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Prefácio




    As circunstâncias determinam nossas trajetórias de vida, ocasionais ou não. Um dos poucos cursos opcionais de extensão que fiz durante a graduação em Direito consistiu na participação em uma “Semana de Direito de Menor”. Minha primeira designação como Promotor de Justiça Substituto foi de Curador de Menores da Capital de São Paulo e o primeiro convite que recebi para me afastar da carreira e assumir outro cargo público foi de auxiliar na condução da então Febem. De volta ao Ministério Público, fui designado para auxiliar na Coordenação das Curadorias de Menores do Ministério Público, tendo sido seu coordenador anos depois. Também foi para lecionar Direito do Menor o primeiro pedido de integração a um Curso de Preparação de Ingresso nas Carreiras Jurídicas. Já na vigência do ECA, fui distinguido com o chamado para integrar o primeiro núcleo universitário de Direitos Difusos e Coletivos, inovação da Pontifícia Universidade de São Paulo, assumindo a cadeira de Direito da Criança e do Adolescente, na qual permaneci por vários anos. Tudo permeado pela participação em sugestões que redundaram na elaboração dos arts. 227 e 228 da Constituição da República e na comissão de redação do anteprojeto que posteriormente deu origem ao ECA. Este Curso de Direito da Criança e do Adolescente, acalentado e escrito durante anos, nos intervalos possíveis, é o resultado natural de uma vida e do compromisso com a concretude dos direitos fundamentais das pessoas, notadamente crianças e adolescentes.




    Esta obra e minha militância na defesa da causa da criança e do adolescente inserem-se no contexto da universalização dos direitos. O desejo de uma sociedade igualitária, em que todos vivenciem uma situação de identidade de oportunidades, foi o motor da minha vida e a maior influência na elaboração das frases que integram este livro. Não existe conhecimento jurídico sem que seja baseado nos princípios de liberdade, dignidade, igualdade e universalidade, de modo que o professor tem o compromisso com a reflexão de valores que, incorporados, contribuem para a superação das desigualdades e o desenvolvimento de potencialidades. O ensino é parcial na exata correspondência dos valores civilizatórios repassados pelo mestre, suplantando o tecnicismo estéril, cego e descompromissado, apresentando-se como expressão de engajamento da ciência, como instrumento de remoção das mazelas e recurso para a criação de possibilidades para o progresso social.




    Se da análise técnica dos institutos e conceitos jurídicos o desiderato do avanço civilizatório não esteja presente nesta obra foi porque me perdi na rigidez da dogmática, na importância da padronização normativa. Mas, se em alguns momentos minhas letras despertarem a necessidade de uma prática transformadora, a veiculação de reflexões de uma existência terá valido o esforço.




    Paulo Afonso Garrido de Paula, 2024.


  




  

    
I




    Direito da criança e do adolescente e direitos humanos




    
1. Direitos humanos como caminho da civilidade




    A construção histórica dos direitos humanos tem origem no culturalismo reativo. As grandes tragédias vivenciadas pela humanidade despertaram a reação da civilidade, materializada em promessas de respeito à existência. Documentos de afirmação do valor da vida foram produzidos sob a influência da rejeição imediata aos episódios imediatamente anteriores de barbárie, na tentativa de concitar as nações a um estado de paz e de respeito à pessoa humana.




    A dignidade da pessoa humana encontra-se no centro da construção dos direitos fundamentais. Um modesto e mínimo escorço histórico, documental, indica um culturalismo reativo inegável, com as incoerências próprias do desenvolvimento.




    As declarações de direitos das antigas colônias inglesas da América do Norte, especialmente a da Virgínia, indicam que a independência das colônias também esteve relacionada à forma como o homem era visto pela organização social. Seu primeiro artigo indica o objetivo da felicidade humana com segurança e à luz dos direitos inerentes à sua própria natureza, como a liberdade e a independência, enquanto o disposto em seu art. 3º proclama que o governo é instituído para o benefício e a proteção do povo, da nação e da comunidade, devendo agir com a máxima eficiência no cumprimento desse objetivo maior, podendo ser penalizado quando do desvio desse caminho com a reforma e até mesmo sua abolição1.




    Na França, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, votada definitivamente em 2 de outubro de 1789, consigna em seu introito que a ignorância, o esquecimento ou o desprezo dos direitos naturais do homem são as únicas causas das infelicidades e dos males públicos e da corrupção dos governos, razão da proclamação de direitos inalienáveis, seguindo-se prescrições de liberdade, propriedade, segurança e normas de resistência à opressão do Estado. O lema da liberdade, fraternidade e igualdade, síntese das ideias iluministas, marca, com o simbolismo da Tomada da Bastilha e uma sequência de introduções e modificações legislativas, a reação contra um sistema de privilégios, voltando-se para a valorização do cidadão2.




