi instituido pelo Decreto n° 7.901, de 04 de fevereiro de
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2013, vinculado ao Ministério da Justica e da Seguranca Publica com a in-
tengdo de garantir a efetivacdo do Plano Nacional de Enfrentamento ao

Tréfico de Pessoas. Conforme esclarece o Ministério Pablico (2013, p. 19):

[...] o CONATRAP trata-se de um 6érgéo colegiado nacional construido no mo-
delo de Gestao Integrada da Politica Nacional de Enfrentamento ao Tréfico de
Pessoas, que compreende fundamentalmente que esta é uma Politica Ptblica
cuja natureza de seu enfrentamento requer uma atuacao em rede e a articula-
¢ao de diversos atores publicos e privados nacionais e internacionais. O que
coloca 0 CONATRAP como principal espaco de integragdo dos atores essenciais

a gestdo dessa politica.

O Ministério da Justica e da Seguranca Publica complementa ainda

que (2013, p. 20):

O CONATRAP para o desenvolvimento da Politica Nacional de Enfrentamento
ao Trafico de Pessoais possui a fungdo objetiva de ser o elo articulador da in-
tegracdo da gestao da Politica Nacional de ETP e, simbolicamente representa
um processo histérico de consolidacdo da luta contra o tréafico de pessoas,

como uma politica de Estado.

De acordo com o Ministério da Justica e Seguranca Publica, o
CONATRAP tem os seguintes intuitos em matéria de enfrentamento ao
trafico de pessoas: (i) propor estratégias para gestdao e implementacdo de
acoes da Politica Nacional; (ii) propor o desenvolvimento de estudos e
agoes; (iii) acompanhar a implementacio dos planos nacionais; (iv) arti-
cular suas atividades aquelas dos Conselhos Nacionais de politicas pablicas
que tenham interface com o tema, para promover a intersetorialidade das
politicas; (v) articular e apoiar tecnicamente os comités estaduais, distrital
e municipais na defini¢do de diretrizes comuns de atuagao, na regulamen-

tacdo e no cumprimento de suas atribuicées.
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Contudo, no dia 11 de abril de 2019, por meio do Decreto n°® 9.759
proposto pelo Ministro de Estado Chefe da Casa Civil, Onyx Dornelles Lo-
renzoni e assinado pelo atual Presidente da Republica Jair Messias
Bolsonaro, foram extintos os colegiados da administracao publica federal
direta, autarquica e fundacional.

Os motivos do Ministro de Estado Chefe da Casa Civil (2019, p. o1-

02) para a revogagao dos colegiados foram as seguintes:

Grande gasto homem/hora de agente ptblicos e constantes reunides de cole-
giados; Elevado nimero de normas produzidas por colegiados, de modo
atécnico e com sobreposicao de competéncias, gerando passivos judiciais e ad-
ministrativos; e Grupos de pressao, tanto internos quanto externos a
administragdo, que se utilizam de colegiados, com composicao e modo de acao
direcionado, para tentar emplacar pleitos que ndo estdao conforme a linha das

autoridades eleitas democraticamente.

O Ministério Publico Federal utiliza de seu direito constitucional de
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, mencionado no artigo 127 e realiza uma nota
publica arguindo sua preocupagdo com os impactos que a conduta do en-
tdo novo governo poderd acarretar, apelando que os colegiados
“especialmente aqueles previstos na Constitui¢ao Federal 1988 ou em Tra-
tados Internacionais, sejam mantidos em observancia ao FEstado
Democratico de Direito” (2019, p. 03). Uma das consideracoes feita foi a

seguinte:

Considerando que ap6s a promulgagdo da CF/88 foram criados, por lei, alguns
conselhos gestores na area de politicas sociais, como o Conselho Nacional de
Satde (Lei n°® 8.142/90), o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (Lei n® 8.242/91) e o Conselho Nacional de Assisténcia Social, cri-

ado pela Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS) (Lei n°® 8.742/93), cujo
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objetivo foi o de possibilitar a inclusdo de amplos setores sociais nos processos
de deciséo publica, fornecendo condigdes para a fortalecimento da cidadania e
para o aprofundamento da democracia (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,

2019).

Dessa maneira, a questdo da revogacdo do CONATRAP foi deman-
dada ao Supremo Tribunal Federal (STF) e por influéncia na liminar deste,
em 12 de junho de 2019, houve a reversado da revogaciao do CONATRAP no
ambito do Ministério da Justica e Seguranca Publica, por meio do Decreto
n° 9.833. A composicio do CONATRAP foi atribuida pelo Decreto menci-
onado em seu artigo 3° sendo: (i) Secretario Nacional de Justica do
Ministério da Justica e Seguranca Puablica, que o presidira; (ii) um repre-
sentante do Ministério das Relacdes Exteriores; um do Ministério da
Cidadania; e um do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Hu-
manos; (iii) trés representantes de organiza¢des da sociedade civil ou de
conselhos de politicas ptblicas. O decreto complementa ainda em seu ar-
tigo 10 de forma excepcional a manutengdo da composicdo originaria do

CONATRAP:

Excepcionalmente, até 31 de maio de 2020, a representacdo a que se refere o
inciso III do caput do art. 3° sera exercida pelos representantes das seguintes
Instituigoes eleitas no processo seletivo publico, promovido pelo Ministério da
Justica e Seguranca Publica: Ver tépico I - Universidade Federal de Santa Ca-
tarina; II - Projeto Resgate; III - Associagdo Brasileira de Defesa da Mulher, da
Infancia e da Juventude; IV - Associacdo de Travestis, Transexuais e Transgé-
neros de Goias; V - Instituto de Migracoes e Direitos Humanos; VI - Ntcleo de
Estudos de Género da Universidade Estadual de Campinas; Ver tépico VII -
Centro de Apoio e Pastoral do Migrante; e VIII - Jovens com Uma Miss&o. Pa-
ragrafo unico. O voto dos representantes do Poder Executivo federal serd

contabilizado em dobro até a data a que se refere o caput.
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Como foi dito, o Brasil possui politicas nacionais suficientemente efi-
cazes para combater o trafico humano, sobretudo percebe-se que hd um
descaso do governo que ao invés de investir em agentes especializados
para combater esta situacdo e em acdes de conscientizacdo publica, acaba
retroagindo, uma vez que houve o ato de ter revogado o CONATRAP diz
muito a respeito desse descaso e sobre 0o descompromisso com Agenda
2030 da ONU, especialmente no ODS 16.2, contando ainda que apesar do
retorno ha o alerta sobre o fato da revogagao, da composigao temporal,

como visto, e das repercussdes que isto pode causar.

4. Planos de acao do Brasil para combate ao trafico de criancas e agenda
2030 da organizacao das nagoes unidas

Este texto tem como finalidade abordar a Agenda 2030 da ONU pri-
meiramente de forma geral, esclarecendo as 5 4reas dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentével e os 17 ODS e em seguida correlacionar as
areas com os determinados objetivos. Tem-se como finalidade também ex-
plicar o significado dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM)
e evidenciar o motivo de ter sido criado os ODS.

Por fim, o objetivo principal desse capitulo sera a andlise de como a
politica brasileira de combate ao tréfico de criancas para os fins de explo-
ragdo sexual dialoga com a Agenda 2030, especificadamente com o ODS

16.2.

4.1 A Agenda 2030 da ONU como proposta para a ordem internacional e as
acoes do Brasil voltadas para os objetivos de desenvolvimento sustentavel

A Organizacio das Nag¢des Unidas (2005) informa que Agenda 2030,
também chamada como “Nova agenda de desenvolvimento sustentéavel:
néo deixando ninguém para tras”, consiste em um plano de agio que busca

fortalecer a paz universal com mais liberdade, sendo uma acao nao



326 | Licoes de Direito da Crianga e do Adolescente: vol. 1

somente para as pessoas, mas também para o planeta e para a prosperi-
dade. Consiste em 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e
169 metas, acordados pelos 193 Estados-membros da ONU, sendo a inten-
¢ao da Agenda erradicar até o ano de 2030 as problematicas mundiais que
serdo abordadas posteriormente neste capitulo.

A Plataforma da Agenda 2030 da ONU expde que os 17 Objetivos sdo
integrados e indivisiveis, tendo como base trés dimensdes do desenvolvi-
mento sustentivel, sendo a dimensdo da econdmica, da social e da
ambiental, esclarece ainda que sdo basicamente como uma lista de tarefas
a serem cumpridas pelos governos, a sociedade civil, o setor privado e to-
dos os cidaddos na jornada coletiva para um 2030 sustentavel.

O Pacto Global Rede Brasil cita os principios da Agenda 2030 e dos
ODS sendo estes, (i) a Universalidade, sendo relevantes para todas as pes-
soas, (ii) a Integracdo, equilibra as dimensdes ambiental, social e
econOmica, lida com contradi¢des e maximiza sinergias, e (iii) Nao Deixar
Ninguém pra Tras (os ODS beneficiam todas as pessoas em todos os luga-
res. Os objetivos e metas a serem combatidos pela Agenda, foram divididas

em cinco areas, sendo elas as seguintes (ONU, 2015):

(a) pessoas, “acabar com a pobreza e a fome, em todas as suas formas e di-
mensdes, e garantir que todos os seres humanos possam realizar o seu
potencial em dignidade e igualdade, em um ambiente saudavel”; (b) planeta,
o intuito é proteger o planeta da degradacao humana, por intermédio da ges-
tao sustentavel, “tomando medidas urgentes sobre a mudanca climatica, para
que ele possa suportar as necessidades das geracoes presentes e futuras”; (c)
prosperidade, “assegurar que todos os seres humanos possam desfrutar de
uma vida préspera e de plena realizagdo pessoal, e que o progresso econdémico,
social e tecnolégico ocorra em harmonia com a natureza”; (d) paz, “a promo-
ver sociedades pacificas, justas e inclusivas que estdo livres do medo e da
violéncia”; (e) parceria, a ONU afirma que para alcangar as metas a nivel mun-

dial, é preciso de uma Parceria Global para o Desenvolvimento Sustentavel,
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concentrando-se nas necessidades dos mais pobres e mais vulneraveis, com a

participagao de todos os paises.

Anteriormente aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, o Bra-
sil foi signatério dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM), que
durou de 2000 até 2015. De acordo com a ONU, 189 nagdes e 23 organiza-
¢des internacionais colaboravam com as propostas adotadas pelos ODM,
que tinham a finalidade em promover: “uma abordagem global e uma es-
tratégia coordenada pela promogio da dignidade humana e
enfrentamento, simultineo, de mazelas como pobreza, fome, doencas,
analfabetismo, degradacio ambiental e discriminagio contra as mulhe-
res”, sendo divididos em oito prioridades, 21 metas e 60 indicadores.

Entretanto, fez-se necessario a adaptagdo de novas metas, em um
novo Plano de A¢do que pudesse abranger a realidade nacional de forma
mais ampla e inclusiva propondo também matéria de sustentabilidade, ja
que atualmente o meio ambiente vem sendo alvo de grande degradacao,
repercutindo o mundo como todo, sendo assim a adequagdo a um novo
Plano de Acdo que pudesse atender as necessidades atuais foi inevitavel e
extremamente importante.

Com relagdo as a¢des do Brasil voltadas para os ODS, foram tomadas
uma série de iniciativas globais positivas relacionadas aos Objetivos da
Agenda 2030, em variadas areas, tanto em movimentos da sociedade civil,

quanto em planos regionais ou nacionais, como por exemplo (2017, p 24):

[...] na agenda do clima, o Acordo de Paris (dezembro de 2015); a Estratégia
Global para a Satde das Mulheres, das Criangas e dos Adolescentes (2016-
2030); na questdo das moradias e seus entornos, a Habitat III (Quito, 2016), e
muitas outras iniciativas complementares, em diversas areas do desenvolvi-

mento sustentavel.
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Conforme é esclarecido pela ONU através da Agenda 2030, a Comis-
sdo de Estatistica das Nacoes Unidas (United Nations Statistics Division -
UNStats), lidera um grupo inter-agencial da ONU e de especialistas res-
ponsaveis por medir a execugdo das metas ODS e monitorar o progresso
destes, desta forma definiram a lista de 232 indicadores para diversas me-

tas dos ODS (2017, 24):

Ao examiné-los, consideramos que sdo indicadores tradicionais, supostamente
acessiveis na maioria dos paises, como indices de mortalidade e morbidade.
Lamentavel que indicadores de satde ptblica, capazes de captar o componente
da vigilancia sanitéria e regulacao, estejam ausentes, como a sugerir que esta
dimensao nao esta efetivamente considerada no modelo de sistemas de satde
previstos no ODS Satde. Nao parece casual, porque é exatamente nesta fungao
da satide publica que se observa o embate entre os interesses privados da in-
dastria e comércio com impacto potencial sobre a satide e os interesses da

populagéo, teoricamente defendidos por um Estado democratico regulador.

