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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a problematica da institucionalizagdo da crianca e do
adolescente, bem como a necessaria postura do Estado e da sociedade civil frente a tal situ-
acao. Os principios estatuidos na Carta Magna como, por exemplo, da prioridade absoluta,
da protegdo integral, do melhor interesse da crianca e do adolescente e da condigdo peculiar
de desenvolvimento estariam sendo garantidos para esta parcela da sociedade? O presente
trabalho traz a discussao a necessidade de agdes publicas no sentido de atendimento das
garantias fundamentais destas criancas e adolescentes, bem como da participacdao da socie-
dade civil e do Estado como atores principais e ativos na formulacao de politicas puablicas
de atendimento.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Crianca e Adolescente. Insti-
tuicoes e Acolhimento.

ABSTRACT

This study aims to analyze the problems of institutionalization of children and adolescents, as well as
the necessary position of the State and civil society from such a situation. The statutory principles in
the Charter, for example, the absolute priority, the full protection of the best interests of the child and
adolescent and their peculiar condition of development were being secured for this portion of society?
This paper moots the need for public actions to meet the fundamental guarantees of these children and
adolescents, as well as the participation of civil society and the state as main actors and active in the
formulation of public policies for service.

Keywords: Fundamental Rights and Private Relations. Children and Adolescents. Home and insti-
tutions.

INTRODUCAO

O artigo 227 da Constituicao Federal incorporou a doutrina integral da protegao da
crianca e do adolescente. Com o referido artigo, as criancas e adolescentes sdo sujeitos de
protecao prioritaria, em razao de que os mesmos estao em formacao pessoal, moral e psico-

logica.

S
Advogado, Especialista em Direito Empresarial pelo IBE] e Mestrando em Direitos Fundamentais e Democracia pela UniBrasil - Facul-
dades Integradas do Brasil. Professor da FAE Centro Universitario. josecarlos@silvaegutmann.com.br

281



282

José Carlos Alves Silva

Artigo 227 - “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao, a edu-
cagdo, 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, discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”

O referido tema apresenta um apelo social muito grande, a medida que demonstra
a necessaria reflexdao acerca dele, tratando-se de uma realidade existente em todo o territorio
nacional.

O presente artigo busca trazer a discussao se as criangas e os adolescentes institucio-
nalizados estdo sendo atendidos pelas garantias constitucionais, ndo somente pelo Estado,
como também pela sociedade civil.

No Brasil, mesmo ndao havendo uma fonte de dados confidvel, em face do nao alcan-
ce por parte do Cadastro Nacional de Adocao - CNA a todas as Varas da Infancia no Brasil,
especialmente as do norte e nordeste, bem como, em razao da inexisténcia de relatdrios, in-
formatizacao e informagdes de institucionalizacao, projeta-se a existéncia de mais de 80.000
criangas e adolescentes em instituicdes de acolhimento.

A complementacao entre os direitos fundamentais e a democracia, no presente tra-
balho, é resultante da apresentagao (a) dos direitos constitucionais das criangas e adolescen-
tes, e que aquelas institucionalizadas também possuem referidas garantias, (b) da necesséria
atuagdo do Estado e da sociedade civil para o fim de reconhecer tais direitos e de atingir um
tratamento igualitario a todas as criangas e adolescentes do pais e, (c) da efetiva participagao
da familia, Administracao Puablica e sociedade na realizacao de politicas ptblicas de aten-
dimento.

Os direitos fundamentais da crianca e do adolescente constantes na Carta Magna
devem ser garantidos a todos os integrantes desta parcela da sociedade, dentro de um plu-
ralismo necessério. O nao atendimento por parte do Estado resulta na impossibilidade da
busca da democracia e da protecdo aos direitos da minoria, no presente caso, a crianca e o
adolescente institucionalizados, os quais estariam sendo preteridos das garantias constantes
do artigo 227 do texto constitucional.

1 DOS DIREITOS HUMANOS E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Cabe estabelecer aqui a base do estudo a ser realizado no presente artigo. No caso
especifico, busca-se a analise dos direitos humanos e direitos fundamentais aplicados as
criancas e aos adolescentes institucionalizados, demonstrando-os serem sujeitos detentores
de direitos.

Neste ponto, buscam-se fazer uma anadlise da aplicagdo do principio da digni-
dade da pessoa humana a estas criangas e adolescentes, frente aos direitos humanos e aos



DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

direitos fundamentais, buscando o seu reconhecimento como pessoas detentoras de direitos
e, por sua vez, possuidoras de créditos de recepcao de politicas ptblicas do Estado.

Primeiramente, cabe destacar a diferenca existente entre “direitos fundamentais”
e “direitos humanos”. Os direitos fundamentais seriam a positivagao nacional dos direitos
do ser humano. Logo, segundo Ana Paula Motta Costa (2012, p.102), os direitos humanos
teriam uma fundamentacao “meta positiva”, sendo um sistema de valores a ser utilizado
como base para a aplicacdo do sistema juridico nacional.

