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RESUMO

Esta Monografia toma como base o principio Constitucional da prioridade absoluta,
vislumbrando de maneira sistematica e pratica os direitos fundamentais da crianca e
do adolescente, consagrando crianga e adolescente num patamar como sujeitos de
direitos. Portanto esse tema € de grande importancia a analise e o entendimento e a
aplicagdo de cada um dos direitos fundamentais especiais de criangas e
adolescentes e do dever elencado no artigo 227 da Constituicdo Federal de1988, e
artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente Lei 8.069/90, quais sejam: Direito
a vida, a saude, a alimentacéo, a educacdao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, e o
dever da familia, sociedade e Estado, de uma forma a destacar e objetivar o direito

da crianca e do adolescente no cenario Juridico.

PALAVRA-CHAVE: principio da prioridade absoluta; crianca; adolescente.



ABSTRACT

This Monograph is based on the principle of priority, Envisioning a practice the
fundamental rights of children and adolescents, the putting on a level as subjects of
rights. So this theme is very important to analyze and the understanding and
application of each one of the Fundamental Rights of children and adolescents and
Special duty listed in article 227 of the 1988 Federal Constitution, and article 4 of the
Statute of children and adolescents which are: right to life, to health, to food, to
education, to leisure, to professionalize, to culture, dignity, respect, freedom and
familial and community, and the duty of the family, society and the State, in a way to
stand out and Objectifying the right of children and adolescents in legal scenario.

KEYWORDS: principle of priority; child; teenager
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1 INTRODUCAO

A presente monografia abordara uma tematica bastante atual que € o
principio da prioridade absoluta, englobando também os Direitos fundamentais da
crianca e do adolescente previsto no art. 227 da Constituicdo Federal e no art. 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Destacando cada direito fundamental especial as criancas e adolescentes
como sujeitos de direitos. O art. 227 da Constituicdo Federal do Brasil reza sobre a
Prioridade Absoluta que € conferida a crianca e ao adolescente na garantia de seus
direitos: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade
e opressao.

A Lei Organica da Assisténcia Social, Lei n°® 8.742 de 1993 — LOAS
estabelece que na organizacdo dos servicos assistenciais também seja dada
prioridade absoluta no atendimento a crianga e ao adolescente.

Os direitos distinguidos no art. 227 da Constituicdo Federal, constituindo
direitos fundamentais especiais, de grande valor na esfera juridica pelo seu conceito
eficaz, garantido pelo Estatuto da crianca e do adolescente, o qual tem pela frente o
desafio de tornar concreto e eficaz.

Estando a véspera do seu vigésimo terceiro ano de criacdo, a data é
comemorada em todo o pais. Para se chegar até esse fendbmeno que é o Estatuto
da Crianca e do Adolescente — ECA, Lei n°® 8.069 de 1990, realizamos uma profunda
reflexdo sobre os seus avangos e retrocessos, bem como cumprir novos desafios
culturais, ofertando medidas protetivas e pedagodgicas. Protecdo Vislumbrada no
amparo da familia, sociedade e Estado.

A prioridade absoluta concebida a crianga e ao adolescente se solidifica no
direito brasileiro como Unico determinado pela Constituicdo Federal, os demais
principios sdo corolarios, e a sua protecdo passa a ser dever da familia, da
sociedade e do Estado de maneira prioritaria.

O clamor social transformou a proposta aos parlamentares de quase um

milhdo e meio de assinaturas, sendo votada nas duas casas legislativas a Emenda
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Popular, nominada criancga prioridade nacional, organizada pelo Movimento Nacional
dos Meninos e Meninas de Rua “MNMMR” e Pastoral do Menor, ambos conseguiram
mobilizar os brasileiros nos quatro cantos do pais, a sociedade brasileira gritava por
mudancas e pelo fim do descaso da doutrina irregular, a qual denominava entulho
autoritario ou Codigo de Menores.

As Leis Criminais de 1969 e 1984, entendia que ndo havia carater protetivo e
sequer pedagodgico, em disciplinar a criminalidade infanto-juvenil, ndo seria no
Caodigo Penal, necessitando de uma lei especial, criada em 1990, denominado
Estatuto da Crianca e do Adolescente, erradicando de vez o Cédigo de Menores.

A Lei Estatutéria define a luz do direito que o adolescente menor de 18 anos
€ detentor do superior interesse o tornando sujeito de direito e ndo mais objeto de
punicdo, consequentemente aos moldes das medidas educativas, curativas e de
carater disciplinares ou medidas socio-educativas. Comportando aspectos de carater
coercitivo, porque sao punitivas para os adolescentes em conflito com a lei, e carater
educativo no entendimento da protecéo integral.

A Convencédo Internacional dos Direitos da Crianca foi aprovada pela
Assembleia Geral da ONU, em 20/11/1989. Acertadamente inserindo na
Constituicdo Federal direitos fundamentais significantemente especiais a crianca e
ao adolescente, consagrando o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°
8.069//90. Inaugurando o novo tempo, enfocando a protecédo integral, sepultando o
Caodigo de Menores.

A partir deste momento histérico, torna-se realidade o sonho de perceber
criancas e adolescentes como sujeitos de direitos, que vinha durante décadas,
buscado intensamente pela sociedade. Toda mudanca cultural causa alvoroco, a
adaptacdo ndo se alcanca de imediato num Gnico momento, mas no caso em
especial j4 era aguardada a descrita realizacédo, chegando numa boa hora.

Sendo assim, 0 objetivo deste estudo é trazer a apreciacao, dentro de um
contexto juridico fundado nos direitos humanos, e nas garantias dos direitos
fundamentais desses seres constantes, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, da Constituicdo Federal de 1988, Declaracao Internacional dos Direitos
da Crianca e do Estatuto da Crianca e do Adolescente e leis infraconstitucionais
pertinentes.

A metodologia de pesquisa consiste num levantamento bibliografico sobre a

tematica através de livros, artigos, revista cientifica e pesquisa na internet.
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Como embasamento tedrico deste trabalho foi utilizado a legislacdo
especifica e autores que abordam o tema.

Este trabalho monogréfico foi desenvolvido objetivando maior compreensao
do assunto, além de chamar a atencéo da sociedade e do Estado, de ter um olhar
especial, para a prioridade absoluta da crianca e do adolescente perpetuados pela
Constituicdo Federal, para que, a partir desse enfoque torne-se mais facil a
efetivacdo do Direito infanto-juvenil.

Considerando que inicialmente foi implantada no Brasil a doutrina da
situacdo irregular, onde os direitos existentes eram apenas para a defesa da
sociedade em prol dos infantes carentes/delinquentes. O entendimento era de que o
Estado teria o dever de proteger 0s menores, mesmo que suprimindo suas
garantias, jA que o objetivo real era a protecdo da sociedade em detrimento as
garantias dos ditos “menores”.

Grandes mudancas sociais mudaram o foco de sociedade versos menores
para prioridade absoluta da crianca e do adolescente diante da sociedade.
Consolidando as garantias fundamentais para estes com o advento da Carta Magna
de 1988, e posteriormente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, conclui-se
que os direitos fundamentais refletem a protecdo integral preconizada,

representando um avanco no direito infanto-juvenil.
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2 DO SURGIMENTO DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

2.1 Conceito

O Direito da Crianca e do Adolescente € o conjunto de regras que disciplina
as relagbes das criancas e dos jovens na familia, sociedade e diante do Estado, com
0 objetivo de |lhes garantir o integral e harmdnico desenvolvimento fisico, morais e
intelectuais, com dignidade, liberdade e respeito.

O atual direito da infancia tem inicio na Constituicdo Federal de 1988 e
diante desse formato, poderia ser conceituado da seguinte forma:

O direito da infancia e adolescente é o conjunto de normas e principios, que
visa garantir a crianca e ao adolescente o0s direitos indispensaveis ao
desenvolvimento integral de sua personalidade dentro de um clima de respeito a
dignidade e liberdade.

Desta feita, apura-se que os direitos dessa parcela da sociedade visam a
garantir seu desenvolvimento, observando o seu estado peculiar de pessoa em
desenvolvimento. Sendo dever do Estado, da familia e da sociedade dar efetividade
a esses direito.

2.2 Evolugéo Historica do Direito da Crianca e do Adolescente

E possivel observar que nas antigas civilizacées os lacos estabelecidos ndo
eram de origem afetiva ou consanguinea e sim pelo culto a religido, desta forma,
como cabia ao chefe da familia as obriga¢cfes religiosas, também exercia o poder
familiar (patrio poder).

Nessa época, os filhos viviam sob a dominacdo do pai, independente da
maior ou menor idade, ja que néo existia essa distincdo. Os filhos eram objetos de
direito, pois seu pai exercia um direito de propriedade sobre ele. Dessa forma tinha o
poder direito de decisao inclusive sobre a vida e a morte dos filhos.

O tratamento dado aos filhos ndo era isonémico, ja que segundo o Cadigo
de Manu, o primogénito era o filho gerado para o cumprimento dos deveres

religiosos, e ndo bastava ser primogénito, tinha que ser do sexo masculino.
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Em um segundo momento, alguns povos indiretamente procuraram
resguardar interesses da populacéo infanto-juvenil. Os romanos distinguiram entre
menores impuberes e puberes, muito préximo das incapacidades absoluta e relativa
de hoje. A distincao refletiu em um abrandamento nas sanc¢des aplicadas as pratica
de ilicito por menores puberes e impuberes ou 6rfaos.

Outros povos a exemplo dos visigodos proibiram o infanticidio, enquanto
frisios restringiram o direito do pai sobre a vida dos filhos.

O cristianismo trouxe uma grande contribuicAo para o inicio do
reconhecimento de direitos para as criancas, pegando o direito a dignidade para
todos, inclusive para os menores. Como reflexo, atenuou a severidade de
tratamento na relacéo pai e filho, pregando, contudo, o dever de respeito, aplicacédo
pratica do quarto mandamento “honrar pai e mae”.