Embora o Brasil tenha projetos que caminham de acordo com a
Agenda, o Grupo de Trabalho da Sociedade Civil Relatério Luz 2018 sobre
0 avanco da Agenda 2030 no pais diz ter uma grande preocupacdo com o
Brasil com relagao os ODS, afirma que com a realizacdo do relatério pode-
se perceber que nos tltimos trés anos as condutas realizadas pelo Brasil é
incoerente com a Agenda 2030, pela falta ou restricdo de recursos, a im-
posicdo de padrdes de funcionamento que limitam a agdo social dos

projetos (2018, p. 05):

Apesar do funcionamento da Comissao Nacional dos ODS1 - que ja conta com
seu plano de agdo - e o fomento a criagdo das comissoes subnacionais, espagos
estratégicos para fomentar a incorporagdo da Agenda 2030 ao planejamento
e implementagao de politicas publicas, muito mais hé de ser feito para reverter

as atuais crises politica e econdmica nas quais o Pais esta mergulhado.
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Contudo, conclui-se que o Estado internaliza os ODS para fazer a tra-
ducdo em politicas publicas e a cooperacdo com outros paises para a
realizacdo dos ODS, entretanto ainda esta longe de alcangar as metas da
Agenda, uma vez que o préprio Estado acaba formando barreiras a imple-
mentagio da Agenda 2030, como foi o exemplo do capitulo anterior, da

revogacdo do CONATRAP.

4.2 O combate ao trafico de criancas para fins de exploracao sexual e o
didlogo do Brasil com a Agenda 2030 da ONU

Este item possui como foco expor e refletir se o Brasil estd cami-
nhando em direcdo ao propédsito da Agenda 2030, especificamente ao
Objetivo 16: “Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvol-
vimento sustentavel, proporcionar o acesso a justi¢a para todos e construir
instituicoes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis”, no item
2: “Acabar com abuso, exploracdo, trafico e todas as formas de violéncia e
tortura contra criangas”.

O abuso sexual contra a crianga é definido pelo Ministério Pablico
Federal (2013) quando o “corpo de uma crianga ou adolescente é usado
para a satisfacdo sexual de um adulto, com ou sem o uso da violéncia fi-
sica”, nesse sentido os atos libidinosos como tocar, acariciar as partes
intimas, levar a crianca a assistir video pornograficos ou a participar de
praticas sexuais de qualquer natureza também sdo consideradas como
abuso sexual.

A prética de abuso sexual contra crianca e adolescente é visto no Co-
digo Penal brasileiro em diversos tipos penais, tais como: estupro de
vulneravel, seu artigo 217-A dispde: “Ter conjungio carnal ou praticar ou-
tro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusao, de 8
(oito) a 15 (quinze) anos”; Corrup¢do de menores, conforme artigo 218

“Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer lascivia de
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outrem: Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos”; e também Satisfacdo
de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente, de acordo com o
artigo 218-A “Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos,
ou induzi-lo a presenciar, conjungao carnal ou outro ato libidinoso, a fim
de satisfazer lascivia prépria ou de outrem: Pena - reclusio, de 2 (dois) a
4 (quatro) anos”, também no Estatuto da Crianca e do Adolescente é avis-
tado em tipos penais.

Na mesma linha de raciocinio, porém, com significado diferente do
abuso sexual, tem-se a exploracgdo sexual, a qual a maior distin¢éo ¢ a in-
tencdo de remuneracdo, ou seja, sdo atividades sexuais remuneradas
envolvendo criancas e adolescentes, os maiores exemplos de exploragao
sexual de acordo com o Ministério Publico Federal sao o comércio do sexo,
a pornografia infantil e a exibi¢do em espetaculos sexuais publicos ou pri-
vados.

No ambito do Programa Acédo Global Contra o Tréfico de Pessoas e
Contrabando de Migrantes, executado pela Unido Europeia, em parceria
com o Escritdério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), a
Organizacdo Internacional para as Migracoes (OIM) e a Coordenagdo Na-
cional de Enfrentamento ao Tréfico de Pessoas da Secretaria Nacional de
Justica e Cidadania do Ministério da Justica e Segurancga Publica, foi apon-
tada a utilizada com o intuito de conceituar a exploracdo sexual na Ilha do

Maraj6 (2017, p.10):

A exploragao sexual, por sua vez, caracteriza-se pela utilizagdo sexual de cri-
angas e adolescentes com a intengdo do lucro, seja financeiro ou de qualquer
outra espécie, podendo haver a participacao de um terceiro agente entre a cri-
anga ou adolescente e o(a) usudrio(a) ou cliente. Por isso, nesses casos, sempre
é considerado que a crianga foi explorada, e ndo prostituida, visto que ela é

vitima de um sistema de exploracdo comercial de sua sexualidade.
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O Cddigo Penal Brasileiro dispde como crime hediondo a prética de
exploracdo sexual contra crianca e adolescente, em seu artigo 218-B sendo
o titulo de “Favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de explora-
¢ao sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel”, com o seguinte

texto legal:

Submeter, induzir ou atrair a prostitui¢ao ou outra forma de exploracio sexual
alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la,
impedir ou dificultar que a abandone: Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez)
anos. § 10 Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econdmica,

aplica-se também multa.

A Constituicao Federal também dispde sobre as praticas de abuso, a
violéncia e a exploracdo sexual contra a crianga, conforme consta em seu

artigo 227 § 4.°, com o seguinte texto:

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, a satde, a
alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

§ 4.° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da

criancga e do adolescente.

O artigo 5° do Estatuto da Crianga e do Adolescente dispde que “Ne-
nhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus

direitos fundamentais”.
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Diante dos fatos expostos, pode-se perceber que o Brasil possui tipos
penais e medidas para punir os as condutas descritas no ODS 16.2, especi-
ficamente os crimes contra a dignidade sexual da crianga, entretanto hé a
necessidade de combater esse crime mais precisamente, desta forma for-
mou-se a rede de combate ao tréafico de criancas e adolescente com fins de
exploracdo sexual.

Desta forma, a agdo contra o trafico de criancas e adolescentes da Ilha
de Maraj6 (2017, p.14) esclarece que entre os ambitos de governo, federal,
estadual e municipal, destacam-se os seguintes 6rgaos que constituem a
rede de combate ao tréfico de criancas e adolescente com fins de explora-
¢ao sexual: (i) Comité Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas
(CONATRAP); (ii) Comissao Nacional de Erradicacdo do Trabalho Infantil
(CONAETD); (iii) Conselhos (estaduais e municipais) de Direitos da Crianca
e Adolescente; (iv) Secretaria de Justica e Direitos Humanos do Estado; (v)
Conselho Tutelar; (vi) Centro de Referéncia da Assisténcia Social (CRAS);
(vii) Centro de Referéncia Especializado da Assisténcia Social (CREAS),
(viii) Delegacia da Policia Civil; (ix) Delegacia da Policia Federal; (x) Quar-
tel da Policia Militar; (xi) Prefeitura e respectivas Secretarias Municipais
(Satde, Educacéo, Turismo e Acdo Social); (xii) Camara dos Vereadores;
(xiii) Juizado da Infancia e Juventude; (xiv) Defensoria Publica; (xv) Minis-
tério Publico (federal e estadual); (xvi) Posto Avancado de Enfrentamento
ao Tréfico de Pessoas; (xvii) Grupos de trabalho e programas teméticos do
Poder Judiciario; (xviii) Hospitais ou postos de satde; (xix) Espagos de aco-
lhimento institucional e/ou abrigos; (xx) Atores da sociedade civil, como
pastorais, dioceses, pastores evangélicos, movimentos sociais, associa¢ao
de mulheres, liderangas comunitarias, organizacdes nao governamentais,
educadores, dentre outros.

A importancia da troca de experiéncias, dados e informacoes entre os

6rgaos da rede nacional, como forma de combater o trafico humano, é ter
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a recuperagdo da vitima, a visibilidade do fendmeno ao olhar da sociedade
e a devida responsabilizagio dos violadores, lembrando ainda que as dife-
rentes realidades sociais, culturais e econdmicas em que os atores se
encontram, interferem no quesito de combate ao trafico humano, pois
existe as visoes de senso comum e preconceitos em relagdo a criancas e
adolescentes, sendo assim a rede deve se atentar nesses pontos também.
Como pode-se perceber, a rede nacional é extremamente importante
para o combate ao trafico humano, entretanto existem limitacoes para na
rede nacional conforme afirma a acdo contra o trafico de criancas e ado-

lescentes da Ilha de Marajé (2017, p.15), sendo essas as seguintes:

Também é importante compreender as limitagdes dos atores parceiros no en-
frentamento dessas violagoes. Falta de recursos - financeiros e humanos - é
um dos principais desafios e, em momentos de crises politica e econdmica, o
financiamento de programas e politicas de combate a violagoes de direitos hu-
manos torna-se escasso, sendo, muitas vezes, enxugados. Impacta, ainda, na
rotatividade de profissionais nessas areas - 0 que ndo permite o devido acom-
panhamento dos casos e dificulta o estabelecimento de rela¢des de confianca

entre vitimas e os atores do SGD.

Ainda no viés das limita¢des da rede nacional, a acio complementa:

Além disso, outra dificuldade frequente é a auséncia de representantes do po-
der publico em varias regides do pais. A extensao geografica brasileira, a ndo
priorizagdo de temas especificos e a falta de recursos adequados sdo alguns
dos fatores que contribuem para a auséncia de atores essenciais do SGD nas
mais diversas localidades do pais. No trabalho em rede, é necessario conside-
rar, ainda, como se relacionar e comunicar com atores que sdo essenciais ao

enfrentamento, mas que ndo estao fisicamente presentes no local.

Diante disto, percebe-se a grande diferenca entre exploragéao e abuso

sexual, sendo que, esse trabalho, focou-se no tréfico de criancas para fins
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de exploracdo sexual, ou seja, o explorador tem como principal objetivo a
obtencdo de lucro através da vitima. Pode-se perceber também que ndo ha
o devido investimento por parte do governo na manutengao do trabalho
da rede, tanto financeiro quanto humano, dificultando dessa forma o
acompanhamento necessério dos casos para melhor efetivagio do trabalho

realizado atualmente.

Consideragoes finais

Ao longo do presente capitulo foram tracados de forma interdiscipli-
nar (Direito da Crianca e do Adolescente, Direito Penal e Direito
Internacional) as faces de estudo e observagoes em torno da grave violacao
dos direitos humanos, que é o trafico de criangas para fins de exploracao
sexual, ressaltando que a crianga é ser sujeito de direito e por isso possui
direitos especiais, pois sdo vulneraveis e necessitam de uma maior atencdo
tanto do Estado quanto da sociedade, destacando também que a pratica
desse crime fere os direitos e garantias da crianca, privando-as de sua dig-
nidade a vida, ao direito a sadde, liberdade, convivéncia familiar e
comunitéria, a educacdo, cultura, esporte e lazer, como garante o artigo
227 da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988.

Foi visto que existe um processo para se concretizar o trafico hu-
mano, comeg¢ando com o aliciamento da vitima, seja por meio de ameagas,
falsas promessas, entre outras formas de aliciar, segunda passo e o deslo-
camento e por dltimo a exploragdo da vitima, essa exploragao podera ser
por meio do trabalho forcado, escravo ou infantil por exemplo, pode ser
para fins de adogéo irregular, extragdo de 6rgaos ou exploragao sexual,
sendo essas realizadas com o intuito de obter vantagens econdmicas.