O surgimento dos direitos humanos se da a partir da Declaracdo Universal dos Di-
reitos Humanos, no ano de 1.948, sendo o documento internacional resultante da busca de
respostas aos excessos e descalabros cometidos durante os regimes autoritarios na Europa,
mais precisamente no nazismo de Adolf Hitler. A segunda guerra, mesmo buscando aniqui-
lar os direitos humanos, foi o marco inicial para a mobilizacdo internacional de criacdo de
politicas para o seu nascimento (COSTA, 2012, p.102).

A protecdo a dignidade da pessoa humana seria o resultado da busca de praticas
sociais necessarias, extraidas da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, resultando
em condigdo de vida irrenunciavel e inaliendvel para todo o ser humano.

Expressamente enunciado pelo art. 1°, inciso III da Constituicao brasileira, e pelo
fato de constar nos primeiros artigos da Constituicao Federal, o principio da dignidade da
pessoa humana é um valor unificador de quase a totalidade dos direitos fundamentais, pois
conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 96) e Paul Tiedemann (2013, p. 93) existem direitos
fundamentais que ndo possuem relagao com os direitos humanos como, por exemplo, os
incisos XVIIL, XXI, XXV do artigo 5° da Constitui¢do Federal entre outros.

Mas afinal, o direito das criancas e dos adolescentes a convivéncia em familia e na
sociedade seria ou ndo um direito humano? A resposta é positiva, segundo nos ensina Car-
los Alberto Molinaro (2008, p. 5), pois “a crianga percebe a dignidade na medida em que
pela qual lhe sao dispensados os cuidados e o tratamento, na medida em que é respeitada
pelos seus pais ou responsaveis”.

Logo, o direito humano da crianca é garantido quando existe uma relacdo de fami-
lia, um atendimento as suas necessidades de formacdo; quando sdo reconhecidas as suas
necessidades e particularidades; quando sao tratadas como pessoa individual e ndo ente
coletivo; quando lhe é dada a possibilidade de formacao da sua personalidade e a convivén-
cia em uma familia. A falta destes atendimentos resulta na inexisténcia de valoracao social;
ataque aos direitos humanos e desrespeito a sua dignidade.

Como tarefa imposta ao Estado e a sociedade, a dignidade da pessoa humana recla-
ma que este guie as suas acOes, tanto no sentido de preservar a dignidade existente ou, até
mesmo, de criar condi¢des que possibilitem o seu pleno exercicio.

Importa considerar que, na condi¢do de principio fundamental, a dignidade huma-

na constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem consti-
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tucional, razdo pela qual se justifica plenamente sua caracterizacao como principio constitu-
cional de maior hierarquia axiologico-valorativa.

Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 31-32) informa que os direitos humanos dizem res-
peito ao homem em si, enquanto que os direitos fundamentais, os quais seriam aqueles
devidamente positivados, dizem respeito ao ser humano inserido no ente publico concreto,
relacionando os direitos humanos com o jusnaturalismo e os direitos fundamentais vincula-
dos a perspectiva positivista.

Portanto, diante do exposto, a dignidade da pessoa humana estaria inserida nos Di-
reitos Humanos, no &mbito internacional e, internamente, nos Estados através dos direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo um sistema aberto, conforme anuncia o artigo 5° em
seu paragrafo segundo da Constituicdo brasileira. Isso quer dizer que o mesmo aceita o au-
mento do rol dos direitos fundamentais, seja resultante de tratados internacionais, também
em face de legislagdo infraconstitucional, ou até mesmo fora do catédlogo de direitos existen-
tes nos incisos constantes do artigo 5°.

Neste sentido diz Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 80), quando ensina que direitos
fundamentais em sentido material “sao aqueles que, apesar de se encontrarem fora do cata-
logo, por seu contetido e por sua importancia podem ser equiparados aos direitos formal-
mente (e materialmente) fundamentais.”

Cabe informar, entdo, que o artigo 227 da Constituicdo Federal, mesmo estando fora
do catdlogo do artigo 5°, é recepcionado como direito fundamental em face da autorizagao
legal lhe foi dada pelo pardgrafo segundo do referido artigo.

Por conseguinte, cabe trazer a tona a condicao de aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais, conforme estabelece o pardgrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo Fe-
deral, bem como o fato de que os mesmos sdo dirigidos tanto ao Estado como a sociedade.

Pelo referido paragrafo, as normas definidoras dos direitos fundamentais tém apli-
cacdo imediata, dispensando qualquer complementacao ou detalhamento. Os direitos fun-
damentais existentes ndo prescindem da espera e da demora do nosso legislativo para se-
rem aplicados, ou conduz a obrigatoriedade do Estado e da sociedade em atendé-los de
forma imediata.

