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RESUMO

A dissertagdo desenvolve dois eixos de pouca prospec¢do no direito brasileiro, quais
sejam, a infanto-adolescéncia e os "direitos de personalidade”. O trabalho contextualiza a
crianca e o adolescente ante as influéncias dos direitos humanos que plasmam das
declaracbes internacionais, dando especial relevincia a Convencdo dos Direitos da
Crianca de 1989. Conecta os direitos humanos aos direitos fundamentais previstos na
Constitui¢do Federal (CF), com destaque aqueles exprimidos no artigo 227, do Estatuto
Supremo. Nesse dispositivo, real¢ca, ainda, uma regra especifica traduzida na expressao
"absoluta prioridade”, atribuindo a ela a qualidade de direito fundamental inerente a
infancia e a juventude. No exame do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) revisita
os direitos fundamentais revelados na Carta Maior e traduzidos no seu artigo 227 e ali,
utilizando os diversos ensinamentos sobre os direitos de personalidade, vem elaborada
uma classificacdo desses direitos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, dentro da
coeréncia sistemadtica que a comunidade doutrindria delineia. O cardter conceitual deve,
entretanto, conciliar-se as finalidades préticas da norma, isto €, a sua adequagdo, como
instrumento, a servir ao direito e a justi¢a e, logo, o trabalho apresenta aspectos quanto a
aplicabilidade das previsdes constitucionais em favor da pessoa humana, conotando nessa
perspectiva, a infancia e a juventude. A preocupacdo com a manifestacdo da infanto-
adolescéncia em face do sistema de justica faz desenrolar proposta de como o direito
doutrindrio e o positivo devem acolher esta categoria sociojuridica, cujos individuos sao
sujeitos de direitos € ndo podem, assim, ser ignorados. Nesse tdpico, a tOnica é a de
revelar que em toda e qualquer demanda, seja civil, administrativa ou penal, em que haja
interesse direto ou indireto de crianga ou adolescente, necessariamente as regras da
Convencao de 1989, da Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
serdo observadas, em nome da doutrina da protecdo integral e do melhor interesse da
infanto-adolescéncia. A abordagem da pesquisa atende, pois, tanto a seu objetivo geral,
quanto aos especificos, delineados na introdugao, pois analisa a presenca dos direitos de
personalidade na legislacdo infanto-juvenil, elaborando, alids, um sintético
desenvolvimento histérico a respeito, além de focar seus esforcos no estudo do conteido
principiolégico que anima contemporaneamente a prote¢cdo das criangas e dos
adolescentes, traduzido na "Doutrina da Protecdo Integral" e na andlise dos aspectos
genéricos dos direitos de personalidade, seu papel e presenca na ordem normativa
nacional, investigando, finalmente, o fendmeno juridico infancia e juventude, com a
demonstra¢do da presenga e a importancia dos jovens na relagio juridico-social.
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ABSTRACT

The thesis develops two connections of little study in the brazilian right, which is the
infant-adolescence and the personality rights. The approaches the child na the
adolescent before the influences of the human rights that the essence of the
international declarations, giving special importance to the Convention of the
Children’s rights of 1989. It connects the human rights to the fundamental rights
foreseen in the Federal Constitution, with notability to those expressed in the article
227 of the Supreme Statute. On this device, emphasizes a specific rule translated in the
expression "absolute priority" attributing to it the quality of the fundamental right
inherent to the childhod and youth. In the exam of the child and adolescent statute
examine again the fundamental rights revealed in the Constitution and translated in the
article 227 and there, using many instructions about the personality rights, comes
organized classification of these rights in the child and adolecent statute in the
systematic coherence that doctrinary comunity delienates. The conceptual character
must, however, reconcile to the practical intentions of the rule, that, to its adations, as
instrument, to serve to the right and justice and, son, the task presents aspects as for
the applicability of the constitutional predicitions in favor of the human being,
connoting on this perspective, the childhood and youth. The preocupation with the
manifestation of the infant-adolescence in face of the system of justice unrools
proposals of how the doctrinary right and the positive must accept this social-legal
category, whose individuals are subject to rights and can’t be ignored. In this topic, the
keynote is the one that reveals that in every demand, being civil, administrative or
penal, where there is direct or indirect interest in chuild and adolescent, necessarily the
rules of the Convention of 1989, of the Federal Constitution and the child and
adolescent statute will be observed in name of the doctrine of the whole protection and
better interest of the infant-adolescence. The boarding of the research attendes the
general and specific objectives, outlined in the the introduction, because it analyses the
presence of the personality rights in the infant-adolescence legislation, making a
concised historical development in this respect and focuses ist efforts in the study of
the principles that encourages contemporaryly the children’s and adolescent
protection, translated in the Doctrine of the Whole Protection and in the analysis of the
generic aspects of the personality rights, its part and presence in the national normative
order, investigating, finally, the legal phenomenon chilhod and youth, with the
demonstration of the presence and the importance of the youth in the legal-social.
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INTRODUCAO

A emergéncia da categoria juridica — criancas e adolescentes —, aqui tratada
genericamente de juventude, jovens ou infanto-adolescéncia, no contexto legislativo,
juridico e seus reflexos no social, alavancada pela edi¢do da Lei n.° 8069/90, chamada
de Estatuto da Crianga e do Adolescente, instigou na sociedade legitima inquietacio, a
medida que estas personagens, sempre ocultas por detrds dos pais ou responsaveis,
passaram a ser tidas como sujeitos de direitos, vale dizer, como pessoas dotadas de
garantias e direitos, cujos interesses nao ficaram limitados a instrumentalizagdo através
de um representante legal como ocorria até entdo, por forca do regime do Cédigo
Civil. A titularidade aqui mencionada tomou as mesmas dimensdes daquela
concretizada pelos "adultos".

Nada obstante a perplexidade social, que fez resistir as "inovagdes estatutdrias",
temos, em realidade, algo ndo novo, pois as pessoas em qualquer estddio de sua formacao
biopsiquico-social gozam de direitos e, igualmente, sdo titulares de deveres. Inovadora,
sim, foi a circunstincia de se afirmar que os jovens poderiam exercer atuante papel em seu
nucleo social, fosse perante os pais, os professores ou as autoridades.

Deveu-se a surpresa na afirmacdo dos direitos da juventude a estrutura
patriarcal de nosso direito de familia, a qual, formalmente, ndo sobreviveu a Carta de
1988 e que até o advento dessa nova Constituicdo ndo os reconhecia e os delimitava ao
seu bel-prazer.

Ora, como poderiam as criancas € os adolescentes ter suas prerrogativas
respeitadas sob a batuta de um direito posto pautado num poder desvestido de qualquer
dialética de relagdo, mas robusto de imposi¢des?

Nesse mesmo vetor, ainda, como poderiam exercer direitos insitos, mas
despidos de qualquer conforto legislativo (ndo se cogita, por evidente, da seara do
direito natural, onde teoricamente poderiam ser exercidos), inexistindo, igualmente,
mecanismos e instituicdes expressamente previstos para, substituindo a autoridade

parental, individual ou coletivamente, obviar seu gozo?



Para responder a tais indagacdes e fugir da arbitrariedade, fez-se necesséria a
presenca do imperativo juridico, da regra posta, que ndo deve esgotar ou cristalizar o
direito, mas, ao menos, deve viabilizar os mais fundamentais.

Nessa contextualizagdo veio ao mundo dos homens e das coisas o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e atendendo a uma postura contemporanea, houve por bem
catalogar direitos dos jovens, que em boa soma sio direitos de personalidade.

Naturalmen;e, o mencionado normativo € resultado dos compromissos
intemacio;ais, das convengdes de direitos humanos, que passam a reclamar a presenca
dos direitos personalissimos aos jovens no plano juridico dos entes signatdrios.

Questiona-se, no entanto, a razao dessas exigéncias: por que indagar sobre a
"pessoa” na atualidade mais recente, vez que sempre foi o nucleo das atengdes do
mundo juridico?

A resposta ndo € facil.

Alguns dirdo que hd uma mitigacdo do positivismo € que o universo do
dever-Ser, finalmente, vem aceitando que por detrds da regra hd o homem, a pessoa.
Outros dirdo que o momento social e politico autoriza perscrutar as esséncias do ser,
visto que este esteve sempre em evidéncia, ainda que virtualmente, como diria Michel
Miaille,' aguardando o momento em que as circunstancias lhe permitiriam fruir e
defender suas questdes fundamentais.

Parece, como sempre tem acontecido, que qualquer das assertivas e outras
mais que se pudesse encontrar tem o seu fundo de veracidade.

Entre néds, porém, o que é mais patente, € que esse processo de constatacdo da
"persona”, ou repersonalizacdo, tomou folego a partir da Constitui¢do Federal de 1988, a
qual, como se esperava, tracou ditames genéricos, mas claros, para searas onde somente o
dito direito privado enveredava (ver, por exemplo, indeniza¢cdo por dano moral, casamento,

infancia e juventude, relacdes de consumo, portadores de deficiéncia, idosos etc.).

'MIAILLE, Michel. Introducio critica ao direito: "Com efeito, o sujeito de direito é
sujeito de direitos virtuais...". Lisboa: Editorial Estampa, 1989. p.118.



O fim desta incidéncia constitucional é bem claro e indica que a época da
patrimonializacdo dos interesses privados deve ceder ao tempo dos direitos
fundamentais, ou natos, sendo imposi¢do da prépria vida em democracia a distingdo
daquilo que se amesquinha pelos interesses dos metais, daquilo que sobreleva ao
egoismo da res. Nessa quadra, como por 6bvio pode-se perceber, a linha tdo
distintamente tracada noutros momentos histdéricos entre os topéis direito privado e
publico, tornou-se t€nue, quase inexistente.

Entende-se que o processo de constitucionaliza¢do foi o mecanismo eficaz a
permitir o repensar do homem, como conjunto de qualitativos que formam sua
personalidade, elementos estes que devem merecer cuidados, protecao.

E preciso recordar, ainda, que para alcangarmos a constitucionaliza¢io de temas
relevantes a vida do homem, este, em sua batalha didria, jd vinha se insinuando com
poténcia, a medida que forgcava solugdes legislativas para as categorias juridicas excluidas
pela cristalizacdo das codificagdes. Assim foram regras sobre meio ambiente, sobre
divércio, sobre mulher casada, sobre adogdo, sobre infancia e juventude, dentre outras,
que se manifestaram em microssistemas que combatiam o sistema de exclusdo dos
cddigos, tencionando guarnecer a dignidade da pessoa humana.

Embora sendo realidade que temas relevantes as pessoas estejam merecendo
maior atencao dos legisladores e juristas, como € o caso do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ainda hd pouca compreensdo do mecanismo de redescobrimento da
pessoa em desenvolvimento, de seu papel no meio social, de sua individualidade no
coletivo, cuja leitura, diga-se, ndo deve ser feita em desfavor do todo, mas para
garantir o todo, a partir da relevancia de seus componentes, parecendo evidente, nesse
quadrante, ndo ser possivel a exclusdo da juventude nos estudos pertinentes a
manifestacdo do homem na sociedade e sua dignidade em face de seus semelhantes.

Na matéria em proposicao visa-se a categoria social juventude, que englobaria,
em termos de direito positivo, as pessoas com idade até 18 anos (Art. 2.° - Lei n.°
8.069/90), em relacdo a qual se pretende desenvolver o trabalho de pesquisa tendo como

objetivo geral analisar a presenca dos direitos de personalidade na legislacao precitada, a



razdo de seu arrolamento e respectiva relevancia. Em antecipagdo, utilizando
posicionamento de Ebe Campinha dos Santos, o valor da pesquisa dos direitos
fundamentais de personalidade da juventude estd em que "a crianca e o adolescente, pela
sua prépria condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, caracteriza-se como o
segmento mais vulnerdvel" a violagdes e desrespeito 2 sua dignidade.”

Para atingir essa derradeira idéia, o desenvolvimento focard seus esfor¢cos em
estudar o conteido principioldgico que anima contemporaneamente a protecdo das
criangas e dos adolescentes, traduzido na "Doutrina da Protecdo Integral”, bem assim em
analisar os aspectos genéricos dos direitos de personalidade, seu papel e presenga na
ordem normativa nacional, e, por ultimo, perscrutar o desenvolvimento dos direitos dos
jovens, ou seja, o fendmeno juridico propriamente dito, com a demonstragio da existéncia
e importancia dos jovens na relacdo juridico-social. Estes serdo os objetivos especificos.

Na estruturacdo dos objetivos propostos faz-se, na primeira parte, uma
abordagem legislativa, a qual, relativamente ao Estatuto da Crianga e do Adolescente
se concentrard, especialmente, no plexo de direitos lancados em seu Livro I,
restringindo-se a referéncia ao Livro II da norma estatutdria a um fim complementar.

Num segundo momento, segue-se a andlise sobre o universo da infancia e
juventude, as influéncias alienigenas no direito brasileiro, o direcionamento das politicas
nacionais, bem assim as licdes doutrindrias pertinentes. Na terceira etapa oferta-se visdo
geral acerca dos direitos de personalidade, para na quarta e derradeira divisao jungir os
dados que entrelacam a infancia e juventude e direitos personalissimos, procurando

homogeneiza-los, para alcangar o projeto contido no tema do trabalho.

’SANTOS, Ebe Campinha dos. Direitos humanos, representacées no campo de defesa
dos direitos infanto-juvenis no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p.4.



PARTE 1

OS PRIMEIROS PASSOS DA LEGISLACAO BRASILEIRA
SOBRE INFANCIA E JUVENTUDE

CAPITULO 1
ANTECEDENTES LEGISLATIVOS: ASSISTENCIALISMO E REPRESSAO

SECAO 1
CODIGO CIVIL: A PROTECAO AO PATRIMONIO

Como se vera quanto aos Cddigos de Menores ("Mello Mattos" e de 1979) e
quanto ao Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, o advento de uma legislago
reclama circunstancias, condi¢des e aspectos sociais propicios a sua aparicdo e
utilizacao no mundo fenoménico.

As normas do Cédigo Civil, paupérrimas a respeito da infancia e da
juventude e quase alheias a situagdo generalizada de abandono dos jovens (criangas e
adolescentes), e a inexisténcia de regras anteriores de ordem protetiva e assistencial
sdo, por exemplo, o terreno fértil a edigdo do Cédigo "Mello Mattos".

Falando sobre o sistema origindrio do Cédigo Civil Brasileiro, Fachin retrata a
mencionada deficiéncia desta codificacdo quando se refere a respeito dos filhos, logo,
sobre criangas e adolescentes, demarcando o preconceito que impregna tal legislacdo,
sendo que a "primeira nota do sistema € a de separar, de modo indisfargével, a filiagao
'legitima’ da 'ilegitima’, fazendo essa distingio repercutir no estabelecimento da filiagio".>

Nessa mesma intensidade critica tem-se Francisco Amaral, lembrando que a
codificag@o civil € fruto de seu momento histérico e consagrou "os principios do

liberalismo das classes dominantes", mostrando-se "(t)imido no reconhecimento da

SFACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacao e paternidade presumida. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992. p.43.



filiacdo ilegitima", apesar de conter "algumas inovagdes progressistas para a época,
como o deferimento do pétrio poder 2 mae".*

Em igual linha de entendimento as palavras de Paulo de Lacerda, indicadoras de
ser herdeiro, o Cédigo Civil, de um quadro de vérios séculos de omissio e descaso com as
criancas, consoante a "synthese" da Lei n.° 3.017/16 (Cédigo Civil) fornecida pelo
precitado jurista, para quem o titulo IV, que versa sobre a dissolu¢do do casamento e a
protecio 4 pessoa dos filhos, "em substincia" manteve o direito anterior.

Semelhantes referéncias ao Cédigo Civil conduzem a um olhar para essa
anterioridade, esse passado que nos noticia, até o fortalecimento do cristianismo na
idade média, que tal segmento social foi olvidado quanto a preservacdo dos direitos
mais elementares como vida e dignidade. "Na@o se pensava, como acreditamos hoje,
que a crianga ja contivesse a personalidade de um homem".°

Com efeito, basta mirar no pretérito para verificar a veracidade da afirmac3o;
na Lacedemodnia de Licurgo, com os sacrificios de recém—nascidos,7 na literatura da
antiga Grécia, em Medéia, por exemplo, em que esta mata os filhos por vinganca pela

traicdo do marido Jasﬁo,8 ou, ainda, na Roma classica, onde se verifica a reniténcia a

4AMARAL, Francisco. Direito Civil, Introducio. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
p.125-126.

SLACERDA, lPaulo de. Cédigo Civil Brasileiro. 18.ed. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos
Santos, 1926. p.XL.

SARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. Tradugdo: Dora Flksman. 2.ed.
Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1981. p.57.

"PLUTARCO. Vidas paralelas. Sdo Paulo: Paumape, 1991. p.112. "Quando lhe nascia um
filho, o pai ndo podia educa-lo: levava-o para um local chamado /esche, onde tomavam assento 0s
ancidos da tribo. Estes examinavam o recém-nascido; se apresentasse robustez e boa conformacao,
ordenavam que fosse criado e consignavam-lhe um dos nove mil lotes de terra; se, porém fosse débil e
disforme, mandavam-no para um sitio denominado Apotetas, que era um precipicio do Taigeto.
Achavam, com efeito, ser melhor para o Estado e para ele préprio ndo- deixd-lo viver, ja que era
maldotado de nascenca em satde e forga".

SPEREIRA. Tania da Silva. Infancia e Adolescéncia: uma visdo historica de sua protegdo
social e juridica no Brasil. Biblioteca da Associac¢@o Brasileira de Magistrados e Promotores de Justiga da
Infancia e da Juventude — Textos Avulsos — www.abmp.org.br, p.1-2. oferta curiosa referéncia sobre os
modos, ao longo da histdria, do tratamento dos filhos pelos pais: "Ajuria Guerra divide a hist6ria de acordo
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filiacdo ilegitima e feminina, tanto que, segundo Fustel de Coulanges, "o lago de
sangue isolado nao constituia para o filho a familia (...) o filho nascido de mulher nio
associada ao culto do esposo (...) a familia ndo se perpetuaria por seu intermédio (...)
este espuirio nao houve direito a heranga". Quanto as filhas, a discriminacio € clara, eis
que seu nascimento "ndo satisfazia ao fim do casamento (...) a filha nido podia
continuar com o culto”. Nesse contexto romano, o pai, "a titulo de senhor e guarda
vitalicio do lar e de representante dos antepassados, devia pronunciar-se sobre se 0
recém-nascido era ou nio da familia".’

Pedro Caetano de Carvalho lembra que a "histéria da humanidade foi sempre
a histéria dos adultos" e que as criancas sempre foram inexistentes para os registros da
humanidade, pois nunca se considerou que a circunstancia de nascer ja garante direitos
a propria existéncia. Por essa razdo, entre os diferentes povos "hd relatos de 6rfaos
como Romulo, Remo e Moisés Lot

Bulhdes Carvalho, a propdsito do mundo romano, observa que o poder do
pai sobre o filho era absoluto, e tal situacdo apenas comecou a se modificar ao tempo

dos imperadores romanos, onde h4 sinais de preservacdo da personalidade dos jovens,

tais como o direito a vida e a integridade fisica. Somente no Século XIX é que se

com as razoes i)sicol(’)gicas dos adultos, especialmente, a dos pais frente a crianca. '1 - Modo infanticida -
que se estende desde a Antigiiidade até o século IV da era cristd, no qual o rechago estd em primeiro lugar.
Na dificuldade de cuidar dos filhos, pela ansiedade, os pais os matam. A imagem de Medéia ndo € um
simples mito, mas o reflexo da realidade. 2 - Modo do abandono - do século IV ao século XIII, corresponde
a um periodo no qual os pais comecam a aceitar que o menor tenha alma. Quando se sentem incapazes, 0s
abandonam. 3 - Modo ambivalente - do século XIV ao século XVI, as criancas eram autorizadas a penetrar
na vida emocional de seus pais, mas poderiam ser perigosas. Os pais tratam de modela-las como patrdes. 4
- Modo instrutivo - o século XVII é época de grandes transi¢des. Os pais comegcam a se aproximar da
crianga e ensaiam a conquista de seu espirito com a possibilidade de verdadeira empatia, sem considerar
ainda o amor como importante. 5 - Modo social - do século XIX até meados do século XX a educag@o passa
a ter importancia. Ela € menos um processo de conquista de que um guia em seu préprio caminho.
Educac@o com amor se torna um bindmio importante. 6 - Modo de ajuda - os pais compreendem que 0s
filhos sabem melhor que seus pais aquilo que necessitam em cada idade. O menor empurra seus pais

v

(quando os tem) a tratar de compreender suas necessidades particulares' ".

’COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1953.
p-69, 71-72.

1%CARVALHO, Pedro Caetano de. A familia e o municipio, o melhor interesse da Crianca:
um debate interdisciplinar. Coordenaggo: Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p186.



comega a tratar da assisténcia educativa das criancas e adolescentes, dando-se alguma
relevancia aos seus interesses.'!

Por pertinente a esta perspectiva, necessario declinar, nesse passo, o
apontamento de Emilio Garcia Mendez sobre a infincia, o qual, apegando-se em
Philippe Ariés, indica inexistir antes do século XVI uma consciéncia social da
"existéncia autdonoma da infancia, como uma categoria do género humano. Passado o
estrito periodo de dependéncia fisica da mae, estes individuos se incorporavam
plenamente ao mundo dos adultos"."

No seu Cédigo Civil Brasileiro Interpretado Carvalho Santos labora criticos
apontamentos sobre a lei substantiva no respeitante aos filhos e ao "menor"”. A seu ver
€ conservador o Cédigo Civil, pois a vedagdo do artigo 358 do reconhecimento dos
filhos incestuosos e adulterinos trata-se de, em relacdo ao direito anterior, "um
regresso, um recuo, ou, pelo menos, uma parada que ndo se justifica, quando tudo o
obrigava a dar um passo avante, acompanhando as tltimas conquistas da doutrina"."?

Quanto a disciplina do "menor abandonado", reafirma Carvalho Santos a
auséncia de critérios e de atencdo a este personagem social, a ponto de, apesar do que

contém no artigo 412, reportar-se o autor, para interpretar o dispositivo, ao conceito e

regras sobre o abandonado contidas no Cédigo de Menores "Mello Mattos"."*

“CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes. Direito do menor. Rio de Janeiro: Forense,
1977. p.252-253, 255, 260. Igual afirmagdo € encontrada no artigo El derecho a la identidad y sus
implicancias en la adopcion, de FAURA, Norma V. Lopez, contido na obra Los derechos del nifio en
la familia, Discurso y realidad, p.151: "Promediando el siglo XIX los adultos comienzan a modificar y
redefinir su concepcién sobre la infancia, identificindola como una particular etapa del desarollo
humano con una identidad psicoldgica, social y cultural propia que debe ser respetada y protegida de
modo especial".

12MENDEZ, Emilio Garcia, COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Das necessidades aos
direitos. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.82. Transcreve-se da ja citada obra de Aries sobre o
tratamento das criangas na idade Média o seguinte comento: "Esse sentimento de indiferenca com
relacdo a uma infancia demasiado fragil, em que a possibilidade de perda ¢ muito grande, no fundo
ndo estd muito longe da insensibilidade das sociedades romanas ou chineses, que praticavam o
abandono das criangas recém-nascidas", p.57 e, ainda, esta passagem: "A crianga, como vimos, nao
estava ausente da Idade Média, ao menos a partir do século XIII ...". p.56.

BCARVALHO SANTOS, J. M. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 2.ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1937. p.485. Vol.v.

“bid., p.236-237.



Sobre este mesmo ponto e de igual forma, obriga-se Pontes de Miranda a
recorrer ao Codigo "Mello Mattos", reafirmando a fragilidade do Cédigo Civil a
acolher a infanto-adolescéncia como categoria juridica."

Vém, alids, desse autor, inimeras observagdes quanto as deficiéncias do
Cddigo Civil, interessando a esta dissertacdo aquelas pertinentes a temadtica da filiacdo
e patrio-poder.

A visdo, diga-se, do Cdédigo Civil, de Pontes de Miranda, € a de uma
legislagﬁoddo século XIX, por isso apresentando "sinais evidentes desse impulso para
trds, desse recuar no tempo, a que obrigava a massa social o exagerado coeficiente de
estabilidade ...".'

A respeito da filiagio assevera que buscou-se o velho direito;'” no que
pertine ao patrio poder diz que "ainda apresenta certas durezas patriarcais”, ndo se
fazendo, no Cédigo Civil, sendo "aparar o seiscentismo das Ordenagdes Filipinas;18
sobre alimentos, ao ver do jurista alagoano "mantiveram-se as regras do direito
anterior, particularmente do Assento de 9 de abril de 1772"."

Na perspectiva do mesmo o impulso para trds, o direito velho, o direito
anterior, que foi a base do Cédigo Civil, remonta, como jd anteriormente predito, a
periodos do direito romano.

Fazendo breve exame do "periodo europeu-americano do Direito Civil
Brasileiro"”, o mencionado autor, sobre pais e filhos, recorda que no direito romano-

. . . . . .~ 2
insular os pais tinham "direito de vida e morte, de venda e de exposi¢cdo". 0

15MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Fontes e evolu¢iao do direito civil brasileiro. 2.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1981. p.181.

bid., p.6.

"bid., p.174.
®1bid., p.170.
PIbid., p.179.

OIbid., p.52.
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Semelhante situacdo s6 viria melhorar com a influéncia visigética, que afastou, por
exemplo, o direito de venda dos filhos e instituiu a perda do patrio poder por parte
daquele que abandonava a prole. Nessa linha de supressdes dos abusos, ainda segundo
Pontes de Miranda, o direito portugués e, por conseqiiéncia, o direito brasileiro, ja ndao
conheciam o direito de vida e morte e de venda, admitindo-se, no ambito do patrio
poder, castigos moderados.

Eis, dessa breve incursdo, o caminho tomado pelo Cédigo Civil e o seu
evidente apego a determinadas férmulas da conservadora tradicdo luso-brasileira
quanto a familia, aos filhos e a infanto-adolescéncia. -

De acordo com Fachin, o "Cédigo Civil Brasileiro, a par de ser patrimonial-
imobilidrio, portanto um sistema nucleado em torno de uma nog¢do patrimonial
fundamental de patriménio imobilidrio como prevalente, é coerente com a fei¢do dos
cédigos do século XIX e foi fundamentalmente feito no século passado".21

Perseguindo a mesma vereda da lei civil, quando o mundo juridico, ou
melhor, normativo, lembrou-se de conotar o jovem como categoria juridica, ndo o fez
para considerd-lo pessoa, mas para inclui-lo na seara penal, havendo o entendimento
no "inicio do século passado (..) (de que) todo menor que demonstrasse
'discernimento’ era punivel como se fosse adulto”, em faixas etdrias que variaram entre
os nove (Cédigo Penal de 1890), dezesseis e dezoito anos. A tendéncia do "novo
direito" serd, exatamente, sua exclusao do direito penal.22

Instituto protetivo que guarda algum interesse € que se mostra como
manifestacdo da heranca cristd desenvolvida na idade média e uma mitigagdo a

ignorancia quanto ao bem-estar da infancia, é a "Roda dos Expostos", que existiu e foi

extinta na Franca e em Portugal e foi trazida para o Brasil no século XVIIL*

2IEACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do dreito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p-25.

22CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes. Direito do Menor. Rio de Janeiro: Forense,
1988. p.1, 3.