Abordou-se as implica¢des internacionais no tratamento do tréfico de

criancas para os fins de exploragdo sexual, ou seja, o Protocolo Facultativo
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2000 a Convencao dos Direitos da Crianca de 1989, Protocolo de Palermo
Protocolo Facultativo de 2014, que indicam politicas internacionais e naci-
onais que buscam proteger a crianca de todo e qualquer violéncia,
criminando no dmbito doméstico também a pratica dos crimes de trafico
e a exploracéo sexual.

Desse modo, ficou claro que o &mbito internacional tem uma grande
preocupacdo em assegurar os direitos das criancas, ja que tais politicas in-
ternacionais exigem que os Estados-Parte adotem medidas legislativas e
outras que considere necessarias que estabelegam como crime os atos des-
critos no Protocolo de Palermo, por exemplo, sendo um deles justamente
o tréfico de pessoas para fins de a exploragdo sexual.

Foi estudado no presente trabalho, a respeito da Agenda 2030 da
ONU, sendo estd um novo plano de agdo sustentavel que busca principal-
mente fortalecer a paz universal com mais liberdade, abrangendo as
pessoas, o planeta e a prosperidade. Dividida em 17 Objetivos que listam
tarefas a serem cumpridas pelos governos, a sociedade civil, o setor pri-
vado e todos os cidaddos na jornada coletiva. Teve-se a necessidade de
criar esse plano de acdo que incluisse questdes referentes a sustentabili-
dade e que pudesse ser adaptado para a realidade nacional de forma mais
ampla e inclusiva.

Neste sentido, verificou-se que o Brasil possui politicas ptblicas de
combate ao tréfico de criangas para fins de exploracdo sexual, uma vez que
se tornou signatario dos tratados internacionais mencionados anterior-
mente, sendo também que possui legislagdes de protecdo a crianga,
tornando-a sujeito de direitos além dos que sdo concedidos a qualquer ci-
dadéo, por se tratar de sujeitos consideradas vulneraveis.

Tem-se também leis especificas que abordam o trafico de criancas

para fins de exploracio sexual e a Politica Nacional de Enfrentamento ao
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Tréfico de Pessoas, a qual busca uma atuacgdo em rede e a articulagio de
diversos atores putblicos e privados nacionais e internacionais.

Ocorre que, a gestao integrada da Politica Nacional de Enfrentamento
ao Tréfico de Pessoas, que é o Comité Nacional de Enfrentamento ao Tra-
fico de Pessoas, em abril de 2019 foi revogado, desta maneira houve um
retrocesso no ambito de combate ao trafico humano, sendo que o Ministé-
rio Pablico Federal se manifestou com posicionamento contrario a
revogacdo, afirmando que além de um retrocesso, é preocupante as con-
sequéncias que essa conduta podera acarretar. O Comité é considerado
como principal espago de integracao dos atores essenciais a gestdo dessa
politica, sendo fundamental para que a Politica Nacional de Enfrentamento
ao Tréafico de Pessoas seja devidamente desenvolvida. Todavia, em 12 de
junho de 2019, houve a reversdo da revogacao do CONATRAP no ambito
do Ministério da Justica e Seguranga Publica, por meio do Decreto n°
9.833.

Além do descaso do governo perante esta problematica, conforme foi
identificado com a revogacdo do CONATRAP, viu-se também que hd um
grande descaso com relacdo ao combate ao trafico de criancas para fins de
exploracdo sexual, j& que ndo hé investimento suficiente para a efetivacao
do trabalho da rede nacional em si, tanto financeiro quanto humano, no
sentido de ter pessoas devidamente qualificadas para atuarem nessa area
tao especifica, sendo que hé a necessidade também da troca de informa-
¢des e o trabalho em conjunto entre os 6rgaos participantes da rede para
ter um resultado eficaz, ja que ndo basta apenas ter leis que punam a pra-
tica do trafico humano, mas precisa-se ter apoio a vitima, com um
atendimento humanizado a sua integridade tanto fisica quanto psicol6-

gica.
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Desisténcia da adocao de criancas e
adolescentes e a responsabilidade civil

Déris Ghilardi
Leandro Canavarros

1. Consideragées iniciais

O tema da desisténcia da adocado de criancas e adolescentes chama a
atencdo de todos, até mesmo daqueles que estao distantes desse universo.
Isso se d& em razdo da comogao generalizada que provoca em quem ouve
alguma dessas trégicas histérias relacionadas com a desisténcia em se ado-
tar certa crianga ou adolescente durante ou apds concluso o procedimento
da adocao.

Sao as criangas e adolescentes que acabam por absorver os impactos
negativos dessa inexitosa tentativa de recolocagao em familia por adogao,
estes mesmos sujeitos de direitos que ainda ha pouco passaram por um
processo de desvinculagdo de suas familias bioldgicas e estiveram em aco-
lhimentos, ndo tendo outra op¢ao a nao ser a tais institui¢des retornarem,
cerceados do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, ex-
postos a todos os maleficios (ABREU. 2010) decorrentes da
institucionalizagdo, por vezes violadora (CANAVARROS, GHILARDI.
2020), visto que reiterada ou prolongada (CUNEO. 2012).

A auséncia de sistematizacdo especifica acerca da responsabilidade
civil na desisténcia da adogao e o universo de decisdes sigilosas pelos Tri-
bunais do Brasil, invariavelmente dificultam a abordagem do tema,

impondo aos pesquisadores o 6nus de seguir reflexdes quase que
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solitarias, com limitadas informacoes dos julgados até entdo existentes,
detendo-se, muitas vezes, a experiéncias vivenciadas na prética.

E tema obrigatério quando da formacio do pretendente a adogio,
seja via curso oferecido pelo respectivo Forum/Tribunal ou via grupos de
apoio a adocdo (GAA). Trata-se de conhecimento necessario aos adultos
pretendentes a adogdo, os quais buscam avia da adocdo para a formacao
familiar, de modo a conscientiza-los e instrui-los acerca dos seus direitos,
sem perder de vista os limites que lhes sao impostos pela responsabilidade
de seus atos.

E importante que se aborde o assunto, o qual obrigatoriamente tam-
bém deve ser de conhecimento de todos os operadores do sistema de
justica da crianca e do adolescente, sejam eles atores juridicos (advogados,
juizes, promotores, defensores publicos), psicologos, assistentes sociais,
oficiais da infancia, ou qualquer outro profissional que esteja em atuagao
com os direitos ou diretamente em contato com a crianca e o adolescente.

Portanto, pretende-se dentro das limitagOes deste artigo analisar a
incidéncia da responsabilizacéo civil dos adultos ao longo do procedimento
da adocao, especificamente diante do cenario em que hé a desisténcia do

processo de adogao de crianga ou adolescente.
2. Responsabilidade civil na escala processual da adog¢ao

A aplicabilidade da responsabilidade civil ao direito de familia e/ou
ao Direito da Crianca e do Adolescente nem sempre foi pacifica. Nos Esta-
dos Unidos, por exemplo, varios estados adotaram por longos anos a
parental immunity doctrine que tinha por finalidade proibir processos en-
tre pais e filhos, objetivando a tranquilidade familiar e social. (GHILARDI,
2020, p. 249).

No Brasil, forte resisténcia foi oposta a aplicabilidade da responsabi-

lidade civil nos temas afetos a conjugalidade e a parentalidade. Contudo,
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de uns tempos para c4, ampliou-se o rol de situa¢des considerados como
danos indenizaveis. O sistema de responsabilidade civil brasileiro segue a
moldura de clausula geral aberta (NAVEGA. 2017), restringindo-se a im-
posicdo do dever de nao lesar, isto é, nao delimita quais os danos sdo
passiveis de reparacdo, cabendo essa tarefa aos tribunais.

Todavia, de modo geral, para que se possa falar em indenizagio é
necessaria a configuragdo de alguns requisitos, a saber: o dano, o nexo
causal e a conduta (comissiva ou omissiva), além da culpa, se a responsa-
bilidade for do tipo subjetiva.

Com efeito é preciso analisar em cada caso concreto se houve a con-
figuracio de referidos requisitos para que se possa falar em cabimento de
reparagao pecuniaria. Ou dito de outro modo, é preciso comprovar de que
o(s) pretendente(s) a adogdo, por meio de sua conduta, causou danos a
crianca e ou ao adolescente. Em outras situagdes a comprovagao do dano
é prescindivel, visto que considerado presumido, antes aos nefastos im-
pactos que geram no publico infantoadolescente.

Por derradeiro, a fim de analisar o cabimento de responsabilidade
civil dos pretendentes a adogao em caso de desisténcia, toma-se por base,
para o presente trabalho, os momentos processuais de possiveis encontros
destes adultos com as criancas/adolescentes em regime de acolhimento
familiar ou institucional. De acordo com o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente é possivel subdividir esses encontros em pelo menos quatro

etapas:

a) Habilitagdo a Adogao;
b) Breves Encontros - Estagio de Convivéncia;
c) Estagio de Convivéncia e Guarda Provisoria com fins de Adocao;

d) Sentenga de Adogao Transitada em Julgado.
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Metaforicamente pode-se dizer que a cada etapa avangada faz com
que os pretendentes a adocdo galguem “degraus” dentro de uma escala em
direcao a responsabilidade parental plena.

Essa “subida de degraus” em sentido a elevagao da responsabilidade
precisa ser de conhecimento dos pretendentes a adocdo, aos quais cabera
refletir sobre os impactos e as consequéncias de seus atos potencialmente
danosos aos adotandos.

Ademais, é imprescindivel que além dos pretendentes a adocao, todos
os atores e profissionais do sistema de justica da crianga e do adolescente
saibam exatamente reconhecer cada detalhe desse passo a passo, para que,
por sua vez, as abordagens e orientagdes aos envolvidos cheguem com pre-
cisaio e qualidade técnica, evitando-se situacbes lamentaveis de
desisténcias no decorrer ou ao final do processo de ado¢io de criancas e

adolescentes.
3. Habilitacao a adocao

Nessa etapa do processo de adogao os pretendentes, em sua maioria,
estao dando os primeiros passos de conhecimento acerca do universo ado-
tivo. Ndo raras as vezes chegam no judiciario ou em grupos de apoio a
adocéo carregados de idealizagdes e de uma visdao bastante romantizada
da adogao (MOREIRA. 2020). Em certas ocasides levam consigo precon-
ceitos e lendas, fruto de concepgoes desatualizadas e/ou deturpadas acerca
dos direitos da crianga e do adolescente, especialmente do instituto da ado-
cao.

Em razao disso, o Estatuto da Crianga e do Adolescente possui previ-
sdo em seu art. 197-C, §2° (BRASIL, 1990), determinando que “sempre
que possivel e recomendével”, no programa de preparagdo de pretenden-

tes a ser oferecido pela Justica, com apoio dos técnicos da politica
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municipal de garantia do direito a convivéncia familiar e dos grupos de
apoio, incluird o contato de pretendentes a adogdo com criancas e adoles-
centes em situac¢do de acolhimento familiar ou institucional.

A norma neste aspecto pretende humanizar o processo de adocao,
trazendo o pretendente para perto da crianca e do adolescente real, o que
verdadeiramente se encontra em situacao de acolhimento, auxiliando na
conscientizacao desses adultos, provocando olhares ao rompimento da cri-
anca idealizada, de fato inexistente, o que, por sua vez, ira refletir em
melhor grau de preparacio desses pretendentes, evitando-se eventuais fu-
turos episddios de desisténcia da adocdo de criancas e adolescentes
(MOREIRA. 2020).

Esta etapa faz parte do curso de preparacao dos pretendentes a ado-
¢ao e serve tdo somente de aproximagao do imaginario com a realidade.
Momento importante, talvez até imprescindivel, para o amadurecimento
do pretendente a adog¢do, mas ainda com pouca ou quase nenhuma adesao
na prética pelas varas da Infancia e Juventude (MOREIRA. 2020).