Verifica-se que até entdo, as criangas eram tratadas como “res” ndo tinham
direitos, eram objetos sujeitos a vontade do pai. N&o existia diferenca entre criancas
e adulto, portanto, ndo havia protecéo a estes como pessoas em formacao.

Na modernidade a visao de coisa perdurou, sendo trilhado um caminho lento
gue possibilitasse a mudanca de objeto para sujeito de direitos.

Inicialmente com a criagdo do Tribunal de Menores, nos Estados Unidos em
1899, trazendo sancdes diferentes e procedimento sigiloso, resguardando a sua
condicdo de hipossuficiéncia.

Apos a segunda guerra mundial, em 1945, foi criada a ONU (Organizacéo
das Nacbes Unidas) e com ela novos paradigmas em relacdo a direitos, tanto dos
homens em geral, quanto das criancgas, através do Fundo da Nac¢des Unidas para
Infancia (UNICEF), criada em 1946 para arrecadar fundos em provimento as
criancas do pds-guerra.

Em 1959 a institucionalizacdo da Declaracéo Internacional dos Direitos da
Crianca deu carater de lei as responsabilidades dos pais e responsaveis, garantindo
ndo sO os direitos basicos a uma vida saudavel e a educacdo, também o direito a
serem amadas e compreendidas pelos pais e por toda a sociedade. Servindo essa
declaracdo como regra internacional a ser recepcionada pelos paises signatarios.

Para tanto observe-se o que prescreve o Principio 6° da referida Declaracao:

PRINCIPIO 6°: Para o desenvolvimento completo e harmonioso de
sua personalidade, a crianca precisa de amor e compreenséo. Criar-
se-4, sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade
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dos pais e, em qualquer hipétese, num ambiente de afeto e de
seguranca moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a
crianca da tenra idade nfo sera apartada da mae. A sociedade e as
autoridades publicas caberd a obrigacdo de propiciar cuidados
especiais as criancas sem familia e aquelas que carecem de meios
adequados de subsisténcia. E desejavel a prestacéo de ajuda oficial
e de outra natureza em prol da manutencdo dos filhos de familia
numerosa (ONU, 1959).

A Convengéo Internacional sobre dos Direitos da Crianga de 1989, foi
ratificada por 193 paises, trazendo minuciosamente os direitos dos infantes, como

pode ser observado do seu preambulo:

Tendo em conta que, conforme assinalado na Declaracdo dos
Direitos da Crianga, a crianga, em virtude de sua falta maturidade
fisica e mental, necessita de protecao e cuidados especiais, inclusive
a devida protecdo legal, tanto antes quanto ap6s seu nascimento
(ONU, 1989).

Instituiu-se a doutrina da protecdo integral, atendendo dessa forma aos
anseios dessa parcela da humanidade.

No Brasil antes de 1988 tinhamos um direito de infancia, entdo tratado como
um direito de menores. Como um seguimento autbnomo, nasceu em 1927, a partir
do primeiro codigo de menor (Cdédigo Melo Matos, juiz carioca que reuniu a
legislacdo expressa sobre menor).

Foi substituido em 1979 pelo cddigo editado pelo regime militar. Esse cédigo
de menor, ndo resistiu a Constituicdo Federal de 1988, pois era orientado pela
doutrina da situacao irregular. O Estado se preocupa com a situagdo da crianca,
mas de modo irregular, improprio, propunha uma protecdo com assento nos
interesses do Estado (poder publico) apenas sobre menores ditos em situacao
irregular (6rfaos, advindos de familias abaladas, menores com conduta antissocial,
atividade delinquencial e, sobretudo, pobres). A partir da Constituicdo de 1988 esse
codigo néo tinha mais aplicacao, pois apresentava trés defeitos graves:

a) Efeito discriminatério — A medida que a protecdo se dava apenas para
menores em situacao irregular;

b) Tutela dos menores como “objeto da protecédo estatal” — Era uma tutela
gue se colocava de modo autoritario: o Estado tutelava os menores e os fazia objeto
da sua protecédo — a pessoa ficava completamente anulada, incapaz de ter vontade,

sentimentos proprios;
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c) Estabelecia uma protecdo de caradter meramente retributivo, nao
preventivo. Era uma acao protetiva pos-violagdo de direitos, pois se sé era possivel
proteger menores em situacao irregular, equivale a dizer que seus direitos ja haviam
sido violados ou pelo menos ameacados.

A Constituicdo implementou a Doutrina da protecdo integral, que ja era
conhecida universalmente desde 1959 — com a Carta de Direitos da Crianca (ONU).
Quando da sua formulacdo foram instituidos direitos e garantias as criancas e

adolescentes, consubstanciados principalmente no art. 227,

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacédo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, 3
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opresséao (CF, 1988).

Q.

Estabelecendo dessa forma a prioridade absoluta para a criangca e
adolescente, sendo dever da familia, da sociedade e do Estado garantir que seja
efetivada a sua protecdo observando esta prioridade.

Surge entdo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°® 8069/90, para
implementar os direitos e garantias Constitucionais, fortalecendo o principio da
protecéo integral.

Observa-se desta feita que esses direitos evoluiram lentamente, sendo o
marco divisor a Convencao Internacional sobre dos Direitos da Crian¢a, fazendo
com que o mundo 0s enxergasse nao mais como objetos, mas como pessoas de
direitos e mais como pessoas em desenvolvimento e por isso, merecedoras de

prioridade por sua situacdo especial.

2.3 Familia Como Base da Sociedade

Tradicionalmente a familia € formada de pai, mée e filhos, normalmente
vindos de uma relacdo de casamento ou unido estavel, mas, atualmente a tem-se
uma formacéo diferenciada, atendendo as demandas da sociedade, podendo ser no
formato monoparental, comunitaria ou homoparental.

Assim, vejamos o art. 226 e paragrafos da Constituicdo de 1988:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do
Estado.

§1°. O casamento € civil e gratuita a celebracgéo.

§2°. O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

83°. Para efeito da protegcdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversao em casamento.

84°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

85°, Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

86°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responséavel, o planejamento familiar é livre deciséo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

88°. O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagdes.

Desta feita € mister definir as varias formas de familia:

a) Familia classica ou nuclear — Formada por pai e mae, casados ou em
unido estavel, e os filhos nascidos do casal ou por adocao.

b) Familia monoparental — Formada por um dos pais, quer seja por divorcio,
morte de uma das partes ou pais solteiros, e os filhos.

¢) Familia homoparental — Formada por dois pais ou duas maes e os filhos.

Desta forma familia pode ser constituida de varias maneira, inclusive apenas
pelo casal sem filhos ou mesmo por uma Unica pessoa, haja vista decisdes do STF
sobre bem de familia de pessoal solteira.

A Constituicdo Federal também regula as obrigacdes da familia em relacdo
as crianca e adolescentes no art. 227, quais sejam:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

Sendo, portanto, dever da familia assegurar os direitos constitucionais das

criancas e adolescentes.
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2.4 Protecédo Constitucional as Criangas e Adolescentes

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente e o jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligencia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao € o que preceitua a Constituicdo em seu art. 227.

Determina o paragrafo 1° do art. supracitado que é dever do Estado
promover programas de assisténcia integral a saude da crianga e do adolescente,
admitida a participacdo de entidades ndo governamentais.

A doutrina da protecdo integral deve obedecer aos seguintes preceitos,
segundo o art. 227, 81°, l e ll:

a) A aplicacao de recursos publicos a salude na assisténcia materno-infantil
e criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializados para os
portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracéo social
do adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com a
eliminacdo de preconceitos e obstaculos arquitetbnicos;

b) Idade minima de 16 anos para admissédo ao trabalho, salvo na condicao
de aprendiz a partir dos 14 anos;

c) Garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

d) Garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

e) Garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relacdo processual e defesa técnica por profissional habilitado,
segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

f) Obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condigéo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer
medida privativa de liberdade;

g) Estimulo de poder publico, por meio de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de

crianga ou adolescente 6rfdo ou abandonado.
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3 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do adolescente foi fundamentado sob a égide dos
principios norteadores do direito das pessoas em desenvolvimento, pois ndo ha que
se falar em regras sem que estas estejam fundamentadas nos principios.

E mister observar o que diz CANOTILHO (1998, p. 1034) sobre principios:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma “otimizacao”,
compativeis com Vvarios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionalismos “factico” e juridicos; as regras sao normas que
prescreve imperativamente uma exigéncia (impde, permitem ou
proibem) que € ou ndo cumprida; a convivéncia dos principios
coexiste, as regras antinbmicas excluem-se. Consequentemente, 0s
principios, ao constituirem “exigéncia de otimizacdo”, permitem o
balanceamento de valores de interesse (ndo obedecem, como as
regras, a légica do “tudo ou nada”), consoante seu “peso’ e a
ponderacao de outros principios eventualmente conflitantes.

Sao Trés os principios orientadores dos direitos da crianca e do adolescente,
quais sejam o principio da prioridade absoluta, o principio do superior interesse e 0

principio da municipalizagéo.

3.1 Principio da Prioridade Absoluta

O art. 227 da Constituicdo Federal e o art. 4° do Estatuto tratam da
necessidade de que a tutela dos interesses e direitos da crianca e do adolescente se
realize com prioridade absoluta, independentemente, portanto, de outros interesses
ou direitos contrapostos. Nas hipéteses concretas, a tutela desses direitos sera
sempre de prioridade absoluta, excluindo quaisquer alternativas.

Nessa matéria ndo ha discricionariedade politica do Estado, pois a
prioridade absoluta esta posta expressamente pela Constituicdo de 1988. Logo, ndo
cabe ao administrador optar pelo momento que considere mais oportuno para
atender aos direitos dos infanto-juvenis.