23SANT OS, Ebe Campinha dos. Cédigo civil brasileiro interpretado. 2.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999. p.53.
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Os governantes a criavam com o objetivo de salvar a vida dos recém-nascidos
abandonados, para encaminhd-los depois para trabalhos produtivos e forcados. "Foi uma
das iniciativas sociais de orientar a populacio pobre no sentido de transformé-la em classe
trabalhadora e afasti-la da perigosa camada envolvida na prostituicdo". Sobre esta
instituicdo houve sempre muitos debates, ja4 que baseada na entrega de recém-natos as
pessoas por ela responsdveis de forma anoénima e este modelo, imaginava-se, "propiciava
a licenciosidade e a irresponsabilidade” por parte dos pais.>*

Apesar de todas as criticas possiveis, aparentemente a "Roda dos Expostos"®
sinaliza, de modo germinal, para o inicio de uma preocupacdo mais objetiva da
preservacdo, pelo menos, da vida das criangas abandonadas e, portanto, do direito
personalissimo primeiro, uma vez que o indice de mortalidade de criangas no amago
desse servigo era tao alto que provocou a meditagdo quanto a essas existéncias que se
perdiam facilmente.

Cabe, ainda, sublinhar que esta incipiente atencdo a infancia, embora j4 atenta,
por exemplo, a conservacdo de dados minimos do exposto para fins de alguma
identificagdo futura visando a uma possivel devolucdo aos prdprios pais, ndo tem,
objetivamente, nenhuma preocupacdo com a estrutura familiar, como revela Mirian
Lifchitz Moreira Leite, declinando depoimento de um diplomata estrangeiro a respeito da
roda, onde vem expressamente apontado que "(n)inguém sabe, nem se importa com quem
deixou a crianca. A prépria construgcdo da roda foi feita para manter o segredo".*®

Pode-se, com certa tranqiiilidade, de semelhantes a¢bes comportamentais,

concluir que as causas da exposi¢ao e do abandono nao mereciam ou ndo deveriam ser

investigadas. A sociedade de entao se esconde nas voltas da roda.

#LEITE. Miriam Lifchitz Moreira. O ébvio e contraditério da roda. In: PRIORE, Mary Del
(Org.). Historia da crianca no Brasil. 5.ed. Sdo Paulo: Contexto (Caminhos da Histéria), 1998. p.99.

SLEITE, Mirian Lichitz Moreira, op. cit. p.104. Citando o diario do escritor norte-
americano Thomas Ewbank, fornece clara descri¢do da roda: "O engenho para receber as criangas
consta de um cilindro oco e vertical, e girando em torno de um eixo. Um ter¢o dele € aberto para dar
acesso ao interior, € o fundo é coberto com um almofada. O aparelho € constituido de tal modo que é
impossivel aos de dentro verem os do lado de fora".

Ibid., p.107.
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Louva, em critica a Roda, Alvarenga Netto, a "exclusdo do systema de
rodas" pelo Cédigo de Menores "Mello Mattos", julgando este expediente um
"incentivo ao crime, uma chaga moral, incompativel com a civilizagio moderna".”’

Baptista de Mello*® precisa bem a desatencdo as criangas ao tratar dos
expostos e abandonados, chamando de ato barbaro a conduta dos pais de abandonarem
seus filhos logo depois do nascimento, ou para se livrarem das despesas da criagdo e
educagio, ou para se pouparem 2 infamia. E claro que sua preocupacio é a da defesa
dos filhos ilegitimos, mas sua andlise acaba por descrever o comportamento da
sociedade civil relativamente a juventude.

Nio escapou a sua criteriosa pena a evolug@o do direito brasileiro nessa area,
apontando que o "velho direito reinicola, em disposi¢des que se encontram nas Ords.
1, 88, §§11, 12 e 18, e no Alvard de 24 de outubro de 1814", especulou sobre a
protecao dos abandonados. Segue indicando que o Esboc¢o de Teixeira de Freitas, no
artigo 1637, abordava a questdo dos expostos e menores abandonados e que o artigo
412, do Cddigo Civil, acautelou os menores, "ditos em direito — expostos ou
engeitados”. Cita, ainda, a Lei n.° 4242, de 5 de janeiro de 1921, destinada ao amparo
dos que nasceram sem pai e sem mae (e seu respectivo regulamento, veiculado pelo n.°
16.272, de 20.12.23) e a Lei n.° 5.083, de 1.° de dezembro de 1926, igualmente voltada
a implementa¢ao de medidas de protecdo a infincia.

Bulhdes Carvalho, coerente com este viés do direito infanto-juvenil
brasileiro, ndo verifica contribui¢cdo do Cédigo Civil no sentido de avangar na protecao
da "menoridade"”, revelando, alids, que tal codificacdao nao assimilou a tendéncia dos
direitos francés, belga e portugués, de uma interferéncia objetiva do juizo de menores
com vistas a velar pela satide, seguranca, moralidade ou educagdo dos "menores"

. .. o 29
(prevenindo ou corrigindo), sem suspender ou cassar o patrio-poder.

?'NETTO, Alvarenga. Codigo de menores. Rio de Janeiro: Livraria Editora Leite Ribeiro,
1929. p.24.

MELLO FILHO, Joaquim Baptista de. Direitos de bastardia. Sdo Paulo: Saraiva, 1933.
p-326 e seguintes.

CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes. Op.cit., p.260.
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Em comentdrio do mesmo autor pode-se extrair a falta de modernidade do
Cdédigo Civil em face da infancia e da adolescéncia, quando ao abordar o seu artigo
394, diz que o mesmo acabou, pela sua redagdo confusa, sendo compreendido como
um refor¢o ao pétrio poder, sendo que a tendéncia seria entendé-lo como simples
tutela, dai porque, no respeitante a "menores", a legislacdo epigrafada ja sofreria
modificagdes em 1921, pela Lei n.° 4242 e, em 1927, pelo Cédigo de Menores.>

Rigorosamente na mesma dire¢do aponta Antonio Carlos Gomes da Costa,
para quem, no Brasil, "ndo se registra" da chegada dos colonizadores até o inicio do
século XX agles que possam ser caracterizadas "como politica social”, sendo o
atendimento da populacdo, neste campo, "entregue a Igreja Catdlica". Para ele, as
primeiras iniciativas de acgdes sociais datam do periodo 1900-1930, merecendo
destaque, em 1927, o Cédigo de Menores "Mello Mattos".’

O Cédigo Civil pouco contributo traz a situagdo da juventude necessitada,
indicando, ndo obstante, que o Estado passa a definir a situagcdo dos jovens a partir da
classificacdo dos filhos (naturais, adulterinos e incestuosos), da valorizagdo do pétrio
poder, da puni¢do aos abusos do patrio poder, da determinag¢do de obrigacdo dos pais
para com a familia e a possibilidade da propositura da investigagdo de paternidade.”

Dessa franciscana colabora¢do pode-se citar, com Carvalho Santos, quando
refere a dissolucdo da sociedade conjugal, de seu comentdrio ao artigo 327, do Cédigo
Civil, um aparente cuidado com a infanto-adolescéncia ao epigrafar, em face dos
filhos, havendo motivo grave, que a autoridade judicidria poderia estabelecer a guarda
ao seu prudente juizo, considerando o "sexo, o estado de saude dos menores, as
necessidades de sua educacdo, a conveniencia de retiral-os do convivio de mds
companhias, a defesa de sua moral, ameagada pelos maids exemplos que poderiam

receber com o convivio dos paes".3’3

%CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes. Op. cit., p.261-263.

31MENDEZ, Emilio Garcia; COSTA, Antdnio Carlos Gomes da. Das necessidades aos
direitos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1994. p.123-124.

32CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes. Op. cit., p.5.

*CARVALHO SANTOS. Op. cit., p.300, v. v.
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Detecta-se em seus comentos outra cautela relativa a juventude, qual seja a
unidade de tutela prevista no artigo 411, do Cédigo Civil, isto é, havendo irmaos
orfaos, a eles se dard um s6 tutor. Este principio, que acolhe a unidade e a
indivisibilidade da tutela é resultado, segundo o civilista, da no¢do de ser a tutela
instituida em beneficio do "menor".**

Nao se pode esquecer, porém, diante das lacunas sobre a infincia e a
juventude, que a lei civil "era destinada a uma classe de cidaddos de uma certa camada
da sociedade: na prética, a tutela juridica ndo atingia as familias dos 'mendigos' dos
'vagabundos', das 'prostitutas’, dos negros recém-libertados". Somente a familia
legitima encontrava valorizagdo, com forte tendéncia de importincia aos direitos
patrimoniais e as demais manifestagdes familiares, o "'resto’ era considerado como
‘enjeitados’ ou 'pdrias’ desta mesma sociedade". >

A Constituicao Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, buscando
superar esta conota¢do excludente, vém infundir profundas altera¢des no Cédigo Civil,
em especial "nas normas referentes as relagdes de parentesco (...) a partir do novo
conceito de familia e da proibi¢ido de qualquer discriminagao de filiacdo" ali previstos,
e tais inovagOes pelos declinados normativos e por outras "leis ordindrias (Lei n.°
78441/89, Lei n.° 8.560, de 29.12.92, Lei n.° 8.648, de 20.04.93, Lei n.° 8.971, de
29.122.94), no que se refere as relacOes de familia, a guarda, a tutela, a adocdo e a
outras regras previstas" na codificacdo civil, alterando-a, exigem que esta deva "ter sua
interpretacdo e aplicacdo integradas as referidas normas posteriores, principalmente, as

regras constitucionais e estatutarias ...".>

*CARVALHO SANTOS. Op. cit., p.233, v. Vi.
3Ibid., p.5.

36FIRMO, Maria de Fatima Carrada. A crianga e o adolescente no ordenamento juridico
brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.43-44.
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SECAO 2
CODIGO DE MENORES "MELLO MATTOS":
A DESCOBERTA DA CRIANCA INSTITUCIONALIZADA

O Cédigo de Menores de 12 de outubro de 1927, chamado de "Mello
Mattos", vem completar o ciclo de normas declinado na se¢@o anterior e que, segundo

Francisco Pereira de Bulhdes Carvalho,37 "

modificaram completamente a situacdo
relativa aos menores abandonados e delinqiientes", visando substituir a aplica¢dao de
penas "por medidas de preveng¢ado criminal e assisténcia, conforme o grau de corrup¢do
do menor", pretendendo fazer desaparecer a "classe do menor delingiiente (...) e
mesmo toda classificagdo de menores, que apenas se distinguem pelo grau de
inadaptagdo social, para aplicagdo duma medida protetora, reeducadora ou preventiva,
conforme o menor esteja apenas em perigo em sua saude, seguranga, moralidade ou
educacdo, ou ja com as mesmas comprometidas".38

O campo fértil a aprovacdo dessa legislacdo menorista €, com efeito, a nova
perspectiva de assisténcia e protegcdo social, indispensdvel ante a presenca da criangca
abandonada, vadia ou infratora.

A mudanga forga passagem para superar o tratamento da infancia como
"caso de policia e de simples repressdo urbana". Formar e educar os "menores" € a
palavra de ordem, missdo destinada ao Estado (institucionaliza¢do do direito de
"menores") e voltada aqueles em "condi¢ido de desamparo material e moral".*

As molas propulsoras da novel concep¢do sdo "a preocupagdo com a

preservacdo da ordem social aparentemente ameacgada e o interesse em assegurar o

3TCARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes. Direito do Menor... p.33.
*1bid., p.Vii.

**LONDONO, Fernando Torres. A origem do conceito menor. In: PRIORE, Mary Del (Org.).
Histéria da crianca no Brasil. 5.ed. Sdo Paulo: Contexto, 1998. p.140-143. (Caminhos da Histéria)
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modelo capitalista brasileiro",40 ou, em outras palavras, ndo € a condi¢do de crianga ou
adolescente, seu reconhecimento como sujeito de direitos, como categoria juridica, o
elemento catalisador das modificagdes, mas €, ainda, a concep¢do discriminadora e
econdmica que determina uma politica de ordem unicamente assistencialista, incapaz
de projetar, via juventude, uma sociedade em que fosse relevante a dignidade de seus
componentes, de qualquer idade ou categoria social.

A mentalidade presente ao tempo do Cédigo "Mello Mattos" acerca da infancia
e da juventude é, com efeito, tendencialmente penal e direcionada, especialmente, a
abandonados e delinqiientes.*!

As décadas seguintes ndo evoluiriam este modo de ver a infanto-
adolescéncia, persistente nesse modelo assistencialista-excludente, diga-se, até o
advento da Carta Brasileira de 1988. Edson Passetti expressa bem esta estagnacao com
a seguinte formulagao:

Cabera as institui¢cGes do Estado, em comum acordo com as comunidades das classes,

cura-la. O que se pretende € curar a pobreza ou minimizar os impactos na oscilagdao da
942
taxa de lucro?

N\

Essa indagacdo/observacao externa forte critica a Politica do Bem-estar do
Menor (PNBM) e denota a faceta do assistencialismd que sempre se buscou esconder
quando da instalagcdo da FUNABEM e das FEBEMS, qual seja, ndo visar os seres humanos
sujeitos ao atendimento, mas a manuten¢do do sistema econdmico e a "transformacao da
personalidade individual" nos moldes desejados pelos dominadores.*’

O assistencialismo referido nada mais € do que continuagdo, quase meio

século depois, das regras basicas do Cédigo de Menores de 1927, com o trindmio

L ONDONO, Fernando Torres. A origem do conceito menor. In: PRIORE, Mary Del. (Org.)
Histéria da Crian¢a no Brasil. 5.ed. Sao Paulo: Contexto, 1998. p.143. (Caminhos da Histéria).

*INETTO, Alvarenga. Codigo de menores. Rio de Janeiro: Livaria Editora Leite Ribeiro,
1929. p.5-7.

“2pASSETTI, Edson. O menor no Brasil republicano. In: PRIORE, Mary Del. (Org.).
Historia da Crianca no Brasil. 5.ed. Sdo Paulo: Contexto, 1998. p.154.

BNETTO, Alvarenga. Op. cit., p.158.
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"menor abandonado, menor explorado e menor anti-social (ou infrator)", ou, em outras

palavras, o "menor" é considerado um "carenciado socioeconémico".**

Nesse periodo pds-cdigo de 1927 (durante sua vigéncia), ha, é preciso que
ndo se oculte, sementes de uma abordagem sobre interdisciplinariedade e da
compreensdo de que a protecao do "menor"” deve abranger as dreas de educacdo, da
saude, da recreagdo, amor e compreensio € seguranca, ambitos da existéncia que se
acomodam nos direitos fundamentais de segunda geragdo num aspecto mais amplo e,
numa acep¢ao mais restrita € ndo excludente da anterior, encontram guarida dentre os
direitos de personalidade.*

Interessante focar a abrangéncia do Cdédigo "Mello Mattos" dada por
Bulhdes Carvalho, que a descreve em oito itens, ndo sem antes reverenciar a qualidade
da legislacao epigrafada, que teria tratado a matéria do direito do menor "em todas as

suas faces". Declina-se, a seguir, o rol referido pelo menorista:

a) Ao mesmo tempo que trata desenvolvidamente da liberdade vigiada, manda aplicé-la,
no Art. 100, a diversas situa¢cGes em que se encontram menores nao infratores e seus
pais, instituindo, praticamente o que hoje se denomina a 'assisténcia educativa’;

b) Admite um esbogo de policia privativa de menores, sob o nome de comissarios de
vigilancia efetivos e voluntdrios;

¢) Institui um Conselho de Assisténcia e Prote¢do aos Menores, como 6rgdo auxiliar de
assisténcia ao menor (Art. 222), que ndo € apenas normativo, como a atual FUNABEM,
mas também da prestacio direta de assisténcia ao menor (Art. 222);

d) Prevé a cooperacdo da caridade particular (Art. 208) e da populagdo em geral como
participantes desse 6rgdo assistencial (Art. 228);

e) Prevé minuciosamente preceitos para o trabalho dos menores, muito antes das Leis de
1932, 1941 e da Consolidagdo das Leis do Trabalho de 1943 sobre essa matéria;

f) Regulamenta as diversdes publicas na parte relativa a participacdo de menores;

g) Cria figuras penais novas, protegendo os menores;

h) Cuida da situagc@o dos infantes expostos e de primeira idade, abolindo o sistema da roda

~ . . . , . 46
e regulamenta a ablatacdo da crianca lactante por terceira pessoa mediante salario.

“PASSETTI, op. cit., p.55-156, 159.
Ibid., p.167.

*Ibid., p.335-336.
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Ténia da Silva Pereira lembra que pelo Cédigo Mello Mattos (José Candido
de Albuquerque Mello Mattos) se reconhece uma "acao social do juizado de menores"
atribuindo-se-lhe o papel de declarar a condi¢do da crianga, "se 'abandonada' ou ndo,
se 'delinquente’ e qual o 'amparo’ que deveria receber".

Esta legislacdo visa a assisténcia aos menores de 18 anos e num "avango para
sua época, mandou que se tivesse em vista o estado fisico, moral e mental da crianga,
bem como a situagado social, moral e econdmica dos pais"”, indicando alguma atengio e
cuidado com o processo de dignidade do individuo crianga ou adolescente, quase
atribuindo-lhe como direitos estas manifestagoes de sua personalidade.47

Em artigo de 1937, quando entdo em vigor o Cédigo "Mello Mattos", o
Desembargador Vicente Piragibe ressalta a ateng¢do de que a crianga é merecedora,
referindo a ensinamento de Jacqueline Hebrard, para quem "a primeira riqueza de um
paiz € seu capital humano" e, logo, o cuidado com a infincia, principalmente com a
infancia abandonada e delinqiiente, sobrepde-se "a todas as questdes porque estd
intimamente, visceralmente ligada 2 existencia da propria nagio...".*

Tal posicionamento, com cinqiienta anos de antecedéncia, é convergente
com o principio da prioridade absoluta alojado no artigo 227, da Constituicdo de 1988,
e que serd objeto de abordagem em momento oportuno.

O referido articulista indica para uma interdisciplinariedade quando, no
mesmo trabalho, comenta o erro de tratar-se a "infancia desvalida como um problema
exclusivamente medico ou educacional, ou economico, ou juridico, ou psychologico,
porque € conjunto de todos esses problemas, porque € um problema medico-social".
Refere-se, seqiiencialmente, a extensao do "problema" e a fixa a partir dos capitulos do
Cédigo de Menores entdo vigente, relativamente aos abandonados, vadios, mendigos e
libertinos, afirmando ser entre todas "essas categorias que se terd de exercer a

e A . . - - 49
assisténcia nas sua tres phases de investigacdo, de preven¢ado e de cura".

Y’PEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., p.6.

*8PIRAGIBE, Vicente. Infancia abandonada e delinquente. Revista Forense, [s.1.], p.231,
maio, 1937.

Ibid., p.232.
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H4, indiscutivelmente, grande carga discriminatéria e uma coisificacio da
juventude ao categoriza-la como vadios, libertinos, delingiientes e abandonados, tidos
como "victimas dos tentaculos da miseria, da qual decorrem o abandono, as doengas,
os vicios, os crimes e tudo o mais",”® mas existe, paradoxalmente, algum enfoque
humanizador no entendimento de que a problemdtica deve ser abordada de forma
preferencial e sob varios matizes.

Pode-se, nessa direcao, verificar cautelas em relagao a higiene infantil e uma
preocupagdo em determinados setores com a protecdo da infancia.

Alvarenga Netto, comentando o Cédigo "Mello Mattos", refere a palestra de
Moncorvo Filho proferida na sessdo de abertura do Congresso de Protecdo a Infincia,
realizado em 27 de agosto de 1922, em que se constata a existéncia de mobilizagio da
imprensa e de parlamentares na defesa da infancia,”' o que confirma a ocorréncia de
um movimento brasileiro em favor desse setor social e consono, faga-se justica, com a
Declaragdo dos Direitos da Crianca de 1924 (Genebra), da Liga das Nagdes, que
assimilou os principios tragados pela International Union for Child Welfare, bases de
um esbocgo de direitos de personalidade.

Gomes da Costa anota sobre esse tema € num angulo mais realista,
retornando ao enfoque de descaso com a juventude, que os reformatdrios e casas de
corregdo tiveram seu ambiente propicio no periodo autoritirio que vai de 1930 até
1945, com a criacdio do Servico de Assisténcia ao Menor (SAM - 1942), que
"funcionava como um equivalente do Sistema Penitencidrio para a populacdo menor

. . . ~ . . . 32
de idade", tendo predominantemente uma orientagdo correicional-repressiva.

50LYRA, Roberto. Promessas e realidades da assistencia aos menores. Revista Forense,
[s.l.], p-454, marco 1927.

’INETTO, Alvarenga. Op. cit, p.16-17.

>’Ebe Campinha dos Santos, op. cit., p.56-57, sobre este este perido observa a importancia
de avaliar "o crescimento industrial esbo¢ado na década de 30", bem assim "o movimento operario € a
luta emergente dos direitos do trabahadores", dando azo a um intervencionismo estatal como resposta
as questdes sociais. No Estado Novo (1937/1945) dar-se-ia uma normatizacao dos direitos sociais,
ambiente propicio para a criagdo do Servigo de Assisténcia a Menores (SAM - 1941), que segue "a
16gica do sistema penal adulto” e mesmo o normativo de 1943 que revisa o Cédigo de Menores a luz
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Revela, igualmente, que entre 1945 a 1964 o "ramo social do Estado
Brasileiro" permanece constatante, havendo duas tendéncias, uma de aprofundar
conquistas sociais e outra de refred-las, resultando, semelhante antagonismo, no
adiamento de decisdes fundamentais.

Com a ditadura de 1964 manifesta-se uma nova corrente de pregacdo social
pautada nos efeitos tecnolégicos e econdmicos, e nessa nova perspectiva € que se cria
a Politica do Bem-Estar do Menor (PNBEM - Lei n.° 4.513/64) e o Cédigo de Menores
veiculado pela Lei n.° 6.697/79, fincado ideologicamente na doutrina da "situagio
irregular”, como ulteriormente se analisara de forma mais detida.>

Relativamente a PNBEM, segundo Ebe Campinha dos Santos, foi
estabelecido um "sistema centralizado e vertical de tratamento ao 'menor' ", sendo que
o "6rgdo de controle e orientacdo passa a ser a Fundagdo Nacional de Bem-Estar do
Menor (FUNABEM), criada no intuito de corrigir as distor¢des do SAM, que com a
aprovacdo da Declara¢do Universal dos Direitos da Crianga da ONU, passou a ser alvo
de criticas e dentncias".”

Sobre esta matéria, anota, ainda, a precitada autora, que a "nova politica
aponta uma mudanca do enfoque do 'menor' como ameaga social, para a 'crianga,
carente e abandonada' (...) (n)o entanto, na realidade, o atendimento a infancia e a
adolescéncia pobres, continuou perpetuando a légica carcerdria com a qual dizia
romper, acompanhando a ldgica repressiva € de controle social instalada com o
governo militar".”

O assistencialismo perdura, como se v€, até a década de 1960, onde a

depressao politico-fiscal do Estado o arrasta mais uma vez em dire¢cdo a governos

do Cédigo Penal "modificando a nocdo de periculosidade, abandonando a categoria 'delinqiiente’ para
utilizar a de 'infrator' (...) (s6) vem a cristalizar de vez a visdo da menoridade como um caso de
policia". Conclui a autora que o "autoritarismo, o paternalismo e o clientelismo que marcaram o
Estado Novo, vao permear também o atendimento da infancia e da adolescénciia neste periodo".
>>SANTOS, Ebe Campinha. Op. cit., p.124-125.
>*Ibid., p.56.

>Ibid., p.57.
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autoritdrios resistentes a manifesta¢oes sociais, forjando afastamento da ordem politica
e juridica de iniciativas de fomento do social. O aspecto fiscal da crise conduz a uma
severa reducao na agdo estatal assistencialista e os projetos voltados a tais concepgdes
perdem um importante parceiro, que é exatamente o Estado-Subsidiério.*

O modelo séciojuridico € o ditado pelo regime autoritdrio e dirige-se para
uma concep¢ao mais moderna do atendimento da infanto-adolescéncia, centrada na
"defesa social", desenvolvendo-se, nesse ambiente, a antes referida doutrina da

n 7

"situacdo irregular”,”’ que, em verdade, mantém a perspectiva de preservagdo do grupo

dominante iniciada pelo Cédigo "Mello Mattos".

SECAO 3
CODIGO DE MENORES DE 1979: A SITUA(;Z&O IRREGULAR

O Cédigo de Menores de 1979 revoga o intitulado "Mello Mattos" e traz em
seu cerne, exatamente, a retro indicada doutrina da "situacdo irregular”, consistente em
considerar indistintamente "menores" abandonados e delinqiientes como um "sub-

produto” da juventude, criado pelas crises socioeconOmicas deste século.

N\

Mircio Thadeu Silva Marques elabora proficua referéncia a mencionada

doutrina, dispondo que no Brasil:

o Cddigo de Menores foi o instrumento mais poderoso na consolidagdo da chamada
doutrina da situagdo irregular, esta instituida com foco estigmatizante, no mais das vezes,
por se referir quase sempre aquele infanto-juvenil em situagdo de desajuste familiar, por
questdes principalmente de ordem econdmica, alcangando notadamente meninas € meninos
habitantes de rua, adictos ou de qualquer forma marginalizados, excluindo-os ainda mais

e . . 58
do gozo dos direitos e garantias que teriam, se adultos fossem.

SMENDEZ , Emilio Garcia; COSTA, Anténio Carlos Gomes da. Das necessidades aos
direitos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1994. p.40-41.

*"Ibid., p.40, 57.

58MARQUES, Marcio Thadeu Silva. Melhor interesse da crianga: do subjetivismo ao
garantismo. In: PEREIRA, Téania da Silva (Coord.). O melhor interesse da crianca: um debate
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.468.
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A situagdo irregular contida nessa lei do fim dos anos setenta tem escora no
argumento de que todos os problemas se originam das crises mencionadas, nao se
investindo, com base em tal discurso, em projetos sociais, ndo se priorizando, por
conseqiiéncia, os setores hipossuficientes, enquadrados simplesmente num
determinado modelo juridico descompromissado em buscar sujeitos de direitos, mas,
antes e isto sim, determinado a garantir a segregacao das categorias nio acolhidas pela
esfera estatal no dmbito de seus programas. Sdo, pois, comuns, a apreensio, a
rotulagdo, o confinamento e a deportagio institucional.’ ?

N3ao se reconhecendo a infincia e a adolescéncia como categoria juridica e
seus integrantes como sujeitos de direitos, tem-se uma "categoria residual”, excluida
do eixo da aceitagdo social e somente recordada pelo sentimento da compaixdo, nos
quadros de miserabilidade, ou pela suposta necessidade de repressdo a delinqiiéncia.

A doutrina da "situagdo irregular” propicia, dessa forma, a existéncia de um
nicho social com necessidades basicas supridas, ao qual se pode nominar de infancia e
adolescéncia e outro, cujas necessidades sdo total ou parcialmente privadas e cujos
componentes s3o marcados pela expressdo "menores" e basicamente sio as criangas e
adolescentes sem condi¢des econdmicas e sociais.

Todas essas observagdes sao extraidas das consideragdes de Garcia Mendez ,
o qual, confrontando os dois universos, indica termo sintetizador do setor privilegiado,
aquele das necessidades satisfeitas, como sendo o da "crianga impune-proprietaria”
para o qual as normas de "menores" nao se aplicam.

De outro lado, os excluidos, os "menores", tém sua existéncia relacionada ao
termo "crianga sancionada-expropriada”, tendo em vista a submissdo a um regime
legal onde a marca registrada é a "disponibilidade estatal absoluta de sujeitos
vulnerdveis" que se curvam aos diversos meios de institucionalizagdo, de modo
arbitrario, combatendo-se, com isso, o efeito da violéncia e do abandono, com a

) e . 60
retirada dos individuos "menores" dos olhos da sociedade.

MENDEZ , op. cit., p.68, 99.