O artigo 227 da Constituicdo Federal é recepcionado pelo pardgrafo segundo do
artigo 5° conforme anteriormente explicitado, resultando na aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente. Se o artigo 227 da CF é reconhecido como um
direito fundamental, mesmo estando fora do catalogo, e se 0 mesmo é recepcionado pelo
parédgrafo segundo do artigo 5°, pode-se, com toda certeza, afirmar que o mesmo também
tem aplicagdo imediata.

Neste sentido fala Fernando Gomes de Andrade (2014), ao declarar que o referido

parédgrafo, “confere eficicia plena a todo o catdlogo de direitos e garantias fundamentais,
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sejam individuais ou sociais, bem como todos aqueles expressos ao longo de toda a Consti-
tuicdo e nos tratados internacionais que o Brasil seja signatario”.

Quanto a destinagao, é necessario afirmar que nao somente o Estado tem o dever de
garantia dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente. O artigo 227 da Constitui-
cdo Federal determina que, além da responsabilidade do Estado, a familia e a sociedade tem
o dever de garantir a estas pessoas em formacao, “o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria”, conforme consta do caput do artigo.

Logo, o comprometimento da sociedade em prol da crianca e do adolescente é a
saida necessdria para o fortalecimento da participacdo do Estado na busca da legitimacao
das politicas adotadas.

Cabe-se destacar, ainda, que o paragrafo segundo do artigo 5° da Constituigdo bra-
sileira faz referéncia a expressao “principios por ela adotados”, o que traz a necessidade de
se fazer uma ponte com o principio da dignidade da pessoa humana, objeto do préximo
topico.

Ap0bs os passos anteriores, sobre o fértil terreno dos direitos fundamentais, necessa-
rio se faz observar, também, a base juridica existente que fundamenta a prépria Carta Mag-
na, ressaltando que os principios sao inerentes a todos os cidadaos, conforme determina a

Constituicao Federal em seu artigo 1°.

Art. 1° A Reptublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Es-
tados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

()

III - a dignidade da pessoa humana;

()

Conforme Daiane Moura Aguiar e Tassia A. Gervasoni (2013, p. 244), com o término
da Segunda Guerra, iniciou-se um grande levante pregando a paz, a democracia, a tole-
rancia, a cooperacdo e o desenvolvimento econdmico. A Carta da Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU) cré que referido documento, se existisse anteriormente, certamente evitaria
as atrocidades cometidas pelo nazismo.

Das grandes crencas quanto ao nascimento dos direitos humanos, cabe destacar
a Jusnaturalista, a qual considera que esta ordem de valores a condicdo humana surgiu
anteriormente a criacdo do Estado, cuja forca se perdeu com o surgimento do positivismo
juridico; a outra, a Historicista, decorre do entendimento de que o nascimento dos direitos
humanos se deu com a prépria emancipacdo do homem e de suas conquistas, ou seja, nas-
cem como direitos naturais, se desenvolvem como direitos positivos, mas individuais, e se
realizam como direitos positivos universais; e a outra que cabe destaque, a Etica, para a qual
os direitos humanos sao considerados como Direitos Morais, destaca que os mesmos sdo o
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agrupamento de condi¢des éticas, morais, valores e bens da pessoa, resultantes do simples
fato de ser humano (AGUIAR e GERVASONI, 2013, p. 244).

Mas, independentemente da crenca ou teoria, cabe destacar que os direitos huma-
nos estao sendo construidos dia ap6s dia, devendo todas as teorias e crencas serem conside-
radas e respeitadas pelo simples fato de que uma ndo excluia outra, mas uma serve de base
e sustentacdo para a chegada da outra, numa forma de evolucdo do conceito dos direitos
humanos.

A dignidade da pessoa humana se refere ao valor supremo moral e ético, que alicer-
ca os direitos fundamentais inerentes ao homem. E o minimo inviolavel e invulneravel do
individuo, que deve estar presente em todos os estatutos juridicos.

Como ja dito, tal principio esta intimamente relacionado ao pleno desenvolvimento
social dos cidaddos. Logo, a dignidade da pessoa humana comporta todos os direitos ine-
rentes aos individuos, principalmente os garantidos constitucionalmente.

Segundo Ana Paula Motta Costa (2012, p.88), “ndo ha davidas de que a dignidade
da pessoa humana, no Brasil, ndo é apenas um principio moral. Ao revés, ela faz parte do
direito positivo constitucional vigente. E, mais do que isso, ela é o seu ntcleo axiol6gico
central”.

Por isso, o texto constitucional brasileiro traz a dignidade da pessoa humana como
principio juridico fundamental, e ndo como simples direito e garantia fundamental, dando
a mesma o status de espirito fundamental de todas as demais garantias constantes na Carta
Magna.

Paul Tiedemann (2013, p. 92) tem uma visao bastante particular sobre a relagao exis-
tente entre dignidade humana e direitos humanos. Para o autor, numa sociedade decente
nao deve haver direitos humanos, mas sim deveres humanos. Para ele os deveres humanos
devem ser reconhecidos por todos antes de se exigir os direitos, o que resultaria na desne-
cessidade de cobranca dos direitos humanos.