O Estado ndo pode alegar a reserva do possivel (auséncia de orgamento)
em detrimento ao principio da prioridade absoluta. A doutrina moderna diz ainda que
a reserva do possivel precisa ser provada por quem a alega e ndo pode ser

invocada quando se trata de garantir o minimo existencial.
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O Estatuto do ldoso usou toda a estrutura do ECA, nele consagrando
também os principios da protecdo integral e garantia de prioridade absoluta. Isso
acarretou uma dificuldade juridica, pois € uma norma antindbmica frente ao ECA, pois
nao ha como dar prioridade absoluta a ambos. Para resolver questdes de antinomia
juridica existem varias técnicas, e essa questao morre no primeiro critério, ou seja, 0
critério hierarquico da norma, pois a prioridade absoluta é conferida a crianca e ao
adolescente por forca constitucional, ja a prioridade absoluta conferida ao idoso é
por forca de lei ordinaria.

Portanto o gestor ndo tem escolha entre construir uma escola infantil ou um
centro para idosos, obrigatoriamente devera efetivar a primeira opgao.

A prioridade absoluta tem como objetivo realizar a protecdo integral,
assegurando primazia que facilitard a concretizacdo dos direitos fundamentais
enumerados no artigo 227 da Constituicao e do artigo 4° do ECA, levando em conta
a condicao de pessoa em desenvolvimento, ja que possuem uma fragilidade peculiar
de pessoa em formacao.

A responsabilidade de observar e efetivar este principio é de todos, familia,
sociedade e o poder publico que deve determinar em todas as suas esferas
(legislativa, judiciaria ou executiva) o respeito e resguardo, com primazia, dos
direitos fundamentais infanto-juvenis.

O Ministério Publico ndo tem se mantido calado diante das ilegalidades
muitas vezes cometidas pelo administrador publico, buscando a assinatura de
termos de ajustamento de condutas — TACs, ou ajuizando ac¢des civis publicas.

O Poder Judiciario, em muitos casos, também tem decidido com firmeza, no
sentido de assegurar a prioridade constitucional. Lapidar o acérddo da primeira
turma do Superior Tribunal de Justica, que, fundamentada no principio da prioridade

absoluta, assegurou o direito fundamental & satde. E ler:

APELACAO CIVEL. ECA. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
CONSULTA E CIRURGIA. INOCORRENCIA DE INEPCIA DA
INICIAL. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO. ATENDIMENTO
PRIORITARIO DAS DEMANDAS DE SAUDE DA POPULAGAO
INFANTO-JUVENIL. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Manutencio
do valor. DESINDEXACAO. 1. Ndo hé& falar em inépcia da inicial em
razdo de formulacdo de pedido genérico, uma vez que se mostrou
necessaria a prévia avaliacdo médica para que se esclarecesse qual
procedimento cirdrgico se mostraria indicado, embora ja prescrita a
necessidade de tal intervencao cirdrgica, que também foi objeto do
pedido inicial. 2. Enquanto ndo houver manifestacdo definitiva do
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STF no RE, ainda pendente de julgamento, cuja repercussao geral ja
foi admitida, para efeitos préaticos - ante a jurisprudéncia consolidada
no STJ - admite-se a solidariedade entre Unido, Estados e
Municipios nas demandas que dizem respeito ao atendimento a
saude. 3. O direito a saude, super direito de matriz constitucional, ha
de ser assegurado, com absoluta prioridade as criancas e
adolescentes e é dever do Estado (Unido, Estados e Municipios)
como corolario do direito & vida e do principio da dignidade da
pessoa humana. 4. Incontroversa a necessidade do tratamento e
diante da absoluta prioridade devotada a demandas que envolvam a
saude de criancas e adolescentes, de acordo com os arts. 7° e 11,
caput , ambos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como o
art. 227 da Constituicdo Federal, justifica-se o fornecimento da
consulta e do procedimento cirdrgico postulados, assim como do
transporte necessario para tanto. 5. S&o devidos honorarios
advocaticios pelo Estado em favor do procurador da parte autora,
como prevé o art. 20 do CPC, pois tal verba € a remuneracdo do
causidico e deve ser fixada em patamares condignos. 6. Impde-se,
porém, a desindexacédo dos honorérios ao salario minimo, ante o teor
da sumula 201 do STJ. Por isso, acolhe-se em parte a
inconformidade, no ponto, apenas para fixar os honorarios em R$
545,00. (Apelagéo Civel n°® 70046389177, Porto Alegre. Rel. Des.
Luiz Felipe Brasil Santos, oitava Camara Civel, j. 26 de janeiro de
2012)

Buscando efetivar o principio da prioridade absoluta, a lei previu um rol
minimo de preceitos a serem seguidos para efetivar o texto constitucional.
Segundo DALLARI (1986, p. 26):

A enumeracao ndo é exaustiva, ndo estando, ai, especificadas todas
as situagbes em que devera ser assegurada a preferéncia a infancia
e juventude, nem todas as formas de assegura-la. Seguindo a mais
moderna técnica legislativa, trata-se de uma norma aberta, com um
minimo legal, mas permissiva de uma interpretacdo ampla a permitir
o0 respeito e aplicacdo da doutrina da protecao integral.

A primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias
assegurada a criancas e adolescentes é a primeira garantia de prioridade
estabelecida no paragrafo unico do art. 4° da Lei n° 8.069 de 1990.

Na prestacdo de servigos publicos e de relevancia publica criancas e jovens
também gozam de primazia. Da mesma maneira, se o poder publico precisar decidir
se oferta vagas em projeto de alfabetizacdo tardia para adultos ou de aceleracao
escolar para adolescentes, ndo havendo recursos para ambos, deve decidir por este
ultimo.

Mas, como toda norma, esta também devera ser aplicada dentro dos limites

do razoavel.
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Na formulacdo e na execugdo das politicas sociais publicas, a
discricionariedade do poder publico também estaré limitada, pois h4 determinacdo
legal, em se assegurar primazia quando estas politicas forem destinadas diretas ou
indiretamente a populacao infanto-juvenil.

O art. 4° do Estatuto determina a destinacdo privilegiada de recursos
publicos nas areas relacionadas com a protecéo a infancia e a juventude.

O exemplo foi dado pelo préprio legislador constituinte que reservou
recursos nas trés esferas do poder publico para manutencéo e desenvolvimento do

ensino:

Art. 212 da CF. A unido aplicard, anualmente, nunca menos de
dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco
por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengéo e
desenvolvimento do ensino.

Desta feita, quando da elaboracéo do projeto de lei orcamentéria o legislador
devera observar o Principio da Prioridade Absoluta destinando verba para atender
aos interesses da crianca e adolescente. Cabendo aos agentes fiscalizadores nao
apenas fiscalizar o cumprimento da lei mais contribuir na sua elaboracao.

Importante frisar ser de fundamental importancia a atuacdo do Conselho
Tutelar que, por forca do artigo 136, IX, do ECA “deve assessorar o Poder Executivo
local na elaboracdo da proposta orcamentaria para planos e programas de
atendimento dos direitos da crianca e do adolescente.” E a cogestdo do sistema
juridico infanto-juvenil, com atuacao preventiva. Torna-se oportuno salientar que lei
orcamentéria ndo é estanque. Ao reveés, possui mecanismos de remanejamento de
verbas. No exercicio desses mecanismos, por obvio devera ser respeitada a opcéo
do legislador constitucional de assegurar sempre prioridade para tutela dos
interesses de criancas e adolescentes.

O que néo se pode admitir, pois foge por completo de todo o razoavel, € que
0 poder publico, por exemplo, asfalte ruas, obra ja prevista no orcamento aprovado,
e nao possa construir creche em local carente e sem educacéo infantil de qualquer
espécie, ainda que condenado judicialmente, alegando “auséncia de previsao

orcamentaria”.
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Nao ha colisdo entre principios or¢camentarios e o principio da prioridade
absoluta, pois, como o proprio nome ja o diz, € absoluta, ndo cabendo qualquer
relativizacdo do seu conteudo.

O que falta € o respeito do nosso administrador publico pela Lei Maior, nédo
se furtando a descumpri-la, prestando um verdadeiro “desfavor publico”. Vontade
politica € ingrediente fundamental para uma nacdo justa e democrética. Exigi-la é

dever da sociedade. Forca-la, é tarefa do Judiciario.

3.2. Principio do Superior Interesse

Esse principio teve origem em um instituto de protecdo do direito saxénico
chamado “parens patrie” que outorgava ao Estado a obrigacdo de guardar os
individuos que néao tinha capacidade juridica completa que eram 0S menores e 0S
loucos.

Por sua importancia acabou sendo incorporada na Declaracdo dos Direitos
da Crianca, em 1959. Também sendo adotada pelo Cdédigo de Menores em seu
artigo 5°, apesar de este ser regido pela doutrina da situacao irregular.

O que acabou refletindo na Constituicdo Federal de 1988, quando adotou a
protecdo integral e reconhecendo direitos fundamentais para a infancia e
adolescéncia, mudando o paradigma do principio do melhor interesse da crianca, ja
que no Cdédigo de Menores a aplicacao do melhor interesse limitava-se as criancas e
adolescentes em situagao irregular.

Com a adocao da doutrina da protecdo integral, os limites desse principio
foram ampliados, atingindo ndo s6é as crianga em situacao irregular, mas, sendo
aplicado a todo publico infanto-juvenil.