Ibid., p.90-93.
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Para Tania da Silva Pereira, "(a) lei de menores era instrumento de controle
social da infancia e do adolescente, vitimas de omissdes da familia, da sociedade e do
Estado em seus direitos basicos. O Cédigo de Menores ndo se dirigia a prevengao, s6
cuidava do conflito instalado".*"

Como se verifica ndo €, lamentavelmente, otimista o periodo de vigéncia do
Cédigo de Menores em apreco (11.10.79 a 12.10.90), cujo diploma pautou-se em
combater o efeitos da crise familiar e juvenil, ao contrdrio do que se observard com a
legislacao que o sucederd — Lei n.° 8.069/90 —, que substituird a verificacdo da situagdo
irregular por uma "doutrina dos Direitos Fundamentais da Crianca e do adolescente
(...) (condutora de) profundas mudangas pois o Estatuto vai ao encotro (sic) das causas
no que concerne aos direitos fundamentais ...".%

Buscando os auspicios de Bulhdes Carvalho em seu Falhas do Novo Codigo
de Menores, extrai-se de seu cotejo com o vetusto Codigo "Mello Mattos" a deteccio
de dois grandes defeitos da Lei n.® 6.697/79.

O primeiro revela a ndo atengdo com a "assisténcia educativa", que, em
sintese, traduziria a nova tendéncia belga, francesa e portuguesa, de centrar seus
interesses em "cada menor, cuja saude, seguranca, moralidade e educacdo estejam
afetadas ou em perigo", atribuindo ao Judicidrio poder para intervir em favor do
menor. A segunda grande falha foi a nio referéncia aos direitos fundamentais da
crianca (alimentos, habitacdo, recreagdo, assisténcia médica, educacdo). Em seu
prefacio conclui que a entdo nova legislacio em muito pouco inovou.”

O cendrio antes apresentado vem ratificado pela sensivel obra Abandonados,
de Lia Junqueira, na qual, em seu todo, ha uma séria reflexdao sobre a "politica de
menores", abordando delicadas questdes como o trabalho, a vida na rua, na Febem e na
familia, a violéncia, ignorancia e inoperancia das institui¢des oficiais. As articulagoes

laboradas na obra, infelizmente, continuam sendo atuais.

S'PEREIRA, Ténia da Silva. Op. cit., p.7.

62SIQUEIRA, Liborni (Coord.). Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente.
Rio de Janeiro: Forense, 1991. p.ix (prefacio).

8CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes. Falhas do novo cédigo... p.10-14.
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A autora culmina seu trabalho fazendo referéncia ao sancionamento do a
época novo Cédigo de Menores, sem comemora-lo, pois percebe em suas disposi¢des
cuidado "em proteger a sociedade dos menores pobres e carenciados", mostrando o
cardter negativo, antes anotado, da doutrina da "situag@o irregular”, voltada ao bem-
estar dos adultos.

Ressalta Lia Junqueira a severidade do regime penal imposto ao menor
infrator, os riscos da adocdo por estrangeiros, dizendo que "o Brasil abre mao de suas
criancas", e as inumeras reservas da lei, tanto que "dependendo de cada Juiz de
Menores, ora serve para proteger, ora é usado para massacrar a crianca”.**

O mesmo aspecto — o judicial — do Cédigo de Menores, é destacado por
Maria de Fétima Carrada Firmo. Tratando do papel do Estado quanto a nova politica
da protecdo integral da crianca e do adolescente, a autora afirma que este "novo
posicionamento politico brasileiro" conduziu a uma mudanga de grandes proporgdes
na legislacdo infanto-juvenil, ndo sendo suficiente uma reforma, apenas, da norma
menorista, posto nela s6 se prever "a atuacdo do Estado, quando a crianga e o
adolescente se encontravam em situagdo irregular e, assim, restringia-se a normatizar
as medidas aplicadas pelo Poder Judicidrio".*®’

Com efeito, ao Estado coube apenas este pobre papel de coadjuvante da
manutenc¢io do status quo, ou no dizer de Ebe Campinha dos Santos, analisando as
hipétese do "menor" em situacdo irregular, "(m)ais uma vez, centra-se somente na
familia a responsabilidade por estas privagdes e irregularidades, omitindo desta o
Estado e a sociedade".*

Percebe-se, assim, o insucesso a que estava fadado o aludido Cdédigo de

Menores, ante sua defasagem com as exigéncias contemporineas de propiciar a

dignidade da pessoa humana.

64JUNQUEIRA, Lia. Abandonados. Sio Paulo: fcone, 1986. p.156, 157-165, 166.
SEIRMO, Maria de Fétima Carrada. Op. cit., p.31-32.

%°SANTOS, Ebe Campinha dos. Op. cit., p.58.



25

Foi mais facil, com sua edi¢do, embora efémera, responder aos reclamos de
determinadas camadas sociais, alimentando a manutencdo de arbitrariedades, do que
assumir a necessidade de novos referenciais.

Elucidativa a postura convergente de Ebe Campinha dos Santos a estas
constatagdes, quando indica que ao tempo da doutrina da situag@o irregular detecta-se
"indignacio pelas condi¢des de encerramento de criancas e adolescentes abandonados
e delingilientes", o que, diga-se, direciona-se para alguma preservacdo de valores
personalissimos. Semelhante atencdo, porém, ndo foi capaz de alterar "a cultura
hegemonica de seqiiestro e segregacao sociais".”’

Com isso, a crianga ou adolescente estigmatizados pela pobreza, Unico setor
em verdade sujeito a lei, viam-se submetidos a prisdes ou tratamentos institucionais,
sem o efetivo combate as causas de sua chamada "situagdo irregular”, dai ndo se
reconhecer em tais acdes modos de protecdo da juventude.

Em verdade, como se extrai dos escélios de Tania da Silva Pereira, o Cédigo
de Menores de 1979 pouca modificagdo traz em relagdo ao "Mello Mattos" e
normativos que dele derivaram, dando destaque a semelhanca das institui¢Ges de
politica do "menor" que funcionaram ao tempo da nova codificacdo como aquela
prevista pelo Decreto n.° 3.779/41, que criou o "Servigo de Assisténcia a Menores -
SAM", que visando proteger "desvalidos e infratores", pautou-se "por seus métodos
inadequados e pela repressao institucional a crianga € ao jovem".%®

O legislador brasileiro s6 atentaria para mecanismos protetivos da infancia e

adolescéncia a partir da Constituicdo Federal de 1988, quando lhes atribuiu no artigo

227, de forma expressa, direitos fundamentais.

S’SANTOS, Ebe Campinha dos. Op. cit., p.35.

®SPEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente... p.18.
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CAPITULO 2
0OS RUMOS DA ORDEM JURIDICA CONTEMPORANEA

SECAO 1
CONSTITUICAO FEDERAL: CIDADANIA PARA TODOS

Afere-se do escorco legislativo em torno da juventude, referido no capitulo
anterior, que os direitos fundamentais da crian¢a no Brasil sdo conquista mui recente,
sendo necessdrio deixar indelével, desde logo, o "vicio histérico das nossas Constituigdes
anteriores: nao consagrar um direito da crianga independente do pai e da mae". Com essa
expressao Antonio Chaves, reportando-se a discurso do Deputado Nelson Aguiar, lembra
ter este declarado que antes da Carta em vigor "tivemos sete ConstituicGes € que em
nenhuma delas o legislador constituinte preocupou-se em estabelecer os principios do
direito da crianca no texto das mesmas (...)", tendo ficado "o direito da crianca
incorporado ao Direito de Familia de tal forma" a ser exercido "através do pai e da mae",
significando "dizer que a crianca sem familia neste Pais nao tinha direito".*

A afirmagdo a respeito do siléncio constitucional sobre a infincia e a
juventude vem ratificar a pouca referéncia infraconstitucional e a rara atencgdo legal,
até o Estatuto da Crianga e do Adolescente, com essa categoria social. Efetivamente,
apenas ap6s a Constitui¢ao de 1988 € possivel admitir que criangas e adolescentes t€m

direitos em face de sua peculiar condicio de desenvolvimento, prerrogativas, alids,

L, . L, e . . - . , .. 7
passiveis de exercicio independentemente das delibera¢des de pais ou responsaveis. o

69CHAVES, Antbnio. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente. 2.ed. Sdo
Paulo: LTr, 1997. p.41-42.

g pacifico que o tratamento especifico, autdnomo a infanto-adolescéncia, s6 se deu com a
CF/1988, importa, entanto, apontar que alguma preocupagdo com a infincia e a juventude foi
manifestada em Constitui¢Ges anteriores. Fazemos uso, para tanto, das palavras de Paulino Jacques,
em seu Curso de Direito Constitucional, p.417-419, que noticia ter o Brasil, inspirado na Constitui¢do
Weimar (1919), introduzido um capitulo sobre a familia na Constitui¢do de 1934, onde ha referéncia
ao reconhecimento dos filhos naturais e a igualdade com filhos legitimos. De igual modo reporta que a
Carta de 1937 dedicou da substancia da familia, patenteando expressamente dever dos pais com a
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E a infancia e a juventude, com o novo enquadramento constitucional, um
segmento que per se passa a ter relevancia no mundo juridico.

Dessa maneira, o angulo que se pretende tomar do compromisso basico da
sociedade e do Estado € aquele pertinente a sua assimilagio dos direitos humanos, da
dignidade da pessoa humana e, portanto, sua apreensdo dos chamados direitos
fundamentais.

Releva aos estudiosos o valor constitucional dado a determinados direitos,
que, contidos em principios ou em regras constitucionais, tém potencial efetivo para
imprimir no estatal e no social o agir necessario a implementagao.

Nao €, contudo, inovadora tal postura, que, alids, vem sendo diuturnamente
reavivada, exatamente com fins de buscar na Constituicdo a efetividade que dela se
espera, para que suas institui¢des reproduzam suas normas.

Nio obstante, por sua atualidade, reproduzi-se o lamento de Baptista de

Mello, que nos idos de 1933, em seu Direitos de Bastardia, assim se pronunciava:

H4 seculo e meio, quasi, que a Assembléa Nacional revolucionaria de 1791 ditou ao
mundo o credo sublime da justica e da equidade, declarando de férma immortal e
indestructiveo os direitos do homem; ha perto de meio seculo que a Constituinte Brazileira
de 1891 prescreveu para a nossa patria livre e liberal a igualdade de todos os seus filhos
perante a lei — e a Franca e o Brazil, abolindo os privilégios de sangue e de raca,
consentiram que esses mesmos privilégios continuassem a ter existéncia legal...

O que nao se compreende, porém, ante a légica e razio, ¢ como os principios declarativos
de direitos, assignalados nas cartas constitucionaes de ambos os paizes, estabelecendo a
igualdade de nascimento de seus concidadaos, possam ser derrogados ou limitados...

Mais consentanea com a logica e com a razao seria a supressao de taes dispositivos
constitucionaes, que, sendo o ideal de todos os seres humanos, nao passam, todavia, de
um jogo de palavras, assente no tablado da sociedade fementida e iconoclasta dos
tempos hodiernos.’! (sem grifos no original).

educac@o integral da prole, a igualdade juridica dos filhos naturais com os legitimos, sendo garantido
aqueles os mesmos direitos desses, e, tal qual em 1934, "mandou amparar 'a infincia e a juventude',
cabendo ao Estado tomar 'todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condi¢des fisicas € morais de
vida sd e de harmonioso desenvolvimento das suas faculdades”, importando o seu abandono em falta
grave dos responsaveis por sua educagio, criando para o Estado o dever de prové-los de conforto e dos
cuidados indispensédveis a sua preservacgdo fisica e moral. Finalmente, sobre a Constitui¢cdo de 1946,
revela que nada inovou em relagio ao diploma anterior.

""MELLO FILHO, Joaquim Baptista. Direitos de bastardia. Sdo Paulo: Saraiva, 1953. p.5-6.
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Lastimavelmente, os motivos de preocupag¢do e insatisfacio do jurista
permanecem até nossos dias, muito embora, € verdade, mostrem-se as contemporaneas
Constitui¢cdes mais claras e objetivas quanto a protecdo das categorias sociais.

A adequada compreensdo, no entanto, do papel das Constituigdes como
receptaculos dos direitos fundamentais e, no caso do estudo ora desenvolvido, dos
direitos basicos da juventude, passa por um exame da estrutura dos direitos fundantes,
tematica, frise-se, da qual ndo nos afastaremos durante todo o trabalho.

Estabelecendo comparacdo entre a Lei Fundamental alemid e o Estatuto
Magno Brasileiro de 1988, Friedrich Miiller observa que um quadro constitucional
onde o Estado de Direito e a democracia estejam presentes € o resultado de uma
conquista para incorporar estes elementos e sua existéncia propicia que "uma parte
relevante da vida social seja determinada pela democracia, 8 medida que ela ainda
possa ser genericamente controlada pelo direito".”

A manifestacdo desse perfil constitucionalizado do Estado € relevante para o
autor germano com Vvistas a realizagao dos direitos fundamentais, € o ponto crucial de
um envolvimento nesse vetor em nossa Carta mostra-se na-"invocagdo do povo no
preambulo, a finalidade da outorga da Constituicdo comprometida (igualmente no
predmbulo) com o Estado democréitico de Direito (com o Art. 1 da Constitui¢do
Brasileira) e a identificacdo do povo como fonte de 'todo o poder' (Art. 1, pardgrafo
Unico)" e por isto o termo "deve ser compreendido como parte integrante plenamente
vigente da formulacdo da prescri¢do juridica (do tipo legal), deve ser levado a sério
como conceito juridico e ser interpretado lege artis".”

Pertinente, quanto a introjecdo dos direitos fundamentais, referir as palavras
de Heloisa Helena Barboza, no sentido de que a Constituicio Federal reconhece as
"criangas e adolescentes o seu lugar na familia e na sociedade, ndo mais em atitude

protecionista, mas declarando os direitos que lhe sdo préprios como pessoas em

MULLER, Friedrich. Quem é o povo. Tradugdo: Peter Naumann. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998. p.87.

"Ibid., p.83, 89.
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desenvolvimento", indicando, de tal maneira, qual deve ser o exercicio intelectivo para
trabalhar, a partir do Estatuto Supremo, os direitos da juventude.”

Desse modo, a Carta da 1988 (e o Estatuto da Crianca e do Adolescente)
revela "trés fundamentos que ddo novo direcionamento a protecio da infanto-
adolescéncia", quais sejam, a condicdo de sujeitos de direitos das criangas e
adolescentes, que assim "deixam de ser tratados como objetos passivos, passando a
ser, como os adultos, titulares de Direitos Fundamentais", a condi¢do de pessoas em
peculiar condi¢do de desenvolvimento e a "mudanca na gestdo da politica de
atendimento a infancia e a juventude, tendo por diretrizes a 'descentralizagdo politico-
adiministrativa’ e a 'participacdo da populacdo por meio de suas organizagdes
representativas, na formulacio das politicas e no controle das a¢des e todos os niveis',
previstas no Art. 204 - CF".”

E deve ser assim, porque, tal qual nos noticia Cecilia P. Grosmann em
relacdo ao direito argentino "(e)l mandato constitucional, de acuerdo con el Art. 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no sélo va dirigido a resolver problemas
privados en el dmbito judicial o administrativo, sino que la proteccion del 'interés
superior del nifio’ se erige en responsabilidad primordial del Estado a la hora de
diseriar las leyes tendientes a la proteccion de la infancia”, e, logo " (l)os derechos
acordados a los nifios configuran, precisamente, el poder que se les otorga destinado
a tutelar sus intereses vitales mediante el reclamo de determinados comportamientos,
tanto por parte del Estado como de las personas que los tienen bajo sus cuidados”,
concluindo que "(a) punto tal se ha dado valor a tales derechos que algunos autores
sugieren reemplazar la nocion del 'interés del nifio', por una definicion clara y

, : . 76
rigurosa de sus derechos, creando los medios necesarios para hacerlos respetar”.

BARBOZA, Heloisa Helena. O estatuto da crianca e do adolescente e a disciplina da
filiagdo no Cédigo Civil. In: PEREIRA, Ténia (Coord.). O melhor interesse da crianca: um debate
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.110.

>PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da Crianca e ... p.28-29.

S GROSMANN, Cecilia P. et al. Los Derechos del nifio en la familia, discurso y
realidade. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1998. p.43, 45-46.
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H4 que se anunciar, para maior clareza, a miriade de expressdes destinadas a
indicar direitos fundamentais, dentre as quais destacamos, segundo leciona Ingo
Wolfgang Sarlet,”’ as que a prépria Constituicdo Brasileira elenca, tais como direitos
humanos (Art. 4.°, inc.Il), direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo II e
Art. 5.°, §1.°), direitos e liberdades constitucionais (Art. 5.°, inc.LXXI) e direitos e
garantias individuais (Art. 60, §4.°, inc. IV).

Apropriando-nos do titulo e da alentada pesquisa de Sarlet, pode-se apontar o
desenvolvimento histérico dos direitos fundamentais em trés etapas: (a) uma pré-
histéria, que se estende até o século XVI; (b) uma fase intermedidria, que corresponde
ao periodo de elaboracdo da doutrina jusnaturalista e da afirmag@o dos direitos naturais
do homem; (c) a fase da constitucionalizagdo, iniciada em 1776, com as sucessivas
declaragdes de direitos dos novos Estados americanos.

Primeira fase - a pré-histéria dos direitos fundamentais importa na compreensao
do legado do mundo antigo, isto é, a sua heranca s3o as idéias-chave que nortearam o
pensamento jusnaturalista de que o ser humano, pelo fato de existir, € titular de direitos
inaliendveis. As idéias, os valores deixados estdo ligados a concep¢do da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e igualdade dos homens, que encontram conforto a partir
da filosofia greco-romana e do pensamento cristao.

Segunda fase - coincide com o desenvolvimento das doutrinas jusnaturalistas, que
continham substrato suprapositivo orientador e limitador do poder e com elemento a dar-lhe
(ou ndo) legitimagdo. Destaca-se, nessa etapa, Sao0 Tomds de Aquino e sua idéia de duas
ordens distintas, a do direito natural e a do direito positivo, este agrilhoado por aquele.

Esta fase € o berco do desenvolvimento do sentimento, da compreensdo em
torno do que € dignidade humana, como expresso valor da personalidade humana.

No desdobrar das correntes, destaca-se o desenvolvimento, por Hugo
Gr(’)cio,78 da idéia de direito subjetivo, definido, no limiar da Idade Moderna, como

"faculdade da pessoa que a torna apta para possuir ou fazer algo justamente".

""SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1998. p.29.

78] EITE, Eduardo de Oliveira, Tratado de direito de familia. 1. Origem e evolugio do
casamento. Curitiba: Jurud, 1991. p.272-273. "O imenso tratado de Grotius, Du droit de la guerre et la
paix (...) é marco decisivo na histéria do século XV, ndo s6 como fundador da Escola do Direito Natural,

UKl

mas, também, e sobretudo, como fundador do que Rousseau chamara, mais tarde, o 'direito politico' ".
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Terceira fase - manifesta-se com o ponto culminante do jusnaturalismo por
meio das teorias contratualistas séculos XVI a XVIII, marcando a laicizagio do direito
natural, com seu apogeu no iluminismo (jusracionalismo). Nessa fase inicia-se a
reivindicacdo de reconhecer direitos naturais dos individuos como expressio da
liberdade e dignidade da pessoa humana.

Idéia que acompanha este desenvolvimento € a dos direitos de personalidade,
entdo concebida como aqueles que englobavam os direitos a vida, a integridade
corporal e a imagem (séc. XVI).

Sem desconsiderar o papel inglés para a formacao da base iluminista (séc.XVII -
Edward Coke e John Locke) que contribuiu definitivamente para firmar-se como
finalidade precipua da sociedade civil e principio legitimador do poder a defesa dos
direitos naturais a vida, liberdade e propriedade e que desaguou no constitucionalismo, ha
que se dar destaque a Declaragio de Direitos do Povo da Virginia e a Declaragao Francesa
de 1789,” sendo que esta tltima é a nota maior de um novo regime em que os direitos do
ser humano passam a ser considerados inaliendveis, invioldveis e imprescritiveis e de
todos os homens e ndo apenas "de uma casta ou estamento” e foi "contribuicdo decisiva
para o processo de constitucionalizacdo e reconhecimento de direitos e liberdades
fundamentais nas Constitui¢des do século XIX".*

Consoante descreve Hélio Bicudo, as formulagdes sobre direitos € garantias
individuais urdidas "pelas revolu¢cdes americana e francesa, apareceram nas
constituicdes (brasileiras) do Império e da Republica",®' demonstrando que o Brasil

foi, efetivamente, afetado pela evolugao dos direitos fundamentais.

79JACQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: ed. rev. Rio de
Janeiro: Forense, 1956. p.65. Sobre tais documentos assim se expressa: "A Declarac@o de Direitos, que
a Franga votou em 1789, ndo teve outro paradigma que a Declara¢do da Virginia, de 12 de junho de
1776...". Canotilho, no seu Direito Constitucional, p.510, ressalvando que o desenvolvimento histérico
ndo € linear, observa que quanto aos direitos fundamentais costuma-se realizar uma "separagdo
absoluta entre duas épocas: uma, anterior ao Virginia Bill of Rights (12-6-1776) e a Déclaration des
Droits de I'Homme et du Citoyen (26-8-1789), caracterizada por uma relativa cegueira em relacao a
idéia dos direitos do homem; outra, posterior a esses documentos, fundamentalmente marcada pela
chamada constitucionalizagdo ou positivagdo dos direitos do homem nos documentos constitucionais".

89S ARLET, op. cit., p.37-46. Também Ebe Campinha dos Santos, op. cit., p.14, 16-17.

81BICUDO, Hélio. Direitos humanos e sua protecao: os direitos humanos da crianca e do
jovem. Sao Paulo: FTD, 1997. p.109.
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O Estado de Direito é devedor dessa terceira fase, pois propiciadora da
positivacao dos direitos fundamentais, e esta normatizagdo indica a concepg¢ao liberal-
burguesa de Estado de Direito e que se caracterizou para a assim denominada

"primeira dimensao" (ou primeira geracao destes direitos).

1.1 As Geracoes dos Direitos Fundamentais

A medida que a sociedade avanca na compreensdo de suas relacdes e
necessidades, aprimora-se a leitura que se faz dos deveres e dos seus direitos, e nessa
marcha foram levados os direitos fundamentais, falando-se atualmente de trés geracGes
(contemporaneamente jid de uma quarta) de direitos essenciais aos individuos e a sua
vida social.®

Evitando delongas desnecessarias para os fins do presente trabalho, €
possivel estabelecer que as geracdes ou dimensdes dos direitos dividem-se consoante
aquele primeiro momento do Estado liberal (primeira geragcao), em que se reconheceu
ao homem os direitos a vida, a liberdade e a igualdade e a participacdo politica
(também a propriedade — direitos negativos ou de defesa, de nio intervencionismo
estatal e demarcadores da autonomia do individuo — direitos civis e politicos).

Seguiram-se momentos histéricos em que as reivindicagdes sociais, nascidas
do desenvolvimento do comércio, da industria e em face das guerras mundiais,
expandiram-se, manifestando-se o Estado Social, e com ele a segunda dimensio, com
os chamados direitos sociais, econdmicos e culturais (intervencionismo estatal para a
justica social — direitos positivos — liberdade por intermédio do Estado — direitos a
prestacOes sociais estatais — realce do principio da igualdade material).

Finalmente, no Estado contemporaneo, ciosa a sociedade de seus direitos
individuais e sociais, acabou por levar a criacdo/verificagdo dos direitos

coletivos/difusos (de solidariedade e fraternidade — direitos a paz, a autodeterminacao

82GARLET, op. cit., p.36-46.
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dos povos, ao desenvolvimento, a0 meio ambiente e qualidade de vida, conservago do
patrimdnio publico, histdrico, cultural e de comunicag¢do — titularidade coletiva), ou
seja, aqueles de interesse de todo e qualquer grupo social, como um todo, aos quais se
tem atribuido a denominacdo de direitos de terceira gera(;z“io.83

Relativamente aos elementos para a compreensdo dos direitos em andlise,
citamos Karl Larenz, que referindo-se aos principios éticos-juridicos que devem
nortear a interpretacdo constitucional, reporta-se aos direitos fundamentais, dando
especial destaque a prevaléncia da dignidade da pessoa humana, a tutela geral do
espaco de liberdade pessoal, ao principio da igualdade, a idéia de Estado de Direito,
realcando, quanto a este, a importancia do poder judicial, da democracia parlamentar,
sublinhando, finalmente, a idéia de Estado Social.

Lembra o jurista, em face dos principios enunciados, a precedéncia da norma
constitucional na constelacdo do ordenamento juridico, deixando claro, portanto, a
supremacia dos direitos fundamentais e a necessidade imperiosa da leitura do direito posto
sob seus auspicios, em face do reconhecimento da presenca no Estatuto Magno de valores
humanos gerais "como, sobretudo, a dignidade humana e o valor da personalidade
humana, e que para a tutela destes valores foram atribuidos (exatamente) direitos
fundamentais amplamente tutelados, como também se elevou a Direito vigente de escalao
constitucional certos principios éticos-juridicos e politicos-constitucionais — como o

principio da igualdade, do Estado de Direito e do Estado Social".%*

83SARLET, op. cit., p.46-52. De José Luiz Bolzan de Morais, op. cit., p.162, extrai-se igual
conceituagdo: "(...) direitos de primeira geragdo (direitos da liberdade), circunscritos as liberdades negativas
como oposi¢do a atuacdo estatal (...) de segunda geracdo (direitos sociais, culturais € econOmicos),
vinculados a positividade da ac@o estatal e preocupados com a questdo da igualdade, aparecem como
pretensio a uma atuagdo corretiva por parte dos Estados (...) de terceira geragdo que se afastam
consideravelmene dos anteriores, por incorporarem, agora, sim, um contetido de universalidade nao como
proje¢do, mas como compactua¢do, comunhdo, como direitos de solidariedade, vinculados ao
desenvolvimento, a paz internacional, ao meio ambiente saudével, 8 comunicagdo".

8L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducido: José Lamego. 2.ed.
Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 1983. p.410, 413.
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1.2 As Teorias das Esferas Subjetiva e Objetiva dos Direitos Fundamentais

Larenz, ainda se direcionando aos direitos fundamentais e ao direito geral de
personalidade e ao modo de solucionar colisdes de principios e normas, aclara que o
Tribunal Constitucional Federal alemio serve-se do método da "ponderagdo de bens
no caso concreto", devendo-se isto, € € o que interessa para o trabalho em andamento,
"pela auséncia de uma delimitagdo rigorosa das hip6teses normativas destes direitos, a
nao delimitagdo de notas distintivas, em relagdo, por exemplo, ao que é 'exigivel' ".
Registra, pois, a inexisténcia de definitivos limites desses direitos, que sdo em certa
medida "abertos", "méveis".®

Pode-se, dessa maneira, afirmar, de modo simplista, que os direitos
fundamentais sdo aqueles que pertinem aos valores ético-juridicos dos individuos,
localizados numa idéia central de dignidade da pessoa humana, que conduz a outra de
tutela da liberdade e da igualdade (e justica), dotados de supremacia em face sua
posicao constitucional.*®

Quanto a estrutura dos fundamentais direitos, explica Canotilho que, na

"y .

moderna constitucionalistica, "a riqueza de formas da constitui¢io corresponde a
multifuncionalidade das normas constitucionais",®’ indicando-nos, com isso, que as
normas, ou seja, os principios e regras insculpidos numa Constitui¢do, fazem plasmar
de seu conteido os mais diferenciados alcances, denotando complexa estrutura,
insinuando-se os direitos fundamentais como aqueles cuja serventia dirige-se a

preservar o homem ora na sua esfera privada, ora em sua existéncia coletiva.

$SLARENZ, op. cit., p.490-491.

8SARLET, op. cit., p.33, oferece como conceito de direitos fundamentais: "o conjunto de
direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo préprio estado, tratando-se,
portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu carater
basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito". O mesmo autor, as p.59-60, explica
que os direitos fundamentais, ao lado da defini¢cao da forma de Estado, do sistema de governo e da
organizagdo do poder, a esséncia do Estado constitucional. E o que, alids, Canotilho chama de reserva
de constituicao, cfe. op. cit., p.110-111.