Para Paul Tiedemann (2013, p. 92), além dos direitos humanos, ha o dever humano,
tendo o individuo a obrigacao de seguir na busca de atingir a dignidade humana de toda a
sociedade e ndo somente exigir os seus direitos.

Deste ponto de vista, o foco passa da obrigacao do Estado em garantir tais direitos
para a obrigacdo da pessoa em cumprir seus deveres, o que resulta numa inversao de pos-
tura, além da submissao de toda a sociedade (Estado e sociedade civil), e ndo somente do
Estado, ao principio da dignidade humana.

Para Paul Tiedemann (2013, p. 93), “cada pessoa tem consciéncia da dignidade hu-
mana ao mesmo tempo também sempre tem a consciéncia dos direitos humanos morais.
Neste sentido podemos dizer que os direitos humanos podem ser derivados da dignidade

humana”.
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Cabe-se destacar, ainda, que nem todos os direitos fundamentais constantes da
Constituicao brasileira sao resultantes da dignidade humana, pois, como dito anteriormen-
te, alguns a ele ndo se vinculam, mas cabe afirmar que o resultante do artigo 227 da Cons-
tituicdo Federal tem esta aderéncia. Referido artigo, mesmo estando fora do catalogo do

artigo 5° do texto constitucional, esta albergado como direito fundamental.

2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 PERSPECTIVA HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Funda-se a historia dos direitos fundamentais na prépria histéria do moderno Es-
tado Constitucional, sendo resultante, para alguns, como a histéria da limitagcdo do poder,
conforme relata Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 36).

O momento do nascimento dos direitos fundamentais ainda pede discussao, posto
que resta duvidas sobre em qual periodo iniciou e a forma em que os mesmos se apresen-
taram. Mas, conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 37), citando a doutrina de K. Stern, a
histéria da evolugdo dos direitos fundamentais se da em trés etapas: a) uma pré-historica,
que se estende até o século XVI; b) uma fase intermedidria, que corresponde ao periodo de
elaboracdo da doutrina jusnaturalista e da afirmagdo dos direitos naturais do homem; c) a
fase da constitucionalizacdo, iniciada em 1776, com as sucessivas declaracdes de direitos dos
novos Estados americanos.

No mesmo sentido da obra de Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 37), o estudo da evo-
lugdo dos direitos fundamentais se apresenta levando em consideracao o Estado constitu-
cional Europeu e Americano.

A evolugdo histérica dos direitos fundamentais se inicia com a religido e com a
filosofia, as quais influenciaram diretamente os pensamentos dos jusnaturalistas da antigui-
dade, sendo que os valores da dignidade humana, bem como da liberdade e da igualdade
surgiram da influéncia da filosofia classica, greco-romana e no pensamento cristao, quando
buscavam a igualdade e a unidade da pessoa humana (SARLET, 2012, p. 38).

Posteriormente, a persuasao das doutrinas jusnaturalistas foi o marco necessario e
de influéncia para os processos revoluciondrios do século XVIII, como se demonstrara logo
a frente, surgindo assim a segunda fase. Referida fase teve como ponto de apoio os trabalhos
e pensamentos de Santo Tomds de Aquino quando, levando as bases dos direitos da digni-

dade humana, trouxe ao jusnaturalismo tais caracteristicas.
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2.2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA INSTITUCIONALIZADA

Para Gianpaolo P. Smanio e Patricia T. M. Bertolin (2013, p. 281), com “o advento da
Constituicao de 1988 e do ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente... em muito contri-
buiu com a ampliacdo de medidas protetivas para com a crianca e o adolescente”.

Por isso é que se buscou trazer a tona toda a situagdo em que vivem estes adolescen-
tes, para que se possa, diante da lente dos Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais,
fazer valer a satisfacdao de suas necessidades. Trata-se de uma constante busca de satisfacao
de direitos, de afirmagao e também de conquistas.

No entendimento de Sergio Luiz Kreuz (2012, p. 62), tanto os direitos fundamen-
tais das criancas e adolescentes constantes na Carta Magna, como os direitos resultantes de
tratados internacionais, possuem a mesma hierarquia constitucional, conforme determina o
artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicao Federal.

Continuando, referido autor ainda prescreve que os direitos da crianga e do ado-
lescente, os quais surgiram com a Declaragao Universal dos Direitos da Crianca de 1959,
passando pelo Pacto de Sao José da Costa Rica, pela Convencdo das Nacgdes Unidas sobre
os Direitos da Crianga no ano de 1989, pela Constituicdo Federal, e resultando no Estatuto
da Crianca e Adolescente - ECA, ja transformado pela Lei 12.010/2.009 (Lei de Adocao),
tem tratamento diferenciado e maior do que os direitos dos demais cidaddos, havendo a
necessidade de prevalecer a condicao de atencdo especial ao “menor” em face de seu pleno
desenvolvimento (KREUZ, 2012, p. 66-67).