    A Constituição do Reich Alemão, de 14 de agosto de 1919, instauradora da República Alemã ou República de Weimar, invocando na sua introdução os ideais de justiça, liberdade, paz e progresso social e sempre lembrada pelas prescrições de direitos sociais, foi o resultado da hecatombe da Primeira Guerra e não teve a eficácia de incutir o respeito aos direitos humanos. A Primeira Grande Guerra também influenciou a Constituição Política dos Estados Unidos Mexicanos, de 5 de fevereiro de 1917, construída ainda como reação aos desmandos ditatoriais de Porfirio Díaz e proclamada pelo presidente Venustiano Carranza como consequência da revolução de 1910. Seu art. 1º contém referência expressa à dignidade da pessoa humana.




    Esse culturalismo reativo fica ainda mais evidente quando da Declaração Universal dos Direitos do Homem, aprovada em Assembleia das Nações Unidas aos 10 de dezembro de 1948, pouco mais de três anos após o final da tragédia, em 14 de agosto de 1945, data da rendição das forças japonesas. Aliás, o fruto político da guerra, a própria organização oficializada aos 24 de outubro de 1945 em substituição à Sociedade das Nações, produziu seu principal documento à luz de uma declarada tentativa de estabelecimento das bases de uma paz duradoura e do propósito de proteção aos direitos humanos. A Carta das Nações Unidas, documento de fundação da ONU, não deixa dúvidas de que a experiência de violência suscita a necessidade de preservação, de impedir a repetição de ações precedentes, ficando absolutamente patente em seu preâmbulo:




    “Nós, os povos das Nações Unidas, resolvidos a preservar as gerações vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaço da nossa vida, trouxe sofrimentos indizíveis à humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nações grandes e pequenas, e a estabelecer condições sob as quais a justiça e o respeito às obrigações decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condições de vida dentro de uma liberdade ampla”.




    E preliminar da Declaração Universal dos Direitos do Homem repete a motivação das experiências traumáticas, considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos bárbaros que ultrajaram a consciência da humanidade, e que o advento de um mundo em que todos gozem de liberdade de palavra, de crença e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiração do ser humano comum.




    Os direitos humanos representam, portanto, conquistas da civilidade, resultado das funestas experiências vivenciadas pela humanidade. São um valor gestado pela humanidade e ainda dependente de constante validação.




    Classificar os direitos humanos não é uma tarefa fácil. A classificação mais adotada no Brasil é a que separa os direitos humanos em gerações, considerando seu surgimento histórico e sua natureza. Não se substituem; se completam, formando um todo que gravita em torno da dignidade da pessoa humana. Assim, a primeira geração compreende os direitos fundados na liberdade individual, tendo por escopo limitar as intervenções do Estado na esfera privada. A segunda agasalha os direitos concebidos em razão da igualdade, encerrando primordialmente os direitos sociais e culturais. Já a terceira geração de direitos humanos, ultrapassando os limites da titularidade individual dos direitos, abrange direitos coletivos e difusos destinados à manutenção da vida saudável, digna e pacífica no planeta.




    Deve-se anotar também a concepção binária ou dualista dos direitos humanos, separados em grupos em que valores relacionados às liberdades positivas ou negativas indicam direitos e garantias individuais, comportamentos garantidos, limitações ao poder do Estado e contraprestações públicas. A corrente unitária, por sua vez, agrupa interesses fundamentais como direitos humanos à luz de sua essência arraigada no valor da dignidade da pessoa humana, não fazendo nenhuma outra distinção. Realça, nesses direitos, sua condição principiológica, em posição de proeminência sobre os demais interesses protegidos, focando em suas características básicas, universalidade, complementariedade, intangibilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade, os elementos necessários à sua identificação.




    
2. A criança como preocupação da humanidade




    A Sociedade das Nações, criada formalmente com o Tratado de Versalhes, de 29 de junho de 1919, incorpora, em 26 de setembro de 1924, a primeira Declaração dos Direitos da Criança, conhecida como Declaração de Genebra. Trata-se do primeiro documento internacional com expressa referência aos direitos sociais, pois os anteriores, a Constituição Política dos Estados Unidos Mexicanos de 1917 e a Constituição de Weimar de 1919, tinham as limitações de suas próprias fronteiras. Assim, a criança inspirou a primeira proclamação mundial dos direitos sociais, historicamente alavancando o surgimento de uma nova geração de direitos fundamentais.