Isso se reflete nas relagdes familiares, principalmente nos litigios, vejamos:

BUSCA E APREENSAO DE MENOR. GUARDA IRREGULAR.
CRIANCA RECEM NASCIDA ENTREGUE A CASAL PELA
GENITORA. CRIANCA REGISTRADA PELO CASAL COMO SE
FILHO DELES FOSSE. "ADOQAO A BRASILEIRA". PEDIDO DE
GUARDA. CASAL JA INSCRITO NO CADASTRO DE ADOGCAO.
INSCRICAO DEFERIDA. INTERESSE MAIOR A SER TUTELADO
DA CRIANCA. ARTIGO 227 DA CF E ART. 3° DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. INEXISTENCIA DE RISCO PARA
A CRIANGCA. GUARDA CONCEDIDA. RECURSO PROVIDO. 1.
Observa-se que ndo esta o infante em situacéo de risco a justificar a
retirada dos agravantes para coloca-la em abrigo. Dos autos
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constatou-se que, a crianga esta sendo bem cuidada recebendo todo
0 amor e carinho necessario de uma familia, que ja tinha a intengéo
de adotar uma crianca. 2. Em que pese ainda néo tenha sido feito um
estudo social, os agravantes foram considerados legalmente aptos a
adotarem, de modo que ndo se pode falar em risco ao infante, em
permanecer com 0s agravantes até o julgamento do mérito da acéo.
(Agravo de instrumento n°® 453622-1, de Umuarama, Rel. Des. Costa
Barros, ac. 9777 122 Cam. Civel, j. 13/08/2008)

Acdo de adocgdo. Recém-nascido entregue pela genitora aos autores.
Despacho que determina o abrigamento do menor. Finalidade de
obstar a criacdo de vinculo afetivo com os requerentes. Adequacéo.
Pleito de manutencdo do infante sob a guarda dos agravantes.
Impossibilidade. Auséncia de situacdo excepcional que autorize o
deferimento da tutela requerida. Recurso desprovido. (Agravo de
instrumento n® 478.931-1, de Ipiranga, Rel. Des. Clayton Camargo,
ac. n® 10032 122 Cam. Civel, j. 10/09/2008)

Esse principio é norteador tanto para o legislador como para o aplicador do

7z

direito, onde o critério de interpretacdo da lei € a primazia das necessidades da
crianga e do adolescente.

Para tanto, na analise do caso concreto, antes mesmo de analisar as
circunstancias faticas e juridicas, deve observar o principio do melhor interesse,
efetivando assim, os direitos fundamentais.

AMIN (2006, p. 10) conclui que:

Infelizmente, nem sempre corresponde ao objetivo legal! Nao raro,
profissionais principalmente da area da infancia e juventude,
esquecem-se que o destinatario final da doutrina protetiva € a crianca
e o0 adolescente e nao “o pai, a mae, os avos, tios etc.” Muitas vezes,
apesar de ser remotissima a chance de reintegracdo familiar, porque,
por exemplo, a crianga estd em abandono h& anos, as equipes
técnicas insistem em buscar um vinculo juridico despido de afeto.
Procura-se uma avé que ja declarou nao reunir condicbes de ficar
com o neto, ou uma tia materna, que também n&o procura a crianca
ou se limita a visita-la de trés em trés meses, mendigando-se
caridade, amor, afeto. Enquanto perdura essa via crucis, a crianca
vai se tornando “filha do abrigo”, privada do direito fundamental a
convivéncia familiar, ainda que nédo seja sua familia consanguinea.

E necessario salientar que este Principio ndo é um permissivo para que
outros Principios ndo sejam observados, mas sim, que sejam balanceados
interesses, principalmente se ha principios conflitantes, devendo preponderar o que
melhor atender as necessidades do infante no caso concreto.

Portanto, sendo principio norteador, o melhor interesse deve ser sempre

observado e perseguido por todos, dentro das devidas propor¢oes.
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3.3 Principio da Municipalizacao

A Constituicdo da Republica, em seu art. 204, |, descentralizou as acbes
governamentais, dentre elas as acdes de assisténcia social. Dessa forma a
execucao dos programas de politica assistencial, passou a ser de competéncia dos
Estados e Municipios, sendo atribuido também a entidades beneficentes e de
assisténcia social.

O Estatuto da crianca e do adolescente em seu art. 88, | diz que sédo
diretrizes da politica de atendimento a municipalizacdo do atendimento. Essa
necessidade se d& para atender as necessidades especificas de cada regido, além
da proximidade com as causas especificas dos problemas existentes, facilitando a
sua resolucao.

O inciso Il do art. 88 traz uma das formas da municipalizacdo, que é a
criacdo de Conselhos Tutelares municipais, além de orgdos deliberativos e
controladores, tudo para garantir a participacdo popular e paritaria, através de
organismos representativos.

Depreende-se que a municipalizacdo objetiva aproximar as politicas publicas
de assisténcia social, enderecadas as criancas e adolescentes, mais eficientes, uma
vez que estardo mais préoximas da realidade de cada municipio, tudo isso viabilizada
principalmente por intermédio dos Conselhos Tutelares, atuantes junto as

comunidades.
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4 DO PRINC[PIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA PREVISTO NO ART. 227 DA
CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal determina que primeiro a familia e, supletivamente, o
Estado e a sociedade tem o dever de assegurar, por todos os meios, de todas as
formas e com absoluta prioridade, todos os direitos inerentes a constituicdo de um
homem civilizado.

GOMES (1990, p. 234) conclui que:

Por absoluta prioridade devemos entender que a crianga € 0
adolescente deverdo estar em primeiro lugar na escala de
preocupagdo dos governantes;, devemos entender que, primeiro,
devem ser atendidas todas as necessidades das criancas e
adolescentes, pois 0 maior patriménio de uma nagéo é o seu povo, e
0 maior patrimonio de um povo S&o suas criangas e jovens.

Na area administrativa, enquanto ndo existirem creches, escolas, postos de
saude, atendimento preventivo e emergencial as gestantes, dignas moradias e
trabalho, entre outros, ndo ha que se falar em absoluta prioridade, porque a vida, a
saude, o lar, a prevencdo de doencas sdo mais importantes que qualquer obra para
demonstrar o poder do governante.

O Estatuto indica o mecanismo de sua exigibilidade, além de descrever e
enumerar os direitos da crianca e do adolescente. A destinacdo privilegiada dos
recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude
estdo asseguradas nos artigos 59, 87, 88, e 261, paragrafo unico do ECA.

Os Tribunais tém reiteradamente, e com acerto, firmado entendimento
reconhecendo que o interesse da crianca e do adolescente deve prevalecer sobre

qualquer outro interesse, quando seu destino estiver em discussao.

4.1 A Doutrina Juridica da Protecdo Integral

O fundamento da existéncia do direito de infancia é o reconhecimento da
condicdo peculiar da crianca e do adolescente. Criangas e adolescentes ndo séo
pessoas comuns, mas pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento,
carecendo de um apoio externo para o desenvolvimento da sua personalidade.

A doutrina que informa atualmente o direito de infancia é a chamada

“Doutrina da Protecao Integral”, que tem como fonte a Carta de Direitos da Criancga
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da ONU, de 1959. Essa doutrina foi consagrada pela Constituicdo Federal de 1988
em seus artigos 227 e 228.

Essa doutrina impde o reconhecimento de que toda crianca e jovem sao
pessoas em formacao e, portanto, em condi¢cdo peculiar de existéncia, carentes de
uma tutela especifica como forma de garantir o integral desenvolvimento de sua
personalidade, como sujeitos de direitos.

Sua proposta é:

a) Reconhecer na crianca e no adolescente a situacdo de pessoas em
condicdo peculiar de desenvolvimento. Como estdo em inegavel condicdo de
vulnerabilidade sdo carecedoras de uma tutela mais efetiva por parte do Estado, da
familia e da sociedade como garantia do desenvolvimento harmdnico e integral da
sua personalidade;

b) Criancas e jovens carecem, portanto, de uma tutela juridica especial
efetiva, afinada com sua condi¢édo particular e ndo uma protecéo juridica genérica.
Transforma criancas e jovens em sujeitos de direitos fundamentais especificos. A luz
do Caodigo de menores, eles ndo eram encarados como sujeitos, mas como objeto
da protecéo do estado, e nessa condicao eles ndo podia expressar sua vontade, nao
possuiam qualquer autonomia, eram tidas como incapazes de pensar etc.;

c) A tutela juridica deve ser sempre universalizada. A protegéo integral deve
alcancar toda e qualquer crianca e jovem, independentemente de sua condi¢ao
econdmica, social, familiar, entre outros;

d) Essa protecéo juridica deve se realizar sempre sob a marca da prevencao
geral e especial, de modo a se afastar permanentemente ndo s6 violagbes, mas
também ameacas a esses direitos. Prevencédo significa a atuacédo do estado, familia
e sociedade de modo preventivo para criar condicfes propicias a protecao integral,
evitando o proprio problema.

Segundo AMIN (2006, p 13):

Superou-se o Direito tradicional, que ndo percebia a crianca como
individuo e o Direito moderno do menor incapaz, objeto de
manipulacdo dos adultos. Na era pdés-moderna a criangca e 0
adolescente sdo tratados como sujeito de direitos, em sua
integralidade.
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4.1.1 Documentos Internacionais

O primeiro documento internacional que expds a preocupacdo em se
reconhecer direitos a criancas e adolescentes foi a Declaracdo dos Direitos da
Crianca de Genebra, em 1924, promovida pela Liga das Nacdes.

Contudo, foi a Declaracao Universal dos Direitos da Crianca, adotada pela
ONU em 1959, o grande marco no reconhecimento de criancas como sujeitos de
direitos, carecedoras de protecéo e cuidados especiais.

O documento estabeleceu, dentre outros principios: protecdo especial para o
desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual educacao gratuita e compulsoria;
prioridade em protecdo e socorro; protecdo contra a negligéncia, crueldade e
exploracédo; protecéo contra atos de discriminacéo.

A ONU, atenta aos avangos e anseios sociais, mormente no plano dos
direitos fundamentais, reconheceu que a atualizagdo do documento se fazia
necessaria. Em 1979 montou um grupo de trabalho com o objetivo de preparar o
texto da Convencado dos Direitos da Crianca, aprovado em novembro de 1989 pela
Resolucéo n° 44.

Pela primeira vez, foi adotada a doutrina da protecéo integral fundada em
trés pilares:

a) Reconhecimento da peculiar condicdo da crianca e jovem como pessoa
em desenvolvimento, titular de protecéo especial;

b) Criancas e jovens tem direitos a convivéncia familiar;

c) Nacdes subscritoras obrigam-se a assegurar os direitos insculpidos na
Convencao com absoluta prioridade.