Antes de iniciar, cabe fazer uma observacdo quanto aos termos utilizados na dou-
trina para identificar o sujeito ativo da relagdo juridica-subjetiva de direitos fundamentais,
sendo que parte da doutrina utiliza a denominagao “destinatario”, quando o correto é “titu-
lar” (SARLET, 2012, p. 209).

Busca-se, neste estudo, trazer as bases e garantias dos direitos fundamentais estatu-
idos na perspectiva juridico-subjetiva, posto que, na licio de Robert Alexy, citado por Ingo
Wolgang Sarlet (2012, p. 154), a “finalidade precipua reside na protecdo do individuo e ndo
na coletividade”.

As garantias constitucionais servem como instrumento necessario para efetivar os
direitos fundamentais, legitimando a postura do Estado na defesa dos mesmos.

Tais garantias constitucionais sdo verdadeiros direitos subjetivos no intuito de ga-
rantir ao individuo a seguranga de exigir do poder publico o respeito e a sua efetivagao, ra-
z3ao pela qual sdo denominados, também, como “direitos-garantia” (SARLET, 2012, p. 179).

No presente estudo o que se apresenta sdao os direitos fundamentais como direitos
a prestacdo, pois mesmo o Estado garantindo o direito de defesa em determinados momen-
tos, deve de forma ativa (postura ativa do Estado), neste caso diante da vulnerabilidade da

crianca e do adolescente institucionalizado, colocar a favor dos mesmos os meios necessa-



DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

rios para implementar as condigdes necessdarias para a conquista e manutencao dos direitos
constitucionais (SARLET, 2012, p. 185).

Pela classificacdo existente dos direitos de status positivus, poder-se-ia apresentar
as necessidades objeto do presente estudo, como de prestacdo em sentido estrito, que sao
aquelas prestacdes materiais vinculadas as fungdes do Estado social, como também de di-
reito origindrio, posto que este se caracteriza como garantia ao cidaddo de recepg¢do de pres-
tacOes estatais, e que conforme Sarlet, “independentemente da existéncia de um sistema
prévio de oferta destes bens e/ ou servigos por parte do Estado” (SARLET, 2012, p. 188).

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 188), é totalmente possivel a compatibilidade
de se classificar os direitos, objeto do presente estudo, em originérios e em sentido estrito.

Note-se que os direitos fundamentais ndo podem, e nem devem, ser considerados
como mera e simples politica ptblica, pois conforme o entendimento de Ingo Wolfgang
Sarlet (2012, p. 206) pode haver alguns que se traduzem em abstencdo e outros em que o
destinatario é uma entidade privada.

Diante do acima exposto, o direito origindrio a prestacao, além de gerar, conforme
ensina Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 207), uma pretensao a garantia de um direito consti-
tucional, exigira politicas publicas para efetividade, sendo que é este o posicionamento ado-
tado pelo Supremo Tribunal Federal no intuito de evitar que haja a confusao entre direitos
fundamentais e as politicas (autos de suspensao de tutela antecipada n° 228-7).

No compulsar a Carta Magna, pode-se verificar a existéncia de principios consti-
tucionais inerentes as criancas e adolescentes, os quais, de forma prioritaria e valorativa,
devem ser aplicados no intuito tnico de salvaguardar suas garantias constitucionais. Serdo

eles apresentados a seguir.

2.3 DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Os principios sdo os “pilares” da doutrina da protecado integral, a qual considera a
crianca e o adolescente como: 1) sujeitos de direitos e deveres; 2) pessoas em condi¢do pecu-
liar de desenvolvimento; e 3) detentores de prioridade absoluta.

No tocante a Doutrina da Protecado Integral e seus pilares, é da lavra da Prof® Marta

Marilia Tonin (2014) a seguinte explica¢do didatica:

Gracas ao surgimento dos Movimentos Sociais na década de 80, a crianca passou
a ser considerada como um potencial sujeito de direitos, impedindo a concretude
de um novo pacto de corporagdes. A Convencao Internacional da ONU sobre os
Direitos da Crianca constitui, ao mesmo tempo, a evidéncia e o motor destas trans-
formacdes. Surge uma nova filosofia, refletindo a mudanca fundamental de para-
digma: a Doutrina da Protecao Integral (também conhecida como “Doutrina da
Protecao Integral dos Direitos da Infancia” ou “Doutrina da ONU sobre os Direitos
da Crianga”), que faz referéncia a um conjunto de 04 (quatro) instrumentos juridicos
de carater internacional (elaborados no periodo compreendido entre 1985 a 1989) e
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que, juntos, representam um salto qualitativo fundamental na consideragdo social
da infancia.

A Constituicao Federal de 1.988 alberga em seu artigo 227 o que a doutrina chama
de Protecao Integral a crianca e ao adolescente, resultante da Declaracao Universal dos Di-
reitos da Crianca (ONU) de 20 de novembro de 1.959 e da Convengao das Nagdes Unidas
sobre os Direitos da Crianca de 20 de novembro de 1.989.