Por se tratar de etapa em que o candidato a adocéo encontra a crianca
ou o adolescente institucionalizado “sob orientacao, supervisdo e avaliacdo
da equipe técnica da Justica da Infancia e da Juventude e dos grupos de
apoio a adogdo” (art. 197-C, §2°, do ECA), e que nédo ha qualquer direcio-
namento de aproximacao, mas tdo somente um momento de convivéncia
e recreacdo com varias criancas/adolescentes acolhidos’, regra geral nao
ha que se falar em responsabilidade civil dos pretendentes por sua desis-

téncia em seguir com o tramite processual da adogao.

' Vide Projeto denominado Abrigo de Portas Abertas, realizado na cidade do Rio de Janeiro, mediante parceria do
Grupo de Apoio a Adogao Ana Gonzaga II, a 32 Vara da Infancia e Juventude e a ONG Singularizando, em que
pretendentes a adocdo convivem em momentos de confraternizagio e recreacdo com criancas e adolescentes
residentes em instituices de acolhimento. Disponivel em <http://infanciaejuventude.tjrj.jus.br/boaspraticas/
docs/projeto-portasabertas.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2021.
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Pelo contréario, neste momento de conhecimento acerca da cri-
anca/adolescente real, a desisténcia ou suspensao do processo de adogdo
para melhor amadurecimento é livre. Trata-se de fase pensada justamente
para provocar reflexdes e romper paradigmas, evitando-se prejuizos futu-
ros aos sujeitos em desenvolvimento.

De grande importancia sobre o ponto de vista das desisténcias no de-
correr ou ao final do processo de adocdo, a habilitagio se bem desenvolvida
é “um trunfo protetivo”, visto que pode impactar positivamente no sentido
de “reduzir as desisténcias e evitar devolucoes de criangas e adolescentes”
(SANTOS. 2020).

Portanto, a desisténcia em prosseguir com a intencdo de adogédo de
criangas e adolescentes nessa fase é uma conduta tutelada pelo ordena-
mento juridico, visto que nao haverd impactos negativos na vida desses
sujeitos acolhidos, o que por sua vez nao configura a ilicitude necessaria a

fim de gerar um dever de reparagdo civil.

4. Breves encontros - estagio de convivéncia

Essa etapa precede o estagio de convivéncia e se consubstancia nos
primeiros encontros com as criancas e adolescentes. Vale esclarecer que o
encontro prévio ao estagio de convivéncia obrigatoriamente pressupde
que o pretendente convocado esteja no cadastro nacional da adocéo e que
permaneca plenamente apto, decidido, amadurecido e seguro acerca da
opgao realizada, principalmente acerca das obrigacdes que passa assumir
deste momento em diante, tudo conforme Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente.

Séo adultos que de modo previamente planejado buscaram a habili-
tagdo, isso é, que frequentaram o curso obrigatério de pretendentes a
adocao e se submeteram a avaliacdo psicossocial (Brasil, Lei n. 8.069/90).

Portanto, estdo formalmente inseridos nos cadastros de aptiddo a adocéo,
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seja ele nacional (SNA - Sistema Nacional de Adogao e Acolhimento?®) ou o
estadual (em Santa Catarina ha um cadastro estadual denominado CUIDA
- Cadastro Unico Informatizado de Adoczio e Abrigo?).

Nessa fase o judiciario convoca o pretendente para questiona-lo sobre
o0 interesse em iniciar a aproximagdo com as criancgas ou adolescentes do
perfil optado (Brasil, Lei n. 8.069. 1990). Portanto, nesta etapa, quando ha
0 aceite a convocacao da equipe técnica, significa dizer que o judiciario esta
confiante de que os pretendentes estdao plenamente seguros de suas esco-
lhas e decisoes.

Contudo, é recomendéavel prudéncia. Isso porque, é bastante comum
entre os pretendentes o sentimento de pressa e ansiedade para a chegada
dos filhos, o que pode prejudicar a racionalidade nesse momento (HUBER,
SIQUEIRA. 2010). Atitudes apressadas no inicio podem acabar impactando
severamente na formacao dessas novas familias tdo logo o primeiro obs-
taculo venha a surgir no seio desse novo ntcleo familiar.

Mesmo apds optar em conhecer e se aproximar da(s) crianca(s) e/ou
adolescente(s), esses encontros precisam se dar mediados pelas equipes
técnicas do féorum ou da instituigido de acolhimento, e principalmente de
forma paulatina, sem apressamento para manifestagoes sobre pretensoes
em ser ou nao pai e mae.

Equipe técnica e pretendentes devem ter em mente que qualquer
promessa ou manifestacdo acelerada aos jovens trara uma avalanche de
emocoes, expectativas nos sujeitos de direitos em desenvolvimento e efei-
tos colaterais, como por exemplo crises graves de ansiedade, urina
noturna na cama, depressiao pos euforia, dentre outras reagdes comu-

mente relatadas na vivéncia pratica.

* Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sna/>. Acesso em: 04 fev. 2021.

3 Disponivel em: https:
fev. 2021.
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Ou seja, os encontros devem se dar da forma mais despretensiosa e
menos direcionada possivel. Pretendentes e criangas precisam se encon-
trar em momento de distracio e de lazer, de preferéncia no patio da
instituicdo e junto aos outros jovens que la residem, tornando esses pri-
meiros contatos uma visita comum, sem gerar expectativas (MOREIRA.
2020) nas criancas envolvidas no respectivo processo de adocao.

Para chegar até este momento de contato prévio ao estagio de convi-
véncia em que ha uma apresentagdo mais direcionada dos adultos aos
jovens envolvidos, é importante que os pretendentes a adocdo estejam se-
guros e amadurecidos sobre a decisao acerca da adogao, bem como tenham
em mente os provaveis desafios que terdo pela frente de acordo com o
perfil de crianca e adolescente.

Ressalta-se que a participacdo dos pretendentes em grupos de apoio
a adogao é salutar em especial nessa fase que antecede o primeiro contato
com o sujeito em desenvolvimento (MELO. 2017), tendo em vista que com
as experiéncias apresentadas por profissionais, familias adotivas e outros
pretendentes a adogdo, abre-se um cenario de oportunidades para se exer-
cer melhor reflexao acerca dos perfis das criancas e adolescentes, analisar
os variados desafios inerentes ao exercicio da parentalidade, elevando-se
as chances de sucesso na adogdo (SANTOS. 2020).

Nesse passo, em principio, muito embora a desisténcia ainda seja per-
mitida nessa fase, ndo configurando conduta antijuridica, podera causar
dissabores ou severos impactos negativos na vida dos adotandos. Atitudes
precipitadas, negligentes ou imprudentes nao s6 dos pretendentes a ado-
¢do, mas também dos profissionais envolvidos, poderdo contribuir com
esse cenario negativo.

A pressa no procedimento, motivada pelo alcance de metas do judici-
ario, a busca por vagas nas casas de acolhimento e o eventual entrelaco

entre o aspecto profissional e a comog¢ao pessoal do profissional podem
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impactar neste momento. Isso porque a permissao de encontros reiterados
(que por vezes se estendem por semanas ou meses), poderdo acelerar a
criagdo de expectativas e a formagdo de vinculos por parte dos adotandos
em relagdo aos adultos, fazendo com que haja desisténcia da adocéo, cau-
sando um abrupto rompimento, com sequelas que poderiam ter sido
evitadas, caso o procedimento fosse seguido dentro dos padroes legais per-
mitidos.

Dificilmente nessa fase se podera falar em indenizacdo por desistén-
cia na adogdo, a ndo ser que uma conduta de maior gravidade seja
praticada e seja comprovado o dano efetivo causado as criangas e adoles-

centes em decorréncia de condugdes mal realizadas.

5. Estagio de convivéncia e guarda proviséria com fins de adocao

Com o avancar dos breves encontros entre criancas/adolescentes e
candidatos a adotantes para momentos de convivéncia mais prolongada,
0 estagio de convivéncia propriamente dito, ¢ 0 momento em que as cri-
ancas e adolescentes estao sob os cuidados e/ou sob a guarda proviséria
dos pretendentes a adogdo. Por meio de um termo de guarda especifico
para fins de adogao, os pretendentes seguem a partir de entdo com total
responsabilidade sobre tais criancas e adolescentes.

Essa fase denominada de estagio de convivéncia, é o periodo pelo qual
a equipe técnica ird avaliar qual serd a adaptagao da crianca ou do adoles-
cente em meio ao novo seio familiar (Art. 46, §4°. Lei n. 8.069/90). Trata-
se de uma espécie de periodo de experiéncia, a qual deve se dar para a
crianga ou o adolescente em relagdo ao(s) adulto(s) e nao o contrario.

As equipes técnicas fardo o acompanhamento e elaborardo estudo
psicossocial para aferir a adaptacido da crianga e do adolescente no novo
lar (Art. 46, §4°. Lei n. 8.069/1990), sempre sob o ponto de vista do me-

lhor interesse da crianca e do adolescente. Apesar dos obstéculos e desafios



Déris Ghilardi; Leandro Canavarros | 349

que tais adotandos poderdo impor aos pretendentes a adogao, dificilmente
existird razoes suficientes a justificar uma eventual desisténcia por parte
dos pretendentes a adogao, visto que a presuncdo é de que os adultos, por
terem avangado até esta etapa, tenham plena ciéncia dos possiveis desafios
que enfrentardo.

Todavia, ndo é incomum na pratica, deparar-se com situactes de de-
sisténcia sob o0 argumento de que a crianca ou o adolescente ndo obedece,
ndo segue orientacdes, nao respeita os limites, age com teimosia, mentiras
e agressdes, ou que nao sdao companheiras, ndo conversam, nao ajudam,
dentre outras situacdes que sao banais e estao dentro do contexto de pos-
sibilidades ao exercicio da parentalidade, especialmente a parentalidade
adotiva que pressupde a chegada de uma crianga/adolescente ja com certa
“bagagem de vida”, o que inclui, manias, condutas, traumas, vicios, dentre
outras manifestagdes comportamentais e existenciais deficitarias, as quais
necessitarao de amor, paciéncia e diaria dedicacdo da famdlia para que pos-
sam evoluir e melhor elaborar suas caracteristicas e personalidade.

Um estudo realizado com 10 processos em que se constatou a “devo-
lucéo de criancas” na Vara da Infancia e Juventude da Comarca da Capital
do Rio de Janeiro, concluiu-se que em todos os casos a desisténcia e a inexi-
tosa adocdo foi atribuida a crianga (LEVY, PINHO, FARIA. 2009),
destacando-se como principais dificuldades as relacionadas com “lidar
com as diferencas, suportar frustragoes, falta de vinculo, dificuldade em
conter a agressividade da crianga e dar-lhe um sentido” (LEVY, PINHO,
FARIA. 2009).

Nao ha que se falar em “devolver” a crianca ou o adolescente como
se um objeto fosse (MELO. 2017). Ndo ha cabimento em desistir da adocao
pela identificacao por parte do adulto que o jovem adotando possui carac-
teristicas e questOes a serem trabalhadas, que acabam sendo enfrentadas

pelos adultos como “defeitos”, dando a entender que as criangas ou
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adolescentes ndo passaram no “test drive”, portanto, necessitam ser de-
volvidas tal qual um produto, visto que possuem vicios.

Isso porque, vale frisar, se o adulto chegou até esta etapa do processo
de adocao, agiu de forma previamente planejada, ou seja, em tese, esta
maduro, decidido e preparado o suficiente para assumir papel de pai, ou
de maée, e que independente de qualquer obstaculo lancado pelo sujeito
que até a casa chega, nada disso o fara desistir do seu compromisso en-
quanto adulto optante pela adogao. Ou seja, neste momento, pressupde-se
que os adultos saibam e compreendam o contexto, os desafios e as dores
da adocdo (SCHETTINI FILHO, 2017).