Em setembro de 1990, como um primeiro passo na busca da efetividade da
Convencéo dos Direitos da Crianca, foi realizado o Encontro Mundial de Cupula pela
Crianca, no qual representante de 80 paises, entre eles o Brasil, assinaram a
Declaracdo Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protecdo e o Desenvolvimento da
Crianca. No mesmo Encontro, foi ainda langado o Plano de A¢éo para a década de
90, cujos signatarios assumiram o0 compromisso de promover a rapida
implementagdo da Convengao, comprometendo-se ainda, a melhorar a saude de

criancas e maes e combater a desnutricdo e o analfabetismo.
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4.2 Da Situacdao irregular a protecao integral

A doutrina da protecao integral estabelecida no artigo 227 da Constituigdo da
Republica substituiu a doutrina da situacao irregular, oficializada pelo Cédigo de
Menores de 1979, mas de fato ja implicita no Codigo Mello Matos, de 1927.

Trata-se, em verdade, ndo de uma simples substituicdo terminoldgica ou de
principios, mas sim de uma mudanca de paradigma.

A doutrina da situagao irregular que ocupou o cendrio juridico infanto-juvenil
por quase um século, era restrita. Limitava-se a tratar daqueles que se enquadravam
no modelo pré-definido de situagéo irregular, estabelecido no artigo 2° do Cédigo de
Menores.

Compreendia o menor privado de condicbes essenciais a sua subsisténcia,
salde e instrucdo obrigatéria, em razdo da falta, acdo ou omissdo dos pais ou
responsavel; as vitimas de maus-tratos; os que estavam em perigo moral, por se
encontrarem em ambientes ou atividades contrarias aos bons costumes; o autor de
infragdo penal e ainda todos os menores que apresentassem “desvio de conduta,
em virtude de grave inadaptagao familiar ou comunitaria”.

Aqui se apresentava o campo de atuacdo do Juiz de Menores, restrito ao
binbmio caréncia/delinquéncia. Todas as demais questbes que envolvessem
criancas e adolescentes deveriam ser discutida na Vara de Familia e regida pelo
Cadigo Civil.

De acordo com AMIN (2006, p. 15):

Se o0s conceitos ontolégicos fundamentam o capitulo referente a
familia no Caodigo Civil brasileiro, dando origem a um ramo das
ciéncias juridicas, que é o Direito de Familia, os habitos e os
costumes social e culturamente aceitos no Brasil fundamentaram
uma legislacdo paralela, o Direito do Menor, destinada a legislar
sobre aqueles que nao se enquadravam dentro do protétipo familiar
concebido pelas elites intelectuais e juridicas.

O Juiz de Menores centralizava as func¢des jurisdicionais e administrativas,
muitas vezes dando forma e estruturando a rede de atendimento. Enquanto era
certa a competéncia da Vara de Menores, pairavam indefinicdes sobre os limites de

atuacao do Juiz.
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Apesar das diversas medidas de assisténcia e protecao previstas pela lei
para regularizar a situacdo dos menores, a pratica era de uma atuacdo segregatoria
na qual, normalmente, estes eram levados para internatos ou, no caso de infratores,
instituidos de detencdo mantidos pela FEBEM. Inexistia preocupacdo em manter
vinculos familiares, até porque a familia ou a falta dela era considerada a causa da
situacéo irregular.

Em resumo, a situacdo irregular era a doutrina ndo universal, restrita, de
forma quase absoluta, a um limitado publico infanto-juvenil.

Segundo CUNHA (1996, p. 98), os menores considerados em situagéo
irregular passam a ser identificados por um rosto muito concreto: sao os filhos das
familias empobrecidas, geralmente negros ou pardos, vindo do interior e das
periferias.

N&o era uma doutrina garantista, até porque nao enunciava direitos, mas
apenas pré-definia situacdes e determinava uma atuacdo de resultados. Agia-se
apenas na consequéncia e nao na causa do problema, “apagando-se incéndios”. Era
um Direito do Menor, ou seja, que agia sobre ele, como objeto de protecdo e néo
como sujeito de direitos. Dai a grande dificuldade de, por exemplo, exigir do poder
publico construcdo de escolas, atendimento pré-natal, transporte escolar, direitos
fundamentais que, por ndo encontrarem previsdo no Cédigo Menorista, ndo eram
passiveis de execucao.

A doutrina da protecdo integral, por outro lado, rompe o padrdo pré-
estabelecido e absorve os valores insculpidos na Convencdo dos Direitos da
Crianga. Pela primeira vez, criangas e adolescentes titularizam direitos
fundamentais, como qualquer ser humano. Passamos assim, a ter um Direito da
Crianca e do Adolescente, em substituicdo ao Direito do Menor, amplo, abrangente,
universal e, principalmente, exigivel.

A conjuntura politico-social vivida nos anos 80 de resgate da democracia e
busca desenfreada por direitos humanos, acrescida da pressao de organismo social
nacional e internacional levaram o legislador constituintes a promulgar a
“Constituicdo Cidadad” e nela foi assegurado com absoluta prioridade as criangas e
adolescentes o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

familiar e comunitaria.
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A responsabilidade em assegurar o respeito a esses direitos foi diluida
solidariamente entre familia, sociedade e Estado, em uma perfeita cogestdo e
corresponsabilidade.

Apesar do artigo 227 da Constituicdo da Republica ser definidor, em seu
caput, de direitos fundamentais e, portanto, ser de aplicacdo imediata, coube ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente a construgdo sistémica da doutrina da
protecao integral.

A nova lei, como néo poderia deixar de ser ab initio estendeu seu alcance a
todas as criangas e adolescentes, indistintamente, respeitada sua condi¢cdo peculiar
de pessoas em desenvolvimento.

Para fins protetivos, levou-se, em linha de conta, eventual risco social,
situacao pré-definida no artigo 98 da Lei n°® 8069/90 e, ndo mais a situacao irregular.
Trata-se de um tipo aberto, conforme a melhor técnica legislativa, que permite ao
Juiz e operadores da rede uma maior liberdade na analise dos casos que ensejam
medidas de protecdo. O artigo 98 ndo € uma norma limitadora das aplicacdes do
ECA, mas delimitadora, principalmente, do campo de atuacédo do Juiz da Infancia na
area ndo infracional.

Com o fim de garantir efetividade a doutrina da protecao integral a nova lei
previu um conjunto de medidas governamentais aos trés entes federativos, através
de politicas sociais basicas, politicas e programas assisténcia sociais, servicos
essenciais de prevencdo e atendimento médico e psicossocial, as vitimas de
negligéncia, maus-tratos, abuso e protecdo juridico-social por entidades da
sociedade civil.

Adotou-se 0 principio da descentralizacdo politico-administrativa,
materializando-o na esfera municipal pela participacdo direta da comunidade atravées
do Conselho Municipal de Direitos e Conselho Tutelar. A responsabilidade pela
causa da infancia ultrapassa a esfera do poder familiar e recai sobre a comunidade
da crianca ou do adolescente e sobre o poder publico, principalmente o municipal,
executor da politica de atendimento, de acordo com o artigo 88, | do Eca.

Ao Juiz coube a funcéo que lhe é propria: julgar. A atuagéo ex officio ndo se
encontra elencada nos artigos 148 e 149 da legislacdo estatutaria, mas apenas as
restritas & funcdo judicante e normativa. Agora € a propria sociedade através do
Conselho Tutelar que atua, diretamente, na protecdo de suas criangas e jovens,

encaminhando a autoridade judiciaria os casos de sua competéncia e ao Ministério
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Publico noticias de fato que constitua infragcdo administrativa ou penal contra os
direitos da crianca ou do adolescente.

A atuacdo do Ministério Publico no sistema garantista do ECA foi sobre
maneira ampliada a tendéncia preconizada pela Constituicdo Federal que promove o
Parquet a agente de transformacao social.

Em suma, no campo formal a doutrina da protecdo integral esti
perfeitamente delineada. O desafio é torna-la real, efetiva, palpavel. A tarefa ndo é
simples. Exige conhecimento aprofundado da nova ordem, sem esquecermos as
licbes e experiéncias do passado. Além disso, e principalmente, exige um
comprometimento de todos os agentes — Judiciario Ministério Publico, Executivo,
técnicos, sociedade civil, familia — em querer mudar e adequar o cotidiano infanto-

juvenil a um sistema garantista.

4.3 Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais seriam os direitos do homem, juridico
institucionalmente garantidos e limitados no espaco e no tempo, e que os direitos
fundamentais seriam os direitos subjetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta.

Esses direitos, inatos ao ser humano, mais variaveis ao longo da historia,
estdo atualmente dispostos na Declaracdo Universal dos do Homem e do Cidadéao e
presentes no Estado Democratico de Direito. Eles se opdem ao Estado, limitando e
condicionando sua atuagéo.

BOBBIO (2004, p. 32), distingue-se trés fases no desenvolvimento dos

direitos do homem:

Num primeiro momento, afirmaram o direito de liberdade, isto é,
todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a
reservar para o individuo, ou para grupos particulares, uma esfera de
liberdade em relacdo ao Estado; num segundo momento, foram
propugnados direitos politicos, 0s quais — 0s quais concebendo a
liberdade ndo apenas negativamente, como ndo impedimento, mas
positivamente como autonomia — tiveram como consequéncia a
participacdo cada vez mais ampla, generalizada e frequente dos
membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no
Estado); finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas exigéncias — podemos dizer,
de novos valores — como 0 bem estar e da igualdade ndo apenas
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formal, e que poderiamos chamar de liberdade através ou por meio
do Estado.

Em se tratando de criangcas e adolescentes, o legislador constituinte
particularizou dentre os direitos fundamentais, aqueles que se mostram
indispensaveis a formacéao do individuo ainda em desenvolvimento, elencando-os no
caput do art. 227. Sdo eles: direito & vida, a saude, a alimentagcdo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar.

Esta protecdo estabeleceu, dentre outros principios: protecdo especial para
o desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual educacédo gratuita e compulsoria,
prioridade em protecdo e socorro; protecdo contra a negligéncia, crueldade e
exploracédo; protecao contra atos de discriminagéo.

Conhecer o passado é um importante instrumento para entendermos melhor
0 presente e construirmos o futuro.

MACHADO (2003, p. 193), afirma,

[...] serem os direitos elencados no caput do artigo 227 e 228 da
CF/88 também direitos fundamentais da pessoa humana, pois o
direito a vida, a liberdade, a igualdade mencionados no caput do
artigo 5° da CF referem-se a mesma vida, liberdade, igualdade
descritas no artigo 227 e § 3° do artigo 228, ou seja, tratam-se de
direitos da mesma natureza, sendo todos direitos fundamentais.