$"CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5.ed. 2. reimp. Coimbra:
Almedina, 1992. p.171-172.
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Bem nesse sentido, Ingo W. Sarlet dispde que os direitos fundamentais
"constituem, para além de sua fun¢ado limitativa do poder (que, ademais, ndo é comum
a todos os direitos), critérios de legitimagio do poder estatal...",*® possuindo cardter de
defesa da liberdade individual e sendo considerados elementos da ordem juridica
objetiva, integrando um sistema axioldgico que atua como fundamento material de
todo o ordenamento juridico.

Em seu clarificador texto e procurando decompor a complexa estrutura das
normas constitucionais, Canotilho as examina sob algumas perspectivas, as quais
denomina tipos bdsicos de posi¢oes normativas.*

Numa sintese possivel, verifica-se que o mencionado autor explica, antes de
mais nada, o direito subjetivo que exsurge de uma norma, observando sua
operacionalizacdo na medida de atribuir a um titular "direito" a determinado ato em
face de um destinatdrio, o qual possui o dever de para com aquele praticd-lo, e dai
verifica-se uma "relacdo trilateral”", pois ha o titular do direito, o destinatirio e o
respectivo objeto. Exemplifica com o direito a vida, que o individuo tem-no seja em
relacdo ao Estado, seja em relacdo aos demais individuos,-de ndo sofrer contra o
mesmo disposi¢des (p. ex.: pena de morte) ou atentados, que se revela como dever de
abstencdo de qualquer modo de ameacar a existéncia e o gozo do direito.

Na perspectiva das normas consagradoras de um dever objetivo, hd a
demarcacio do aspecto coletivo, geral dos direitos fundamentais, em face de uma norma
vincular objetivamente um sujeito, sem a geracdo de direitos subjetivos, pois estabelece
deveres genéricos ndo dirigidos para determinados titulares, mas voltados a coordenagdo
da sociedade, como, por exemplo, a manuten¢ao do sistema previdencidrio.

Quanto aos principios e regras do Pacto Fundamental, tem-se que principios
constitucionais "sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constitui¢do, seu

postulados basicos e seus fins" e se manifestam como "fundamentos ou qualificagoes

88CANOTILHO, op. cit., p.61.

¥Ibid., p.543-551.
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essenciais da ordem juridica que institui",”® nada proibindo, permitindo ou exigindo num

antagonismo — tudo ou nada — "impdem a optmizagdo de um direito ou de um bem
juridico, tendo em conta a 'reserva do possivel', factica ou juridica".”*

Os principios (normas-principio) distinguem-se das regras (normas-
disposi¢cdo), em vista de que os primeiros "t€ém, normalmente, maior teor de abstragio
e uma finalidade mais destacada dentro do sistema" e enquanto as segundas sdo as
referidas como as que "tém eficdcia restrita as situacdes s quais se dirigem”,”” ou seja,
"sd0 normas que, verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou
permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excepcio (direito definitivo)".”

Registra Canotilho, pois, uma dimensdo subjetiva € uma dimensao objetiva das
posicdes normativas, € neste tépico tanto os principios quanto as regras podem oferecer
dimensdes subjetivas ou objetivas, a medida que aqueles, apesar de sua conotagdo mais
abstrata, podem conter direitos subjetivos e deveres objetivos ao Estado (a liberdade, por
exemplo, manifesta-se ora como direito — liberdade profissional —, ora como principio, por
exemplo, a liberdade de expressao); as regras, igualmente, podem ser consideradas ou
detectadas enquanto dimensao objetiva ou subjetiva.

Numa concep¢do que se assemelha a de Canotilho, pode-se citar Guilherme

Braga Pefia de Moraes,”* para o qual hd um plano objetivo e um subjetivo dos direitos

9OBARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da constituicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p.141. A respeito de principios genéricos e especificos, distingue-os, quanto ao raio de
atuacdo e influéncia em fundamentais, gerais e setoriais ou especificos, atribuindo aos primeiros o
conteido das decisdes politicas estruturais do Estado; aos segundos o carater de especificagdes dos
principios fundamentais, com menor grau de abstracdo e que ensejam, em muitos casos, a tutela
imediata das situa¢des juridicas que contemplam, irradiando-se por toda a ordem juridica como
desdobramentos dos fundamentais; designa os terceiros como aqueles que presidem um especifico
conjunto de normas afetas a determinada tema, capitulo ou titulo da Constitui¢@o, sendo de irradiagio
limitada e por vezes mero detalhamento dos gerais. p.144-146. Oportuno citar de Uadi Lammégo
Bulos, em sua obra Manual de Interpretagdo Constitucional, a afirmacdo de que o principio € a pedra
angular de um determinado sistema, p.40.

*'CANOTILHO, op. cit. p.545.
2BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p.141.
%> CANOTILHO, op. cit. p.544.

*MORAES, Guilherme Braga Pefia de. Dos direitos fundamentais. Contribui¢do para
uma teoria. Sao Paulo: LTr, 1997. p.133.
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fundamentais, exatamente porque possuem dimensio de direitos subjetivos € a0 mesmo
tempo sdo elementos essenciais de um ordenamento objetivo de uma comunidade.

Utilizando li¢do de Celso Lafer, que a seguir serd transcrita, cabe, parece,
neste momento, compatibilizar as dimensdes ou geragdes dos direitos fundamentais
em relacdo a sua estrutura subjetiva e objetiva.

H4, necessariamente, uma matriz dos direitos fundamentais pautada, no
minimo, pelos principios da igualdade e da liberdade.

A partir dessa fonte e atendendo a demanda social, o exercicio dos dois
direitos-principios recebem uma carga de coletivizagao.

Em face disso, afigura-se claro que a conotag@o subjetiva estd relacionada
com o exercicio individual de direitos fundamentais e que o angulo objetivo refere-se
aos direitos sociais, econdmicos e culturais, logo, sdo predominantemente os direitos
de primeira geragdo os forjadores dos direitos subjetivos e os de segunda dimensdo os
que constroem os deveres do Estado.

Bem por isso, inicialmente se propicia uma abordagem dos direitos
fundamentais que previnam a integridade do individuo, para, ao depois, apreciarem-se
as contingéncias do homem coletivo. Vé-se nessa contextualizagdo, portanto, tanto a
influéncia do Estado Liberal, quanto do Estado Social. Com excelente exame a

respeito, sustenta Celso Lafer que:

A heterogeneidade juridica que diferencia as liberdades cladssicas dos direitos de crédito
explica porque, tecnicamente, no plano internacional, foram elaborados dois pactos
distintos no sistema de tutela dos direitos humanos na ONU: um para os direitos civis e
politicos e outro para os direitos econdmicos e sociais.

De fato, os direitos civis e politicos comportam o processo de reclamagdo ou peti¢ao
individuais a um organismo internacional, que pode resultar de uma garantia-coletiva
criada pelos Estados. (...) J4 os direitos econdmicos-sociais e culturais, pelas suas
caracteristicas de "objetivos" a serem realizados progressivamente por uma coletividade,
através de agdo estatal, s30 menos suscetiveis de aplicagdao imediata.

(...) e é por essa razdo que entendo que esta desarmonia em relagdo ao papel do Estado na
sociedade, na passagem da primeira para a segunda geragdo de direitos, obedece, como foi
dito, na perspectiva ex parte populi, a uma dialética que subordina a contradi¢do e a
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complementaridade, pois as duas geracoes de direitos baseiam-se na intuigdo da

irredutibilidade do ser humano ao todo do seu meio social, e no pressuposto de que sua

dignidade se afirmard com mais liberdade e menos privilégio.95 '

Ensina Canotilho que a base subjetiva das normas concretizadoras de direitos
fundamentais d4-se "quando se refere ao significado ou relevancia da norma
consagradora de um direito fundamental para o particular, para os seus interesses, para
a sua situacao de vida, para a sua liberdade" (p. ex.: liberdade e pensamento), ou seja,
detecta o jurista portugués a relacdo do direito fundamental com a esfera de vida
privada do individuo, "equivalendo o fundamento subjetivo ou individual com a
relevancia da norma para o individuo, para o desenvolvimento da sua personalidade,
para os seus interesses € ideais".”

J4 a estrutura objetivav se evidencia a partir da norma que verte um direito
fundamental mostrando bases objetivas "quando se tem em vista o seu significado para
a coletividade, para o interesse publico, para a vida comunitédria". Sdo os valores gerais
que justificam a existéncia de deveres por parte da potestade publica, de prestacdes,
nutridores da saud4vel convivéncia social.”’

Indica-nos o autor portugués a existéncia de uma presuncdo a favor da
dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, entendendo-os, num primeiro plano,
como direitos individuais, resultando disso a conclusdao de que, constitucionalmente
protegidos como individuais, tal protecio "efectua-se sob a forma de direito subjetivo".
Assim, o reconhecimento de direitos dirigidos a determinada coletividade, como, por
exemplo, dos trabalhadores, em primeiro lugar hd que se 1é-los como sendo para
servirem a defesa dos interesses dos trabalhadores e, "ndo, principalmente, como

garantia de ordem objetiva ou de bens colectivos".”®

LAFER, Celso. A reconstruciio dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1998. p.129-131.

%CANOTILHO, op. cit., p.546.
7.

*¥Ibid., p.547-548.
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Canotilho, finalmente, expde sobre as facetas de direitos subjetivos ofertadas
pelos direitos fundamentais e apegando-se ao texto do Art. 27.°/1 da Constitui¢do
Portuguesa, que trata da garantia de liberdade e seguranca a todos, vé ali eloqiiente
exemplo de uma norma universal da qual se manifesta um direito subjetivo,
constituindo, pois, posigoes e relacoes individuais, equivale dizer, que ndo obstante a
proposi¢cdo geral e porque ndo dizer principiolégica da norma apresentada, dela é
possivel retirar preceitos voltados ao individuo e suas particularidades, antes de
dirigidos a pessoa como unidade interativa, como centro de referéncia de relagcées
sociais. Chama a essa manifestacdo subjetivista de posicoes e relagoes individuais, as
quais, seguindo sua orientagéo, explicitaremos nos topicos seguintes.99

Na seqiiéncia do exame da expressio dos direitos fundamentais como
subjetivos, um primeiro posicionamento individual vem denominado de direitos a atos
negativos — citando o autor que estes eclodem sob tripla caracteristica: "(1) direito ao
nao impedimento por parte dos entes publicos de determinados actos ...; (2) direito a
ndo intervencdo dos entes publicos em situagdes juridicos-subjectivas ...; (3) direito a
ndo eliminacio de posi¢des juridicas ...". Com tal férmula Gomes Canotilho nos indica
a primeira manifestacdo dos direitos fundamentais em face do Estado Liberal, cujo
papel era o de ndo interferir com a liberdade dos individuos, garantindo-lhes, doutra
banda, suas aquisicOes materiais e intelectuais; para tanto, nos dois primeiros casos
exemplifica com o direito de livre expressdao e de comunicacido e informacio, € no
terceiro, com a prote¢io ao direito de propriedade.'®

Simetricamente a ordem de idéias que persegue, urde a concepc¢ao de que os
direitos dos individuos reclamam acdes positivas do Estado, que sdo os conhecidos
direitos a prestagdes do Estado, em duas modalidades:

1) as faticas, equivalentes a um fazer, por exemplo, implementar o sistema

de saude; e
2) as normativas, resultantes da edicdo de normativo habil a protecdao de

direitos como a vida, a integridade fisica, a imagem etc.

*CANOTILHO, op. cit., p.548.

1%mid., p.549.
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A categoria juridico-dogmaética liberdades vem ligada aquela idéia acima
mencionada de nao-intervengcdo do Estado na vida dos individuos, ou seja, ligada a
nocao de direitos de defesa perante o Estado.

Tratada no singular, a expressdo liberdade visa exprimir o direito a liberdade
fisica, de movimentos, ou seja, "o direito de ndo ser detido ou aprisionado, ou de
qualquer modo fisicamente condicionado a um espago, ou impedido de se manifestar.

Trata-se da liberdade pessoal".ml

Em sentido plural, as liberdades'®

exortam as posi¢Oes fundamentais de
natureza defensiva anteriormente mencionadas, que reclamam as agdes negativas
(direitos de defesa). Segundo Canotilho, as liberdades sdo dotadas de um trago
especifico que € o da alternativa de comportamentos, significando a possibilidade de
escolha de um comportamento, diferentemente do direito a vida, que embora sendo um
direito de defesa ndo admite op¢des como — viver ou morrer. Dai porque, a seu ver,
pode-se encontrar distincio nos elementos que formam a expressdo 'direitos,
liberdades e garantias', centrada nesse elemento de escolha que demarca as liberdades.

Num derradeiro ponto sobre "competéncias", provoca Canotilho a reflexao
acerca dos limites do exercicio dos direitos, da competéncia, entio, de praticd-los e da
necessidade de algumas vezes entendé-los amplos e capazes de ir estabelecendo
modificagdes oportunas no mundo concreto a partir das posi¢des juridicas, tidas,
assim, como extensiveis, e por outras vezes, restringir, impor retricdes a manipula¢ao
de certas competéncias, pois capazes de ferirem o nicleo essencial de um direito.

Numa ou noutra hipétese ndo se poderd, porém, privar os direitos fundamentais de sua

A - . . . 103
€ssencia, Ob_]CtO de exame nos itens anteriores.

19'CANOTILHO, op. cit., p.550.

2 ~ . ~ ia o -
%pe expressdo, de informagdo, de consciéncia, religido e culto, de criagdo cultural, de

associacdo. Op. cit. p.550.

103Op. cit,, p.551. Nesse sentido LARENZ, Karl, op. cit., p.413 (parte final), quando

observa que embora admitindo-se que leis gerais possam restringir direitos fundamentais, ndo se deve
afastar a primazia desses mesmos direitos.
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Nessa textura de fundamentais se manifestam os direitos de personalidade,
os quais, segundo Oliveira Ascensdo, desmerecem autonomia pelos cédigos porque "a
maior parte dos preceitos relativos aos direitos de personalidade consta da prépria
Constituigdo Politica, onde vém tratados como direitos e garantias individuais".'*

Os direitos da crianca e do adolescente apresentados no artigo 227 e §§ da
Constituicdo Federal Brasileira, devem ser considerados dentro dessa conotagdao
estrutural de subjetivacdo e objetivacdo, permissiva de atingirmos os efeitos sécio-
juridicos de maneira mais contundente, como se verd no exame do Principio da
Prioridade Absoluta.

Necessdrio enfatizar que o novo dimensionamento destes direitos, por forca
da Constituicdo de 1988, subverte a nocdo de situacdo irregular, sustentando-se estar
nessa situacdo Estado, Familia e Sociedade caso a protecdo integral e o seu
conseqiiente constitucional - a prioridade absoluta -, restem desatendidos.

Essa mudanga de foco tem explicacdo no fato de que as disposi¢des contidas
no artigo 227, do Estatuto Maior, encontram raizes nos estudos elaborados pelo Grupo
de Trabalho da Comissao de Direitos Humanos responsdvel pelo advento, em 1989, da
Convengio dos Direitos da Crianga,'” bem como no Férum Permanente de Entidades
Nao-Governamentais de Defesa dos Direitos das Criancas e dos Adolescentes (Férum
DCA), que mobiliza movimentos internacionais e organiza-se, especialmente, através
de diversas entidades como o Movimento Nacional de Meninos ¢ Meninas de Rua
(MNMMR), "Pastoral do Menor, centrais sindicais, organiza¢des da sociedade civil,
Ministério Pudblico (...) (¢) assume contornos de movimento social nacional (...) (e) no

plano legal introduz, entdo, duas emendas de iniciativa popular (...) (cujos) textos

. o oo . 106
foram fundidos e acabaram constituindo" a regra constitucional predita.

104 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introducio e teoria geral. Uma perspectiva

Luso-Brasileira. 4.ed. Lisboa: Verbo, 1987. p.281.

15 INDGREN ALVES, José Augusto. Direitos de personalidade do nascituro. In: Direitos
da personalidade e responsabilidade civil. Revista do Advogado, Sao Paulo, n.38, p175, dez. 1992.

%S ANTOS, Ebe Campinha dos, op. cit., p.59-60.
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E exatamente o que indica Naiara Brancher ao reportar-se a "nova Justica da
Infancia e da Juventude", que fornece esclarecedor dimensionamento de sua esfera de
abrangéncia ao dizer que esta ndo julga

... apenas criangas e adolescentes em conflito com a sociedade, mas também o préprio Estado,

quando esse encontrar-se em situagdo irregular por ameaga ou violagdo dos direitos difusos e

coletivos de criangas e adolescentes previstos no artigo 208 do Estatuto, a saber: satde,

educacgdo, assisténcia social, profissionalizagdo. Amaral e Silva entende que em casos de

descumprimento por parte da familia, ou do Estado, do direito objetivo (normas estatutérias de

protecdo integral) surge para a crianga ou adolescente o direito subjetivo de invocar a aplicagdo
coercitiva da norma, o que pode ser exclusivamente feito através da jurisdigﬁo.lo7

SECAO 2
O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE:
UM INSTRUMENTO DA CIDADANIA

Das necessidades aos direitos - esta € a tarefa da ordem contemporanea para
superar a visdo da juventude miserdvel e deficitdria das necessidades mais bdsicas e
recepcionar este setor social de pessoas detentoras de direitos fundamentais passiveis
de violacdo, consoante argutamente referido por Felicio Pontes Junior, em seu preféacio
da obra Das Necessidades aos Direitos, de autoria de Emilio Garcia Mendez e Antonio
Carlos Gomes da Costa.'®

O Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei n.° 8.069/90 —, sem qualquer
relacdo com a estrutura juridica menorista que o antecede, emerge a partir da
Constituicdo Federal de 1988 e € receptaculo de todas as tendéncias para a defesa da

dignidade da infanto-adolescéncia, merecendo de Garcia Mendez descri¢do, com feliz

adequacdo, de sua relevancia para a sociedade brasileira, dizendo-o instrumento que

'’ BRANCHER, Naiara. O estatuto da crianga e do adolescente e o novo papel do Poder

Judiciario. In: PEREIRA, Tania Silva da. (Coord.). Op. cit., p.138-139.

108MENDEZ, Emilio Garcia Costa; Antdnio Carlos Gomes da. Das necessidades ao

direitos. Sao Paulo: Malheiros, 1984. p.1.
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rompe com a doutrina da "situagdo irregular”, substituindo-a pela doutrina da
"protecdo integral”, com requintes de "superagdo positiva de seus principios basicos",
em especial no referente as garantias substanciais e processuais destinadas a assegurar
os direitos consagrados.109

Trata-se de revogar, com o Estatuto, "o velho paradigma, representado pelas
Leis n.°s 4.513/64 (Politica Nacional de Bem-estar do Menor) e n.° 6.697/79 (Cédigo
de Menores)", e criar "condi¢Oes legais para que se desencadeie uma verdadeira
revolucdo, tanto na formulacao das politicas publicas para a infincia e a juventude,
como na estrutura e funcionamento dos organismos que atuam na area ", adotando a
doutrina da prote¢ao integral da crianga e do adolescente.''°

E uma proposicdo contida na norma para romper com "a divisio 'menor' e
crianca, numa tentativa de se reverter a imagem negativa historicamente utilizada para
segregar e reprimir a crianga e o adolescente pobres, criando uma lei para todas as
criancas e adolescentes brasileiros, independentemente de sua condi¢io social, etnia,
crenga etc".!!!

Esta nova abrangéncia trazida pela norma estatutdria "representa uma
verdadeira revolucdo em termos de doutrina, idéias, praxis, atitudes nacionais ante a
crianca". O Estatuto da Crianca e do Adolescente contou, para alcangcar uma proposta
mais ética e realista, consoante anteriormente alinhado, "com intensa e ampla
participacdo do Governo e, sobretudo da.Sociedade, expressa em organizagdes como a
Pastoral do Menor, o UNICEF, a OAB, o Movimento Nacional dos Meninos € Meninas

. . . . . 112
de Rua, movimentos de Igrejas e universidades dentre tantos outros organismos".

No trabalho intitulado E possivel mudar, de Antonio Carlos Gomes da Costa,

pode-se antever o escopo desta dissertacdo em explorar o "Estatuto da Crianga e do

' MENDEZ, op.cit., p.53, 55, 76.
HORIRMO, Maria de Fatima Carrada. Op. cit., p.32.
HISANTOS, Ebe Campinha dos. Op. cit., p.61.

H2\MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coord.). A construgiio dos direitos da
criancga brasileira. Século XX. Cultura dos direito humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998. p.82.
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Adolescente”, haja vista apresentar o mencionado autor um quadro sindptico
comparativo entre o0 Cédigo de Menores de 1979, a legislacdo da Politica do Bem-
Estar do Menor e a lei estatutdria, em que se consegue divisar, a partir da nova lei (Lei
n.° 8.069/90), o rompimento com a tradi¢io menorista brasileira e a adogdo, para uma
nova proposi¢ao, da influéncia internacional sobre direitos humanos.

O referido quadro aponta, especialmente, para a transformagdo politico-
social da _compreensado dos setores da infancia e adolescéncia, assegurando-lhes,
inicialmente, direitos que redundarao num instrumento de identificagdo dos individuos
criancas e adolescentes ndo como objetos do juridico, mas como seus sujeitos,
propiciando-lhes, assim, uma emancipag¢ao social, curando-se de sua peculiar condi¢do
de serem jovens, a qual reclama uma prioridade especial.

H4 um carédter protetivo a juventude, porém, ndo de controle social, e
direcionado a sua integridade como pessoa humana; por isso no catdlogo de seus direitos
incluem-se o devido processo legal, a limitagdo a restricdo ou privacdo de liberdade, a
indicacdo de algumas politicas sociais bdsicas, a previsao de mecanismos de participagdo
da sociedade, o reconhecimento de que a condi¢do de pobreza do grupo familiar ndao pode
implicar prejuizo da convivéncia nesse nucleo e o estabelecimento de instrumentos de
defesa dos interesses individuais e coletivos.'"

Insere-se, como se vé, o Estatuto da Crianca e do Adolescente num universo
interdisciplinar e complexo de principios e regras promanados da Constitui¢do
Federal, sendo sua fortuna veicular a concretizagdo do roteiro constitucional, destinado
a "protecdo de qualquer crianca e adolescente com menos de 18 anos € em casos
especiais, menores de 21 anos: TODOS SAO SUJEITOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E

DESTINATARIOS DE PRIORIDADE ABSOLUTA.'*

"3COSTA, Antonio Carlos Gomes da. E possivel mudar. A crianca, o adolescente e

familia na politica social do Municipio. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p.84-87. (Série Direitos da
Crianga 1).

"4PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e... p.8.
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Esta legislacio € o veiculo dos direitos e garantias precipitados na
Constitui¢do Federal e traz "avangos sociais de ampla magnitude além de estabelecer
direitos e deveres".'”

As novidades estatutdrias ligam-se ao fato de ter o Diploma Maior priorizado
"a positivacdo normativa dos direitos humanos, acolhendo os principios daqueles
direitos, reconhecidos internacionalmente a partir da Carta das Nagdes Unidas - ONU,
da qual resultaram a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (...) bem como as
declaracdes referentes a crianga e ao adolescente, como a Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca (1959), as Regras de Beijing (...) (1985), e a Convencdo
Internacional sobre os Direitos da Crianga - ONU (1989) ... n 116

Dirige-se nesse sentido Lindgren Alves, segundo o qual a legisla¢do infanto-
juvenil brasileira — Lei n.° 8.069/90 —, é qualificada pelo UNICEF "como um dos
instrumentos legislativos mais avangados do mundo sobre a matéria", tendo precedido
a ratificagdo da Convengao sobre os Direitos da Crianga, ultrapassando-a "em diversos
aspectos, sublinhando mais marcadamente a imprescindivel parceria governo-
sociedade", adotando o "enfoque abrangente (...) da protecdo integral a crianc;a".117

A proposta contida na lei diz respeito ao superior ou melhor interesse da
infanto-adolescéncia, dai ser abrangente, pretendendo envolver a participacdo social,
ter cunho preventivo e acima de tudo ofertar protecao integral.

"A nova lei reconhece a crianca e o adolescente como cidadaos", diz Ebe
Campinha dos Santos, declinando suas linhas gerais:

a) uma articulagdo do Estado com a sociedade na operacionaliza¢do da politica para a

infancia, com a criagdo dos conselhos de direitos, dos conselhos tutelares e fundos,
geridos por estes conselhos;

1157 AGAGLIA, Rosangela Martins Alcantara. Algumas consideragdes interdisciplinares
na aplicagdo das medidas sécio-eductivas visando ao melhor interesse do adolescente. In: PEREIRA,
Ténia da Silva (Coord.). O melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p.720.

H6FIRMO, Maria de Fatima Carrada, op. cit., p.11.

"7 ALVES, LINDGREN, op. cit., p.175-176.
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b) descentraliza a politica de atendimento pela criacdo destes conselhos de direitos em
nivel estadual e municipal e estabelece que em cada municipio deve haver no minimo
um conselho tutelar, cujos membros sdo escolhidos pela comunidade local, com o
objetivo de zelar pelo cumprimento destes direitos;

c) estabelece medidas de prevengdo, uma politica especial de atendimento, um acesso
digno a justi¢ca com a obrigatoriedade do contraditério;

d) institui que a falta de condigdes materiais ndo constitui motivo suficiente para a
destituicdo do patrio poder;

e) a internagdo passa a ser uma medida em casos excepcionais, mediante a gravidade do
delito e;

f) amplia dentro de uma perspectiva pedagdgica, o elenco de medidas aplicaveis ao
adolescente autor de ato infracional, incluindo a obriga¢do de reparar o dano, a
prestagdo de servicos comunitarios, prevendo ainda medidas de protecdo especial (Art.
101, inciso I a VI);

g) limita o poder do Juiz de Menores e amplia as atribui¢des o Ministério Piblico.''®

Nao h4 que ignorar as criticas possiveis a legislacdo estatutdria, porém,
estando esta em vigor, deverdo ser direcionadas a objetivos propiciadores de aferir a
sua capacidade instrumental, deixando de lado revanchismos e melindres pela quebra
de paradigma.

E de Antonio Chaves o pensamento de que o mérito da legislacio em
comento estd na incorporacdo da maioria "das reivindicagcdes dos especialistas” e na
assimilagdo das "diretrizes da Convencdo dos Direitos da Crianga", superando "o
critério seguido pelo Cédigo de Menores, restrito aqueles em situagdo irregular, isto é,
privados das condi¢des minimas de sobrevivéncia e de educag@o" e procurando
amparar a todas as criangas e adolescentes em todas as fases de sua vida, inclusive
"antes mesmo do nascimento”.'"’

Sérgio Matheus Gomes Garcez elabora comparagdo entre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e o Cédigo de Menores antes em vigéncia e anota que a
nova lei ampliou seu objeto, deixando, porém, de ampliar os mecanismos para o.

"exercicio dos direitos do ser humano em processo de formacao". Sustenta que houve

H8S ANTOS, Ebe Campinha da. Op. cit., p.60-61.

19 CHAVES, Antonio. Comentrios ao estatuto da crianca e do adolescente. 2.ed. Sao
Paulo: LTr, 1997. p.847-848.
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estagnacdo das formas de exercicio, que a seu ver deveriam ter se estendido para a
criacdo de uma "tutela administrativa de menores", propiciando-lhes que um 6rgao
estatal representasse seus direitos civis.'*’

A proposi¢do merece meditagdo, mas serve sua postura critica a revelar um
dos elementos essenciais na politica da infincia e da juventude, que € o papel do
Estado, como, diga-se, o préprio artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, determina
seja exercitado nos moldes que delineia. Assim, talvez inexista de modo expresso uma
instancia administrativa em prol da infancia e da juventude, mas € imperioso que para

a defesa da infanto-adolescéncia mostre-se atuante o Estado.