Com o nascimento da atual Constituicdo Federal, houve a transposicao da situagao
irregular prevista anteriormente, para a adogao da “protecdo integral” da crianca e do ado-
lescente.

“Situacao irregular”, para a doutrina anterior e prevista no antigo Cédigo de Me-
nores (Lei 6.697/1.979), significava que o “menor” somente teria visibilidade para o Estado
quando estivesse em situacao irregular, sendo que, nesse caso, o Estado agiria no sentido
de retira-lo do convivio social e colocé-lo em instituicdes despreparadas para atendimento
a pessoa, intituladas FEBEM, contrariando, hoje, o principio da dignidade humana. Logo, o
aparato legal existente ndo tinha como objetivo a protecdo do “menor”, mas sim a protegao
da sociedade contra “menores em situacdo irregular”.

Assim previa a Lei 6.697/1.979:

Art. 2° Para os efeitos deste Cédigo, considera-se em situacgao irregular o menor:

I - privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, satide e instrucao obrigatoria,
ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

II - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsé-
vel;

III - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrério aos bons costumes;

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacao familiar ou comuni-
taria;

VI - autor de infracdo penal.

Pardgrafo dnico. Entende-se por responsédvel aquele que, ndo sendo pai ou mae,
exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou voluntaria-
mente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato judicial.

A visdo do legislador era que o “menor em situagao irregular” figurava como um
perigo a sociedade e assim deveria ser tratado e retirado do convivio social. Por sua vez, a
protecdo integral é o legitimo reconhecimento da crianga e do adolescente como sujeitos e
detentores de direitos.
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A Constituigdo brasileira, conforme mencionado anteriormente, positivou o direito
da crianca e do adolescente em conviver com a familia e a comunidade, conforme transcrito
no artigo 227.

A protecdo integral, juntamente com os principios do melhor interesse e prioridade
absoluta, sdo efetivamente as bases do ECA, que tem por missdo garantir os direitos desta
parcela da sociedade.

O Superior Tribunal de Justica, em reiterados precedentes, tem reconhecido que a
doutrina da protecdo integral e do principio da prioridade absoluta, estampados no artigo
227 da Constituicdo Federal, artigos 11 e seguintes do Estatuto da Crianca e do Adolescente
e artigo 24 da Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga, ratificada pelo Decreto Pre-
sidencial 99.710/1.990.

Quando se fala em convivéncia familiar, mesmo havendo posicionamento pacifico
dos nossos tribunais quanto a aplicacao do principio da prioridade absoluta, se verifica que
as politicas publicas e as ferramentas apresentadas se tornam infrutiferas, sendo que a pra-
tica comum é o acolhimento institucional.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA é claro em seus artigos, quanto a
prioridade da convivéncia da crianca em sua familia de origem, sendo que, havendo possi-
bilidade de ataque de seus direitos fundamentais, tem o Estado o poder de intervir e forne-
cer o suporte necessario para o fim de retirada da crianga deste ambiente hostil e colocagao
da mesma em familia substituta, atendendo assim a garantia constitucional de convivéncia

familiar, mesmo que em familia substituta (COSTA, 2012, p.102).

2.4 PRINCIPIOS DA PROTECAO INTEGRAL

Para Marta Marilia Tonin (2014), com a Doutrina da protecao integral, criou-se 03
grandes pilares resultantes da chegada de um “novo olhar de se considerar e respeitar a
crianca e os adolescentes”, os quais consideram a crianga como: 1. Como sujeitos de direi-
tos (e deveres); 2. Como pessoas em condi¢ao peculiar de desenvolvimento; e 3. Como
pessoas que necessitam de Prioridade Absoluta.

Tais pilares passam a ser analisados nesta oportunidade:

2.4.1 Sujeitos de direitos (e deveres)

Com a nova visdo dada pela Doutrina da protecdo integral, a crianca e o adolescente
passaram a ser vistos como detentores de direitos e ndo mais objetos de direito nas maos
dos adultos.

Marta Marilia Tonin (2014) ensina que:

O primeiro pilar significa considerar as criangas e os adolescentes ndo como “obje-
tos de direito” mas, sim, como sujeitos plenos de direitos. E quer-se aqui, também,
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incluir, juntamente com os direitos, os “deveres”. Sim, pois a crianca e ao adolescen-
te deve ser ensinado, desde cedo, que a cidadania compreende “uma via de dupla
mao”, i.é, direitos e obrigagdes. Contudo, s6 se pode cobrar de uma crianca ou de
um adolescente que eles sejam capazes de cumprir um dever se, antes, a familia, a
sociedade e o Estado (poder ptublico) garantiu-lhes um direito!

Como relata Bittencourt, qualquer norma protetiva devera ser implementada levan-
do em consideracdo que a crianca e o adolescente sdo os “titulares dos direitos previstos nas
leis e na Constituicdo Federal”.!

Portanto, como pilar inicial, apresenta-se a crianga e o adolescente como sujeitos de

direitos e titulares absolutas das garantias constitucionais.