Porém, os direitos fundamentais de que trata o artigo 227 sdo direitos
fundamentais de uma pessoa humana de condi¢cbes especiais, qual seja pessoa
humana em fase de desenvolvimento.

Os direitos fundamentais de criancas e adolescentes sdo especiais e
também podem ser diferenciados do direito dos adultos por dois aspectos, sendo um
quantitativo, pois criancas e adolescentes sdo beneficiarios de mais direitos do que
os adultos, e ainda podem ser classificados pelo seu aspecto qualitativo ou
estrutural, por estarem os titulares de tais direitos em peculiar condicdo de

desenvolvimento.
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4.3.1 Direito a Vida

Criancas e jovens tém direito a vida e saude em condicdes dignas. Nao se
trata apenas do direito a ndo interrupcdo do ciclo vital da pessoa, mas a uma
existéncia em condi¢fes de dignidade, presente 0 minimo existencial.

SILVA (2008, p. 92), um dos constitucionalistas mais influentes da
atualidade, quase se isola no pensamento de que nao se pode cogitar do direito a
vida apenas em condicGes dignas de existéncia, sob pena de quando a vida de
alguém ndo corresponder a uma existéncia digna, teria ele o direito de morrer,

ensejando a hipbétese de se conceder o direito a eutanasia ou ortotanésia. Diz ainda:

A palavra dignidade é empregada seja como uma forma de
comporta-se, seja como atributo intrinseco da pessoa humana, nesse
ultimo caso, como um valor de todo ser racional. E valor supremo
gue fundamenta nossa atual ordem juridica e implica no
reconhecimento de direitos indispensaveis para realizacdo do ser
humano.

Os demais constitucionalistas dizem que o direito a vida em condi¢cbes
dignas corresponde ao minimo indispenséavel que se pode exigir e ndo significa um
direito a morrer, mas se busca a dignidade em todas as situacfes da vida.

Para o legislador ndo ha davidas com relacéo ao inicio da vida, que comeca

no Utero materno. A prova disso € o Art. 8° do ECA, in verbs:

Art. 8° E assegurado & gestante, através do Sistema Unico de
Saude, o atendimento pré e perinatal.

81°. A gestante ser4d encaminhada aos diferentes niveis de
atendimento, segundo critérios médicos especificos, obedecendo-se
aos principios de regionalizagéo e hierarquizagédo do Sistema.

820, A parturiente serd atendida preferencialmente pelo mesmo
médico que a acompanhou na fase pré-natal.

§ 3°. Incumbe ao Poder Publico propiciar apoio alimentar a gestante
e a nutriz que dele necessitem.

Portanto, o direito a vida é alcancado quando o sujeito tem uma vida
digna e plena, atuando na sociedade com igualdade de direitos e deveres. Nesse
interim, a crianca e adolescente tem atendido o seu direito a vida, ndo sé existindo,
mas tendo priorizado uma existéncia onde sejam atendidos os seus direitos mais

basicos.
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4.3.2 Direito a Saude

Sobre o direito a saude o jurista Dalmo Dallari entende que o conceito de
salude evoluiu muito e ndo pode ser mais visto como um mero direito a auséncia de
doenca, nesse mesmo pensamento tem-se o ECA e a Organizagcdo Mundial de
Saude (OMS) dizendo que saude € o estado de completo bem estar fisico, menta e
social.

Trata-se de direito fundamental homogéneo, mas com certo grau de
especificidade em relagdo a saude adulta. Por esse motivo, MACHADO (2003, p.
194), afirma que “constitui direito fundamental especial de criangas e adolescentes.”

Em razédo do bem estar fisico no ponto de vista preventivo, assegura-nos os
arts. 10 e 14 do ECA:

Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atencéo a saude
de gestantes, publicos e particulares, sao obrigados a:

| — manter registro das atividades desenvolvidas, através de
prontudrios individuais, pelo prazo de 18 (dezoito) anos;

Il — identificar o recém nascido mediante o registro de sua impressao
plantar e digital e da impressao digital da mae, sem prejuizo de
outras formas normatizadas pela autoridade administrativa
competente;

Il — proceder a exames visando ao diagnostico e terapéutica de
anormalidades no metabolismo do recém-nascido, bem como prestar
orientacdo aos pais;

IV — fornecer declaracdo de nascimento onde constem
necessariamente as intercorréncias do parto e do desenvolvimento
do neonato;

V - manter alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a
permanéncia junto a méae.

[...]

Art. 14. O Sistema Unico de Salde promovera programas de
assisténcia médica e odontolégica para a prevencdo das
enfermidades que ordinariamente afetam a populacdo infantil, e
campanhas de educacgéo sanitéria para pais, educadores e alunos.

Ja o atendimento curativo junto ao SUS, esta previsto nos arts. 11 e 13 do
ECA, in verbis:

Art. 11. E assegurado atendimento integral & satde da crianca e do
adolescente, por intermédio do Sistema Unico de Salde, garantido o
acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para a promocao ,
protecdo e recuperacao da saude.

81° A crianca e o adolescente portadores de deficiéncia receberédo
atendimento especializado.

1 MACHADO, op. cit. 193
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§2° Incumbe ao poder publico fornecer gratuitamente aqueles que
necessitarem os medicamentos, proteses e outros recursos relativos
ao tratamento, habilitacdo ou reabilitacéo.

[...]

Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmacdo de maus-tratos contra
crianca ou adolescente serdo obrigatoriamente comunicados ao
Conselho Tutelar da respectiva localidade, sem prejuizo de outras
providéncias legais.

Dessa forma cabe a familia, comunidade e poder publico assegurar esses

direito fundamental estreitamente vinculado ao direito a vida.
Afirma LENZA (2011, p. 872):

AMIN (2006,

O direito a vida abrange tanto o direito de ndo ser morto, privado da
vida, portanto o direito de continuar vivo, como também o direito de
ter uma vida digna, garantindo-se as necessidades vitais bésicas do
ser humano, e proibindo qualquer tratamento indigno, como a tortura,
penas de carater perpétuo, trabalhos for¢cados, cruéis, entre outros.

p. 39), destaca:

A efetivacdo do direito a vida e a saude, apontando para a hipétese
de adolescente que estando a beira da morte, deve ser assegurado a
ele, minimamente, os recursos para tentar manté-lo vivo, ou se for
inevitavel a sua morte precoce, que ao menos haja tratamento digno.
Ainda, na hipétese de uma criangca ou adolescente sem as duas
pernas, seria indigno que se arrastasse no intuito de se locomover,
neste caso caberia providenciar uma cadeira de rodas, eventual
cirurgia para colocagdo de protese, enfim todos os meios para
assegurar dignidade na forma de viver.

Segundo FARIAS (2005, p. 183):

O valor da pessoa humana que reveste todo o ordenamento juridico
brasileiro, é estendido a todos os seres humanos, sejam nascidos ou
estando em desenvolvimento no Utero materno. Perceber essa
plenitude [..] A toda evidencia, a clausula constitucional de protecéo a
vida humana nédo poderia se limitar a proteger 0s que ja nasceram.

A Constituicdo Federal no seu art. 5° caput, assegura a todos aos

brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, o direito a vida.

Verifica-se que as politicas de assisténcia social voltados para a saude e

nutricdo, nado impedem o ajuizamento, pelo infante, sendo representado pela mée,

em acao de alimentos contra o pai. Eis as seguintes jurisprudéncias:

ACAO DE ALIMENTOS. Valor fixado em 01 salario minimo. A
pensdo se mostra dentro dos padrdes de razoabilidade e prudéncia.
A decisdo agravada ndo tem cunho teratoldgico. O juizo a quo esté
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mais proximo das partes, tendo melhores meios de avaliar a
capacidade do alimentante como também as necessidades da
alimentando. A fixacdo dos alimentos gravidicos deve observar os
requisitos constantes do artigo 2° da lei n® 11.804/08. A decisdo
recorrida ja foi analisada pela cdmara no julgamento de agravo de
instrumento interposto pelo agravado. Decisdo mantida. Recurso ao
qual se nega seguimento. (Agravo de Instrumento 0016305-
74.2011.8.19.0000. Des. Odete Knaack De Souza. Julgamento:
12/12/2011 - Nona Camara Civel)

ALIMENTOS GRAVIDICOS. PRESUNCAO DE PATERNIDADE.
ALIMENTOS PROVISORIOS. FIXACAO DO PERCENTUAL.
IRREPETIBILIDADE. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
ALIMENTOS GRAVIDICOS. PATERNIDADE. INDICIOS. JUIZ.
CONVENCIMENTO. IRREPETIBILIDADE. 1 - A Lei 11.804/08, que
disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como
ser& exercido, excepciona a exigéncia de comprovacao do vinculo de
parentesco ou da obrigacdo alimentar contida na Lei de Alimentos,
sendo suficientes, para a concessdo dos alimentos gravidicos,
indicios da paternidade. 2 - Convencido o magistrado da existéncia
desses indicios, sequer negando o indigitado pai contatos sexuais a
época da concepgédo, impositiva a fixacdo dos alimentos provisorios.
3 - Nesse contexto, o direito do alimentando se sobrepfe a eventual
dano ao alimentante decorrente da irrepetibilidade da prestagéo
alimentar. Precedentes do STJ. (Agravo de Instrumento 0059475-
96.2011.8.19.0000. Des. Milton Fernandes de Souza. Julgamento:
06/12/2011 - Quinta Camara Civel)

4.3.3 Direito a Alimentacéo

O art. 227 da Constituicdo Federal figura, prontamente o direito a vida e a
saude, o direito a alimentacéo na lista dos direitos fundamentais das criancas e dos
adolescentes.