20GARCEZ, Sérgio Matheus Santos. A tutela estatal de conteiddo civil: o dever de

protecdo do Estado as criangas e aos adolescentes (menores nio infratores). Revista de Direito Civil,
ano 18, n.68, p.68, abr.-jun. 1994.
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PARTE 2
A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

CAPITULO 1
A IDENTIFICACAO DOS ELEMENTOS
DETERMINANTES DA POLiTICA PROTETIVA

SECAO 1
AS DIRETRIZES INTERNACIONAIS:
UNIDADE PRINCIPIOLOGICA E DIVERSIDADE SOCIAL

1.1 Declaraciao Universal dos Direitos do Homem

Nao € crivel tratar de direitos de personalidade da infincia e da juventude
sem realizar uma breve incursdo na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem,'*!
considerando-se, como se explorard adiante, quanto aos direitos personalissimos, "que
parte da doutrina constitucionalista (...) identifica sua raiz comum com os direitos
humanos, e reivindica a necessidade de tratamento conjunto desses direitos, com base
na indivisibilidade dos direitos humanos ou fundamentais".'**

A temdtica desta monografia importa averbar que as intimeras provacdes
sofridas apds as exploragdes da revolucdo industrial e os horrores das guerras
mundiais, especialmente a segunda, forneceram ambiente propicio ao debate dos
direitos humanos e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, calcado na reacdo a
agressao da pessoa humana e "visa atingir o Homem todo e todos os homens e

propugna por sua felicidade e seu bem-estar; buscando subordinar o privado ao

mDOTTI, René Ariel. Declaracdo universal dos direitos do homem e notas da

legislacdo brasileira. Curitiba: J.M. Ed., 1999.

122GEDIEL, José Antonio Peres. Os transplantes de 6rgaos e a invencio moderna do

corpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p.64.
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publico. Valoriza a familia, a comunidade, os interesses, as necessidades e as
aspiracoes sociais do povo. Expressa uma ética que garante a condi¢do de verdadeiro".
O desenvolvimento do conceito de cidadania aprofunda-se com a doutrina dos Direitos
Humanos, centrando-se "no conjunto de direitos e responsabilidades necessdrias para
garantir a cada individuo sua participagio plena na sociedade".'*

Este documento universalizante conjuga "o valor da liberdade com o valor
da igualdade", demarcando "a concep¢do contemporanea de direitos humanos, pela
qual os direitos humanos passam a ser concebidos como uma unidade interdependente,
inter-relacionada e indivisivel", fixando "a idéia de que os direitos humanos sio
universais, inerentes a condi¢do de pessoa e ndo relativos as peculiaridades sociais e
culturais de determinada sociedade" e amalgamando os direitos civis e poh’ticos aos
direitos sociais, econdmicos e culturais, de modo que as geracdes dos direitos humanos
ndo se substituam umas as outras, mas antes sejam cumulativas.'**

E considerado inaugurado, como se vé, pela Declaragio Universal, o Direito
Internacional dos direitos humanos, pois "transformou o individuo, cidadao ou n3o do
Estado implicado, em sujeito de Direito Internacional”, possibilitando "peticdes
individuais diretas aos érgios internacionais encarregados de seu controle. Representa,
dessa forma, "no mundo contemporaneo, o referencial basico do Estado de Direito" e
"constitui (...) a baliza de avaliacdo da legitimidade de qualquer governo pela
comunidade internacional e pelos seus préprios cidaddos". Tem cunho objetivo e
"define de maneira clara e singela os direitos essenciais, iguais e inaliendveis de todos
os seres humanos como alicerces da liberdade, da justica e da paz no mundo", sem
pautar-se em fundamentos religiosos ou filoséficos, projetando-se "tdo-somente a

. . . 125
'dignidade inerente a todos os membros da familia humana".

'ZMARCILIO, Maria Luiza. Op. cit., p.78.

124PIOVESAN, Flavia. A Constitui¢cdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de

protecdo dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coord.). Cultura
dos direitos humaneos. Sio Paulo: LTr, 1998. p.137-139.

'2ALVES, LINDGREN, José Augusto. Op. cit., p.15, 26.
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Trata-se de um marco da atualidade acerca do consenso ou do fundamento
dos direitos dos homens, como indica Bobbio, para o qual € a fonte primaria de um
respeito universalizado das prerrogativas da pessoa pela possibilidade de, ainda que
num recorte histérico, "ser factualmente comprovado”. Para ele, um concerto entre
povos a respeito de uma pauta era visto com desconfianca a falta de sua expressio
documental, de um manifesto explicito, o qual passou a existir quando "foi aprovado
por 48 Estados, em 10 de dezembro de 1948, na Assembléia Geral das Na¢des Unidas;
e, a partir de entdo, foi acolhido como inspiracdo e orientagdo no processo de
crescimento de toda a comunidade internacional no sentido de uma comunidade ndo s6
dos Estados, mas de individuos livres e iguais".126

Desde o preambulo do aludido compromisso vém tragados os elementos
béasicos que norteardo as disposi¢cdes acerca de direitos fundamentais que serdo
estipuladas nas constituicdes contemporaneas, adequadas, € claro, a diversidade
sociocultural de cada nagao.

Extrai-se dos prolegdmenos, de feito, a referéncia a dignidade a todos os
membros da familia humana, bem como a afirmagdo da igualdade, da liberdade, da
justica e da paz. De mesmo modo, dirige-se aos individuos e a sociedade como
ferramenta da preservacio desses bens.

Na leitura dos seus trinta artigos percebe-se, claramente, a existéncia dos
direitos fundamentais de primeira geragcdo, consistentes na afirmagdo da vida, da
liberdade, da igualdade e da propriedade como garantias dos individuos, bem assim
estdo presentes os interesses de segunda geragdo, traduzidos nas prestagdes atinentes a
educacdo, sadde, trabalho e seguranca (Arts. XXII a XXIX).

A preocupagio em conceituar a familia e defini-la no contexto da sociedade
e do Estado (Art. XVI) demonstra a tentativa de coeréncia com a preservacdo da
dignidade do homem (Art. I), posto que como "nicleo natural e fundamental da
sociedade" o desenvolvimento ¢ a ruina desta liga-se umbilicalmente a saude da

familia, ou seja, a sua integridade biopsiquica-moral.

126BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. 10.ed. Rio
de Janeiro: Campus, 1992. p.25-28.
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Cabe a afirmacgio de que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
acaba sendo a baliza para uma atual compreensido dos direitos da pessoa humana na
perspectiva de estabelecer as bases para a defesa de um projeto de vida dos individuos.
E, no dizer de Bobbio, o continente da "sintese de um movimento dialético, que
comeca pela universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na
particularidade concreta dos direitos positivos, e termina na universalidade ndo mais
abstrata, mas também ela concreta, dos direitos positivos universais”."”’

No admbito dos direitos das criangas nutre-se a Declaracdo Universal de
anterior proposi¢do da Liga das NacGes, que reunida em 1924 incorpora os principios

tracados pela International Union-for Child Welfare, emitindo a primeira Declara¢do

dos Direitos da Crianga (de Genebra), abordando os seguintes itens:

a crianga tem o direito de se desenvolver de maneira normal, material e espiritualmente;

2. acrianca que tem fome deve ser alimentada; a crianca doente deve ser tratada; a crianca
retardada deve ser encorajada; o 6rfao e o abandonado devem ser abrigados e protegidos;

3. acrianga deve ser preparada para ganhar sua vida e deve ser protegida contra todo tipo
de exploragio;

4. a crianga deve ser educada dentro do sentimento de que suas melhores qualidades

. 128
devem ser postas a servi¢o de seus irmaos.

Comentdrio sobre a Declaracio de Genebra e que conduz a meditagdo, € o

que realiza Anderson Pereira de Andrade, segundo o qual a "situacdo vivida pela

infancia no inicio deste século, agravada pelo flagelo que representou a Primeira

Guerra Mundial, levou a Sociedade das Nagdes, precursora da atual ONU, a adotar a

primeira Declaragdo em que se recolhiam os direitos da crianga, no ano de 1924,

'2’BOBBIO, Norberto. Op. cit., p.31.

18] INDGREN ALVES, op. cit., p.162, averba este cardter precursor da Declaragio de

Genebra, lembrando que "foi a vulnerabilidade particular da crianga, especialmente a luz das
provagdes a que foram submetidas na Guerra de 1914-1918, que levou a Liga das Nagdes a adotar, ja
em 1924, uma Declaragio sobre os Direitos da Crianga, composta de um predmbulo e cinco principios.
(...) essa Declaragdo tem relevancia precursora ndo negligencidvel, até porque antecedeu de muito a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos".
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conhecida como Declaragao de Genebra".'” Leva a refletir, esta anota¢do, como se
disse, sobre a natureza humana e sua aparente incapacidade de auxiliar e de fornecer
dignidade aos componentes de sua comunidade, salvo a partir da privagéo, da dor, da
miséria, dos momentos limites, na qual, para uma restauracio do humanismo de que
tanto se jacta, resgata seus individuos através de compromissos com o futuro.
Contemporaneamente ao compromisso universal, segundo relata Antonio
Carlos Gomes da Costa, a ONU "amplia ligeiramente os direitos constantes" da
Declaracdo de Genebra de 1924, na qual foram fixadas tratativas contendo principios

)% ¢ cria abertura suficiente para que,

béasicos da protecdo a infincia (Art. 25, §2.
onze anos depois, "em 1959, a Assembléia Geral, 6rgdo méximo da Organizagao das
Nacdes Unidas, (aprove) a Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, um texto
contendo dez principios, aumentando, assim, substancialmente o elenco dos direitos
aplicdveis a populagcao infantil"."*!

A proclamagdo da declaragdo de 1959 trouxe "significativo e profundo
impacto nas atitudes de cada nagdo diante da infancia", passando a crianca "a ser
considerada, pela primeira vez na Histéria, prioridade absoluta e sujeito de Direito",
sendo enfatizada "a importancia de se intensificar esforcos nacionais para a promogio

dos direitos da crianga a sobrevivéncia, protecao, desenvolvimento e participagdo".'*?

129ANDRADE, Anderson Pereira de. A convengdo sobre os direitos da crianga em seu

décimo aniversario: avangos, efetividade e desafios. Revista da Fundacdo Escola Superior do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, n.15, p.10-11, jan./jun. 2000.

130" A maternidade e a infancia tem direito a cuidados especiais. Todas as criangas,
nascidas dentro ou fora do matriménio, gozarao da mesma protecdo especial”. René A. Dotti em seu
Declaragao Universal dos Direitos do homem e notas da legislacao brasileira, 2.ed., p.49-50, em
comento ao dispositivo em apreco, relaciona-o, quanto a protecdo a infancia, com os Arts. 203, I e
227, CF e com os Arts. 7.° a 24, ECA.

mCOSTA, Antonio Carlos Gomes da. A convenc¢do internacional dos direitos da crianca.

In: SIMONETTL Cecilia et al. Do avesso ao direito. Seminario Latino-Americano. Sio Paulo:
Malheiros, 1993. p.18. (Série Direitos da Crianga 1).

132MARCILIO, Maria Luiza. Op. cit., p.80.
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Este documento internacional voltado a crianca tem o cunho de revelar o
constante aprimoramento da Declaragdo dos Direitos do Homem e demonstra a
necessidade de ndo deixd-la "cristalizar-se e enrijecer-se em férmulas tanto mais
solenes quanto mais vazias" e quando "apresenta o problema dos direitos da crianga" o
faz como "uma especifica¢do da solugdo dada ao problema dos direitos do homem" e,
de tal modo, "os direitos da crianca sdo considerados como um ius singulare com
relacdo ao ius commune; o destaque que se da a essa especificidade, através do novo
documento, deriva de um processo de especificacio do genérico".'>

Percebe-se, assim, uma coeréncia temporal entre a declaracdo dos direitos do
homem e a percepcdo da existéncia de uma classe da sociedade identificada como
"crianga", que passard a ocupar espaco nos debates da preservacio da pessoa humana,
dando ensejo para que, junto com as modificacdes socioecondmicas das préximas trés
décadas, aprove-se, em 1989, a Conven¢ao das Nag¢des Unidas sobre os Direitos da Crianca.

Sensivel ao novo e bom momento de ver a infancia e a juventude, a respeito
discorre Antonio Chaves, lembrando que a Declaracio de Genebra de 1924 "foi a
primeira manifestacdo internacional em prol dos direitos dos menores de idade", sendo
sucedida, em "1959, pela Declaracio Universal dos Direitos da Crianca (...) sem
divida um documento fundamental da nossa civilizagdo", que marcou época e foi
"atualizada, sistematizada e complementada através de um compromisso mais forte
(...) aos 20.11.89, com a assinatura da Conven¢do dos Direitos da Crianga, passo
importantissimo para a sua defesa internacional, que obriga os paises signatirios a

T 134
adaptar suas normas a legislacao interna".

33BOBBIO, Norberto, op. cit., p.35.

3YCHAVES, Anténio. Os dez mandamentos em defesa da crianca. p.123
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1.2 Convencao das Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianca

Emilio Garcia Mendez lembra a importincia dos momentos sociais que
acabam criando positivos resultados e cita, em especifico, a Convencdo das Nacdes
Unidas sobre os Direitos da Crianga, cujo grande mérito é o fornecimento de
elementos para uma mudanga legislativa "que pretende considerar a infanto-
adolescéncia como sujeito de direito e, nunca mais, como objeto de compaixio".'*

Para ele, a Convencdo marca a ruptura radical do enfoque juridico da
infancia, por determinar a categoria infanto-adolescéncia como dotada de sujeitos de
direitos, inumando, conseqiientemente, a doutrina da situacio irregular.'*®

Com efeito, a estipulagio internacional tem uma finalidade bem definida de
opor-se a cultura da pobreza em suas multiplas expressdes e de construir uma cultura
da cidadania como alternativa."’

Como instrumento de direito a convencao € "mais forte que uma declaragao.
A declaracdo sugere principios pelos quais os povos devem guiar-se, no que diz
respeito aos direitos da crianga e do adolescente. A convengdo vai mais além, ela
estabelece normas, isto é, deveres e obrigacdes aos paises que a ela formalizem sua
adesio. Ela confere a esses direitos a forca de lei internacional".'*®

Uma convengdo, de acordo com Fldvia Piovesan, figura na classificacido do
sistema normativo global de protecdo dos direitos humanos como um sistema especial

(o geral comporta os Pactos, tendo "por endereco toda e qualquer pessoa, concebida

em sua abstracdo e generalidade") e tem como caracteristica realgar "o processo de

3SMENDEZ GARCIA. Op. cit., p.40.

B1bid., p.96.

137BIANCHI, Maria Del Carmen. Inféncia, Crisis y Politicas Publicas en América Latina.

In: SIMONETTI, Cecilia (Coord.) et al. Do avesso ao Direito, IIl Seminario Latino-Americano.
Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.72. "La oposicion a la cultura de la pobreza en suas muiltiples
expresiones y la construccion de una cultura de la ciudadania como alternativa, estd en la base de la
Convencion de los Derechos e 1.° Infancia ...".

"8COSTA, Antonio Carlos Gomes da. A convenc¢ao internacional dos... p.18.
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especificacdo do sujeito de direito, no qual o sujeito passa a ser visto em sua
especificidade e concreticidade (ex.: protege-se a crianga, 0s grupos étnicos
minoritdrios, os grupos vulnerdveis, as mulheres etc.)"."*” Este é o perfil juridico da
Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga.

Inclui-se 0 compromisso internacional sob aprecia¢do, segundo Lindgren
Alves, ratificando o retro exposto, dentre as "grandes convengdes" € mostra-se como
uma manifestacdo da "tendéncia a 'especializacdo' e a 'multiplicacdo’ dos direitos
humanos", sem que represente "qualquer ruptura na concep¢ao universalista de tais
direitos”, antes fortalece, com um ajuste do momento histérico, a idéia de
universalismo dos direitos humanos.'*

O mesmo autor revela que o enfoque da Convengao propicia uma superagao
quanto a "divergéncias doutrindrias sobre as 'geracdes' de direitos, afirmando o
conceito do desenvolvimento integral da crianca", equivalendo dizer que se atribui a
infanto-adolescéncia tanto os direitos civis quanto politicos, econdmicos, culturais,
sociais, coletivos etc., donde o reconhecimento da condi¢do de sujeitos de direitos dos
individuos que compdem o segmento, "cujas opinides devem ser ouvidas e respeitadas
em todas as instancias pertinentes".

Por tal abrangéncia a considera "o documento normativo com maior
capacidade mobilizadora desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948", com um conteido que ndo se circunscreve a uma perspectiva de direitos
humanos "ocidental" porque se projeta a qualquer crianga e suas relacdes familiais e
sociais, dai porque se tornou "o instrumento juridico de direitos humanos com o maior
nimero de ratificagdes e adesdes".'*!

Essa projecdo encontrou eco, de acordo com Mary Beloff, especialmente no

"contexto latinoamericano y también europeo”, onde a "lucha por los derechos del

I3%pIOVESAN, Flavia. A Constituicio Brasileira... p.140.
140] INDGREN ALVES. Op. cit., p.84-86.

“Ibid., p.161-166.
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menor en el plano legal adquirié una intensidad particular como consecuencia de la
aprobacion y posterior ratificacion por todos los paises de orbe — con excepcion de
dos: Estados Unidos y Somdlia — de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio".'*?

No ambito brasileiro, frisa Lindgren, embora "praticamente todos os
dispositivos da Convengdo sejam de interesse", avultarem aqueles voltados a coibir a
exploracao do trabalho infantil, a participacdo de criangas no uso e trafico de drogas, a
exploracio sexual de jovens, o seqiiestro e o trafico de criangas, dentre outros.'**

Denota, tal apontamento, a fragilidade dessa categoria social e o longo e
dificil caminho para que os jovens brasileiros adquiram a condi¢do de pessoas com
suas prerrogativas essenciais da personalidade preservadas.

Os fundamentos dessa "verdadeira Carta Internacional dos Direitos
Humanos"'** encontram raizes nos principios da Declaracio Universal dos Direitos
Humanos e na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga (1959) e nelas pautadas
"a Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos promoveu em 1989" o tratado em
comento, sendo que a convengdo sob testilha e estes outros documentos foram o
terreno fértil 2 convocacido de "outras reunides internacionais para cuidar de graves
problemas contemporineos que afetam a vida e o desenvolvimento de milhdes de
criangas no mundo todo, como o Congresso Mundial contra a exploracdao Sexual
Comercial de Criangas (Estocolmo, 1996), a Conferéncia de Cupula sobre o Trabalho
Infantil (Oslo, 1997), o Encontro de Ciipula Asidtico sobre os Direitos da Crianca e os

Meios de Comunicacio (Manila, 1996)".145

12BELOFF, Mary. Derecho, infancia y familia. (Compilagdo: Mary Beloff). Barcelona:

Editorial Gedisa, 2000. p.10.
3LINDGREN ALVES, op. cit., p.171.
"“Ibid., p.166.

4SMARCILIO, Maria Luiza. Op. cit., p.80-81.
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O mérito da convengdo € o seu amplo debate pelo comunidade internacional
e a convergéncia da compreensdo de deter a crianga um valor intrinseco enquanto
"pessoa em condi¢cdo peculiar de desenvolvimento, condicdo que faz da criancga
credora de atencdo e cuidados especiais" € um valor prospectivo, isto €, "sdo
portadores do futuro (...) da continuidade de sua familia, da continuidade do seu povo
e da continuidade da espécie humana", razdo do reconhecimento de sua titularidade de
direitos fundamentais nas trés dimensdes ou geracdes. ' *°

Guy Raymond, remetendo a Convencdo, observa que este documento
internacional afirma o direito da crianga a uma protecao de sua individualidade fisica,
especialmente nos artigos 6.°, 19 e 39, quando a carta garante seu direito a vida,
cabendo tal papel aos Estados-partes, os quais fomentardo sua sobrevivéncia e seu
desenvolvimento, salvaguardando-a da violéncia, do abandono e da negligéncia. O
autor resume na higidez fisica da crianga a protegio de sua vida e de sua saide.'*’

A protecdo da infanto-adolescéncia quanto a sua individualidade moral e
psicolégica, ainda segundo Raymond, a luz da Convencdo Internacional, estd
assentada nos artigos 17, 27, 31 e 34, que determinam aos Estados-partes reconhecer o
direito de toda a crianca a um nivel de vida suficiente para permitir seu
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social, traduzindo-se a integridade
psiquica e moral no direito a informacdo, a resposta, ao lazer, a protecao contra a
exploracao sexual, dentre outros.'**

Nesse contexto de medidas de protecdo fisica e psicoldgica € que se aloja o

respeito a natureza e dignidade da juventude.’ ¥

46COSTA, Antonio Carlos Gomes da. A convencao internacional dos... p.18-19.

“7RAYMOND, Guy. Droit de l'enfance e de l'adolescence: Le droit francais et-il
conforme a la Convention Internationale des droits de l'enfant? Paris: Libraire de la Cour de
Cassation, 1995. p.169, 237.

“8¥1bid., p.213.

Ibid., p.237.
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Maria de Fétima Carrada Firmo, referindo a esse aspecto holistico da
Convencgdo, lembra que ela € o "resultado de um trabalho de representantes de diversos
paises, que, durante 10 anos, buscaram definir quais os direitos humanos comuns a
todas as criancas, capazes de abranger as diferentes conjunturas socioculturais
existentes entre os povos, recomendando que a crianga seja prioridade imediata e
absoluta e reafirmando o principio do interesse maior da crianga, tendo sido
promulgada no Brasil através do Dec. n.° 99.710, de 1990".1°

O doutrinador argentino Daniel Hugo D'antonio™" sintetiza a Convencdo em
trés partes:

a) na primeira hd uma declaracdo dos direitos das criangas, pelos quais se
obrigam os Estados-parte, sem quaisquer distin¢cdes por razdes de raga,
cor, sexo, idioma, religido etc.;

b) a segunda parte se dedica a necessdria difusdo de seus principios e
disposicdes e a criagdo de um comité para fins de acompanhar os
progressos dos Estados no cumprimento das obrigagdes assumidas na
primeira parte;

c) a terceira parte contém disposi¢cdes gerais de direito internacional, tais
como a entrada em vigor (Art. 49), emendas (Art. 50), reservas (Art. 51)
e denuncia, forma e efeitos (Art. 52).

O mesmo autor observa no prélogo a quarta edi¢cdo da obra "Derecho de
Menores" que a Convengao sobre os Direitos da crianca "constituye, sin lugar a dudas,
el marco juridico bdsico que habrd de contener todos los demds principios y
elementos vinculados con el menor, y conforma el estatuto bdsico de los derechos
minoriles, sin descuidar lo que constituye su correlato inexorable, es decir, los

deberes de los representantes legales y de los Estados parte".lf’2

ORIRMO, Maria de Fétima Carrada. Op. cit., p.11-12.

151D’ ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de menores. 4.ed. Buenos Aires: Astrea, 1994.
p-451-452.

21bid., p.vii.
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A missio fundamental da Conveng¢do estd em sua primeira parte,
especificamente no artigo 3.°, que trata do "interesse superior da crianga", principio
alavancador da doutrina da protecdo integral, indicativa de que as necessidades
essenciais da crianca deverdo ser satisfeitas e que esta possui um lugar relevante na
familia e na sociedade, o qual deve ser respeitado.'>?

Deverdo, assim, ser dados passos "efetivos para sua implementacio real no
que se refere a adequacdo da ordem legal, da prética judicial e do sistema de
atendimento 2 infancia e juventude".'*

Parece relevante, ultimando este tdépico, apontar com Lindgren Alves
algumas criticas elaboradas a Convencao, que ao "facilitar a mobilidade entre paises e
continentes, favoreceu (...) o crime organizado", nele incluindo-se "o trafico de
criangas, seja na forma de adogdes 'comerciais', seja para a prostitui¢do, (...) para
exploracdo de seu trabalho, seja, até, para sua utilizacdo em conflitos armados"” e
outros fins ndo comprovados, como "transplantes ilegais de 6rgaos, (...) 'doacdes’ de

sangue por trapaga, a for¢a ou contra pagamentos irrisérios em dinheiro".'>

SECAO 2
PROGRAMA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS: A VISAO OFICIAL

Da Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mercé
da influéncia dos catdlogos internacionais de direitos humanos, extrai-se de forma
clara a concep¢do de uma politica protetiva da infincia e da juventude.

Util, pois, ao desenvolvimento desta pesquisa, é perscrutar a informacio oficial,

governamental em torno desse cardter de protecio integral, € nada mais apropriado do que

!33GROSMANN, Cecilia P. et al. Los Derechos del nifio... p.40

159ROJAS, Valéria Luco. Derecho de nifias, nifios y jovenes en Chile - El Estado y las

organizaciones no gubernamentales. In: SIMONETTI, Cecilia (Org.), et al. Do avesso ao direito.
Seminario Latino-Americano. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.361.

sLINDGREN ALVES, op. cit., p.176.
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investigar as linhas principais do "Programa Nacional de Direitos Humanos"'*®

para aferir
se o Estado Brasileiro cooptou uma politica de protecdo, considerando-se, € claro, esta
expressdo, no sentido de privilegiar a infanto-adolescéncia como categoria que
compreende sujeitos de direitos e ndo como um mero alvo de assistencialismo, posto que
este modo de tratar dos jovens ja se mostrou ineficiente.

No decorrer do trabalho serdo utilizadas as proposicdes da Convengdo
Internacional dos Direitos da Crianca e do Programa Nacional dos Direitos Humanos
(PNDH) para subsidiar argumentos de ordem doutrindria; presentemente a pretensao é
a de extrair do Programa Nacional as "inten¢des" sobre a infancia e juventude.

Na introducio do programa j4 se verifica o reconhecimento de que criangas e
adolescentes possuem direitos fundamentais e que sdo considerados "pessoas",
merecendo respeito, € bem assim protec@o a sua integridade fisica.

Ali também se encontra o largo espectro de identificacdo dos direitos
humanos, que se espraiam em diversos campos da atividade humana, tais como o
direito de ir e vir sem ser molestado; de ser tratado condignamente pelos agentes do
Estado; ao devido processo legal; de ser; pensar; crer; manifestar-se etc. Em sintese,
sdo os direitos humanos "aqueles que garantem existéncia digna a qualquer pessoa".

O objetivo do programa estd definido ainda na parte introdutéria como sendo
o de, em conjunto com a sociedade, "eleger prioridades e apresentar propostas
concretas de cardter administrativo, legislativo e politico-cultural que busquem
equacionar os mais graves problemas que hoje impossibilitam ou dificultam a sua
plena realizagao".

No corpo do programa temos o elenco das propostas governamentais de
curto, médio e longo prazo, inclusive para as criangas e adolescentes.

As medidas de curto prazo se reinem em torno de iniciativas a propiciar a
interven¢do social nas politicas nacionais da infincia e da juventude através do

funcionamento do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente -

156BRASIL: Documentagdo Civil. Politica Antidiscriminatéria. Crimes de Tortura.

Programa Nacional de Direitos Humanos. Brasilia: Ministério da Justiga, 1998. p.59-97.
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Conanda; de programas de orientacdo familiar; de alteracdes legislativas; e de
campanhas as mais variegadas.

Em médio prazo a pretensdo aponta para:

1) a capacitagio de profissionais e encarregados da implementagdo da politica
de direitos da crianca e dos adolescentes nas esferas governamentais e nio-
governamentais;

2) a implementagdo de um sistema nacional e sistemas estaduais de
informagdo e monitoramento da situacdo da crianga e do adolescente,
focalizando, principalmente, a criacdo e funcionamento de Conselhos de
Direitos da Criancga e do Adolescente e Conselhos Tutelares;

3) alocalizagdo de criangas e adolescentes desaparecidos;

4) o combate a violacdo de direitos de criancas e adolescentes, que
contemple o nimero de denuncias, nimero de processos, local de
ocorréncia, faixa etaria e cor dos envolvidos e o nimero de casos;

5) o combate a prostitui¢do infanto-juvenil e as mortes violentas de criangas
e adolescentes.