2.4.2 Pessoa em condicao peculiar de desenvolvimento

Tal principio busca garantir a crianga e ao adolescente, além de todos os direitos
destinados aos adultos, garantias especificas em face de que as mesmas ndo possuem cons-
ciéncia de seus direitos, ndo tendo condigado de realizar a defesa de suas garantias e, por se
tratarem de seres em desenvolvimento, estariam em estado de vulnerabilidade social.

Marta Marilia Tonin (2014) ensina que. “o segundo pilar retrata a condicdo especial
de desenvolvimento (Pergunta-se: que tipo de desenvolvimento? bio-psico-social, acres-
centando-se, ainda, moral, espiritual, cultural, educacional, desportivo, recreativo) pelos
quais passam a crianca (toda pessoa de 0 a 12 anos incompletos) e o adolescente (de 12 a 18
anos)”.

Para Sergio Luiz Kreuz (2012, p. 67) se justifica esta condi¢do especial, inclusive a
quebra do principio de igualdade, quando um dos pdlos da relacdo é uma crianca ou ado-
lescente.

Em face deste principio, o Estado deve sempre valer-se de politicas ptblicas neces-
sdrias para assegurar as criancas e aos adolescentes o direito a convivéncia familiar, sendo

que, segundo Sergio Luiz Kreuz (2012, p. 68):

A medida protetiva de acolhimento deve levar em conta que a crianca e adolescente
sdo pessoas em desenvolvimento e que a demora na efetivagdo de solugdes que ga-
rantam o direito ao convivio familiar, desrespeita um de seus mais basilares direitos
e vai, certamente, afetar seu desenvolvimento. E levar em consideracio que a crianga
e 0 adolescente necessitam de uma familia hoje, ndo amanha, quando ja serd adulta,
de modo que a demora de solugdes prejudica seu pleno desenvolvimento.

Tal direito ndo diz respeito somente a garantia de que a crianga tenha oportunidade

na vida adulta a uma familia, mas que a mesma tenha garantido o direito de usufruir da

! BITTENCOURT, Savio. A nova lei de adogio: Do abandono a garantia do direito a convivéncia familiar e comunitéria. Rio de Janeiro.
Lumen Juris: 2010, p. 45.
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convivéncia familiar, nas fases da infdncia e da juventude, uma vez que a aplicabilidade de

tal principio deve ser imediata.

2.4.3 Pessoas que necessitam de prioridade absoluta

O artigo 227 da Carta Magna traz em seu bojo o dever da familia, da sociedade e
do Estado, em assegurar com absoluta prioridade os direitos fundamentais da crianga e do
adolescente, entre eles o da convivéncia familiar e comunitéria. Trata, ainda, o artigo 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei 8.069/90, em seu item 3, do paragrafo tnico,
que tal parcela da populagdo possui “preferéncia na formulagao e na execucao de politicas
publicas”, inclusive sobre outras prioridades existentes na legislagao.

Relata Marta Marilia Tonin (2014) que:

O terceiro pilar é o mandamento constitucional insculpido no texto do art. 227 da
CF/88, no qual as questdes da infancia devem se converter em Absoluta Priorida-
de (por parte da familia, da sociedade e do Estado/poder ptublico), sendo este o
pré-requisito politico-cultural das transformagdes preconizadas pelos dois pilares
anteriores.

Para Wilson Donizeti Liberati (2013, p. 115), quando o legislador constitucional, ao
definir “absoluta prioridade” no artigo 227 da Constituicdo brasileira e no paragrafo tinico
do artigo quarto da Lei 8.069/90, buscou determinar que as politicas publicas de atendi-
mento deverdo se dar com absoluta prioridade, bem antes de qualquer outra, determinando
inclusive a destinagdo privilegiada de recursos puablicos nas acoes.

Logo, as criancas e os adolescentes tém preferéncias e privilégios que, conforme
relata Ana Paula Motta Costa (2012, p. 147), “o objetivo da positivagao constitucional deste
principio é de que a sociedade, o Estado e a familia se responsabilizem pela garantia dos
direitos previstos para as criancas e os adolescentes como tal prioridade, frente a outros
direitos e necessidades”.

Ainda segundo Paulo Lucio Nogueira (1991, p. 15), o qual destaca o principio da
prioridade absoluta constante na Constituicao Federal, que se materializou por meio do ECA,
“(...) consiste na primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias, bem
como na precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica, assim
como preferéncia na formulagao e na execucao das politicas puablicas e ainda destinagao pri-
vilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e juventude
(...)” Muito embora, o que se observa é que tal prioridade ndo estd sendo atendida da forma
como foi preconizada (NOGUEIRA, 1991, P. 15).

O principio da prioridade absoluta, segundo Ana Paula Motta Costa (2012, p. 148),
é constantemente abordado pelo Supremo Tribunal Federal, mas nao se trata de uniformi-

zagao de contetido ou de pacificagdo sobre de que forma deva ser aplicado ou analisado.