    Os postulados da Declaração de Genebra de 1924 derivaram de uma carta de princípios de uma organização não governamental defensora dos direitos das crianças, criada em 1919 pela ativista inglesa Eglantyne Jebb para socorrer as crianças vítimas da Primeira Grande Guerra, a “Save the Children”, ainda em funcionamento. Em 1924, a Liga das Nações incorporou a Carta Eglantyne, transformando-a no primeiro documento internacional de proclamação de direitos sociais.




    Também é importante consignar que da Declaração de Genebra de 1924, baseada na Carta Eglantyne, derivou a inserção do infante como sujeito de direitos, por proclamar sua titularidade sobre uma série de interesses juridicamente subordinantes. Se não previu os obrigados nem tampouco criou condições de exigibilidade, o que pouco se discutia juridicamente naquele momento histórico, teve o inquestionável mérito de se ater aos destinatários da proteção, tratando-os como sujeitos, de modo que é possível nela vislumbrar o prenúncio de uma carta efetiva de direitos.




    Em primeiro lugar, a Declaração de Genebra estabeleceu o direito aos meios necessários para um desenvolvimento normal, prenunciando a essência da proteção integral representada pelas garantias de um desenvolvimento saudável. O segundo princípio encerrou uma utopia, objetivo em contínua perseguição: o direito à alimentação quando da fome, primordial interesse humano imprescindível ao exercício de outros. O terceiro princípio — direito de auxílio na orfandade — estabeleceu a assistência social como direito, afastando ideias de dádiva, favor ou concessão. Também prescreveu o direito de receber auxílio nos momentos de perigo, retirando da fragilidade característica das diversas faixas etárias uma peculiar situação a exigir um direito especial. O direito de ganhar sustento anteviu o direito ao trabalho regular, colocando a criança em sua situação de proteção estatal que, ainda que mínima, era negada às crianças já submetidas à faina diária. A Carta Eglantyne também previu o direito de proteção contra a exploração, sinalizando que sem a garantia da integridade inexiste possibilidade de desenvolvimento sadio e harmonioso. Por fim, o sétimo e último princípio — direito à educação como forma de desenvolvimento de talentos que devem ser colocados a serviço dos semelhantes — enfatizou a educação como direito que transcende o indivíduo e alcança a comunidade, única forma de progresso pessoal e social.




    Na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, sob os auspícios da ONU, sucessora da Sociedade ou Liga das Nações, a criança contou apenas com uma ligeira menção. Prometeu à infância “cuidado e assistência especiais” e, ao tratar da educação, acabou consignando que seria “orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrução promoverá a compreensão, a tolerância e a amizade entre todas as nações e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvará as atividades das Nações Unidas em prol da manutenção da paz”.




    A timidez da Declaração Universal dos Direitos Humanos levou a ONU a proclamar uma carta especial, depois de muita discussão a respeito de seu conteúdo. Assim, em 20 de dezembro de 1959, promulgou-se a Declaração dos Direitos da Criança, com dez princípios fundamentais. Uma síntese das suas razões e objetivos está em seu preâmbulo3, de onde é possível destacar o objetivo da “infância feliz” mediante a explicitação de “direitos e liberdades”, indicando a concepção de que a criança tem interesses protegidos e garantias necessários ao seu desenvolvimento saudável.




    Neste caminhar progressivo no reconhecimento dos direitos da criança, depois de alguns documentos setoriais ligados à proclamação e à eficácia dos direitos humanos, a ONU chegou à Convenção dos Direitos da Criança, principal documento normativo a regular as relações jurídicas da infância e adolescência com o mundo adulto. Mais uma vez, percebe-se a explicitação de direitos humanos de todas as gerações, indicando a importância da criança na definição de regras que não raro são também apropriadas pelo mundo adulto no processo perene de construção da civilidade.




    
3. A dignidade da pessoa humana como fundamento do direito da criança e do adolescente




    Razão dos direitos humanos, a dignidade da pessoa humana também é da essência do direito da criança e do adolescente. Não se concebe um feixe tão elástico de proteção sem que derive do reconhecimento da importância do ser humano, criança ou adolescente, que em razão da idade não pode ser objeto de qualquer discriminação; ao contrário, trata-se de especialidade que impõe uma proteção potencialmente mais eficiente, compensadora das suas inerentes vulnerabilidades.