Agregue-se a isso o fato de que néo raras as vezes, na pratica, o prazo
legal para o estagio de convivéncia é indevidamente ultrapassado (geral-
mente por motivos ligados ao tramite da agdo de destituicdo de poder
familiar da respectiva crianca/adolescente que tramita em paralelo, ou
mesmo em razdo da morosidade do judiciario), o que leva a convivéncia
dos pretendentes a adocdo por longos meses, sendo portanto, com o passar
do tempo, desarrazoado falar-se em desisténcia no prosseguimento da
adocao.

Contudo, trata-se da fase mais delicada, na qual é possivel verificar
um grande nimero de ocorréncias de desisténcias em se prosseguir com
a adocao, com distintas motivagoes e, por sua vez, refletindo em variedade
de decisoes judiciais a respeito.

Por outro lado, também ha ocasides em que a desisténcia se da por
parte da crianca ou do adolescente adotando (o que seria mais adequado
denominar de interrupg¢do da adogdo e nao propriamente de desisténcia,
visto que a equipe técnica constata a ndo adaptagao dos jovens com a nova
familia), sendo que, sob a égide do melhor interesse infantoadolescente,

deve-se priorizar esse direcionamento, mesmo que tal intento se



Doris Ghilardi; Leandro Canavarros | 351

sobreponha ao interesse dos pais (VERONESE, SANCHES. 2019), ou, neste
caso, ao interesse dos pretendentes.

Vale dizer que nesta etapa todos os atores do sistema de justica da
crianga e do adolescente estdo apostando integralmente no sucesso dessa
convivéncia, confiantes de que os adultos estdo plenamente seguros e de-
cididos, dispostos a analisar tdo somente o grau de adaptacdo da crianca e
do adolescente com relagdo a nova familia, visto que o estagio de convi-
véncia € para a crianca e para o adolescente e ndo para o adulto.

Portanto, dentro do prazo de 9o dias, prorrogéaveis por mais 9o por
meio de decisdo fundamentada da autoridade judicidria (adogao interna-
cional o prazo é de 45 prorrogéavel por mais 45 dias), vigorara o estagio e
convivéncia ocasido em que, conforme termo de guarda, a crianca ou o
adolescente estara sob total responsabilidade dos adultos pretendentes a
adocdo (Brasil, Lei n. 8.069/1990).

Neste periodo, eventual identificacdo por parte das equipes técnicas
da necessidade de retorno da crianga ou do adolescente ao acolhimento
ndo gerara qualquer penalidade ou responsabilizacdo ao adulto, desde que
tenha ocorrido por necessidade/iniciativa das criangas/adolescestes®.

Por outro lado, muito embora nédo haja proibicéo legal, se uma desis-
téncia imotivada ou injustificada em prosseguir com a adocéo ocorrer por
iniciativa do(s) adulto(s), sem qualquer lastro em situacdes excepcionalis-

simas, ja estabelecidos lagos parentais e afetivos, poderd restar

4+ AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA. AGAO DE ADOCAO. DEVOLUGAO DA MENOR DURANTE
ESTAGIO DE CONVIVENCIA. FIXACAO DE ALIMENTOS RESSARCITORIOS.  RECURSO DOS ADOTANTES.
ALEGACAO DE MEDIDA DESPROPORCIONAL E PUNITIVA. ACOLHIMENTO. ADOCAO TARDIA. PROCESSO
INTERROMPIDO  JUSTIFICADAMENTE. AUSENCIA DE ADAPTACAO DA CRIANCA A NOVA FAMILIA.
REABRIGAMENTO QUE ATENDE AO MELHOR INTERESSE DA MENOR. ABUSO DE DIREITO NAO EVIDENCIADO.
ALIMENTOS RESSARCITORIOS INAPLICAVEIS. A desisténcia da adocio durante o estigio de convivéncia ndo é
uma ilegalidade e somente gera o dever de indenizar quando constatado o abuso de direito. No entanto, nos casos
em que o reabrigamento é devidamente justificado através de parecer técnico que demonstra a dedicacao e empenho
de todos os envolvidos, mas a total auséncia de adaptagdo da menor a nova familia, o fracasso do estagio de
convivéncia nao gera conduta passivel de indenizacdo, pois atende ao principio do melhor interesse do menor.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC, Agravo de Instrumento n. 4029762-57.2017.8.24.0000, de Lages, rel.
Rubens Schulz, Segunda Camara de Direito Civil, j. 26-04-2018).
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configurada uma causa de incidéncia de reparacdo civil por abuso de di-
reito, desde que demonstrados os requisitos configuradores.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé em seu §5° do artigo
197-E (BRASIL, 1990) como sanc¢io para casos de desisténcia do preten-
dente durante a guarda para fins de adogao, a exclusdo dos cadastros de
adocdo, a vedacdo da renovagao de habilitagdo, bem como a possibilidade
de demais sancdes legais, o que importa dizer em demandas de responsa-
bilidade civil. (GAGLIANO; BARRETO, 2020).

O tema nao é pacifico nos Tribunais, contudo, encontra-se decisdes
no Tribunal de Justica Catarinense no sentido de cabimento de indenizacao
quando a devolugao durante o estagio de convivéncia nao for justificada’ e

desde que caracterizados os elementos da responsabilidade civil®,

5 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO INTERPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO. PEDIDO
LIMINAR DE ALIMENTOS RESSARCITORIO INDEFERIDO. ADOGAO DEo3 IRMAOS. AGRAVADOS QUE DURANTE
ESTAGIO DE CONVIVENCIA NAO CONSEGUIRAM SE ADAPTAR A ADOLESCENTE DE 14 ANOS. DESISTENCIA DA
ADOCAO E DEVOLUGCAO DA MENINA A CASA LAR. SEPARACAO DOS IRMAOS. LAUDO PSICOLOGICO
CONSTATANDO O ABALO MORAL CAUSADO A ADOLESCENTE DIANTE DO NOVO ABANDONO. NECESSIDADE
DE FIXAGCAO DE ALIMENTOS RESSARCITORIO PARA TRATAMENTO PSICOLOGICO DA MENINA. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. A intengao de adogao exige cautela na aproximagao das partes, e durante
o estagio de convivéncia que precede a adogdo para adaptagdo da crianca/adolescente a familia substituta, uma vez
que filhos nao sao mercadoria, sejam eles biolégicos ou nao, cabendo aos seus guardides o dever de assistir, criar e
educar, proporcionando-lhes conforto material e moral, além de zelar pela sua seguranca, dentre outras obrigacoes.
A devolugao injustificada do menor/adolescente durante o estagio de convivéncia acarreta danos psiquicos que
devem ser reparados. (TJSC, Al n. 2014.014000-8, 3 Camara de Direito Civil, Des. Relator Saul Steil, julgado em 2014)

SAGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO AFORADA PELO MINISTERIO PUBLICO. ALIMENTOS
RESSARCITORIOS. DEVOLUCAO DFE INFANTE ADOTANDO DURANTE ESTAGIO DE CONVIVENCIA.
INDENIZACAO PLAUSIVEL DESDE QUE CONSTATADA CULPA DOS ADOTANTES E DANO AO ADOTANDO.
CIRCUNSTANCIAS PRESENTES NA HIPOTESE. CRIANCA COM 9 ANOS DE IDADE A EPOCA DOS FATOS. PAIS
BIOLOGICOS DESTITUfDOS DO PODER FAMILIAR EM 2016. GUARDA PROVISORIA DEFERIDA AO AGRAVANTE
EM OUTUBRO DO MESMO ANO. AGRAVANTE DECIDIDO A PROSSEGUIR COM A ADOGCAO MESMO APOS
RECENTE DIVORCIO. INfCIO DA APROXIMACAO PROMISSOR. FORMAGAO DF. VINCULO ENTRE ADOTANTE E
ADOTANDO E INSERCAO NO SEIO FAMILIAR. MUDANCA DE CENARIO APOS INICIO DE NOVO
RELACIONAMENTO. REJEICAO PELA NOVA COMPANHEIRA. ALTERAGAO NA POSTURA DO AGRAVANTE.
INFANTE QUE PASSOU A SER EXCLUfDO E NEGLIGENCIADO E JA SEQUER RESIDIA COM O AGRAVANTE.
IMPUTAGAO DA CULPA PELO INSUCESSO DA ADOCAO E PROBLEMAS PESSOAIS AO INFANTE. DEVOLUGCAO DO
MENINO A INSTITUICAO DE ACOLHIMENTO APOS QUASE 1 ANO DE CONVIVENCIA. INFANTE ATUALMENTE
COM 11 ANOS DE IDADE. FRUSTRACAO E POSSIVEL TRAUMA PSICOLOGICO DECORRENTES DA REJEICAO.
DIMINUIGAO DAS CHANCES DE SER ADOTADO EM VIRTUDE DA IDADE ATUAL E ESTIGMA DE "CRIANCA
DEVOLVIDA". ALIMENTOS RESSARCITORIOS PROVISORIOS DEVIDOS PARA CUSTFAR TRATAMENTOS
PSICOLOGICOS E DEMAIS QUE SE FACAM NECESSARIOS. QUANTUM. INTERLOCUTORIO QUE ARBITROU OS
ALIMENTOS NO VALOR DE 4 SALARIOS MINIMOS. QUANTIA QUE, EMBORA COMPATIVEL COM AS
POSSIBILIDADES DO AGRAVANTE, REVELA-SE EXCESSIVA AOS POTENCIAIS GASTOS E NECESSIDADES DO
INFANTE. REDUCAO, POR ORA, PARA 2 SALARIOS MINIMOS, SEM PREJU{ZO DE ULTERIOR ADEQUACAO DO
MONTANTE E/OU FIXAGCAO DE INDENIZACAO A FIM DE REPARAR OS DANOS MORAIS E MATERIAIS QUE
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alcancando cada vez mais adeptos pela convergéncia com doutrina da pro-
tecao integral e o melhor interesse da crianga e do adolescente, que de
modo algum merecem passar por novos rompimentos de vinculos e pela

revitimizacdo em decorréncia de outro abandono.

6. Sentenca de adocao transitada em julgado

Apbs o transito em julgado da sentenca de adocdo o pretendente
deixa de assim ser chamado, visto que a lei a ele reconhece o grau de pa-
rentalidade no processo de adogdo. A parentalidade até entéo fatica torna-
se também de direito e um dever, motivo pelo qual ndo ha mais que se
falar em pretendentes, mas sim em pais (e nao “pais por adocdo”, porque
a parentalidade ndo comporta categorias distintas).

Neste momento, isso é, quando do transito em julgado da sentenca
de adogdo, ha a perfectibilizagdo juridica do processo de adogdo, contexto
em que o cartdrio de registro civil de pessoas naturais recebera ordem ju-
dicial a lavratura da nova certiddo de nascimento, com o consequente
cancelamento do registro de nascimento anterior, sem que fique regis-
trada quaisquer informacoes que a diferenciem de qualquer outro registro
de nascimento civil.

Adocdo ndo se trata de situagao circunstancial e também néao é pro-
visdria. A adogao é irrevogavel (Brasil, Lei n. 8.069/90), isso quer dizer
que ndo se extingue com o passar do tempo, nem mesmo por meio de nova

acao judicial. Trata-se de algo consolidado, eterno, a qual gera todos os

VENHAM A SER COMPROVADOS. DECISAO REFORMADA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. "A intengéo de
adogao exige cautela na aproximagao das partes, e durante o estagio de convivéncia que precede a adogdo para
adaptagao da crianca/adolescente a familia substituta, uma vez que filhos nao sao mercadoria, sejam eles biol6gicos
ou nao, cabendo aos seus guardides o dever de assistir, criar e educar, proporcionando-lhes conforto material e
moral, além de zelar pela sua seguranca, dentre outras obrigagdes. A devolugao injustificada do menor/adolescente
durante o estagio de convivéncia acarreta danos psiquicos que devem ser reparados.” (TJSC, Agravo de Instrumento
n. 2014.014000-8, de Ararangud, rel. Des. Saul Steil, com votos vencedores deste Relator e do Exmo. Des. Fernando
Carioni, Terceira Camara de Direito Civil, j. 16-12-2014) (TJSC, Agravo de Instrumento n. 4025528-
14.2018.8.24.0900, de Joinville, rel. Marcus Tulio Sartorato, Terceira Camara de Direito Civil, j. 29-01-2019).
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efeitos inerentes da parentalidade, como por exemplo o dever de cuidado,
os impedimentos de matrimonio, os direitos sucessoérios, dentre outros.