Finalmente, a longo prazo, o programa propde o incentivo ao reordenamento
das institui¢des privativas de liberdade para "menores" infratores, reduzindo o niimero
de adolescentes autores de ato infracional por unidade de atendimento, com prioridade
na implementacdo das demais medidas sécio-educativas previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e indica apoiar a criagio, pelo Poder Judicidrio, Ministério
Publico e pelos Governos Estaduais, de varas, promotorias e delegacias especializadas
em infragdes envolvendo "menores”, como previsto na legislacdo estatutaria.

Efetuando um traco comparativo do programa com a Convengao
Internacional e com a Constituicdo Brasileira, verifica-se que o mesmo estd muito

aquém do superior interesse e da absoluta prioridade de que tratam as cartas.
Na verdade, para o programa, a infanto-adolescéncia é mais um setor a ser
observado, sem, contudo, ser incisivo em questdes fundamentais como educacgdo e

alimentacdo. Somente de modo obliquo se pode retirar, por exemplo, que havera
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estimulos ao professorado ou que se investird em creches para que os pais possam
trabalhar mais tranqiiilos, imaginando seus filhos seguros em local apropriado.

Comete, além disso, o pecadilho de repetir a estigmatizadora expressao
"menor infrator”, tdo cara ao assistencialismo e que indica uma imaturidade do setor
estatal quanto a condi¢do de pessoa das criangas e dos adolescentes.

O programa mostra-se timido ante a real necessidade de protecdo integral da
infincia e da juventude, mesmo quando trata da questdo familiar e da colocagdo em
familia substituta (adoc¢do), descurando, por exemplo, dos estimulos a guarda,
consoante preconizado na Constituicio Federal ou mesmo, negligenciando quanto a
previsdo de instalacdo de abrigos para as tdo comuns situagdes emergenciais.

Avulta a sensacdao de que o Estado é espectador de tais politicas,
incentivando e propondo, sem, contudo, indicar que parcelas orcamentdrias serdo
destinadas a sua programacio. Parece ocupar-se, especialmente, com a juventude
imersa na violéncia, plasmando mais uma preocupacdo classe média com a seguranca,
quando, em verdade, a juventude € a maior vitima de sua falta.

H4, sem duvida, o avancgo estatal ao admitir que criancgas e adolescentes sdo
sujeitos de direitos, mas o modo de encarar essa categoria de pessoas estd longe de
atender 2s exigéncias internacionais e constitucionais."’

Semelhante as observacdes sobre o plano nacional ora feitas, sdo aquelas
laboradas na obra Los Derechos del niiio en la familia, discurso y realidade, em que
Marta Polakiewicz, falando a respeito da estratégia do Estado Argentino sobre a
politica de infincia e juventude, critica a md eleicdo de prioridades e destinagcdo de

recursos, que "no se compadece con las posibilidades que refleja el nivel de desarrollo

'>"Revelador, nesse mesmo sentido, as palavras de ROJAS, Valéria Luco. Derecho de nifias,

nifios y jovenes en Chile - El Estado y las organizaciones no gubernamentales. In: Do avesso ao direito.
Semindrio Latino-Americano, p.361, descrevendo o ndo engajado comportamento governamental do Chile
nas agdes pertinentes a infancia e juventude: "Los problemas de un aparato estatal poco flexible y sin
capacidad operativa, mas el peso de un sistema de atencion a la infdncia obsoleto, hacen que sea muy
dificil la tarea de su modernizacion, agradndose por el hecho que los nifios, indudablemente, no son
prioridad politica ni aiin para los setores mds progresistas de la sociedade chilena".
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humano alcanzado, ya que se constata una postergacion que amenaza con excluir del

. ., . .~ 1
proceso de modernizaion a una parte sustantiva de los nifios".*®

Ao propésito de evitar a pecha de parcialidade as presentes observacdes,
cumpre anotar que a primeira proposi¢ao governamental do programa, a curto prazo, é
a de apoiar "o funcionamento do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA)" e esse colegiado, com efeito, tracou diretrizes para a agdo

na area da infancia e da adolescéncia nos diversos setores, tais como:

1) educagdo, pretendendo: socializar conhecimentos sobre a educac@o infantil junto as
familias, creches e pré-escolas; garantir que o atendimento a crianga de 0 a 6 anos seja
ampliado, envolvendo articuladamente as 4reas de educacdo, saide e assisténcia social;
garantir a obten¢do de melhores resultados das criangas e adolescentes nas escolas,
assegurando o acesso, regresso, permanéncia € 0 sucesso; assegurar que seja ampliada
a cobertura do atendimento educacional a populacdo em idade escolar; assegurar que
sejam reduzidos os indices de repeténcia, sobretudo na 1.* e 5.* séries; incrementar e
acompanhar a distribuicdo dos recursos financeiros para a educacdo, de forma a
garantir a ampliacdo do percentual do gasto piblico em educagdo, a equidade e
eficiéncia na utilizacdo destes recursos; garantir a ampliacdo do atendimento a
adolescentes no ensino fundamental; oferecer a estudantes adolescentes oportunidades
de educacgdo para o trabalho; garantir que todas as escolas de ensino fundamental,
urbanas e rurais, estaduais e municipais, sejam dotadas de condigcdes bésicas de
funcionamento; assegurar o desenvolvimento do programz'i de sadde escolar, incluindo-
se a participac@o de pais e professores, prevendo o saneamento ambiental, a prevencao
de acidentes, a incorporacdo de conhecimentos sobre as acdes bdsicas de sauide,
educacdo sexual e planejamento familiar, esclarecimentos sobre DST/AIDS, abuso de
drogas, educagio para a vida familiar e comunitéria; articular e estabelecer referéncia
entre a escola e as unidades do SUS para atendimento a saide da crianca e do
adolescente; garantir o atendimento aos portadores de necessidades educativas
especiais integrados ou n@o na rede regular de ensino; assegurar que todas as criangas e
adolescentes que freqlientam escolas publicas sejam atendidas pelos programas de
merenda escolar e do livro didatico; garantir que os cursos de licenciatura e de escola
normal sejam revistos, criticamente, assegurando um novo padrdo de qualidade de
ensino; garantir o aumento progressivo de remuneracdao do magistério publico, através
de plano de carreira; garantir a participacao dos pais, individualmente ou através de
associagOes representativas, no processo educacional de seus filhos; garantir a
capacitacdo permanente € a troca de experiéncias entre professores e diretores da
educagdo basica; reordenar e reaparelhar os organismos governamentais que atendam
adolescentes em regime de privagdo de liberdade e semi-liberdade, visando o
cumprimento das medidas sécio-educativas de modo eficaz, inclusive com programas
aprimorados de educagio e formagdo profissional; utilizar permanentemente 0s meios

158ROJAS, Valéria Luco. Op. cit., p.95.
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de comunicagdo social para a difusdo de propostas informativas e educativas, na
reducdo da violéncia e de todas as formas de negligéncia, discriminagéo e exploragdo
de criancas e adolescentes;

2) politicas publicas (saude, trabalho, assisténcia social), visando garantir a crianga e ao
adolescente o direito a vida e ao desenvolvimento integral;

3) direito, almejando fomentar a implementacao e o correto funcionamento dos Conselhos
de Direitos da Crianca e Adolescente e Conselhos Tutelares por meio de sistema de
monitoramento e a correta utilizagdo dos institutos juridicos previstos no Estatuto da
Crianga e Adolescente; atender ao adolescente autor de ato infracional, com programas
implementadores das medidas sécio-educativas; reordenar e reaparelhar os organismos
governamentais que atendem em regime de privacdo de liberdade e semi-liberdade,
visando o cumprimento das medidas sécio-educativas de modo eficaz; apoiar a
implementagdo de centros integrados operacionais e juizados regionais da infancia e
juventude; apoiar a implementagio de Defensorias Publicas solicitando a designagdo de
defensores especializados nas varas da infancia e juventude; apoiar a implementagio de
servigos de Policia Judiciria para a apuragdo de crimes praticados contra a crianga € 0
adolescente; fortalecer as entidades de defesa dos direitos da crianga e adolescente,
visando, entre outras finalidades, diminuir a impunidade pelos crimes praticados contra
a infancia e juventude; promover servigos e/ou projetos de protecdo as testemunhas
para crimes praticados contra, ou em que estejam envolvidos, criancas e adolescentes;
criar cadastro de adog@o, das Comissdes Estaduais de Adogao e similares, do controle
de adog@o internacional; apoiar servigos de identificagdo e localizacdo de pais, de
responsdveis e de criancas e adolescentes desaparecidos; apoiar campanhas de
esclarecimentos e divulgacdo sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
destacando-se: Criangas vitimas de maus tratos; criancas exploradas no mundo do
trabalho e mortes violentas de criangas e adolescentes; apoiar campanhas, acdes e
programas de atenc@o as criangas e adolescentes explorados sexualmente; apoiar os
servicos de tratamento e orientacdo a criancas e adolescentes usudrios de drogas e
interface com o CONFEM e os Conselhos Estaduais e parceria com entidades
financiadoras internacionais, Ministério da Saude e Secretarias Estaduais; apoiar a
elaboragdo de Diagndstico e subsidios relativos aos regimes de atendimento previstos
no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

As linhas demarcadas pelo Conanda sdo, efetivamente, as mais abrangentes,
indicando que a higidez biopsiquica-moral da infanto-adolescéncia é o seu foco de atengdes.
Resta, porém, o alerta, ainda tomando como base o programa nacional de direitos humanos,
que a manter, tdo-s6, compromissos de ordem moral, sem que o Conanda se utilize do seu
poder deliberativo, ex vi do incido II, do artigo 88, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
suplantando, por vezes, o aludido programa, as intimeras acGes acima transcritas terdo o
mesmo fado do decantado programa, qual seja, o seu aparente descompromisso com

medidas de ordem a dar efetividade ao discurso apresentado.
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CAPITULO 2
AS PESSOAS EM DESENVOLVIMENTO:
UMA PECULIAR CONDI(;AO DA VIDA EM SOCIEDADE

Antdnio Carlos Gomes da Costa aponta a Convengdo Internacional dos
Direitos da Crianga, aprovada em 1989 pela Assembléia Geral da ONU, como um
instrumento pautado no reconhecimento do valor intrinseco da crianga como pessoa
humana, identificando-lhe "condicdo peculiar de desenvolvimento" justificadora de
integral prote¢do em virtude de "as criancas freqlientemente ndo conhecerem de modo
pleno seus direitos; as criancas ndo terem condi¢des de fazer valer e defender esses
direitos; as criangas nao deterem condi¢des de suprir, por si mesmas, as suas
necessidades bdésicas; e de as criangas serem seres humanos em pleno desenvolvimento
fisico, mental, afetivo e espiritual".159

E assim, a "condig@o peculiar de desenvolvimento” da crianga, reveladora de
que a infincia, em especial, € "fragil como um papel” e "é 0 mais perfeito indicador do
desenvolvimento de uma nacdo. Revela melhor a realidade do que o ritmo de
crescimento econdmico ou renda per capita" e logo se justifica a juventude uma
politica protetiva de caréter abrangente.'®

Propde-se nesse tOpico um ingresso nos aspectos sociais e juridicos
permissivos da individualizacdo desse cardter de "pessoa em desenvolvimento"”, a

partir da pauta ora declinada.

15%COSTA, Antonio Carlos Gomes da. A convencao internacional dos ... p.18.

1) DIMENSTEIN, Gilberto. O cidadio de papel: a infancia e adolescéncia e os direitos
humanos no Brasil. Sdo Paulo: Atica, 1995. p.8.
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SECAO 1
A INSTIGANTE QUESTAO SOCIAL E SUA TRADUCAO JURIDICA

A questdo social sob a Otica das pessoas em desenvolvimento pretende
revelar o perfil das criancas e adolescentes em sua contingéncia comunitdria, em seu
cotidiano, em suas realiza¢des e frustragdes.

Visa este momento da abordagem apontar para a relevancia social da
juventude, sua condi¢do de participe de seu meio e a contribui¢do da crianga e do
adolescente para si proprio enquanto individuo e para-a comunidade como pessoa.

Oportuna, por isto mesmo, a leitura de Edson Passetti sobre as fontes onde se
foi inspirar o Plano Nacional do Bem-Estar do Menor, agora transcrita:

No sistema social urbano sdo caracterizados trés tipos de populacdo: a integrada, a

subintegrada e a em vias de marginalizacdo. Esta apresenta 'caracteristicas especificas

analisaveis dentro de um processo social marginalizante (...) tais como: baixos niveis de
renda, habitagdo sub-humana, subalimentac@o, analfabetismo e baixo nivel de escolaridade,

baixos niveis sanitdrios e de higiene, falta de qualificagdo social (...) Esses fatores levam a

desorganizacdo a estrutura do grupo familiar em suas fung¢Ges bésicas — alimentacdo,

~ . ~ s o 161
protecdo de saide, recreacdo, amor e socializagio.

Apesar de o autor evidenciar criticamente este recorte do ambiente social,
pois que utilizado como ferramenta maniqueista para embasar a Politica Nacional
do Bem-Estar do Menor, parece ser de todo oportuna a constatagdo de que tais
elementos é que mobilizam, ainda hoje, os estudos e os conceitos em torno da
categoria crianga e adolescente.

N3io € por outro motivo que Hélio Bicudo, examinando os direitos humanos dos
jovens, procura demonstrar que a questdo dos direitos da infanto-adolescéncia ndo se
subsome a discussdo da idade para a responsabilidade penal, ou ao exercicio do voto ou a
faixa etdria para dirigir veiculos, mas deve considerar "a luta didria pela sobrevivéncia" da

menina e do menino de rua, as discriminacdes sofridas, o analfabetismo € o0 acesso a

18'pASSETTI, Edson. Op. cit. p.157.



67

escola, e a "faléncia das politicas sociais publicas necessdrias ao atendimento da
populacdo na faixa etdria até 18 anos (que) é um dado da realidade, expresso nos indices
de mortalidade infantil, de evasdo escolar, de desnutri¢io, de fome e miséria”.'*

O que ha de novo € a concepgdo de crianga e adolescente integrados ou ndo.

Nao se trata de integragdo ao modelo politico-econdmico, mas, ao contrario,
adaptacao deste as necessidades das pessoas em desenvolvimento, das pessoas que
estdo adquirindo a carga psicossocial de sua comunidade e que ao longo de seu
processo de maturagcdo exigem protecao no sentido mais amplo.

Nesse universo de protecdo outra inovagao pode ser registrada.

E a busca para a superacio da idéia dos subintegrados e dos em via de
marginalizacdo.

Parte-se da matriz de que toda crianca e adolescente, de qualquer nivel social
ou, diga-se de forma mais crua, pobre ou rica, estd se desenvolvendo ndo para ser um
adulto util economicamente, mas para tornar-se um individuo relevante para si e para a
sociedade em cada momento de sua existéncia, podendo vir a ser, por ébvio, produtivo
em todos os matizes imagindveis.

Bem por esta razdo € que se sustenta a protecdo integral como uma ampla
busca do equilibrio biopsico-social, da preservagdo da personalidade dos jovens. Seu
futuro € importante, mas sua integridade imediata indispensdvel. Lutar-se-4 contra a
pobreza e contra a marginalizacdo, resistindo a um modelo exclusivamente econdmico
e investindo numa proposta predominantemente de cunho igualitdrio, cabivel para
qualquer modelo de sociedade. Os jovens ricos podem ndo padecer da falta de bens
materiais, sao passiveis, porém, de ser vitimas, por exemplo, de abandono intelectual e
afetivo. Também para estes propde-se prote¢ao.

O caréter social €, assim, esta verificacdo de que em qualquer patamar da
sociedade a personalidade da crianca e do adolescente, o seu projeto de vida, seus

anseios, sonhos e sua integridade psico-fisica, exigem uma defesa a mais significativa

1$2B1CUDO, Hélio. Direitos humanos e sua protecao: os direitos humanos da crianga e

do jovem. Sdo Paulo: FTD, 1997. p.111-113.
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e prioritdria possivel, nio como meta de formar o homem de amanh3, antes, sim, de
estimular o desenvolvimento da pessoa de hoje em todas as suas manifestacdes.

Para tanto, o interesse da criancga e do adolescente "se asocia, igualmente, a
una serie de cuestiones socialies que es necesario contemplar, como el embarazo de
las adolescentes, el abandono escolar, la violencia familiar, la drogadiccion, la
prostituion, el trdfico y la explotation infantil, etc, problemas todos ellos que afectan
gravemente el destino de los nifios y adolescentes, perturban su adecuada
socializacion y el desarrollo de sus potencialidades”, e, desse modo, "la defensa y la
vigencia de los derechos humanos de la infancia depende significativamente de um
cambio en las representaciones sociales, valores y credencias que la sociedad tiene
respecto de la infancia v 163

A constante e integral protecdo nada mais é do que suprir os protagonistas
sociais, as pessoas, daquele minimo existencial indispensdvel para se conquistar a
dignidade.

Nio se trata de mero assistencialismo, € algo bem mais ambicioso, visa-se
dotar o ser humano de estruturas extrinsecas e intrinsecas hdbeis a formar seu
temperamento € a permitir, a cada passo de sua vida, as escolhas mais propicias ao seu
bem-estar. Investe-se, sem divida nenhuma, ndo sé no aparato externo, dar moradia,
comida, roupas, atendimento médico etc., mas no pessoal, no cardter, na auto-estima.

Para Maria Del Carmen Bianchi, as crises econdmicas e politicas conduzem
a um tipo de atrofia social e de cidadania, hd deficiéncia dos servigos publicos e
resisténcia no investimento de setores que ndo correspondam ao crescimento
econdOmico. Esse é o meio propicio para a politica de "prote¢do especial”
desinteressada da "condicién ciudadana" do beneficiado.'®*

O reporte aos movimentos de recuperagdo democratica ocorridos na década

de 1980, mostra, entanto, a presenga do econdmico como continuacdo do politico e,

I83GROSMANN, Cecilia P. Op. cit., p.45, 101.

!¢4BIANCHI, Maria Del Carmen. Op. cit., p.68-72.



69

por conseqiiéncia, um racionalizacio, nesse vetor, do Estado, evidenciando-se um
afastamento das razdes humanas.

Em tal direcdo, pois, move-se a "prote¢do desinteressada”, substituindo as
politicas bdsicas, ainda que, por vezes, sua referéncia a uma grande faixa da populagdo
faca-a transparecer como se fomentasse a¢des de natureza fundamental. H4 um carater
nitidamente assistencial no agir estatal, e sobre este assistencialismo "no se hace
necesario emitir ningtin juicio de valor, sino afirmar la diferencia".'®

H4 nessa politica a instalacio da cultura da pobreza e a conseqiiente
diferenciacdo social, significando criancas e adolescentes marcados pela protecdo
especial ou pela repressao.

Revela importincia, porém, tal quadro, considerando a constatacao de que o
espago publico ndo pertine somente ao Estado, mas contém, igualmente, a sociedade.

Bianchi apresenta elementos que a seu ver sdo capazes de indicar um outro
eixo para o trato social, mostrando que a luta pelos direitos das criangas e jovens é
politica e se expressa como a recuperagdo da cidadania. Assim, a juventude, em face
desses direitos, é reconhecida como o conjunto de cidadios artifices e usudrios da
institui¢des publicas (hospitais, escolas etc.) € ndo meros elementos de programas
especiais.

Quanto a conquista de seus direitos, de conformidade com o j4 desenvolvido
neste trabalho, ficil fica a percep¢@o de que as criancas e os adolescentes, pelo menos
até a Carta de 1988, ndo foram contemplados como categoria juridicamente relevante
no Brasil.

Tardiamente e "forcada" pelas orienta¢des internacionais, a vontade politica
brasileira voltou suas atengdes a esta parcela da sociedade que, até entdo, era
considerada, na mais otimista visdo, um projeto de "adulto", uma promessa de futuro.

Mas, infelizmente, desmerecia o tratamento juridico de pessoa, nao se lhe

atribuindo sendo um papel coadjuvante no seio onde se desenvolvia. Claro, nesse

1$5BJANCHI, Maria Del Carmen. Op. cit., p.70.
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ponto, que havia alguma protecao legal, mas toda ela voltada ao porvir deste ser, sem
considerar o seu presente.

Sao eloqiientes as palavras de Garcia Mendez a respeito da lacuna legal
sobre criangas e adolescentes, quando lembra que nas décadas de 1950 e 1960, e antes
também, inexistem garantias juridicas para os jovens.'®

O meio para a atribuicdo das referidas garantias, no universo juridico, da-se
com a sua inclusdo nele, quando hé o reconhecimento pela ordem juridico-legal de que
determinado segmento tem sujeitos de direitos.

Numa conceituacdo que ndo pretende criar ou ser mais clara do que as
oferecidas pelo saber especializado, € possivel admitir que todas as pessoas € "entes" a
que o sistema proporciona personalidade (e que prevé, desta forma, seu modo de
aquisi¢do), serdo sujeitos de direitos ou de dever juridico.

Esta formulacio encontra conforto no direito civil cldssico, que conceitua a
pessoa como todo ente fisico ou moral, suscetivel de direitos e obrigacdes e, logo,
sujeito de direitos.'®’

Do conceito cldssico decorrem duas ilagdes:

1) a de ente, que, genericamente, enfeixard tanto a idéia de pessoa natural,

quanto a de pessoa juridica;

2) a de que, como a pefsonalidade exprime a idéia de aptidao para adquirir

direitos e contrair obriga(;c")es,168 s6 o ente que possui personalidade é
sujeito de direitos.

Pois bem, sendo esta a estrutura do raciocinio sobre sujeito de direitos,
avulta, significativamente, que num determinado sistema nem todas as pessoas virdo a
ser sujeitos de direitos, j4 que o conceito laborado prende-se as categorias j4
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sistematizadas, produzindo um processo de exclusdo e de marginalizac3o.

1 M[ENDEZ , Emilio Garcia. Op. cit. p.39.

167MONTEIRO,Washington de Barros. Curso de direito civil - parte geral. Rio de
Janeiro: Saraiva. p.56. V.i.

188 pEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢des de direito civil. 18.ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1995. p.142, v.i.

169FACHIN, Luiz Edson. Limites e possibilidades da nova teoria geral do direito civil.

Rio de Janreito: Renovar, 2000. p.48
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Muito embora ndo seja o direito da crianca e adolescente contemplado na
legislacdo geral e se manifeste mediante de um sistema préprio, em verdade verifica-se
que somente foi possivel a atribuicdo e o reconhecimento de direitos préprios a
infanto-adolescéncia a partir da edicdo de normativo especifico, ou seja, ndo houvesse
a Constituicdo Federal e, posteriormente, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
determinado garantias e regras protetivas, se estaria, ainda, a buscar, talvez na esséncia
humana, mecanismos de preservagdo da personalidade dos jovens.

Bastaria, numa concep¢do mais contemporanea, reconhecer-se a dignidade
da pessoa humana para se lhe identificar os decorrentes direitos e os meios de invocé-
los. Entrementes, apesar de todos os esfor¢cos, o detalhamento em norma € que tem

permitido essa condigao.
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CAPITULO 3
A PROTECAO INTEGRAL: DESCONTINUIDADE
E PRESENCA NO COTIDIANO DA JUVENTUDE

Esta nova politica deslegitima politica e sobretudo juridicamente o velho
direito de menores.'”

O assistencialismo e doutrina da "situagdo irregular" combateram infrutife-
ramente os efeitos do abandono e a violéncia, e trataram as criangas e adolescentes
marginalizadas como fantasmas sociais, a serem manipulados e esquecidos ao talante
dos responsdveis pelas politicas sociais. Ndo havia prerrogativas ou garantias.

A grande fun¢do da regra disposta no artigo 227, da Constitui¢ao Federal, foi
a de converter a "situacdo irregular”, que era modo de reagir aos jovens, em "situacao
de risco", em que os sujeitos de direitos criangas e adolescentes ndo mais sa30 um mero
resultado das contingéncias socioecondmicas, sendo, sim, prejudicados em face da
omissio ou inexisténcia das a¢des sociais basicas.'”' Significa, pois, que as criancas e
adolescentes sdao destinatdrios de mecanismos juridicos a seu servico para evitar ou
remediar os prejuizos que possam sofrer aos seus respectivos e licitos interesses.

Esta nova concep¢ao encontra ambiente propicio durante as décadas de 1980
e 1990, em que, apesar de novas dificuldades econdmicas, manifesta-se um
desenvolvimento politico-comunitdrio propiciador da conscientizacdo para problemas
sociais. Os olhares voltam-se, por exemplo, para as criangas e adolescentes que faziam
da rua "seu espago de sobrevivéncia e até mesmo de moradia”.'”?

A novel percepcio da sociedade traz consigo uma consciéncia da impoténcia
dos mecanismos existentes para debelar a infeliz situagdo do segmento conhecido por

infanto-adolescéncia.

"""MENDEZ , Emilio Garcia. Op. cit. p.98.

"bid., p.99.

"1bid., p.133.
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Voltaram-se, desse modo, as aten¢des para os individuos, para os seres e,
assim, eclodiu a constatacio, tardia, alias, de que a questdo das criangas e adolescentes
estava jungida a "violagdo de seus direitos de pessoas humanas e de cidaddos".'”

A Carta de 1988, empolgada pelo discurso da democratizacdo do Pais,
incorporou as propostas internacionais atinentes aos direitos da juventude e positivou
mediante do antes referido artigo 227, caput, os direitos fundamentais das criangas e dos
adolescentes, reafirmando o rol do artigo 5.°, do mesmo diploma e garantindo o ingresso
dos jovens, de modo indiscutivel, no universo dos sujeitos de direitos. Estabeleceu a
Constituicdo Federal peculiar direito fundamental a infanto-adolescéncia, qual seja a
absoluta prioridade, que sera objeto de abordagem em t6pico proprio.

Esta abrangéncia dos direitos e garantias das criangas e adolescentes, a serem

asseguradas pela familia, pela sociedade e pelo Estado, em todas as dreas, € conhecida

como protecao integral.

SECAO 1
A INFANTO-ADOLESCENCIA E OS MODELOS
DE ESTADO E A VIDA EM SOCIEDADE

O Pacto Fundante do Brasil, promulgado em 05 de outubro de 1988, erigiu a
protecdo aos direitos personalissimos das criancgas e dos adolescentes como um dever
do Estado (igualmente da familia e da sociedade), consoante expressa disposi¢do do
caput do artigo 227.

Da singela leitura dos paragrafos do mencionado dispositivo, extrai-se caber
ao Estado uma positiva atuagao no setor da saude (§1.°), da deficiéncia fisica, sensorial
ou mental (§1.°, I e §2.°), do trabalho, do devido processo legal, da guarda e da adocao
(83.° e §6.°), da higidez sexual (§4.°), da igualdade de filia¢do (§6.°), dentre outros.

A norma constitucional nao olvidou, outrossim, a base financeira das agdes

estatais, preconizando o §7.°, do artigo 227, a observéancia ao artigo 204, do mesmo

"3Gomes da Costa, op. cit. p.135.
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diploma superior, que trata de esclarecer que as agdes governamentais na drea social, além
de outros recursos, serdo realizadas com aqueles do orcamento da seguridade social.

Eis, em pinceladas rdpidas, o papel positivado na Constituicdo Federal do
Estado brasileiro em face da infanto-adolescéncia.

Parece, porém, oportuno divagar sobre este agir do Estado e, antes disso,
brevissimamente, procurar compreender este nivel estatal ao qual se atribui
relevantissimo atuar.

Segundo Dalmo de Abreu Dallari'”*

examinando as principais teorias
dedicadas a estudar a formagao originaria do Estado, chega-se a uma classificagdo com
dois grandes grupos:

Teorias que afirmam a formagao natural ou espontanea do Estado (...) tendo todas em comum a

afirmacdo de que o Estado se formou naturalmente, ndo por um ato puramente voluntario.