    Vale dizer que a dignidade da pessoa humana é um valor prescrito pelo homem, produto do seu desenvolvimento cultural. Encontra-se, hoje e na média das civilizações, no topo de um sistema axiológico dinâmico, construtor, mantenedor e transformador das relações sociais, informando ciências e comportamentos. Representa uma utopia em movimento, uma construção empírica racional. Diz respeito à atribuição de importância ao eu e ao outro e à aferição da valia das condições permissivas do viver individual e coletivo, adensada por um lento e contínuo repúdio às atrocidades perpetradas e sofridas pela humanidade. Vem ocupando o cume na principal escala de valores da sociedade, disputando com o Estado este lugar em algumas situações especiais, como as de guerra e de governos totalitários. Está atualmente colocado neste patamar político por uma consciência média, refletida nos detentores do poder em razão da origem democrática ou da necessidade estratégica de manutenção do mando. Utópico ponto de chegada derivado da evolução, não de partida, emanação de uma essência intrínseca. Produto de uma lenta e dolorosa caminhada na barbárie, resultado individual da empatia com o sofrimento e produto coletivo da percepção da instabilidade própria do dualismo contraditório entre opressores e oprimidos. Fruto da consciência da necessidade de preservação individual e social, razão da sua colocação no ápice do atual sistema de valores. Dignidade da pessoa humana como escolha do indivíduo e da sociedade, motivada pela necessidade.




    Da visualização individual e coletiva da dignidade da pessoa como valor decorreu o princípio enquanto prescrição jurídica. A consciência da preferência gestou e pariu a norma, nascida quase sempre em momento de pós-trauma, reação da civilização à barbárie, indicativo da motivação do necessário. Desenvolveu-se lentamente, aprofundando e consolidando seus fundamentos, ganhando espaço sob a superfície dos fatos e fundindo-se com o valor numa simbiose finalística de exigibilidade. Apresenta-se ainda como um esvoaçado objetivo dos indivíduos e dos povos, sujeita a intermitentes e constantes ataques. A dignidade da pessoa humana, individual ou coletivamente, constantemente é ignorada e violada, a descoberto ou disfarçadamente, revelando valor ainda em consolidação e norma ainda em processo de validação.




    Deste breve relato sobre a dignidade humana e suas costumeiras violações, percebe-se com clareza que a criança sempre se constituiu em vítima frequente. A incapacidade de resistência derivada da fragilidade, do temor reverencial e até mesmo da incompreensão da agressão a faz presa fácil da violência, exploração, crueldade e opressão. Como sofredora destas ações e omissões despertou o culturalismo reativo que move a sociedade para a utopia da civilidade, fazendo aflorar solidariedade, caridade e, finalmente, proteção através do direito. Não é exagero afirmar que a Carta de Eglantyne indicou para o mundo a necessidade de proclamação dos direitos sociais, de modo que o mundo adulto deve para a criança o despertar da necessidade de normatização internacional dos direitos fundamentais.




    




    

      

        1. A ideia de que o Estado pertence ao cidadão acabou por influenciar fortemente a Declaração de Independência dos Estados Unidos da América do Norte, adotada aos 4 de julho de 1776, em cujo preâmbulo se verifica a invocação de direitos inalienáveis, entre os quais a vida, a liberdade e a perseguição da felicidade e inúmeros reclamos da Coroa, violadora contumaz dos interesses dos colonizados.


      




      

        2. Os ideais libertários não impediram que, no seu desenrolar, a revolução produzisse uma ditadura de terror, fazendo dos episódios de violência e da guilhotina igualmente símbolos da desconsideração pela vida.


      




      

        3. “VISTO que os povos das Nações Unidas, na Carta, reafirmaram sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano, e resolveram promover o progresso social e melhores condições de vida dentro de uma liberdade mais ampla, VISTO que as Nações Unidas, na Declaração Universal dos Direitos Humanos, proclamaram que todo homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades nela estabelecidos, sem distinção de qualquer espécie, seja de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condição, VISTO que a criança, em decorrência de sua imaturidade física e mental, precisa de proteção e cuidados especiais, inclusive proteção legal apropriada, antes e depois do nascimento, VISTO que a necessidade de tal proteção foi enunciada na Declaração dos Direitos da Criança em Genebra, de 1924, e reconhecida na Declaração Universal dos Direitos Humanos e nos estatutos das agências especializadas e organizações internacionais interessadas no bem-estar da criança, VISTO que a humanidade deve à criança o melhor de seus esforços, ASSIM, A ASSEMBLEIA GERAL PROCLAMA esta Declaração dos Direitos da Criança, visando que a criança tenha uma infância feliz e possa gozar, em seu próprio benefício e no da sociedade, os direitos e as liberdades aqui enunciados e apela a que os pais, os homens e as mulheres em sua qualidade de indivíduos, e as organizações voluntárias, as autoridades locais e os Governos nacionais reconheçam estes direitos e se empenhem pela sua observância mediante medidas legislativas e de outra natureza, progressivamente instituídas.”