293



294

José Carlos Alves Silva

Nem mesmo a doutrina se aprofunda sobre o tema, o que resulta numa aplicacdo distorcida
e variante, sem que haja uma uniformizacdo seja jurisprudencial ou doutrinéria.
Conforme Sergio Luiz Kreuz (2012, p. 72):

Ao Judiciario foi reservado, ndo mais o papel de tutor da crianca acolhida, mas a
importante tarefa de interferir na modificagdo da realidade social da populacao in-
fantojuvenil, para analisar, inclusive, as opcdes descricionarias dos demais poderes,
contribuindo, desta forma, para o resgate da cidadania e da efetivacdo dos direitos
fundamentais de criangas e adolescentes.

Referido principio é aplicado no momento em que ha conflito ou colisdo entre
interesses das criancgas e adolescentes e a outra parcela da sociedade. Neste momento nao
se fala em discricionariedade, mas sim em aplicagao prioritaria dos direitos desta parcela da
sociedade.

2.5 DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Assim determina o artigo 3°, 1, da Convencdo Internacional da ONU sobre os
Direitos da Crianca (20/11/1989):

Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des publicas e pri-
vadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legisla-
tivos, devem considerar, primordialmente, o melhor interesse da crianca.

Referido tratado foi ratificado pelo Estado brasileiro, que mesmo nao havendo a re-
cepcdo expressa pela Constituicdo patria, tem forca de norma fundamental interna, em face
do artigo 5°, paragrafos 1° e 2° da mesma Carta.

Para Ana Paula Motta Costa (2012, p. 153), o principio do melhor interesse da crianga:

Pode atuar como limitador do exercicio do poder e dever dos adultos sobre as
criancas. E certo que cabe a familia, ao Estado e a sociedade a garantia dos direitos
de criangas e adolescentes, entretanto o desempenho de tais deveres deve ocorrer
observando-se o limite do interesse da crianca e do adolescente. A liberdade dos
adultos no exercicio de suas funcdes estd limitada a efetividade de direitos, os quais
constituem, em dltima instancia, o interesse de criancas e adolescentes.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, conforme Ana
Paula Motta Costa (2012, p. 152), tem intima relagdo com o principio da prioridade absoluta,
sendo que a doutrina e a jurisprudéncia, em muitos momentos, os tratam ora como sinoni-
mos ora como antdénimos.
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CONCLUSAO

As criangas e adolescentes sao detentoras de direitos e garantias fundamentais, de
aplicacdo imediata, e a recusa em implementé-las resulta no ataque ao principio constitucio-
nal da dignidade humana, entre outros.

O acolhimento, que deveria ocorrer de forma provisdria e excepcional, tornou-se
regra geral, ocorrendo, em muitas vezes, de forma banalizada.

Inexistem politicas publicas efetivas e preparatérias para a institucionalizacdo e o
desligamento dos adolescentes da instituicao de acolhimento. A falta de acdes neste sentido
é resultante de passividade tanto do Estado, como da sociedade civil.

A atencao estatal para a garantia dos direitos fundamentais da crianga e do adoles-
cente institucionalizados vem sendo, sistematicamente, negada, mesmo que existam atores
sociais sensibilizados com a realidade que se apresenta. O descaso do Estado é evidente. A
nao realizagdo e implementacao de agdes voltadas para o acolhimento institucional, manu-
tencao e desligamento desta parcela da sociedade, evidencia, somente, o descaso por parte
do Estado.

Tal caréncia de agdes efetivas, resulta na permanéncia continua do adolescente em
acolhimento, fazendo dele o seu local de moradia.

Ao Estado compete o aporte financeiro para a prestacao do referido servico, bem
como, a fiscalizacao da atuagdo da iniciativa privada, seja no trato com a crianca e do ado-
lescente, seja na real aplicacdo dos valores aos fins perseguidos.

Referida matéria clama por uma atencao especial, posto que é evidente o ataque ao
principio da dignidade da pessoa humana destas criangas e adolescentes institucionalizados.

Os direitos das criancas e dos adolescentes estatuidos na Constituicdo Federal, de
convivéncia em familia acolhedora, seja na familia de origem, em familia substituta por ado-
¢do, ou nas instituicdes de acolhimento, devem ser exigidos do Estado e da sociedade civil,
por meio de posturas efetivas.

Das informacdes apresentadas, foi possivel constatar as dificuldades de atendimen-
to aos direitos e garantias fundamentais das criangas e adolescentes institucionalizados por
meio de politicas publicas, seja de iniciativa do Estado ou da sociedade civil organizada.
Este panorama demonstra a necessidade de movimentacao da sociedade para atendimento
desta parcela de individuos.

O tempo de institucionalizagao traz perdas irreparaveis na formacao psicolégica em
face da convivéncia em grau de dependéncia das institui¢cdes de acolhimento e em ambiente
coletivo, resultando na inseguranca do adolescente no momento do desligamento, gerando

prejuizos a autoestima e a sua personalidade.
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