Nesta etapa ndo ha qualquer cabimento falar em desisténcia de cri-
anca ou adolescente. Eventual desisténcia nesse periodo é abandono.
Muito provavelmente a conduta desses pais sera tipificada como crime de
abandono de incapaz, o que, além disso, podera dar ensejo a severo pleito
indenizatério para que os pais arquem com toda e qualquer necessidade
dos filhos até que atinjam condices de prover o préprio sustento, inde-
pendentemente da superveniéncia de nova destituicdo de poder familiar.

Ademais, por se tratar de fase em que a adocdo esté legalmente per-
fectibilizada e finalizada, ndo ha maiores divergéncias doutrindrias e de
julgados a respeito da inerente responsabilizacao em todas as esferas juri-
dicas caso tal conduta venha a ocorrer.

Portanto, a desisténcia da adocdo ap6s o transito em julgado do pro-
cesso de adogao é conduta antijuridica, com evidente dano presumido as
criangas/adolescentes envolvidas, a qual deve ser combatida com severa

responsabilizagao.
Consideracgoes finais

Conforme se viu, o processo de adogdo demanda cautelas em todas
as suas etapas para que nao venha a repercutir de forma negativa nas cri-
ancas e adolescentes envolvidos, causando-lhes maiores traumas e danos.

O cumprimento de prazos e o rigor de observancia de cada etapa sdo
fundamentais para se assegurar um saudavel e seguro decurso do pro-
cesso de adogdo. O tema é delicado e envolve muitas emogdes e
sentimentos, mas acima de tudo, trata da vida e do destino de milhares de
criancas, adolescentes e suas provaveis familias.

A desisténcia do processo embora ndo desejada, infelizmente faz

parte do tramite processual da adocéo, razao pela qual merece maiores



Déris Ghilardi; Leandro Canavarros | 355

reflexdes. Nessa linha, vale registrar que o estudo da incidéncia ou ndo da
responsabilidade civil nas etapas do processo de adogao de modo algum se
destina a autorizar a desisténcia mediante a reparacdo pecuniaria. Pelo
contrario, o estudo destinou-se a identificar e apontar a gravidade dessa
conduta, de modo a incidir indenizacdo como forma de buscar um minimo
de reparagao aos danos sofridos pelas criancas e adolescentes rejeitados,
além de servir como fator conscientizador e de desincentivo para outros
pretendentes.

Todavia, conforme verificado, dentre as 4 fases apontadas no pre-
sente artigo, regra geral a desisténcia nas duas primeiras etapas é
permitida. Ja na 32 fase, do estagio de convivéncia mais avangado em con-
junto com a guarda, embora o ordenamento nio vede, j4 ndo se espera
mais a desisténcia por parte dos pretendentes a adocdo. Ainda assim, é o
periodo de maior incidéncia de desisténcias, o que pode ser extremamente
prejudicial a crianca e ao adolescente, seja pelo aspecto do rompimento de
vinculos, seja pelo abandono, ou por eventualmente, ter-lhes ceifado a al-
tima possibilidade de alcancar a recolocacao familiar em razdo do decurso
do tempo.

Nesse sentido, o mais importante nessa teméatica é chamar a atencao
para que o durante todo o processo de adocdo seja assegurada a condicdo
de sujeitos de direito as criancas e adolescentes envolvidos no tramite pro-
cessual, buscando evitar que elas passem por novas frustragoes, desilusdes
e principalmente por novo abandono. A intengéo é definitivamente virar a
pagina da histéria das desisténcias no decurso ou ao final do tramite de
adocao de crianca e adolescente, mas, se o abandono ocorrer, que a inde-
nizagao possa servir como um pequeno alento na busca pela minimizacao

dos maléficos efeitos causados as criancas e aos adolescentes “rejeitados”.
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A privacidade de criancas e adolescentes e
a protecao de dados pessoais - um direito
fundamental a ser garantido na era digital

Rosane Portella Wolff

1. Introducao

A sofisticada tecnologia que o progresso econdmico ofereceu para sig-
nificativa parcela da humanidade, tem posto sob novas luzes o problema
da lesdo aos direitos da personalidade.

O emprego das conquistas da era tecnoldgica, utilizadas para invadir
a esfera desses direitos, vem se constituindo, ao longo dos anos, num fe-
ndémeno comprometedor da paz e da seguranga, muitas vezes sacrificando
a liberdade humana no sensivel e profundo territério da privacidade.

As Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo, as chamadas TIC, a
par dos inimeros beneficios que trouxeram, favoreceram a violagdo da
privacidade em proporc¢des alarmantes.

Com o advento da Internet, houve sensivel modificagao do compor-
tamento, da forma de comunicagio, dos relacionamentos, dos habitos,
atitudes e das rotinas das pessoas, com a intensa utilizagao de redes soci-
ais, transacdes e conteudos digitais, que tem gerado quantidades
incalculaveis de dados pessoais?, os quais podem ser tratados®, de modo
que, visando normatizar esse novo espago, no ordenamento juridico bra-
sileiro veio a lume a Lei 12.965/2014 - Marco Civil da Internet e,

recentemente, a Lei Geral de Protecao de Dados, Lei n. 13.709/18.
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No cenério, a privacidade, concebida inicialmente com carater nega-
tivo em seu conceito do “direito de ser deixado em paz” mostra-se, na
sociedade da informagdo, muito diferente, assumindo carater positivo
como “direito a autodeterminacio informativa”, o qual concede a cada um
o poder sobre suas informacoes e dados.

De qualquer forma, nao resta dtvida de que a privacidade favorece
a liberdade de comportamento e de escolha de cada um, nos seus planos
estritamente privados e individuais. Ou seja, a protecdo da privacidade na
expressdo da protecdo de dados pessoais, mormente dados pessoais sensi-
veis*, como expressao da liberdade e dignidade individual, proporciona o
livre desenvolvimento e integridade da personalidade, tratando-se de um
direito fundamental®.

No caso de criangas e adolescentes o tema mostra-se complexo, por-
quanto, nascidas na sociedade da informagao, praticamente desconhecem
a distingdo entre o ptblico e privado, assim como os efeitos nefastos que a
violagdo da privacidade e de seus dados pode vir a causar.

A abordagem da protecéo a privacidade de criangas e adolescentes
sob o enfoque da protecdo de dados impdem desafios e a necessaria analise
a luz de diversas outras disciplinas. Segundo EBERLIN

A legitimidade das criancas, em relagdo a esse direito, sera medida
nao apenas pela necessidade de protegé-las de terceiros mal-intencionados
como pedéfilos e aliciadores (o que justifica uma vigilancia sobre o seu
comportamento e suas relagdes sociais), mas pela necessidade de assegu-
rar o seu desenvolvimento, os seus direitos de provisdo e de participagao.
(2020, p. 128-129)

Com a vigéncia da novel Lei Geral de Protecdo de Dados, Lei n°
13.709/18, a qual trouxe Secao especifica sobre “Tratamento de Dados Pes-
soais de Criancas e Adolescentes” (Secdo III), a matéria ganha novos

contornos, merecendo discussdes, nao se olvidando jamais a necessidade
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de estudos que enfoquem e promovam a defesa da Doutrina da Protecao

Integral, paradigmas dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes.

2. O direito a privacidade: do direito de ser deixado em paz ao direito a
autodeterminacao informativa

No contexto dos direitos da personalidade, a privacidade sempre es-
teve inserida como um bem fundamental, porquanto reconhecidamente
necessaria para o exercicio da liberdade individual, pois favorece a liber-
dade de comportamento e de escolha de cada um. A sua protegao, por meio
do ordenamento juridico, representa uma garantia para que o individuo
possa se desenvolver e manter em evolugao sua personalidade, ao abrigo
de interferéncias arbitrarias e indesejaveis. Nesse sentido, representa uma
premissa geral da personalidade, além de conferir-lhe determinado conte-
udo.'

Historicamente, a nogdo de privacidade, na forma pela qual a conhe-

cemos hoje, adquiriu consisténcia no século XIX, quando também séo
elaborados os contornos dos direitos da personalidade. O processo hist6-
rico evolui com o desenvolvimento industrial e tecnolégico, o qual vem
determinar as condicdes que tornariam possivel a ideia de um direito a
privacidade.

O direito norte americano assumiu a vanguarda no estudo da entdo
nova area juridica. O progresso industrial conhecido pelos Estados Unidos

da América, apds a Segunda Guerra Mundial, propiciou o desenvolvimento

4Dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica, filiacao a sindicato ou a organizagao
de caréter religioso, filosofico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural. Art.5°, Il da Lei 13.709/2018.

5 Expressao direitos fundamentais é aqui concebida para designar, “a nivel do direito positivo aquelas prerrogativas
e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No
qualificativo de fundamentais, acha-se a indicacio de que se trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana
ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive. 2 com esse contetido que a expressao encabega o Titulo
1I da Constituicao Federal”. (WOLFF, 1991 p. 64-65).
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de uma tecnologia altamente sofisticada, o que tornou possivel o surgi-
mento do fendmeno da invasdo da vida privada. Por sua vez, a nogdo da
sua protegdo passou a ser elaborada pelo trabalho da Corte Suprema, atra-
vés da interpretagdo das dez primeiras emendas a Constituicdo (WOLFF,
1991, p.16).

O marco inicial da evolucao histérica naquele pais encontra-se em
um artigo de Samuel Dennis Warren e Louis Dembitz Brandeis, “O direito
a privacidade” (The Right to Privacy), publicado em 15 de dezembro de
1890, pela Harvard Law Review (DOTTI, 1977, p.193).

O trabalho relata a experiéncia sofrida por Warren, cuja vida intima
foi devassada ofensivamente por um Jornal da cidade de Boston. O artigo
teve ampla repercussdo, tanto nos Estados Unidos da América como em
outros paises, de modo que sua influéncia nas decisoes judiciais sobre a
tutela da vida privada foi gradativamente afirmada.

Trés anos ap6s a publicagdo do artigo o Tribunal de Nova York usou
pela primeira vez a nomenclatura empregada naquele, ao julgar uma
causa favoravelmente a um ator que vira seu retrato estampado por um
jornal, promovendo um concurso contra o qual ele se opunha. Na obra
pioneira, o novo ramo juridico surge prefigurado como o “direito de ser
deixado em paz”.

Também Portugal ocupa posi¢ao de primazia quanto a evolucdo his-
torica desse direito. No Codigo Civil Portugués de 1966 se tratou, de modo
especifico, e pela primeira vez no ambito de legislacdo ordinéria, sobre a
reserva da vida privada, entre outros direitos da personalidade. Trata-se
do artigo 80, sob o titulo Direito a Reserva sobre a intimidade da vida pri-
vada, assim redigido: “1.Todos devem guardar reserva quanto a
intimidade da vida privada de outrem; 2.A extensao da reserva é definida

conforme a natureza do caso e a condicdo das pessoas” (WOLFF, 1991,

p.17).
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Da mesma forma a Franga teve posicao de vanguarda em termos le-
gais. Em fins da década de1960, a jurisprudéncia francesa passou a
declarar que o direito a vida privada pertencia ao patrimonio moral de
toda pessoa fisica e constituia um prolongamento de sua personalidade.
Impulsionada pela construgao jurisprudencial, surge a Lei n. 70.643, de 17
de julho de 1970, dispondo sobre a intimidade como circulo mais restrito
do direito a vida privada, elabora¢do advinda da necessidade de se precisar
um nucleo mais profundo ao qual foi dada protegdo legal. Em artigo de
n.22, previu a inclusdo de umartigo no Cédigo Civil, cujo primeiro para-
grafo declarava: “cada qual tem direito ao respeito de sua vida privada”
(WOLFF, 1991, p.18).