Direitos fundamentais especiais de criancas e adolescentes, tomando em
respeito a condicdo de risco de pessoas em condi¢cdo especial de desenvolvimento.
Estando positivado no direito a vida e direito a ndo exploracdo do trabalho infantil.
Deste modo efetivamente o Estado assegura o direito a alimentacdo com absoluta
prioridade as criancas e aos adolescentes que necessitem dela, 0os menos
favorecidos efetivando os direitos irrenunciaveis através dos seus genitores ou
responsaveis.

De acordo com o art. 1.696 do Codigo Civil:

O direito a prestacado de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais
proximos em grau, uns na falta de outros, assim na falta dos
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genitores poderd a crianga e o adolescente pleitear os alimentos dos
outros parentes, respeitando a ordem de sucessao.

Definido no art. 2° Lei de Alimentos, Lei n°® 5.478/68, que o credor, ao
postular pela concesséo dos alimentos, expora suas necessidades e provara apenas

0 parentesco ou a obrigacao de alimentar do devedor.

4.3.4 Direito a Convivéncia Familiar e Comunitéria

A Constituicdo Federativa em seu artigo 227, garante o direito Fundamental
a convivéncia familiar, o que foi complementado pelo Estatuto nos artigos 4° e 16, V,

e do 19 ao 52. Dispondo o art. 19:

Assegura a toda crianca e adolescente o direito de ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurando a convivéncia familiar e comunitéria, zelando
por um ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes.

O direito a convivéncia familiar é o direito a criacdo e educacgéo junto a uma
comunidade familiar, seja natural ou substituta. Atualmente, entende-se que néo ha
a menor possibilidade de desenvolvimento integral da personalidade sem o convivio
familiar.

Porém, na vigéncia do revogado Cdédigo de Menores se acreditava que a
familia era importante, mas nada impedia que a crianca e o adolescente fossem
criados em um orfanato, entendendo-se até que este podia ser um fato positivo. No
entanto, essa ideia mudou com o advento da Constituicdo Federal de 1988.

O ECA é adversario do acolhimento institucional prolongado para a saida de
uma situacao de caréncia. Este deve ser uma medida extraordinaria e temporaria.
Por este motivo, o Estatuto trouxe conceitos como familia natural, familia substituta e
acolhimento familiar.

A familia natural descrita no estatuto é a familia bioldgica, na perspectiva da
chamada “familia nuclear” tendo como base pai, mée e filhos, art. 25 do ECA. Esta é
forma mais protegida, a qual o legislador confere prioridade. S6 se rompe a
convivéncia quando for absolutamente indispensavel, caso contrario, a familia deve
ser apoiada.

A colocacgdo da criangca em familia substituta somente se da em carater

excepcional, s6 sendo admitida quando nao houver alternativa para a familia natural.
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Familia substituta € aquela que, via acolhimento, substitui a familia natural nos
cuidados com o desenvolvimento da crianca ou adolescente.

O estatuto prevé ainda que esse acolhimento seja priorizado a chamada
familia estendida (art. 25, paragrafo Unico), preferencialmente os parentes mais
afastados do nucleo familiar como avos, tios etc. ou pessoas com quem o acolhido
ja guarde uma relagéo de afeto.

Temos duas modalidades de familias substitutas:

a) Domiciliadas no Brasil — Recebem a crianca ou adolescente através de
guarda, tutela ou adogéo;

b) Estrangeira ou brasileira domiciliada no exterior — Neste caso a entrega
s6 pode se realizar por meio de adocdo e em carater excepcionalissimo (art. 51). A
colocacdo em familia estrangeira somente sera viavel se ndo houver no Brasil
familia disposta ao acolhimento. N&o existe guarda internacional nem tutela, a
crianca so6 pode sair do Brasil por meio da adocao.

Ainda com fins de evitar o acolhimento institucional, o0 nosso sistema prevé
também o chamado acolhimento familiar, que € o caso da entrega as chamadas
familias de apoio, que sdo familias cadastradas que receberdo a crianca
temporariamente, evitando a impessoalidade do acolhimento institucional.

Destaca o artigo 100 da Lei n° 8.069/90:

A manutencdo e o fortalecimento dos vinculos devem ser observados
também na aplicacdo de medidas socioeducativas, preferindo
aquelas medidas que favorecam as relagbes afetivas que o
adolescente ja tem construido em sua familia e comunidade.

4.3.5 Direito a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade

O direito de liberdade atua em todos os sentidos para a criangca e 0
adolescente. E a chamada liberdade ativa: o direito de fazer ou deixar de fazer tudo
aquilo que a lei permita ou néo proiba. Engloba a liberdade de ir e vir, permanecer,
liberdade de expressdo de suas opinides, liberdade de participacéo na vida familiar,
de brincar, buscar reflgio e orientacdo. Todas sdo acentuadas pelo ECA em seu art.
16, condicionando o universo adulto a agir no respeito a essas liberdades: a

autoridade parental ndo pode ser exercida na negacao desses direitos.
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O exercicio de liberdade esta condicionado a possibilidade, pois, toda
liberdade juridica é condicionada ao sistema. E uma liberdade controlada pelo
sistema nao s6 da lei mas também do poder familiar.

Tratando-se da liberdade religiosa, i principalmente em se tratando de
adolescente, essa deve ser respeitada inclusive pelos pais, devendo ser preservado
o préprio processo pedagoégico de formacéao religiosa.

Destaca-se o direito de brincar porque € ao mesmo tempo um direito de
viver o momento ludico da infancia e aproveitar a adolescéncia sendo elemento
essencial, e é uma garantia contra o trabalho infantil.

A liberdade de buscar auxilio, refagio, orientacdo é uma garantia individual.
E a liberdade de buscar junto a terceiros as garantias de incolumidade fisica e
psiquica, para hipéteses em que haja um gravame insuportavel para a crianca e o
adolescente na vida familiar.

O art. 17 da Lei n°® 8.069/90 trata do direito ao respeito conforme transcrito:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente
abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da autonomia,
dos valores, idéias e crencas, dos espacgos e objetos pessoais.

O direito ao respeito corresponde ao direito a incolumidade fisica, moral e
intelectual frente as relacdes com a familia, estado e sociedade. E o resguardo da
subjetividade, do modo de ser da pessoa, permitindo o desenvolvimento livre dos
itens da personalidade: atributos fisicos, morais e intelectuais. Esse direito é produto
de uma clausula geral de protecédo a personalidade da crianca e do adolescente, ou
seja, é tipicamente o direito aos direitos de personalidade, que englobam a
integridade fisica, moral e intelectual.

Para DALLARI (1986, p. 21):

Toda crianca nasce com o direito de ser. E um erro muito grave, que
ofende o direito de ser, conceber a crianca como apenas um projeto
de pessoa, como alguma coisa que no futuro poderd adquirir a
dignidade de um ser humano. E preciso reconhecer e ndo esquecer
em momento algum, que, pelo simples fato de existir, a crianca ja é
uma pessoa e por essa razao merecedora do respeito que é devido
exatamente na mesma medida a todas as pessoas.

Dignidade significa o direito & humanidade e ao tratamento que ela exige. E

o direito a um tratamento humano, isento de violéncia, coacéo, tudo aquilo que
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afronta a sua humanidade. E reconhecer que a pessoa humana n&o tem valor
instrumental, mas sim um valor fundamental em si. E o direito ao reconhecimento da
superioridade do ser humano e um tratamento respeitoso em relacédo a sua condi¢cao
em qualquer circunstancia.

O Direito a dignidade esta previsto no art. 18 do Estatuto advertindo que é
dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo
de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou

constrangedor.

4.3.6 Direito a Educacao

O direito a educacdo € a principal preocupacdo do legislador e esta
implementado no texto constitucional, bem como no ECA e na Lei de Diretrizes e
Bases da Educacéo — Lei n® 9.394 de 1996.

Consiste no direito a uma formagéo intelectual e pessoal que prepare o
individuo para a cidadania (art. 225 da CF). A garantia desse direito implica
fundamentalmente em alguns pressupostos:

a) Direito de acesso e permanéncia gratuitos no ensino fundamental — Este
direito de acesso e permanéncia deve ser gratuito e universal, ou seja, sem excluséo
de qualquer pessoa ou grupo. Por se tratar de um direito ndo s6 de acesso, mas
também de permanéncia, na escola publica ndo é permitida qualquer pratica que
possa causar o afastamento da crianca da escola, a exemplo exigéncia de material
ou uniforme e etc.. J& ha legislacdo estendendo a universalizacdo e gratuidade ao
ensino médio, em aten¢do a norma programatica constitucional;

b) Participacdo do aluno e de sua familia no processo pedagodgico e
progresso educacional — E também uma garantia, podendo este aluno questionar o
meétodo de ensino de seu professor e a familia participar do processo de ensino;

c) Qualidade técnica adequada — Direito a um ensino de qualidade, que
efetivamente permita a progressdao do individuo. Deve-se exigir a qualidade de
ensino como um direito fundamental, e esse conceito engloba projeto pedagdgico
adequado aos tempos atuais, instalacées adequadas, escola proxima da residéncia

do aluno etc. A defasagem na qualidade é fatal para a sociedade como um todo.
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A educacdo é o Unico direito que nos garante mobilidade social e a
possibilidade de um juizo critico para o exercicio de direitos. E esse direito é uma
obrigacéo solidaria do Poder Publico, da familia e da sociedade, assim vejamos o
que diz o art. 2° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, conhecida

como Lei Darcy Ribeiro:

Art. 2°. A educacdo é direito de todos e dever da familia e do Estado,
tera como bases os principios de liberdade e os ideais de
solidariedade humana e, como fim, a formacdao integral da pessoa do
educando, a sua preparacdo para o exercicio da cidadania e a sua
qualificagdo para o trabalho.