      


    


  




  

    
II




    Normativa internacional




    
4. Escorço histórico




    A construção da normativa internacional dos direitos da criança e do adolescente não é uma tarefa acabada. Ainda que o desafio jurídico deste século resida na criação de mecanismos jurídicos destinados à garantia de eficácia dos direitos já declarados, muitos interesses próprios da infância e adolescência ainda carecem de proteção legal. Embora se possa intuir que os principais direitos humanos, entre os quais os relacionados à criança e ao adolescente, já foram proclamados, é certo que novas demandas e concepções impõem um constante atualizar do conjunto de regras destinado à proteção de interesses que se afiguram fundamentais no caminho da civilidade. A normativa internacional nem sempre responde às especificidades de todas as fases da infância e adolescência, não tendo a potencialidade de promover todas as mudanças valorativas nas diversas culturas que permeiam a vida em nosso planeta e ainda não abarcam todos os meios necessários à conquista da dignidade da existência. Todavia, percebe-se com nitidez um caminho histórico de progresso normativo, malgrado a lentidão no processo de universalização dos direitos já declarados.




    Registrem-se cronologicamente os seguintes documentos de expressão internacional: (1) Declaração de Genebra de 1914; (2) Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948; (3) Declaração dos Direitos da Criança de 1959; (4) Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos, de 23 de março de 1966; (5) Pacto Internacional sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, de 16 de dezembro de 1966; (6) Declaração sobre Proteção de Mulheres e Crianças em Situação de Emergência ou de Conflito Armado, de 14 de dezembro de 1974; (7) Regras Mínimas das Nações Unidas relativas à Administração da Justiça para Menores, de 29 de novembro de 1985; (8) Declaração sobre os Princípios Sociais e Jurídicos Aplicáveis à Proteção e Bem-Estar das Crianças, com Especial Referência à Adoção e Colocação Familiar nos Planos Nacional e Internacional, de 3 de dezembro de 1986; (9) Diretrizes das Nações Unidas para a Prevenção da Delinquência Juvenil, de 1º de março de 1988, aprovadas no Oitavo Congresso das Nações Unidas sobre Prevenção do Delito e Tratamento dos Delinquentes, realizado em Havana, Cuba, de 27 de agosto a 7 de setembro de 1990; (10) Convenção dos Direitos da Criança, de 1989; e (11) Convenção Relativa à Proteção das Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, concluída na Haia, em 29 de maio de 1993.




    
5. Convenção dos Direitos da Criança




    A Convenção dos Direitos da Criança, adotada pela ONU em assembleia em 20 de novembro de 1989, foi aprovada no Brasil pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n. 28, de 14 de setembro de 1990, texto promulgado pela Presidência da República mediante o Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990.




    Consta do decreto presidencial, fazendo interpretação autêntica, que o Governo brasileiro ratificou a referida Convenção em 24 de setembro de 1990, a qual entrou em vigor para o Brasil em 23 de outubro de 19904, na forma do seu art. 49, I e II. Tais dispositivos se encontram assim redigidos:




    1. A presente convenção entrará em vigor no trigésimo dia após a data em que tenha sido depositado o vigésimo instrumento de ratificação ou de adesão em poder do Secretário-Geral das Nações Unidas. 2. Para cada Estado que venha a ratificar a Convenção ou aderir a ela após ter sido depositado o vigésimo instrumento de ratificação ou de adesão, a Convenção entrará em vigor no trigésimo dia após o depósito, por parte do Estado, de seu instrumento de ratificação ou de adesão.