No quadro internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos Huma-
nos, aprovada pela Assembleia das Nacdes Unidas, realizada em Paris, em
10 de dezembro de 1948, estabeleceu no artigo 12:

Ninguém sera objeto de invasdes arbitrarias em sua vida privada, sua
familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de atentados a sua
honra e a sua reputagdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra
tais invasodes ou tais atentados. (DUDH, 1948)

No mesmo ano e no ambito americano, a Declaraciao de Direitos e
Deveres do Homem, de Bogota, em seu artigo V, preceituou: “Toda pessoa
tem direito a protecao da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a sua
reputacdo e a sua vida particular e familiar”. (CIDH, 1948)

O artigo 8° da Convencédo Europeia para a protecdo dos Direitos e
Liberdades Fundamentais, aprovada pelo Conselho da Furopa em 4 de no-
vembro de 1950, e em vigéncia a partir de 3 de setembro de 1953,

determinou:

1°. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu

domicilio e da sua correspondéncia.
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2°. Nao pode haver ingeréncia de uma autoridade publica, no exercicio desse direito,
a ndo ser no caso desta ingeréncia ser prevista em lei e constituir-se uma medida
que, em uma sociedade democratica, for necesséria a seguranca nacional, a segu-
ranga publica, ao bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencio
das infragdes penais, a prote¢do da satide e da moral, ou a protecio dos direitos e

liberdades alheias. (DHNET, 1950)

No mesmo rumo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
- Nova lorque, que entrou em vigéncia em 23 de marco de 1976, prescre-

veu em seu artigo 17, 1 e 2:

1. Ninguém sera objeto de invasoes arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, sua
familia, seu domicilio e sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra
e a sua reputagao.

2. Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra tais perturbagoes ou tais atenta-

dos. (OAS, 1976)

A Convencao Interamericana dos Direitos Humanos, assinada em Sao
José da Costa Rica, a 22 de novembro de 1969, dispds em seu artigo 11:

Protegdo da honra e da dignidade:

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida pri-
vada, na de sua familia, em sua casa ou em sua correspondéncia, ou de ataques
ilegais a sua honra ou reputagao.

3. Toda pessoa tem direitos a protecao da Lei contra tais ingeréncias ou ataques.

BRASIL, 1992)

No Brasil, o tema da protegao da privacidade do individuo foi tratado
pela primeira vez, de forma especifica, diante da intensificacao do emprego

da tecnologia colocada a servico do crime.
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O Codigo Penal de 1969, baixado com o Decreto-Lei n. 1004, de 21 de
outubro de 1969, que deveria ter entrado em vigor a partir de1® de julho

de 1974, previa em seu artigo 162:

Violar, mediante processo técnico, o direito a intimidade da vida privada ou o direito
ao resguardo das palavras ou discursos que nao forem pronunciados publicamente.
PENA - Detencao, até um ano, ou pagamento nao excedente a cinquenta dias multa.
§ 1°- Nas mesmas penas incorre quem divulga os fatos captados.

§ 2° - Somente se procede mediante queixa.

A lei 6.063, de 27 de junho de 1974, alterou a data de entrada em
vigor, e o Cddigo foi revogado pela Lei n. 6.578, de 11 de outubro de 1978.

Entretanto, como extensado da liberdade individual, a protecdo da pri-
vacidade sempre esteve inserida nas Constitui¢des do Pais, através da
protecdo ao sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas e
telefonicas e da garantia da inviolabilidade do domicilio.

A Constituicao do Império, de 1824, em seu artigo 179, § 27, dispunha
que “o segredo das cartas é inviolavel”. Atribuia, contudo, a Administragéo
do correio, a responsabilidade por infracdo ao dispositivo. Quanto ao do-
micilio, no artigo 179, § 7°, instituia que “todo cidadao tem em sua casa
um asilo inviolavel. De noite, ndo se podera entrar nela sendo por seu con-
sentimento ou para defender de incéndio ou inundagéo e de dia s6 sera
franqueada nos casos e pela maneira que a lei determinar”.

A Constituicao Republicana de 1891, estabelecia em seu artigo 72, §
18, que “é inviolavel o sigilo da correspondéncia”, redacdo que a Constitui-
¢do de 1934 adotou, em seu artigo 113, § 8°. No tocante ao domicilio, a
Carta de 1891, em seu artigo 72, paragrafo 11, adotava que “A casa é o asilo
inviolavel do individuo; ninguém pode ai penetrar de noite sem o consen-
timento do morador, sendo para acudir as vitimas de crimes ou desastres,

nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescrita em lei. ” A de 1934,
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por sua vez, em seu artigo 113, inciso 16, adotava que “a casa é o asilo in-
violavel. Nela ninguém podera penetrar, de noite, sem o consentimento do
morador, sendo para acudir as vitimas de crimes ou desastres, nem de dia,
senao nos casos e pela forma prescrita na lei. ”(BRASIL, 1891)

A Constituicao de 1937, em seu artigo 122, § 6°, garantia tanto a in-
violabilidade do domicilio quanto da correspondéncia, “salvas as excecoes
legais expressas na lei”. (BRASIL, 1937)

A Constituicao de 1946 declarou que “é inviolavel o sigilo da corres-
pondéncia”, em seu artigo 141, § 6°, e em seu § 15, a inviolabilidade do
domicilio, nos moldes da de 1937. (BRASIL, 1946)

A Constituicdo de 1967, cujo texto incorporou a Emenda Constitucio-
nal n. 1, de 1969, estabelecia, em seu artigo 153, § 9°, que “é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegréficas e telefonicas”.
Quanto a inviolabilidade do domicilio, a Emenda n.1 de 1969, repetindo o
texto do § 10 do artigo 150 da Constituicdo de 1967, fixava caréter relativo
da inviolabilidade, ao estabelecer dois tipos de excecdo: a noite, sem con-
sentimento do morador, ndo sera admitida a entrada, salvo em caso de
crime ou desastre; de dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer
(BRASIL, 1969).

Reconhecidamente, os aspectos da inviolabilidade do domicilio, da
correspondéncia e das comunicagoes telegréficas e telefénicas represen-
tam fatores de fundamental importancia para a defesa do direito a
privacidade. Um, por tratar-se de uma projecao espacial da pessoa, e ou-
tro, uma projecao espiritual, haja vista afetar a qualidade da liberdade que
sera atingida.

Contudo, é com a Constituicao de 1988 que a protecao da privacidade
alcangou grau de respeitabilidade, porquanto erigidos no inciso X do artigo
5°, de modo expresso, como direitos fundamentais, a intimidade e vida

privada, nos seguintes termos: “sdo invioldveis a intimidade, a vida
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privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza-
¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo”.

Entretanto, ainda que recepcionado como direito fundamental, o di-
reito a privacidade deve ser interpretado como um direito de carater
relativo, ajustado aos principios de convivéncia em sociedade, de modo
que o principio da convivéncia das liberdades nao admite seu carater ab-
soluto.

Ainda, o direito a privacidade mostrou-se como um direito em pleno
processo evolutivo, assim como o conceito de privacidade, que vem sendo
contextualizado. Desse modo, quando analisada no contexto digital, na so-
ciedade de informagcao, a privacidade encontra-se relacionada a protecao
de dados pessoais, objetivando, em principio, proteger a pessoa titular dos
dados. Do carater negativo norte-americano, do tantas vezes apontado
right to be left alone, que vincula a protegao a tutela da liberdade indivi-
dual, em confronto, sobretudo, com a liberdade de imprensa, adaptou-se,
sem perder, contudo, aquelas caracteristicas(CANCELIER, 2016,p.247),
para o conceito positivo de controlar o uso que outros fazem das informa-
¢des que digam respeito ao titular das mesmas, o denominado direito a
autodeterminacdo informativa, sendo que, recentemente, vem sendo
apontado como um direito a integridade contextual (theright to contextual
integrity) (NISSENBAUM apud CANCELIER, 2016, p.131), este “direta-
mente vinculado aos atores envolvidos, ao cenario apresentado e ao
contetdo transacionado”, ou seja, “é um direito que se relaciona com o
manejo do fluxo de informacdes pessoais, variando de acordo com o con-
texto analisado” (NISSENBAUM apud CANCELIER, 2016, p.132).

As diversas definicoes, “direito de ser deixado em paz”, “direito a con-
trolar a maneira na qual os outros utilizam as informagdes a nosso
respeito”, “protecao de escolhas de vida contra qualquer forma de controle

publico e estigma social”, “reivindicacdo dos limites que protegem o direito
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de cada individuo a ndo ser simplificado, objetivado, e avaliado fora do
contexto”, “direito de manter o controle sobre suas préprias informacoes
e de determinar a maneira de construir sua prépria esfera particular”,
“ndo sdao mutuamente exclusivas, marcam uma inclusao progressiva de
novos aspectos de liberdade num conceito ampliado de privacidade”
(RODOTA, 2008, p- 15).

A privacidade contemporanea, entdo, sob o contexto digital, esta re-
lacionada a protegdo de dados pessoais, apresentando desafios e conflitos
para garantir sua protegdo. Desafios, por conta da Internet e redes sociais,
onde a questdo do armazenamento e tratamento de dados pessoais,
mesmo ferindo a privacidade, é pratica aceita como consequéncia natural,
de modo que o individuo ndo somente esta exposto, mas adere espontane-
amente e até incentiva a exposicdo. A busca da protecéo da privacidade no
contexto digital entdo, “esvanece diante da boa vontade dos individuos em
fornecer seus proprios dados pessoais, motivados pelo desejo de insercao
no mundo tecnolégico e pelo medo causado pela sensacio de inseguranca
generalizada”. (GEDIEL e CORRFA, 2008, p-152).E conflitos, haja vista que
“o direito fundamental a protecdo de dados é continuamente desgastado
ou simplesmente desconsiderado por alegacdes de prevaléncia de interes-
ses de seguranca e da logica de mercado” (RODOTA, 2008, p. 18).

Neste contexto, entdo, “o espago eletronico requer um novo constitu-
cionalismo multinivelado, onde a protecdo global de dados desempenhe
um papel essencial para iniciar uma dimensao mais abrangente dos direi-

tos humanos” (RODOTA, 2008, p. 20).

3. Direito a privacidade de criancas e adolescentes

No caso de criancas e adolescentes - respectivamente a pessoa de até

12 anos de idade incompletos e aquela entre 12 e 18 anos de idade
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incompletos, consoante artigo 2° da Lei 8.069/1990 - o tema da protecédo
da privacidade e protecao de dados envolve grande complexidade e traz
inameros desafios, mormente porquanto reconhece-se a sua condigio pe-
culiar de pessoa em desenvolvimento.

Segundo dados da pesquisa TIC Kids Online (CETIC.br/CGI.br), 89%
da populacdo de 9 a 17 anos é usuéria de Internet no Brasil, o que equivale
a 24,3 milhoes de criancas e adolescentes conectados SAFERNET,2021) o
que demonstra a necessidade da discussdo do tema e construcao de novo
paradigma, aparelhado a Doutrina da Protecao Integral.

No direito brasileiro a privacidade é concebida como um direito fun-
damental (art. 5°, X da Constituicdo Federal) e da personalidade (art. 21
do Cédigo Civil), evidentemente se estendendo a criangas e adolescentes,
reconhecidamente sujeitos e titulares de direitos a partir da Doutrina da
Protegao Integral inaugurada pela Constituicao de 1988, em seus artigos
227 e 228 (BRASIL, 1988) e adotada pelo Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, em seu artigo 1° (BRASIL,1990). Assim, conforme art. 3° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente - Lei 8.069/1990, estes sdo destina-
tarios de todos os direitos reservados a pessoa humana.

De outro giro, a Convencao sobre os Direitos da Crianca, documento
aprovado pela Assembleia das Nacdes Unidas em 20 de novembro de 1989,
reafirma que, dada a sua vulnerabilidade, as criangas necessitam de cuida-
dos e protecao especiais, e estabelece em seu art. 16 que “1. Nenhuma
crianca sera objeto de interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida par-
ticular, sua familia, seu domicilio, ou sua correspondéncia, nem de
atentados ilegais a sua honra e sua reputagao. 2. A crianca tem o direito a
protecao da lei contra essas interferéncias ou atentados” (VERONESE,
2019, p.63).