Teorias que sustentam a formacao contratual dos Estados apresentando em comum (...) a

crenca em que foi a vontade de alguns homens, ou entdo de todos os homens, que levou a

criagdo do Estado. De maneira geral, os adeptos da formac@o contratual da sociedade € que

defendem a tese de criagdo contratualista do Estado.

Nio refoge da classificagio posta Alexandre Groppali'”> quando ordena as
teorias sobre o fundamento do Estado, apds tecer criticas sobre as classificacdes de
Jellineck, Orlando e Bonucci, dispondo da importancia ndao de "estudar a formacao do
Estado, mas sim de estabelecer quais sejam as razdes profundas pelas quais os
cidaddos sujeitam a propria vontade a vontade estatal, ou seja, as supremas razdes que
justificam em substancia, a existéncia de um ente soberano ...".

Observa que Jellineck tentou fazer a classificacao delas, agrupando-as em:

a) de ordem religiosa;

b) de ordem fisico material;

¢) de ordem juridica;
d) de ordem ética;

174DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995. p.45 e seg.

> GROPPALI, Alexandre. Doutrina do Estado. Traducgdo: Paulo Edmur de Souza
Queiroz. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1962. p.272-294.
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e) de ordem psicoldgica”, registrando que as doutrinas teoldgico-religiosas "assumiram
vérios aspectos e desenvolvimentos especialmente em fungio da obra de S. Agostinho e
S. Tomas, sendo até agora seguidas, afirmam que o Estado é uma institui¢do divina, a
qual os individuos devem obedecer pela determinac@o imposta pela propria divindade",
rematando que sobre esses pressupostos se "fundam as teorias do legitimismo e deles
tira sua razao de ser a forma do Estado absolutista, nas quais o monarca concentra em si
todos os poderes e se coloca como querido e instituido por Deus de quem se afirma
representante (non est potestas nisi a Deo - S.Paulo)".

Paralelamente ao legitimismo, faz referéncia a doutrina que justifica o
Estado a base de uma necessidade de ordem fisico-material (tendo como precursores
Protagoras e Epicuro, retomada pela escola dos realistas Seidel, Smith etc.) e "essa
doutrina reduz qualquer forma do Estado ao dominio dos mais fortes e explica a
obediéncia as leis pelo simples fato da vontade dos suditos ser mais débil do que a
vontade dos governantes, devendo portanto subordinar-se a esta".

Para o que se julga de destaque, ensina, ainda, a respeito da doutrina que
atribui os fundamentos dos Estados a exigéncias de ordem juridica, dividindo-se em
trés correntes que "ora sustenta ser o Estado uma derivacdo de um ordenamento
preexistente e superior (familia), ora ser a conseqii€ncia e reflexo de direitos reais
(Estado patrimonial), ora ser produto de um acordo (teoria contratualistica)".

Estabelece duas categorias diversas de acordo com a colocacio da razdo de

ser do Estado:

em um complexo de forgas e leis existentes fora da sociedade, ou em um complexo de leis
e for¢as que operam dentro da prépria sociedade (...) ndo levamos em conta a teoria que
funda a legitimidade do Estado no fim para o qual tende, de realizar para a coletividade o
bem comum, porque todas as teorias assinalando essa mesma finalidade para o Estado, ndo
pode essa razdo constituir, como é evidente, o elemento diferenciador entre as teorias.

Finalmente, reportando-se a forga obrigatéria da Constituicdo, conclui que
remontando de ato em ato "chegamos a esta ultima norma fundamental, € preciso entdo
parar porque dela jd ndo se pode dar uma explicacdo juridica, mas, quando muito, uma
explicagdo de fato (...) ao dizer que a Constituicdo assim-estabeleceu, porque o povo,
organizando-se por meio dela em estado, assim o quis, ou por intermédio (...) de um
monarca, ou por meio da deliberagdo de uma assembléia constituinte”, reconhecendo que

importa a compreensao do Estado o modo de sua formagao.
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Perseguindo a sistemdtica das teorias do estado, cabe aqui citar a perspectiva
quanto aos fins do Estado, como proposta por Paulo Bonavides (Teoria do Estado),
que sem ignorar o cunho teoldgico, naturalista, contratualista ou ético do Estado,
oferece abordagem sobre o seu cardter teleoldgico, ou seja, qual o papel do individuo e
da coletividade no meio social, seus direitos e prerrogativas face ao Estado.

Ap0s discorrer sobre o obscurantismo em que recaiu a teoria finalistica em
vista da ado¢@o do positivismo juridico, lembra a relevancia do tema em decorréncia
da necessidade, alids contempordnea, de se perquirir as questdes essenciais e nio as
pontuais (vale dizer: sem o conhecimento dos fins, ndo se conhece as institui¢des
propiciadas pela existéncia do Estado.'”

Ensina que a teleologia estatal pode ser estudada no plano do escola
filoséfica (formalismo), dominada pelo jusnaturalismo, alojando as teorias dos fins
absolutos do Estado, que findam em Kant e Hegel e no plano da escola histdrica
(pragmatismo), acomodando as teorias relativistas, cujo teor positivista se revela ao
direito "depois que Hegel firmou na teoria do espirito objetivo a consci€ncia do
contraste entre o individual e o social e vinculou definitivamente, segundo a mesma
esteira do historicismo juridico de Savigny, o direito a sociedade"."”’

Para Bonavides o melhor critério metodolégico para se chegar a
considera¢do do problema "seria situd-lo historicamente, € dai submeté-lo as reflexdes
da filosofia, da histéria, da politica e do direito, ou seja, tratd-lo no plano metafisico ou
positivo que abranger, segundo as idéias dominantes em cada época. Teriamos assim
por unico ponto de partida o histérico, que (...) permitiria o subseqiiente exame da
matéria debaixo de todos os possiveis angulos de indagacio".'”®

Relembra Bonavides que a nocao organicista de Estado deve ser atribuida a

Aristételes (Politica), pois ofertou a idéia do Estado "como ser natural € animico,

1" BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.19-23.
"Tbid., p.23.

"1bid., p.25.
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anterior ao individuo, em que o todo tem precedéncia sobre as partes" (o individuo em
fungio do Estado, ndo o Estado em fungio daquele).”

Fica claro que tal concepcio € a matriz do pensamento absolutista,
posteriormente resistida pela patristica medieva, ndio em termos de afasti-lo (o
absolutismo), mas de incluir o elemento sobrenatural (teoria teolégica), revelando a
qualidade de resistir ao despotismo e indicando o germe dos sistemas individualistas
do direito natural.

A resisténcia ao despotismo da igreja e sua queda ética, dao vazio, consoante
Bonavides, a aceitar como principal escopo do Estado o direito, um dos fundamentos
do jusnaturalismo, tendo em meta que derivando o Estado do individuo, seus fins estdao
unidos 2 esfera individual. Logo, o individuo é a matriz do direito e do Estado.'®

Aceita essa evolugdo, estd propiciado o ambiente para o jusnaturalismo
racional, de direcao filoséfica individualista, apoiado em teorias contratuais.

O jusnaturalismo, porém, pautado na natureza humana, esbarraria no
pensamento Kantiano da impossibilidade de alcancar-se sua verdadeira esséncia, cujo
questionamento na esfera do direito teria os empiristas (Savigny) como protagonistas,
que afetaria o crédito da filosofia jusnaturalista. Este € o marco do ocaso da chamada
Teoria Individualista de Grotius, que apresentava "como fim do Estado a segurancga
dos direitos individuais"."*'

De qualquer modo, conclui Bonavides, gracas a nocdo de liberdade tracada
pelo jusnaturalismo, apoiada em textos constitucionais, garantiu-se a preserva¢ao dos
direitos inaliendveis da pessoa humana, dai o seu cardter supostamente revoluciondrio,
com a conotacdo de vinculacdo entre o chamado estado natural e o direito de

A . . . 182
resisténcia (leia-se defesa pessoal aos direitos de personalidade).

" BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p.26.
1801hid., p.30.
8l1bid., p.33.

'821bid., p.33-34.
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Em oposi¢cdo ao jusnaturalismo apresentou-se Kelsen, dizendo-o utdpico e
em relacdo ao Estado ordem andrquica. Aqui registra-se a Teoria do Estado numa
perspectiva de entidade jurfdica.183 Para Kelsen, o direito natural é conservador e nio

revoluciondrio, a ndo ser na perspectiva que lhe deu Rousseau.
Bonavides descreve, derradeiramente, o Estado Policial, o Estado de Direito e o

Estado Etico-Cultural.'®*

Por Estado Policial (de Christian Wolf) tem-se o fundamento de que o fim do
Estado € a "suficiéncia de vida, tranqiiilidade e seguranca. Desde que se alcance esse
alvo, a favor da pessoa humana, desce a liberdade a plano secunddrio”. Teria
similitude com a filosofia jusnaturalista.

Por Estado de Direito, abstraindo-se a inicial idéia do liberalismo de manter
o Estado a distancia, e quanto mais longe melhor, saida da resisténcia ao absolutismo,
entenda-se aquela percepcdo que tem como dogma central a liberdade, protegida
mediante ordem juridica, a qual recepciona "um conjunto de direitos fundamentais
préprios de uma determinada tradigdo”.'®

Bonavides atribui a Kant uma Teoria de Contrato Social diferente da de
Rousseau e Hobbes, por ndo se referir a fato histérico, mas sim a uma idéia racional,
na indagacio de razao de ser do homem. A lei deve estar acima do arbitrio e isso s6 se
d4d com a divisdo dos trés poderes, independentes e harmodnicos entre si; nesse

momento se daria a passagem do status naturalis ao status civilis, isto é, no primeiro a

. , o, . ;. . . ~ . s g 1
liberdade € provisdria, precdria, no outro as formas se cristalizardo - estado juridico. 86

'$3KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducdo: Luiz Carlos Borges.

Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p.183. "O Estado é a comunidade criada por uma ordem juridica
nacional (em contraposi¢do a uma internacional). O Estado como pessoa juridica é uma personificagido
dessa comunidade ou a ordem juridica nacional que constitui essa comunidade. De um ponto de vista
juridico, o problema do Estado, portanto, surge como o problema da ordem juridica"'.

1%BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p.47-57.

185MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: O

Estado e o Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p.68.

'8 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p.45.
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No Estado de Direito, de acordo com José Luis Bolzan de Morais, que é o
modelo ocidental predominante, hd a manifestacio do Estado Liberal, do Estado
Social e do Estado Democratico de Direito.

Para o precitado autor, o "conceito de Estado de Direito emerge aliado ao
conteudo préprio do liberalismo", traduzido no principio da legalidade, na divisdo de
poderes e na garantia dos direitos individuais, tendo o Estado Liberal um papel
minimo, assegurador da "liberdade de atuacdo dos individuos". Ndo admite, porém,
mesmo na perspectiva liberal do Estado, que este venha "descontextualizado de seu
vinculo material", ou seja, seu conceito diz com "o conteido da acdo estatal e da
relagio Estado-cidaddo".'®’

Indmeras dificuldades fazem emergir o Estado Social — questdes politicas
das grandes guerras e depressao econdmica da década de 1930 —, sendo que, consoante
Bolzan de Morais, trata-se de, em face do Estado Liberal, uma "modificacdo de suas
proprias funcdes e na reformulagdo de sua principiologia original, um refligio que
evite o colapso, passando, mais em virtude de reclamos dos cidaddos do que por
iniciativa prépria, entdo, a garantir niveis minimos de renda, de sadde, escolaridade e
de beneficios (...) (p)assa a ser um Estado do Bem-Estar Social - Welfare state. Essa
tendéncia se verifica, principalmente, do inicio deste século em diante".'®®

O Estado Social,"® continua Bolzan de Morais, ndo logra solucionar a
questdo da "igualdade" e essa, dentre outras razdes, conduz a um novo conceito,
conjugando as "conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacio
social" e "constituindo um novo conjunto onde a preocupacdo bdsica € a

transformagdo do status quo", assumindo o contetido da legalidade "a forma de busca

efetiva de concretizacdo da igualdade", visando "intervengcoes que impliquem uma

187MORALIS, José Luiz Bolzan. Op. cit., p.70-71.

881bid., p.92-93.

18970sé Fernando de Castro Farias sobre o Estado Social que também pode ser designado

como "Estado providéncia" aduz que no "Brasil, esse debate parece estar deslocado, considerando o
fato de que o Brasil ndo tem efetivamente um Estado providéncia". Op. cit., p.2.
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alteracdo na situacdo da comunidade".'® A isto nomina Estado Democritico de
Direito, que seria um passo adiante em face da concepg¢ao de Estado Social de Direito,
pois tem "um contetdo transformador da realidade, ndo se restringindo, como o Estado
Social de Direito, a uma adaptagdo melhorada das condigdes sociais de existéncia".'*!
Por Estado ético-cultural verifica-se a proposi¢cao hegeliana, segundo
Bonavides, do Estado como €, histérico concreto. O Estado se encontraria na filosofia
do direito, transcendental ao plano juridico, abrangendo todos os limites e
determinacdes de vontade. O direito € a existéncia da vontade livre, o espirito objetivo
em si, correspondente ao conceito hegeliano de liberdade, mas que n3o se refere ao
individuo com seus impulsos, ambicdes, tendéncias e inclina¢des, mas a exteriorizagio
abstrata do direito na coletividade. Coletividade que poderia ser concebida pelas trés
esferas que procura tal conceituagdo abarcar: familia, sociedade e Estado.'*?
Derradeiramente, extraimos de Bonavides seu escolio sobre a Teoria
Marxista do Estado, que se funda na transmissdo do poder politico da antiga nobreza
feudal a burguesia industrial e comercial, forjando a revolucdo industrial, que
reclamava do proletariado responsdvel pela producdo de novo momento, agora
econdmico, condi¢des de vida piores que aquelas do homem medievo.'”
Encerrando a abordagem sobre as Teorias do Estado, sobreleva declinar a

postura de Darcy Azambuja,194 o qual, sem divergir do conteido dos conceitos ja

apresentados, as classifica, quanto a origem, em da Origem Familial do Estado, da

1%BOLZAN DE MORAIS. Op. cit., p.74.

P4, p.74.

1 2BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado... p.46- 48.

9 BOLZAN DE MORAIS. Op. cit., p.57. "O Estado de doutrina marxista ndo ¢ o Estado
juridico ou ético, que se nos depara, por exemplo, na filosofia de Kant e Hegel. Os seus pressupostos
politico-sociais implicam na nova teoria do estado. Teoria de cunho essencialmente econdmico, em
que o social, cuja exageragdo principiara com Hegel, destrona em definitivo, o individual, tdo caro aos
pensadores do século XVIII, nomeadamente aos que construiram sobre ele as teorias juridicas do
Estado, derrogadas pelas concepgdes sociais e politicas do século imediato".

19AZAMBUIA, Darcy. Teoria geral do estado. 4.ed. Porto Alegre: Globo.p.14,101-104.
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Origem Contratual do Estado, da Origem Violenta do Estado, Formagdo Natural do
Estado, Formagdo Historica de Estados e Formagao Juridica do Estado, sintetizando-as
no inicio de sua obra na seguinte expressdo: "Ao Estado, tal como €, os sistemas
filoséficos e as doutrinas opdem o Estado como devia ser, ao Estado real, um Estado
ideal". E conclui: "Essa discordancia constitui um dos fatores mais evidentes das
transformacdes pacificas ou violentas por que passam as sociedades politicas".

Denota-se, da resumida digressdo, o ndo afastamento, por nenhuma das
teorias declinadas, da férmula individuo-familia-sociedade, seja para defini-la
submetida a um comando de homens ou grupos, sem liberdade, seja para enquadra-la
num contexto em que hd uma ordem absoluta para todos, com os respectivos
parametros de igualdade e liberdade.

- O Estado Brasileiro decorre, apesar de seus muitos percalgos, da escolha pela
existéncia de critérios de liberdade e igualdade indistintos, pelo menos formalmente,
para todos os individuos. E, assim, a teor do caput do artigo 1.°, da Constitui¢do
Federal, um "Estado Democratico de Direito", protegido pela ordem juridica e garanté,
pelo direito, a existéncia da vontade iivre, cabendo-lhe assegurar ao individuo seus
projetos de vida (impulsos, ambig¢des, tendéncias e vocagdes), e compatibiliza-los com
os da coletividade (familia e sociedade).

Dessa maneira, hd que se vislumbrar um perfeito funcionamento das trés

~ . . . T |
funcdes do Estado: a executiva, a legislativa e a judicidria. 9

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p.56-57. " Os Poderes do Estado, na cléssica triparticdo de Montesquieu, até hoje adotada nos
Estados de Direito, sdo o Legislativo, o Executivo e o Judiciério, independentes e harmdnicos entre si
e com suas fungGes reciprocamente indelegaveis (CF, Art. 2.°).

Esses Poderes sdo imanentes e estruturais do Estado (diversamente dos poderes
administrativos, que sdo incidentais e instrumentais da Administrac@o), a cada um deles correspondendo
uma fungio que lhe é atribuida com precipuidade. Assim, a fungdo precipua do Poder Legislativo € a
elaboragdo da lei (fungdo normativa); a fungdo precipua do Poder Executivo € a conversdo da lei em ato
individual e concreto (fungdo administrativa); a fung@o precipua do Poder Judicidrio € a aplicag@o coativa
da lei aos litigantes (fungdo judicial). Referimo-nos a fungio precipua de cada Poder de Estado porque,
embora o ideal fosse a privatividade de cada fungdo para cada Poder, na realidade isto ndo ocorre, uma vez
que todos os Poderes...desempenham fungdes e praticam atos que, a rigor, seriam de outro Poder".
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Prega-se que essas fungdes devem ser harmonicas entre si, imaginando-se, pois,
que o aspecto administrativo, precipuamente, competird ao Executivo, o de aprovar leis,
ao Legislativo e o de garantir o respeito as leis e institui¢des, ao Judicidrio.

Logo, para o Estado cumprir seu dever de assegurar, com absoluta prioridade,
os direitos da crianga e do adolescente, imperioso se mostra que existam estipulacGes
normativas infraconstitucionais naqueles casos em que ndo ha imediata aplicabilidade da
Constituicdo; que haja o cumprimento fiel, pelo Estado-administracio, do normativo
superior € complementar; e que o exija, ordene, o Estado-juiz, que as demais fungdes
sejam efetivamente realizadas, cumprindo, ele préprio, assim, com a sua.

Como acima dito e adiante se realcard, ndo hd Estado sem familia e
sociedade, porém, estes dois ultimos elementos formadores da coletividade,
sucumbem, desorientam-se, ante um Estado omisso e débil.

Diz Marta Polakiewicz no livro Los Derechos del nifio en la familia,
discurso y realidade, da erronia da ac¢do estatal em relacdo ao individuo isoladamente,
vertendo assim suas impressoes:

El analisis de la evolucién histérica y los fundamentos ideolégicos de ese modo de relacion

entre el Estado y los "menores" permite descubrir la imposibilidad de implementar

cualquier forma de politica destinada a la infancia prescindiendo de una politica familiar
fundamentalmente preventiva, orientadora y contenedora, con preeminencia de la funcién
solidaria en la socializacién de los nifios.'*®

De tal modo, sendo o Estado o resultado da mobilizacdo da vontade geral,
indispensavel curar do seu cunho teleolégico, voltado a dignidade da pessoa humana e,
nesse viés, considerando o conjunto de suas funcdes, € que se define seu papel em face
da infancia e da juventude. Todas as suas acdes, seus programas, suas normas e
sentengas devem priorizar a liberdade e a igualdade, propiciando as criangas e
adolescentes a convivéncia familiar € comunitaria.

Em outras palavras, ao Estado incumbird manter ou reencaminhar o jovem

para o seio da sociedade e da familia, mas, para isso, deverd proporcionar um meio

196Marta Polakiewicz; et. al. Op. cit., p.78.
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social e familiar sauddvel. Dai, seus esfor¢os, obviamente, ndo poderao isolar a familia
e a sociedade, mas deverdo apontar para envolvé-los em suas metas, como
estabelecido, diga-se, nos incisos I e II, do artigo 204, da Constitui¢io Federal."’

Da doutrina piemontesa haurimos parecer de Alfredo Carlo Moro sobre a
tutela da infanto-adolescéncia no plano administrativo, apontando para a
indispensabilidade de delinear e fazer atuante politica especifica a favor do sujeito em
formacao, caso se queira "perseguir o objetivo de assegurar a infincia e a adolescéncia
(...) um efetivo exercicio dos direitos legislativamente reconhecidos L 18

A guisa de exemplificar uma atuagio estatal voltada para a infanto-adolescéncia,
indica-se o rol de "medidas de protecido" apresentado no artigo 101, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, que propde a existéncia de programas de orientagdo, apoio e
acompanhamento tempordrios; de auxilio a familia, & crianca e ao adolescente; de
tratamento médico, psicolégico ou psiquidtrico, inclusive voltado ao alcoolismo e a
dependéncia de entorpecentes; de abrigo; e de colocagdo em familia substituta.

Muito embora as medidas de protecdo estejam voltadas ao adolescente ou a
crianga em situagdo de risco, ou seja, quando houver ameaca ou violagdo dos direitos
da juventude por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado, por falta, omissdo ou
abuso dos pais ou responsdveis ou, mesmo, em razao de sua conduta (artigo 98), as
hipéteses de servigos ali arroladas sdo eloqiientes balizas para o Estado planejar sua

interpenetracdo com a familia e a sociedade nos assuntos da inféncia e da juventude,

prevenindo, se possivel, as situa¢des de risco apresentadas.

l " ~ . 7z . A . . ~ .
T Art. 204. As acOes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com

recursos do orcamento da seguridade social, previstos no Art. 195, além de outras fontes, e
organizadas com base nas seguintes diretrizes: I - descentralizacdo politico-administrativa, cabendo a
coordenagdo e as normas gerais a esfera federal e a coordenagdo e a execugdo dos respectivos
programas as esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social;
II - participagdo da populagdo, por meio de organizagdes representativas, na formulagio das politicas €
no controle das acdes em todos os niveis".

19¥MORO, Alfredo Carlo. Manuale di diritto minorile. 2.ed. Bologna: Zanichelli Editore,
2000. p.62.
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O Estado se manifesta no niicleo social e, desse modo, é na vida em
sociedade que se extrai a esséncia estatal, sua adequacgdo as exigéncias dos membros
que a compdem. Bem por isso Torraine sustenta que a sociedade "no es ni la creacion
de la historia ni la creacion de um principe; es um campo de conflictos, de
negociaciones y de mediaciones entre la racionalizacion y la subjetivacion, que
constituyen las dos caras complementarias y opuestas de la modernidad". 199

O termo "sociedade" certamente tem merecido repetidas referéncias (também
Estado e Familia) e avulta considerd-lo aqui como o elemento intermedidrio entre o
Estado e a Familia.

A familia, diz Guy Raymond, € um dos valores essenciais sobre o qual se
funda a sociedade.*®

Compete a sociedade, complementando a atividade da familia de velar pelo
porvir dos filhos, assegurar a juventude as condi¢des de um desenvolvimento os mais
harménico possivel. E no meio social, com a garantia de que os poderes piiblicos
funcionardo em favor da protecdo da juventude (e esta € uma parte relevantissima da
missdo da sociedade), que se preservard a infanto-adolescéncia, reconhecendo-a como
o conjunto de individuos que necessitam de protecdo e que nio sdo seres de segunda
categoria & mercé dos pais ou dos adultos.*”!

Explicando melhor, como se aborda a questdo da personalidade dos
individuos criancas e adolescentes na Sociedade e no Estado, buscando revelar a
esséncia da preservagdo da individualidade no coletivo, porém em harmonia com este,

cresce a importancia de verificar a coeréncia possivel, o equilibrio encontravel, a

simbiose entre individuo e Sociedade.

! TOURAINE, Alain. Critica de la modernidad. 4. reimp. Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econdmica de Argentina, 1998. p.351.

20RAYMOND, Guy. Droit de l'enfance e de l'adolescence: Le droit frangais et-il
conforme a la Convention Internationale des droits de l'enfant? Paris: Libraire de La Cour de
cassation, 1995. p.27.

2l 1bid., p.165.
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Em seu A origem do direito de solidariedade, José F. de Castro Farias indica
que a vida social € a conciliacdo entre liberdade e solidariedade, donde resultard a justica
social, ou, em suas palavras, esta (justica social) € "baseada na liberdade, (e) a sociedade é
vista como um meio de felicidade a servigo do individuo, mas um meio necessario uma
vez que a agdo dos individuos € contrabalangada pela acdao dos grupos sociais".**

Tal se dard, o amdlgama individuo-sociedade, quando coincidir a
personalidade individualista, com a coletiva, ou seja, o Estado é o reflexo de sua
realidade interna, do conjunto de a¢des oficiais e sociais realizadas em torno de um
elemento determinado que é o homem, o individuo.

Inocorrendo providéncias oficiais e/ou sociais que efetivamente visem o
exercicio fundamental da liberdade e da igualdade, é perfeitamente vidvel imaginar a
existéncia de uma ordem controladora, mas ndo de um Estado.

E ndo se o detectard exatamente porque falta-lhe a liga, o elo social.

H4, em tal situacdo, a auséncia da personalidade do Estado, isto é, carece a
referida ordem de uma legitimacdo porque incapaz de reproduzir no conjunto os
anseios dos individuos.

Com efeito, a sociedade € a personificacio do feixe de interesses das
pessoas, ndo, é claro, ferramenta do individualismo, mas meio garantidor de que o
homem encontra numa determinada organizacao seguranca suficiente para desenvolver
sua existéncia com dignidade.

O aparato estatal deve, consoante se verifica, ser o resultado dos valores
individuais "filtrados" pela sociedade, a qual tem, exatamente, a missdo de
equilibrar, de homogeneizar tais valores, indicando os pontos em comuns, a

. . 203
identidade entre as pessoas.

202EARIAS, José Fernando de Castro. A orgiem do direito de solidariedade. Rio de

Janeiro: Renovar, 1998. p.60.

203Id.
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Admitindo-se, desse modo, que o Estado é demarcado pela sociedade, esta,
por sua vez, é a personalidade do Estado, e, por isso mesmo, contas da equacio
familia-sociedade-estado, porque sdo estes topicos as manifestagcdes dos homens e a
harmonia dos trés elementos € a sintese da personalidade das pessoas.

Onde a sociedade nido for participativa, por exemplo, ndo o serd o Estado e,
portanto, a igualdade de oportunidades para as pessoas serd de dificil existéncia, o que
afetard, de certa maneira, a liberdade e, automaticamente, o processo de realizagdo da
dignidade-humana. Ao contrdrio, a interagdo dessas trés vertentes da vida social,
propiciard, exatamente, a dignificacdo do homem e, por conseqiiéncia, a preservacao
de sua personalidade.

Este posicionamento ndao se conforma, evidentemente, com a figura de
sociedade na sociologia cldssica como leciona Touraine, dizendo-a embasada numa
"interiorizacdo de normas, a correspondéncia entre as institui¢des que elaboram e
fazem respeitar as normas e as institui¢cdes encarregadas de socializar aos membros da
coletividade, especialmente aos recém chegados, criancas e imigrantes".>**

Perlingieri argutamente escreve que nao se deve considerar o individuo como
pré-social, pois desse modo "acentua-se um isolamento do individuo e dos seus
problemas daqueles da sociedade" e semelhante emolduramento colide com a tutela da
‘personalidade, vez que ndo € esta "orientada ‘apenas aos direitos individuais
pertencentes ao sujeito no seu precipuo e exclusivo interesse, mas, sim, aos direitos
individuais sociais, que t€ém uma forte carga de solidariedade, que constitui o seu
pressuposto e também o seu fundamento" .**

Sendo a meta optata desta monografia desvelar os direitos de personalidade
da infanto-adolescéncia no contexto da legislacdo brasileira, impende dizer que tais

direitos, evidentemente, encontram um ponto comum nos chamados direitos do

homem (minima bagagem de prerrogativas e garantias de uma existéncia digna) e

2%TOURAINE, Alain. Op. cit., p.345.