Jurisprudéncias relacionadas ao direito a educacéo:

APELACAO CIVEL. AGRAVO RETIDO. ECA. EDUCACAO. VAGA
EM ESTABELECIMENTO DE EDUCACAO INFANTIL. DIREITO
FUNDAMENTAL DA CRIANCA A EDUCACAO. A Constituicdo
Federal, em seu art. 208, IV, garante ao infante de até cinco anos o
direito a educacdo, assegurando-lhe o atendimento em creche ou
pré-escola. A Lei 9394/96, que estabelece as diretrizes e bases da
educacgdo, em seu art. 11, V, atribuiu aos Municipios a competéncia
para garantir a educacéo infantil. Uma vez negado ou dificultado o
acesso a educacgédo infantil, violando, assim direito fundamental
subjetivo ao ensino, cabivel a intervengdo jurisdicional, a fim de
garantir a efetividade dos preceitos legais e constitucionais. Alegagao
de superlotacdo nas creches e pré-escolas e de incapacidade
orcamentaria que ndo restaram comprovadas nos autos. Descabe
condenar o Municipio a pagar honorarios ao FADEP, ja que o custeio
do servico publico prestado pela Defensoria Publica é 6nus do
Estado. Possivel o blogueio de verbas publicas, ao fim de dar
efetividade a ordem judicial de atendimento de vagas na educacédo
infantil. Medida que ndo se mostra gravosa a sociedade e que
garante aos menores o direito fundamental a educacdo. AGRAVO
RETIDO DESPROVIDO. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.
(Apelacao Civel N° 70040907354, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em
23/03/2011)

RECURSO DE APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. MUNICIPIO DE CAXIAS DO SUL. VAGA PARA
EDUCACAO INFANTIL - CRECHE. DIREITO A EDUCACAO.
GARANTIA FUNDAMENTAL. DIREITO SOCIAL. OBRIGACAO DO
MUNICIPIO EM SENTIDO AMPLO. ARTS. 6° E 208 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE. HIPOSSUFICIENCIA COMPROVADA.
BLOQUEIO DE VALORES NAS CONTAS DOS ENTES PUBLICOS.
POSSIBILIDADE. CONDENACAO DO ENTE PUBLICO MUNICIPAL
AO PAGAMENTO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS A
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO (FADEP). DESCABIMENTO.
1 - O acesso ao ensino obrigatério e gratuito € um direito publico



45

subjetivo (art. 208, § 1° da CF), sendo que os Municipios devem
garantir atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a
seis anos de idade (art. 208, IV, da CF e art. 54, IV, do ECA, e arts.
40, IV, e 11, ambos da Lei n° 9.394/96). APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelacao Civel N° 70043032028,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Roberto
Carvalho Fraga, Julgado em 30/06/2011)

4.3.7 Direito a Cultura, ao Esporte e ao Lazer

A crianca e adolescente no seu desenvolver necessitam de variados
estimulos: emocionais, sociais, culturais, educacionais, motores, enfim todo o
arcabouco necessario para sua formacdo. Assim, a cultura estimula o pensamento
de maneira diversa da educacao formal. O esporte desenvolve habilidades motoras,
socializa o individuo. O lazer envolve entretenimento, a diversdo que sao
importantes para o desenvolvimento integral do individuo.

Cabe aos Municipios, com o0 apoio dos Estados e da Unido, estimular e
destinar recursos e espacos para programacdes culturais, esportivas e de lazer,
voltadas para a infancia e a juventude, conforme art. 59 do ECA.

ELIAS (2005, p. 86), ressalta:

A importancia da cultura, do esporte e lazer no processo de formacao
dos individuos, sob o ponto de vista fisico e mental. Desta forma, a
municipalizacdo facilita o atendimento nestas areas, contribuindo
para afastar criancas e adolescentes dos perigos das drogas e de
outros vicios que prejudicam o0 desenvolvimento de uma
personalidade saudavel, o que, no futuro, podera leva-los a uma vida
sem qualidade e a criminalidade.

Estes direitos devem ser assegurados pelo Estado através da construcao de
pracas, instalacdo de teatros populares, promo¢do de shows abertos ao publico,
construgdo de complexos ou simples ginasios poliesportivos. A familia deve buscar
proporcionar 0 acesso a estes direitos, e a escola tem papel importante na
promocdo destes, quando realiza passeios ou forma grupos de teatro com os
proprios alunos.

Um direito que se desprenderia do direito ao lazer, a convivéncia familiar e
comunitaria, do direito ao ndo-trabalho, seria o direito de brincar. A garantia deste
direito auxiliaria no desenvolvimento cognitivo, psicologico e social da crianca e do

adolescente.
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Assegurar o direito de brincar encontra seu significado quando inserido
numa sociedade influenciada pela midia que passou a exigir um comportamento
adulto daqueles que ainda ndo o sdo. Assim, criancas e adolescentes assumem
uma agenda de horarios similar a dos adultos, a outros ainda é imposta a
responsabilidade pelo cuidado de irm&os menores, correndo o risco de Ihes faltar

tempo para brincar, conversar, se divertir.

4.3.8 Direito a Profissionalizacdo e a Protecdo no Trabalho

O art. 60 do ECA proibe qualquer trabalho a menores de 14 anos, salvo na
condi¢do de menor aprendiz. Assim, pode ser verificado nesse dispositivo ndo s6 o
direito a ndo trabalhar, mas também a uma profissionalizacdo e a prote¢cdo no
trabalho. Desta feita tem-se:

Direito ao nao trabalho para criancas e adolescentes até 14 anos decorre da
chamada proibicdo do trabalho infantil. Criangas e jovens abaixo de 14 anos nao
podem realizar qualquer tipo de trabalho. Parte-se do entendimento de que nessa
fase da vida da a crianca e ao adolescente s6 cabem duas coisas: estudo e lazer.
Isso é parte imprescindivel do seu processo de desenvolvimento. No entanto, a lei
permite excepcionalmente, com cuidados e cautelas nela previstas, a exemplo dos
atores mirins entre 14 e 16 anos € possivel apenas a aprendizagem, ou seja, hd um
contrato de trabalho especial com finalidade profissionalizante. O direito a
profissionalizacdo corresponde ao direito a uma formacgéo técnica ou profissional
gue habilite o adolescente para o ingresso no mercado de trabalho. Trata-se de uma
preparacao técnico-profissional adequada que ocorrerd sem prejuizo do ensino
regular, buscando uma atividade compativel com o desenvolvimento do adolescente.
Por essa razdo, devera ocorrer em horéario especial. E um contrato hibrido, pois tem
finalidade profissionalizante, embora seja laboral. A lei de aprendizagem,
objetivando incentivar as empresas permite que o contrato de aprendizagem seja
prolongado até aos 24 anos de idade;

Protecédo no trabalho, a partir de 16 anos, o adolescente pode trabalhar com
autorizacdo dos pais, desde ndo seja em servico noturno (22h as 5h), perigoso,
insalubre ou penoso (desproporcional a capacidade fisica). E o direito ao exercicio

de uma atividade profissional que ndo prejudique a formacado psicolégica, moral e
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fisica, razdo pela qual, trabalhos em locais prejudiciais a sua formagdo ou em
horarios que prejudiguem a sua escolarizagdo também ndo sdo admitidos. O direito
a protecdo no trabalho se estende tanto ao jovem aprendiz quanto aquele que
trabalha autorizado pelos pais. Essas hipdteses configuram o minimo de proibicéo
que o ECA prevé, ja que a CLT traz um nimero maior de proibicdes — 406 e SS da
CLT, assim como as Convencdes da OIT (o Brasil € signatério de todas elas).

O direito de protecédo no trabalhdo ndo deve ser confundido com o trabalho
protegido. Este é utilizado como instrumento pedagdgico e orientador de jovens e
criancas que ainda nado estado preparados para o labor. Como exemplo tem-se 0s
programas que trabalham com educagdo explorando a arte como corais, musica,
artesanato etc. Aqui o trabalho ndo é um fim, mas um instrumento pedagdgico. E um
trabalho educativo no qual devem ser asseguradas condi¢cdes minimas de protecao.

O direito a profissionalizacdo objetiva proteger o interesse de criancas e
adolescentes de se preparem adequadamente para o exercicio do trabalho adulto,
do trabalho no momento préprio; ndo visa o proprio sustento durante a juventude,
gue é necessidade individual concreta resultante das desigualdades sociais, que a
Constituicao visa reduzir.

Hoje a qualificacdo profissional dos adolescentes é garantidora de um
minimo de igualdade entre os cidaddos quando da inser¢cdo no mercado de trabalho.
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5 CONCLUSAO

Considerando que inicialmente foi implantada no Brasil a doutrina da
situacdo irregular, onde os direitos existentes eram apenas para a defesa da
sociedade em prol dos infantes carentes/delinquentes. O entendimento era de que o
Estado teria o dever de proteger os menores, mesmo que suprimindo suas
garantias, jA que o objetivo real era a protecdo da sociedade em detrimento as
garantias dos ditos “menores”.

Grandes mudancas sociais desviou o foco de sociedade versos menor para
prioridade absoluta da crianga e do adolescente diante da sociedade. Consolidando
as garantias fundamentais para estes com o advento da Carta Magna de 1988 e
posteriormente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, conclui-se que 0s
direitos fundamentais refletem a protecéo integral preconizada, representando um
avanco no direito infanto-juvenil.

Em consonancia o artigo 227 da Constituicdo Federal com o artigo 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ambos descrevem o dever de assegurar este
sistema especial de protecdo cabendo a familia, comunidade, sociedade em geral,
poder publico, que tem a obrigacdo de cumprir a absoluta prioridade.

Porém, o desafio que atinge a todos, sociedade, familias e Estado, € o de
transformar os direitos fundamentais em pratica no atual momento histérico da
infancia e adolescéncia no Brasil, e ndo somente representar uma conquista formal.

Neste sentido a concretizagao do principio da prioridade absoluta e contribuir
para a efetivacdo da cidadania, torna-se indispensavel a implantacdo de politicas
publicas que atendam aos direitos elencados no artigo 227 da Constituicdo Federal,
como programas sociais e atividades com acdes do cotidiano que atendam as
demandas proprias do seu desenvolvimento, atingindo de igual forma as suas
familias. E necessario um comprometimento efetivo da familia, da comunidade e do
Estado com a crianga e adolescente, para que seja fortalecida a nova ordem
recomendada pelo Principio da Prote¢do Integral, com vistas a promoc¢do da sua

dignidade humana e o pleno exercicio da cidadania.
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