Por sua vez, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seus artigos

17 e 18, respectivamente, garantem tanto o direito a privacidade: “O
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direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psi-
quica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacio da
imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos
espacos e objetos pessoais”; como a dignidade: “E dever de todos velar pela
dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tra-
tamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor”
(BRASIL, 1990).

Verifica-se, outrossim, que a dignidade e a liberdade sempre estive-
ram associadas com a privacidade, sendo contetido ético e expressao desta,
estando tais direitos - privacidade, liberdade, dignidade, respeito - entre
outros - vida, satide, alimentag¢ao, educacdo, lazer, profissionalizagio, cul-
tura, convivéncia familiar e comunitaria - e demais que surjam através de
novas realidades, a exemplo da protecdo de dados pessoais, encampados
pela Doutrina da Protegdo Integral, paradigma da fundamentalidade dos
direitos de criancas e adolescentes.

Segundo a Doutrina da Protecdo Integral “toda crianca e adolescente
sao merecedores de direitos proprios e especiais que, em razao de sua con-
dicdo especifica de pessoa em desenvolvimento, estdo a necessitar de uma
protecdo especializada, diferenciada e integral” (VERONESE, 2020, p.14).

Dentro desse contexto a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), Lei
n° 13.709/18, ja em seu artigo 1°, declara o intuito de regulamentar o uso
de dados pessoais “com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural” (BRASIL, 2018).

O tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes foi pre-
visto pela LGPD em Secdo propria, III, denominada Do Tratamento de
Dados Pessoais de Criancas e Adolescentes, que em seu artigo 14 assim

dispoe:
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Art. 14. O tratamento de dados pessoais de criangas e de adolescentes deveré ser
realizado em seu melhor interesse, nos termos deste artigo e da legislagdo perti-
nente.

§ 1° O tratamento de dados pessoais de criangas devera ser realizado com o consen-
timento especifico e em destaque dado por pelo menos um dos pais ou pelo
responsavel legal.

§ 2° No tratamento de dados de que trata o § 1° deste artigo, os controladores de-
verao manter publica a informacio sobre os tipos de dados coletados, a forma de
sua utilizagdo e os procedimentos para o exercicio dos direitos a que se refere o
art. 18 desta Lei.

§ 3° Poderéo ser coletados dados pessoais de criangas sem o consentimento a que se
refere o § 1° deste artigo quando a coleta for necessaria para contatar os pais ou o
responsavel legal, utilizados uma tnica vez e sem armazenamento, ou para sua
protecdo, e em nenhum caso poderao ser repassados a terceiro sem o consenti-
mento de que trata o § 1° deste artigo.

§ 4° Os controladores nao deverao condicionar a participagdo dos titulares de que
trata o § 1° deste artigo em jogos, aplicacdes de internet ou outras atividades ao
fornecimento de informacdes pessoais além das estritamente necessarias a ativi-
dade.

§ 5° O controlador deve realizar todos os esforcos razoaveis para verificar que o
consentimento a que se refere o § 1° deste artigo foi dado pelo responsavel pela
crianga, consideradas as tecnologias disponiveis.

§ 6° As informagdes sobre o tratamento de dados referidas neste artigo deverao ser
fornecidas de maneira simples, clara e acessivel, consideradas as caracteristicas
fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do usuério, com uso
de recursos audiovisuais quando adequado, de forma a proporcionar a informacio
necessaria aos pais ou ao responsavel legal e adequada ao entendimento da crianca

(BRASIL, 2018).

A tematica recepcionada pela legislagdo representa grande avango
mas impde um novo olhar referente a questdo da privacidade de criancas
e adolescentes, tratada na esfera da protecao de dados.

EBERLIN enumera sete desafios para a protecdo dos Dados Pessoais

de crianca e adolescente. O primeiro, “reside no fato de que o
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desenvolvimento da crianca pode demandar uma redugdo nos niveis de
vigilancia normalmente exercidos sobre ela, o que envolve mudangas sig-
nificativas nos moldes tradicionais de exercicio do poder familiar” (2020,
p. 129). Ou seja, “A grande dificuldade reside em alinhar a medida ade-
quada da privacidade a visao contemporanea da infincia e do principio do
melhor interesse.” (2020, p.129).

O segundo, “é a exposicao excessiva de suas informacdes pessoais,
que pode dificultar sua insercao social” (EBERLIN, 2020, p. 130). Aqui um
desafio crucial, quando a insercdo das informagtes no mundo digital é feita
pelos proprios pais, gerando o conflito entre “o direito a privacidade das
criangas, o direito a liberdade de expressao dos pais e o direito-dever dos
pais de cuidar de seus filhos e decidir o que é mais conveniente, em termos
de vida digital, no melhor interesse da crianca” (EBERLIN, 2020, p. 131).

O terceiro desafio estaria “ligado as estratégias sedutoras que as em-
presas utilizam para convencer os pais a monitorarem seus filhos”
(EBERLIN, 2020, p. 132). A necessidade de um critério de proporcionali-
dade de monitoramento aqui é ressaltada, de modo que “o controle
parental nao pode ser uma ferramenta de vigilancia indiscriminada e de
imposicdo de autoridade dos pais ou responsaveis legais. Deve ser algo uti-
lizado em beneficio da crianca, que deve, sempre que possivel, e de acordo
com a sua maturidade e condigao particular, estar ciente desses mecanis-
mos” (EBERLIN, 2020, p. 135).

O quarto, se refere “as técnicas de monitoramento que os estabeleci-
mentos educacionais vém utilizando para vigilancia dos alunos que
envolvem, dentre outras praticas, a filmagem de criancas em escolas e ber-
garios para que os pais possam acompanhar, em tempo real” (EBERLIN,
2020, p. 135). O problema aqui residiria, segundo o autor, no fato de que

“a sensacdo de constante monitoramento tem efeitos inibidores de
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comportamento e, no caso das criangas, de desenvolvimento” (EBERLIN,
2020, p. 135).

O quinto desafio estaria relacionado “ao fato de as empresas estarem
aprimorando de maneira vertiginosa suas técnicas para coleta de dados de
criancas” (EBERLIN, 2020, p. 136), porquanto sdo “importante fonte de
informagao para toda a industria voltada a esse puablico, mas o seu trata-
mento precisa ser limitado para evitar manipula¢des de comportamento e
outras condutas questionaveis do ponto de vista ético” (EBERLIN, 2020,
p-136).

O sexto desafio seria “definir o melhor modelo econdmico para pro-
dutos e servigos conectados voltados ao publico infantil” (EBERLIN, 2020,
p- 138), ja que na “economia do gratis”, o verdadeiro beneficio dos servigos
oferecidos sem uma remuneracio direta ndo é direcionado aos seus usua-
rios, mas sim aqueles que proporcionam os ganhos econdmicos ao
prestador dos servicos (normalmente terceiros ocultos, que objetivam co-
letar dados e fazer publicidade direcionada, dentre outras finalidades”
(EBERLIN, 2020, p. 138).

Finalmente, o sétimo desafio seria o regulatério, sugerindo a combi-
nacao de medidas paternalista (“com imposi¢do de proibicdes de coleta de
dados, de regras rigidas, de mecanismos que reduzem a autonomia das
criangas e deixem para seus pais o controle de sua privacidade”) e liberal
(“que procure envolver a propria crianga, sempre que possivel, na gestao
da sua privacidade, de acordo com suas capacidades e nivel de maturi-
dade”) (EBERLIN, 2020, p. 139).

Discorrendo sobre a condigdo peculiar da crianga, ROSSETO (2020,
p- 78) ressalta ainda a necessidade de “comprometer-se com uma cultura
voltada aos beneficios da tecnologia para usufruir o que ela tem de melhor”

e o desenvolvimento de uma “cultura de dados, que detém papel
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fundamental a acordar os interessados para a protecdo de seus direitos”
(2020, p. 83).
Registra ainda ROSSETO que:

[...]Jna esfera da Protegdo de Dados, tendo os direitos da crianga como razao, o
fundamento legal para o tratamento de dados encontra-se revestido de carac-
teristicas especificas, razao pela qual, a disposi¢do do consentimento para o
processamento de dados necessita estar inserida na dimensao da protecao in-
tegral, em torno de trés eixos: a) o compartilhamento de informagoes
necessarias a favor da crianga, ou tendo ela como interessada, deve observar
o tratamento de dados e o adequado consentimento [...]; b) o tratamento de
dados pessoais de criangas, inclusive para casos onde conseguir o consenti-
mento nao segue viavel, a justificar o ‘legitimo interesse’, sobretudo, ainda, a
depender de procedimentos e/ou atividades, inclusive as realizadas sob as re-
lacbes de eventuais empresas, interessadas na exploracdo ou venda de
informagdes para terceiros, seja regulado sob a perspectiva protetiva, integral
e garantista de direitos; c) os dados de criangas de até 12 anos s6 devem ser
tratados mediante consentimento de um responsavel, e quanto aos dispositi-
vos, servicos e aplicativos devem apresentar seus melhores esforcos para

assegurar o cumprimento da regra (2020, p. 98).

Inobstante os desafios que se vislumbra, a Lei Geral de Protecao de
Dados - Lei 13.709/18 representa um paradigma para a protecao da priva-
cidade de criangas e adolescentes, merecendo o necessario didlogo com os
documentos internacionais de protegdo, Constituicao Federal, Estatuto da
Crianca e do Adolescente e de mais documentos interdisciplinares, tudo
sob a luz da Doutrina da Protegdo integral, buscando transformar a Lei em
verdadeiro instrumento eficaz de defesa dos direitos recepcionados.

Nas palavras de VERONESE e ROSSETO, ao discorrerem sobre os Di-
reitos Fundamentais da Crianca e do Adolescente, “a missdo que nos traz,
sugestiva de sonhos a realizar, importa avancar justamente porque preci-

samos igualmente dedicar esmerado, proficuo e constante esforco a
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protecdo, promogao e defesa da Doutrina da Protegdo Integral, de forma a
‘repensar profundamente o sentido das legislagdes para a infancia, trans-
formando-as em instrumento eficazes de defesa e promogao dos direitos
humanos especificos de todas as criangas e adolescentes” (VERONESE e

ROSSETO,2019,p.74).

Consideragoes finais

A privacidade é imprescindivel para o exercicio da liberdade indivi-
dual, pois favorece a liberdade de comportamento e de escolha de cada um.
A sua protecao, através do ordenamento juridico, representa uma garantia
para que o individuo possa desenvolver e manter em desenvolvimento sua
personalidade.

Tratando-se de criancga e adolescente, merece atencao sua condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Néo obstante, a protecdo ndo depende tao somente de estar ela asse-
gurada em instrumentos normativos. Depende de que tenhamos dela
plena consciéncia, queiramos respeita-la e exijamos seu respeito, o que,
dentro da era digital tornou-se contraditério. Isso porque, se por um lado
se invoca o direito fundamental da privacidade, por outro, abandona-se-o
como consequéncia natural do medo de ser excluido de um universo que
fervilha de servicos eletronicos.

O paradigma do consentimento, da autodeterminagio, tem sido
amordagado pela prépria arquitetura da internet, sendo que o tema me-
rece revisitagdo continua, agora sob as luzes lancadas pela Lei Geral de
Protecdo de Dados.

A Lei Geral de Protecao de Dados, por trazer em seu bojo Secdo espe-
cifica, representa grande evolugdo para a protegao da privacidade e dos

dados pessoais de criancas e adolescentes, apresentando, contudo, desafios
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para a sua efetivagao, entre eles a criacdo de uma “cultura de dados” e de
“protecao de dados”, exigindo estudos e esfor¢os para a superacdo.
Finalmente, a privacidade de criangas e adolescentes, tratada sob a
Otica da protecdo de dados pessoais, ndo podera se dissociar da Doutrina
da Protecao Integral, representando, esta, paradigma de seus direitos fun-

damentais.
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