20SpERLINGIERYI, Pietro. Perfis do direito civil.Introdugdo ao Direito Civil Constitucional.

3.ed. (rev. e ampliada) Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p.38.
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buscando apoio em Bobbio, é possivel sustentar que tais direitos sdo um fendmeno
social, ou seja, consoante as exigéncias e o esclarecimento da sociedade ela avanga e
isto num processo intermindvel de mutacdes de paradigmas ao longo da histdria onde,
conseqiientemente, o leque dos direitos se amplia.

O mestre italiano atribui a multiplicagdo dos direitos ao aumento de bens a
serem tutelados, a diversificacdo de titulares de direitos e por que os individuos
passam a ser considerados ndo como entidades abstratas, mas concretas em suas
variadas contingéncias no seio da sociedade, assim os velhos, as criangas, as mulheres,
os doentes etc., sao objeto de aten¢do social, funcionando como verdadeiros reagentes
da quimica do grupo em que vivem.

Os sujeitos de direitos, assim, sdo o resultado da ebulicio da sociedade,
indicando Bobbio as sucessivas e reconhecidas geracdes dos direitos, que migram da
consideracdo do individuo uti singulus e suas liberdades negativas (de reunido, de
religido, de opinido, de imprensa etc.), para os direitos sociais e politicos, onde a
"pessoa" € substituida por sujeitos diferentes dos individuos, "como a familia, as
minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu conjunto ...".

Nessa marcha, hd, ainda, um terceiro processo, o qual interessa mais de
perto, por referir-se a sociedade, que € a passagem "do homem genérico — do homem
enquanto homem — para o homem especifico, ou tomado na diversidade de seus
diversos status sociais, com base em diferentes critérios de diferenciacdo (o sexo, a
idade, as condicdes fisicas), cada um dos quais revela diferencas especificas, que nao
permitem igual tratamento e igual protec;zio".zo6

A percepgao da realidade social, das suas contradi¢cdes e mudancas, conduz a
um ambiente propicio ao debate do papel da pessoa humana em seu contexto e disso
Bobbio acentua "que o nascimento, e agora também o crescimento, dos direitos do

~ . . N ~ . 7
homem sdo estreitamente ligados a transformacao da sociedade .2

206BOBBIO, Norberto. Op. cit., p.68-69: "A mulher ¢ diferente do homem; a crianga, do
adulto; o adulto, do velho; o sadio, do doente; o doente temporario, do doente cronico; o doente
mental, dos outros doentes; os fisicamente normais, dos deficientes etc.".

27bid., p.73.
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A sociedade provoca a transformacdo e em seguida é por ela transformada e
¢ a dindmica social que propicia 0s compromissos internacionais acerca de categorias
determinadas, tendo sido a juventude acolhida nesse movimento.

O relevantissimo papel da sociedade € demarcado com vigor por Hegel,
insistindo que os individuos pertencem, sempre, a uma ordem social, sustentando que suas
possibilidades estdo ligadas ao social e que "sempre a sociedade se limita a observar como
se comporta o individuo, se realiza com éxito os seus fins, quais os obstdculos e as
contrariedades que se opde a ele, quais as complicagdes acidentais ou necessarias que
dificultam ou facilitam o éxito final etc.", pretendendo, com tal afirmag@o, argumentar que
a pessoa s6 se desenvolve "dentro dos quadros” da sociedade.”*®

O filésofo reconhece no individuo apenas um embrido do estado ideal do
mundo, uma unidade substancial de forcas harmonicas, de transformacgido de
particularidades e generalidades™® e nesse referencial traz um conceito de sociedade
perfeitamente adequado ao mundo contemporineo, consoante o vetor indicado por
Bobbio, onde determinados caracteres individuais, mais comuns entre as pessoas,
formam categorias recepcionadas pelo direito. Consoante essas duas visdes, de tempos
e mundos diferentes, pode-se aferir que a sociedade é que vem sendo o ponto de
confluéncia das coisas dos homens e dos interesses do Estado.*'°

A categoria infanto-adolescéncia, consoante o escélio de Bobbio, encontrou o
seu terreno fértil de desenvolvimento no dmbito da multiplica¢do dos direitos do homem
e, como dito, o campo enriquecido de tal crescimento foi, estd sendo e serd a sociedade.

Nio se deve abandonar, entretanto, o aspecto critico dado por Touraine a

concepgdo de sociedade, tendo-a como o palco para os debates sobre medidas politicas

*®HEGEL, Georg Wilhelm Fridrich. O belo artistico ou o ideal. Tradugdo: Orlando
Vitorino. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996. p.205.

2%bid., p.207.

210GAARDER, Jostein. O mundo de sofia. S3o Paulo: Cia. das Letra, 1996. p.394.
"...Hegel ndo perde totalmente de vista o individuo, mas o vé sobretudo como uma parte organica de
uma comunidade. Para Hegel, a razdo ou o espirito do mundo s6 se tornam visiveis na interagdo das
pessoas". "Para Hegel, o Estado é 'mais' do que o cidadao isolado. Ele € mais do que a soma de todos
os cidaddos".
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sociais e liberdades publicas, a ponto de perceber também nesse coletivismo a
preservacio de uma subjetividade protetora da liberdade dos individuos, defendendo a
sua identidade, seus particularismos culturais, tais como a lingua, a religido, o
territério e a etnia. H4 um sistema com atores, funcionando para compatibilizar o

racional e o subjetivo.*!

E na sociedade que se encontra a familia e é na familia que a crianca aprende as
primeiras nog¢des da sua relacdo no grupo. Na escola e nas atividades extracurriculares e,
eventualmente, no trabalho, o jovem sedimentard o que aprendeu através de inter-
relacionamento com aqueles de mesma faixa etdria € mesmo meio social. Nesse, ponto,
alids, descobrird que a sociedade, tal qual a familia, é ponto de conflitos, de embates, de
discriminagdes. A crianca e o adolescente sao frutos de tal realidade.

Como estd disposto na Carta Magna, no decantado artigo 227, o papel da
sociedade, em face da criancga e do adolescente, € o de propiciar-lhe um meio capaz de
superagdo de todos os aspectos negativos imediatamente acima declinados.

A Constitui¢do propde um desafio a sociedade: sair de uma postura passiva,
testemunha de demoradas mudangas histdricas, para se transformar em instrumento de
mutagdo do meio envolvente.

Os Conselhos de Direitos das Criangas e dos Adolescentes e os Conselhos
Tutelares, os primeiros com participacdo paritiria de agentes dos governos e
representantes de setores sociais e os segundos compostos de pessoas vocacionadas a
causa da infancia e juventude, sdo exemplos da participacdo ativa da sociedade.

Outras formas, ainda, sd0 os programas comunitrios e as parcerias com o
Poder Publico.

A sociedade, enfim, representa, de um lado, a familia e os individuos e, de outro,
o Estado. Ficou comentado que € na liga individuos/familia e Estado que se encontrard o elo
social e é, por essa causa especialissima, impensdvel excluir-se da garantia da absoluta

prioridade aos direitos da infincia e da juventude a interveng@o do corpo social.

2l'TOURAINE, Alain. Op. cit., p.346-351.
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De tal significatividade é o papel da sociedade em colaboracdo com a

infanto-adolescéncia, que Antonio Carlos Gomes da Costa assim se manifestou:

As recentes mudangas no panorama legal brasileiro, na drea da promogdo e defesa dos
direitos da crianga e do adolescente, abriram amplos espagos de participag¢@o a cidadania
organizada na formulagdo e controle das politicas publicas. O campo de agdo que se
estende diante dos que querem trabalhar e lutar pelos direitos da populago infanto juvenil
¢ vasto, complexo e comporta possibilidades inéditas de acdo. Ocupa-lo de forma

competente, responsavel e madura tornou-se o grande desafio deste inicio de década para

212
todos os que atuam neste campo.

SECAO 2
A INFANTO-ADOLESCENCIA EM SUA RELACAO COM A FAMILIA

Na temdtica em desenvolvimento, ji se disse, a expressio familia foi
declinada intimeras vezes, quase, imagina-se, na mesma propor¢do em que se fala de
crianca e adolescente.

No esfor¢o da compreensio da nogdo de protecio integral e sua abrangéncia
no social, no juridico, no econémico e no cultural, cresce em relevancia o papel da
familia, em vista do reconhecimento de partir dessa matriz, desse nicleo, a parcela
infanto-juvenil a quem se pretende dar cidadania e reconhecer sua peculiar condi¢do
de pessoa em desenvolvimento.

Explica Alfredo Carlo Moro que a identidade do jovem, seja no plano
individual, seja no coletivo, constréi-se sobre uma base de pertencer a determinado
grupo e que o conjunto essencial, especialmente para os mais novos, € a familia.
Firma, outrossim, que "a possibilidade de abrir-se a outra appartenenze é condicionada
fortemente a possibilidade de experimentar plenamente esta fundamental

o213
appartenenza" familiar.

212C0STA, Antdnio Carlos Gomes da. E possivel mudar... p.68.

2BMORO, Alfredo Carlo. Op. cit., p.109.
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Para, decifrar porém, o papel da familia na questdo do superior interesse da
crianga e do -adolescente, consoante a pauta da Convengao de 1989, da Constituicio
Federal Brasileira de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, impende
considerar qual € o retrato do conjunto familiar.

A ligacdo entre criangas € seus pais € universal, afirma Guy Raymond, para
quem, entanto, hd que se encarar uma estrutura familiar consoante o preconizado pela
Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga, isto €, numa concep¢do mais ampla
do que aquela dos lacos de sangue, mantendo-se, porém, sua tarefa essencial de
proporcionar a crianga ajuda, protecdo e educac;e”lo.214

Essa visao do conjunto familiar, pontue-se, apesar das ressalvas possiveis,
plasma ja do Cédigo Civil Brasileiro, ndo, € claro, quanto ao afastamento dos liames
sangiifneos, mas quanto aos seus caracteres préprios ante a estrutura do direito,
autorizadores da constatacdo por Carvalho Santos de "que nas relagcdes de familia nem
tudo € direito, pois hd também grande nimero de deveres a cumprir, como 0s
referentes a educacao, criagao (...)", dentre outros.*"

Como se compde a familia brasileira? .

Eis, sem divida nenhuma, o questionamento mais sensivel quanto ao aspecto
da formacgao cultural do Brasil.

Para que modelo de familia os diplomas juridicos se voltaram? E possivel
admitir um dinamismo no normativismo para acolher todas as manifestacoes
familiares? E, ainda, como se alcancard a cidadania, a protecdo dos direitos
fundamentais em geral, ou dos de personalidade, em particular, caso se constatem
inimeras e variegadas modalidades familiares?

Para além disso, hd ou haverd um investimento sociocultural-politico-
econdmico voltado a familia para que se permita almejar com um projeto de dignidade

dos individuos, inclusive as criangas e os adolescentes?

2R AYMOND, Guy. Op. cit., p.25.

2I5cARVALHO SANTOS, op. cit., p.9.
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Eduardo de O. Leite®' ensina que o casamento e as instituicdes familiares
acompanham as novas realidades, e que o direito deve se adaptar ou renovar ante as
novas realidades.

Nao foi sem razdo, dessa forma, que as regras constitucionais passaram a
nortear o direito de familia brasileiro e, para além disso, assimilando férmulas
familiares totalmente afastadas do conceito patriarcalista (este tributdrio da tradigdo
romanista), consagraram os principios da absoluta igualdade entre os cOnjuges
(inexiste, portanto, a chefia da familia) e entre os filhos (ndo se fala mais em
ilegitimidade) e da pluralidade de entidades familiares (o que, na verdade, sempre
existiu, havendo, entretanto, resisténcias de ordem moral ou legal).

A verdade por detrds das regras morais ou juridicas € que a familia € um
nicleo formalizado pela afinidade e pela unido das pessoas e respectiva procriagao.
Naturalmente, pertencentes esses individuos a uma coletividade, viram-se forgados a
submissdo de dados ordenamentos, o que modifica a noc¢ido simplista de unir e
procriar; mas esta mesma idéia acaba por se repetir na resisténcia as imposicdes,
realizadas as escondidas as unides proscritas, até que em dado momento histérico haja
desenvolvimento tal a garantir as opg¢des fisiolgicas e sentimentais, sem que iSso
ameace o meio social. A contemporaneidade parece ter alcangado essa fase da histdria.

A face da familia brasileira e, portanto, da infanto-adolescéncia, por conta do que
impdem as formas oficiais, € resultado das inimeras influéncias histérico-sociais advindas
do mundo romano e medieval, quadro que reclama, forcosamente, breve visitagao.

217 n»

Segundo John Gillisen, a familia romana € de tipo patriarcal: o pai da
familia (paterfamilias), enquanto vive, € o chefe de todos os descendentes. S6 ele € sui
iuris, por oposicdo aos seus descendentes que apenas sdao alieni iuris. Goza,
relativamente a estes, de um poder mais ou menos ilimitado. Os filhos estdo, portanto,
submetidos ao poder do pai (patria potestas)".

Durante todo o desenvolvimento da era romana, até a idade média, essa

feicdao ndo se modifica; o paterfamilias domina os destinos de todo o cl3, inclusive, os

21] EITE Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia... p.xi.

2"GILLISSEN, John. Introducao histérica ao direito. Lisboa: Fundacdo Calouste

Gulbenkian, 1979. p.611.
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dos filhos casados. A familia romana nio sofre interferéncias do Estado Romano e
nem da religiao.

Quanto a mulher, ela "tem o dever de fidelidade em relagdo ao seu marido; o
adultério ndo € previsto sendo a seu respeito. Nao tem o dever de obediéncia, ndo
gozando o marido (...) de direito de correc¢io ou, pelo menos apenas podendo exercé-
lo perante um espécie de tribunal doméstico, composto pelos seus parentes préximos
(...) ndo podia exercer nenhuma fun¢do administrativa ou judicial. A sua inferioridade
resultava (T..) da sua imbecillitas sexus".*'®

Relativamente aos filhos, fator importante na manutengao da familia, a idéia

de legitimidade é predominante e segundo Fustel de Coulanges,219 "

o grande interesse
na vida humana estd em continuar-se com a descendéncia para com esta se continuar
com o culto (dos antepassados). Mas ndo bastava gerar um filho. O filho que
perpetuaria a religido doméstica, devia ser fruto de casamento religioso. O bastardo, o
filho natural, aquele que (...) os latinos denominavam de spurius, ndo podia
desempenhar o papel pela religido determinado ao filho". A filiagdo ilegitima, como se
vé e anteriormente foi abordado, nao encontra conforto na familia romana. Quanto as
relagdes de parentesco em Roma, "seus respectivos graus, sdo calculados como no
direito moderno, na linha colateral, tendo sido, de igual forma, mantida a afinidade".

O casamento romano repousa indestrutivel sobre a nocdo de acordo,
consentimento das vontades dos nubentes, sem nenhuma solenidade legal.220 "No
direito romano do Baixo Império, o casamento € um acto essencialmente privado e
contratual; existe a partir do momento em que 0s esposos estdo de acordo em serem,
daf para o futuro, marido e mulher. Trata-se de uma conveng¢ao puramente consensual,

sendo despida de qualquer formalismo".*!

2I8GILLISEN, Op. cit., p.601.

2> COULANGES, Faustel de. A cidade antiga. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1953.
p.68-69.

2201 EITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia... p.177.

22IGILLISEN. Op.cit., p.565.
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Em Roma, o casamento era mantido por manifestacdo puramente
espontinea, calcada na afeicdo, na intengdo de viverem como marido e mulher.
Existiam, no entanto, certas proibi¢des ao casamento, como, por exemplo, no fim da
Republica, a afinidade impede o casamento em linha reta bem assim na linha reta do
parentesco e na colateral, em relagdo ao irmdo ou irma germanos, consangiiineos ou
uterinos, > que revelam semelhancas com os impedimentos de nosso Cédigo Civil.

E possivel a dissolugio do casamento romano, e para cada modalidade
matrimonial®? existe a respectiva forma de desfazimento da unido, assim:

a) Confarreatio - dissolvia-se pela diffareattio;

b) Coemptio - dissolvia-se pela remancipatio;

¢) Usus - dissolvia-se pela remancipatio.

Esses trés tipos de casamento eram conhecidos como cum manu, ou seja, a
mulher se encontrava "sob a mdo do marido", equivale a dizer, passando a integrar a
familia do esposo (agnagio), submetendo-se a potestas do mesmo com todos os seus bens.

Em conformidade com esta descricio Rui Geraldo Camargo Viana explica
que a palavra familia "deriva do latim familia, ae, designando o conjunto de escravos e
servidores (famuli) que viviam sob a jurisdicdo do pater familias" e que
posteriormente tornou-se "sindnimo de Gens: o conjunto de agnados (os submetidos
ao poder do pater familias, em decorréncia do casamento cum manu) e os cognados
(parentes pelo lado materno)".***

Outras duas formas de dissolu¢d@o matrimonial eram conhecidas:

1) O divortium (separar-se); e

2221 EITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia... p.70.

2BGILLISEN. Op. cit., p.565. "Nada resta portanto das antigas formas de casamento que
faziam cair a mulher sob a manus (poder) do seu marido (casamento cum manu): casamento religioso
(confarreatio), casamento por compra (coemptio), casamento por prescri¢do aquisitiva da manus (usus)".

VIANA, Rui Geraldo Camargo (Coord.).; NERY, Rosa Maria de Andrade. A familia.
Sdo Paulo: RT, 2000. p.22. (Temas atuais de Direito Civil na Constiitui¢ao Federal).
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2) o repudium (afastar o conjuge). Correspondem ao casamento sine manu,
modalidade mais recente, onde a mulher nao fica sujeita a0 marido como
. . . (- 225
na forma cum manu, possuindo, inclusive, seus préprios bens.
Na transicdo do direito de familia romano para aquele norteado pelo
e C ~ e L 226
cristianismo, em especial na interpretacao deste dltimo dada pelos apdstolos,”” e, em
particular, no que pertine ao casamento, percebe-se que hd flagrante preocupacdo com
a sexualidade, fator ndo determinante entre os romanos, que buscavam basicamente a
procriagdo (perpetuidade do culto familiar, pelo menos na familia primitiva romana).
A atencdo, porém, ofertada a sexualidade envereda por articulacGes a
. ‘1 227 4. 4o
respeito da idéia de mal, de pecado,”" dai porque "controlada por uma série de tabus:
do adultério, do incesto, da virgindade, da sexualidade andrquica, sempre severamente
. . ~ . 22
castigados, a gravidade de condenagdo variando de um grupo para outro". 8
Nao "foi a religido que criou a familia: esta é fruto espontaneo da evolugado
humana, mas, como veremos agora, seguramente foi a religido que lhe impds as
: .1 . " 229
regras, os contornos legais, a forma juridica, como hoje a entendemos e estudamos”.
O homem cristdo "até a segunda metade do século XX" vive sob o estigma
) , . P 230
de que "tudo o que € carnal € colocado necessariamente sob o império do mal".
A presenga apostolar € marcante na sociedade crista, com destaque a Paulo,
que "(e)mbora ndo condene o casamento — que lhe serve de base para a analogia da
unido entre Cristo e sua Igreja —, (...) submete as relagdes familiares as exigéncias

soberanas da religielo".23 !

251 EIT E, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia... p.95.
221bid., p.99.

2Y"Eduardo de Oliveira Leite aponta como pecado: a fornicag@o, o adultério, a homossexualidade

e o aborto.
281hid., p.129
21bid., p.111.
21bid., p.113-114.

2lbid., p.117.
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Sendo fragil a igreja até Constantino, obteve seu reconhecimento e teve sua
"legitimidade (...) garantida, embora relegando a mulher a uma situacio inferior; (...) a
duras penas, pelo trabalho lento mas perseverante dos doutores da Igreja".232

Prova disso, segundo Eduardo Leite,

¢ a forma como a fidelidade conjugal estava protegida pela lei. O adultério era considerado

um pecado contra Deus, infidelidade ao consorte e desacato a propriedade alheia.

Aconselhava-se a fidelidade conjugal ao marido, mas a sua infidelidade ndo era castigada;
L. e e 11e .. L, . . 233
ao contrario, a infidelidade feminina era tratada com o maximo vigor.

E continua, relativamente ao papel da mulher na familia crista, que

"(w)m (...) ultimo aspecto, extremamente paradoxal, mas verdadeiro, € o que diz respeito ao
ressurgimento (...) de principios de direito romano familiar, baseados na absoluta desigualdade
dos sexos. Na medida em que os apdstolos pregam a submissao e a inferioridade da mulher,

ratificam a autoridade marital, o poder do marido". Efetua-se um retrocesso, uma "redescoberta

.. o w234
do direito romano, com suas mazelas e vantagens, justicas e excessos".

Gragas a Paulo de Tarso e 2 sua formagcio religiosa (hebraica),”> conclui-se que
a mensagem ao gentios, ao contrdrio de pregar a igualdade crista, acaba buscando no
Génesis uma nog¢do de desigualdade no casamento e, portanto, na familia. Em verdade,
nao constitui novidade alguma essa tendéncia de inferiorizar a mulher, haja vista que os
regimes familiais entdo vigentes, notadamente o romano, fazia uso de tal expediente.

A conversdao do Imperador Constantino ao cristianismo permitiu a recepgao
da Igreja no Estado, sua institucionaliza¢do, a qual viabiliza seu desenvolvimento,

.. . . 4236
tanto no campo espiritual como no campo patrimonial.

»2Nesse contexto, segundo Eduardo de Oliveira Leite, eram apenadas, como jé referidas
na nota 227, a fornicagao, o adultério, a homossexualidade e o aborto.

2 Ibid., p.121.

2*bid., p.123.

Z>Em "Séo Paulo, Conquistador de Cristo", de Daniel Rops (Livraria Tavares Martins)

¢ possivel aferir a influéncia da formagao de Paulo e o grande desafio de superéa-la para a pratica
do evangelho.

2L EITE, Edurado de Oliveira. Tratado de direito de familia... p.146.
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Diz Wieacker™’ que para "se estudar a influéncia da canonistica sobre o
direito secular, tem de se partir das competéncias atribuidas ao direito da Igreja mesmo
fora do dominio das coisas espirituais (causae spirituales: casamento ...".

A temdtica da sexualidade vai assombrar o mundo cristdo "favorecendo a
castidade, ou a continéncia total na vida, mais préximas de Deus, que as unides
matrimoniais, inevitavelmente impuras, necessariamente realizadas e vivenciadas em
estado pecaminoso”.”®

Na idade média, em seu inicio, o casamento ndo € priorizado, nem a familia,
sendo valorizada, como se viu, a idéia de pureza, mais préxima de Cristo.”®

Nesse periodo di-se "a conversao dos povos germanicos ao Cristianismo e sua
incorporacdo a Igreja Catdlica, fato que durard quase 800 anos, € o acontecimento
mais importante".240

Marca desse momento € o antagonismo do imposto pela Igreja e os hdbitos
das culturas alcangadas por ela, que acabaram por resultar, no ambito da familia, nas
primeiras noticias sobre impedimentos matrimoniais decorrentes de parentesco
(casamento entre parentes préximos € a unido da vitiva com um cunhado) e vedagdes
de outras praticas familiares como o concubinato e adoc;flo;241 merece registro o fato de
que a prépria Igreja propiciava o que proibia no que respeita ao concubinato, em face
das prescrigdes inibindo as segundas nupcias, a poligamia, impossibilidade de

. 4 . , N A . . 242
divércio, estimulo a permanéncia no estado de viuvez.

2WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Lisboa: Ed. Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1967. p.73.

2381 EITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia... p.139.

Ibid., p.152.

2L EITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia.. p.154 e 156.

"Lateralmente a cristianizagdo dos povos germanicos, ocorre outro acontecimento, de capital
importncia, negligenciado, equivocadamente, pelos historiadores da Igreja e de grande repercussio na
histéria da familia: a invasdo arabe do século VIII, na Peninsula Ibérica" (p.154) - "é na Peninsula
Ibérica (Portugal e Espanha) que se encontra a origem da histdria brasileira e as fontes do direito de
familia patrio". (p.156)

211bid., p.156, 159.

2bid., p.160.
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Nio é diferente 0 modo de Franz Wieacker’* encarar a familia medieval, ao
registrar que o casamento na Idade Média apesar de ser uma sociedade de tipo
cooperativo, ndo é, em verdade, paritdrio, figurando o homem como chefe natural
tanto da mulher como da familia, ficando excluido o divércio (indissolubilidade do
casamento). Aponta que 0 monogamismo cristdo é um aperfeicoamento da lei de
Cristo e ndo advém do direito natural, revelando, igualmente, que os impedimentos, a
maior parte deles, sdo estranhos ao direito natural, mas resultam urdidos de opg¢des da
ética prética.

Apesar de Constantino ter propiciado a constitui¢ao da Igreja cristd "como
um s6 corpo visivel e organizado, ainda faltava a estrutura juridica que definisse seus
poderes e atividades, pela inexisténcia de um instrumento suficientemente amplo e
poderoso que regulamentasse todo o poder terreno da mesma (...) (que) serd
definitivamente estruturado na Baixa Idade Média e chamar-se-4, dai para frente, de
Direito Can6nico".***

Inteligentemente e, aparentemente, percebendo que por detrds de seus
preconceitos quanto ao casamento, em realidade a eles nao-se curvavam os fiéis, a
Igreja procura celebrar este ato, e "propondo-o como situagcdo possivel de ser vivida
como existéncia virtuosa, eles alcangcariam sua meta. Para consolidar as bases da
sociedade secular, o clero recorreu a um estratagema simples, mas acumulado de
efeitos: moralizou o casamento. O que antes era nefasto transforma-se numa
instituicdo divina":** a procriagio justifica o casamento, no o gozo.

E desse tempo (escoldstica) o fortalecimento das heresias, as quais atacam o
casamento, preferindo a libertinagem.

Tais movimentos acabam por obrigar a Igreja a reestruturar seu modo de

encarar o casamento, dando inicio a uma fase nova nas relacdes conjugais, a partir das

*WEACKER, Franz. Op.cit., p.335-37.
241 EITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia... p.164.

Ibid., p.170-171.
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sentencas de Pierre Lombard, pois que além da intengio de procriar, "invoca-se o afeto
conjugal”. Tal doutrina veio a sofrer, apesar de sua prolongada influéncia, reformulacdo
"numa Otica pessimista e rigorosa". Sobreveio, porém, a obra de Tomas de Aquino —
Suma Teoldgica — que substituiu "o rango excessivo do rigorismo e pessimismo por uma
moral sexual normal, adequada 2 condigdo humana".**®

Outros problemas prejudicavam os esfor¢os de unificagdo da ordem juridica. As
legislagOes e costumes, de origem romana e germanica, com seus proprios principios e
regras sobre formas de celebragio, impedimentos de parentesco e casos determinantes de
rupturas, geravam conflitos entre as tendéncias locais e direito tinico.**’

Nessa fase hd um renascimento do direito romano e a Igreja, a partir de
conceitos jus romanistas, apropria-se dos mesmos dando-lhe os contornos
caracteristicos de sua propria doutrina, mas passa a cogitar de questdes formais como o
consentimento (que ndo exige somente a concorréncia da vontade, mas o juramento)
dos nubentes (e seu suprimento), 0 momento em que se forma o casamento, o
afastamento das modalidades de dissolugao.

Tormentoso é o momento da definicdo de quando se criam os lagos
matrimoniais, posto estar ligado a questdo do ato conjugal, que por sua vez nao se
libertou da idéia de pecado e, por isso, as solugdes tendentes a justifica-lo trabalham
com a idéia de finalidade tinica de procriacdo, sendo que outras intenc¢des sao ilicitas e
que a béng¢do nupcial garante a virtude do remédio que constitui 0 casamento contra a
concupiscéncia.248

A seqiiéncia da doutrina matrimonial conduz a especificacdao dos deveres do
casamento <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>