    A Convenção dos Direitos da Criança, como instrumento normativo hierarquicamente superior às Declarações, Diretrizes e Resoluções, sobrepõe-se aos dispositivos eventualmente conflitantes inseridos nestes últimos documentos, substituindo em validade e vigência aqueles de igual teor. Assim, afirme-se a proeminência da Convenção dos Direitos da Criança sobre os demais textos integrantes da normativa internacional, sendo hoje o marco regulatório mundial dos direitos da criança. Somente sucumbe, não em razão da hierarquia, mas por força da especialidade e também da cronologia, à Convenção Relativa à Proteção das Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, concluída na Haia, em 29 de maio de 1993, que, no Brasil, foi promulgada pelo Decreto Presidencial n. 3.087, de 21 de junho de 1999, em razão da aprovação do seu texto pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 1, de 14 de janeiro de 1999, convenção com validade no território nacional a partir de 1º de julho de 1999.




    Duas partes compõem a Convenção dos Direitos da Criança: a primeira, constituída pelos arts. 1º a 45, dispõe sobre os direitos em espécie; a segunda, integrada pelos arts. 46 a 54, disciplina o procedimento de aceitação e validação do documento.




    Sobre a Carta de Direitos inserta nos mencionados arts. 1º a 45, destaque-se liminarmente a intencionalidade de proclamação da titularidade de interesses subordinantes próprios da infância e adolescência. A partir da definição de criança como “todo ser humano com menos de 18 anos de idade”, a Convenção, vedando quaisquer formas de discriminação, disciplina basicamente direitos derivados da liberdade, direitos de cunho social e garantias tendentes à preservação da integridade da criança.




    No Brasil sua importância normativa foi secundária em razão de a Constituição de 1988 e o Estatuto da Criança e do Adolescente, de 1990, prescreverem dispositivos semelhantes e outros com maior amplitude, encerrando uma proteção jurídica mais ampla e eficiente. Em outros países, todavia, com legislações insuficientes, a Convenção dos Direitos da Criança representa o único esteio normativo a possibilitar um tratamento à criança como sujeito de direitos fundamentais.




    
6. A força normativa da Convenção




    Ainda que a Constituição da República e o Estatuto da Criança e do Adolescente estabeleçam uma proteção de conteúdo mais moderna e dotada de maior eficácia, a Convenção dos Direitos da Criança, em decorrência de sua hierarquia no conjunto das leis e de sua base principiológica de direitos humanos, também entre nós ocupa um lugar de proeminência no contexto normativo.




    Anote-se que, de acordo com o art. 41 da Convenção dos Direitos da Criança, aplicam-se as leis locais e internacionais mais convenientes para a realização dos direitos da criança, defluindo a existência de um sistema complementar em que as normas mais favoráveis à garantia do desenvolvimento saudável e da integridade da criança devem ser aplicadas em detrimento das mais restritas.




    A Constituição da República, hoje, prescreve que “Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais” (art. 5º, § 3º). Esse dispositivo foi incluído na Constituição pela Emenda n. 45, de 30 de dezembro de 2004, posteriormente, portanto, à promulgação e vigência da Convenção dos Direitos da Criança. Com base nessa sistemática, somente têm vigência no Brasil, como normas formalmente constitucionais, aquelas insertas na Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, aprovada pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008 e promulgado através do Decreto Presidencial n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, bem como o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas às Pessoas Cegas, com Deficiência Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 261, de 25 de novembro de 2015, e promulgado pelo Decreto Presidencial n. 9.522, de 8 de outubro de 2018, posto que observaram os procedimentos e obedeceram aos quóruns exigidos na Constituição Federal.




    Tomada a Convenção dos Direitos da Criança como uma Convenção de Direitos Humanos, bem como adotando entendimento majoritário no Supremo Tribunal Federal, sua posição hierárquica no ordenamento brasileiro ostenta o patamar de norma supralegal, acima da lei ordinária, mas subalterna à Constituição da República. Estão as normas da Convenção dos Direitos da Criança, exemplificando, em degrau superior ao do Estatuto da Criança e do Adolescente e inferior à disciplina constitucional da matéria, especialmente delineada nos arts. 227 e 228. A premissa do raciocínio advém da compatibilidade material das normas residentes na Convenção com os ditames dos §§ 1º e 2º do art. 5º da Constituição da República, vigentes desde sua promulgação, que respectivamente prescrevem que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata” e que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”.




    Ainda que se considere, mais em razão da nomenclatura do que em função do conteúdo, que as normas da Convenção dos Direitos da Criança não se constituem em regras integrantes de um Tratado de Direitos Humanos, a supralegalidade derivaria do concerto internacional estabelecido em defesa da criança, defluindo do seu longo processo de validação internacional e internalização local o ingresso de suas regras em nosso ordenamento em situação de proeminência sobre a legislação ordinária.




    Não teria sentido que o Estado brasileiro participasse de um exaustivo processo de gestação de normas, de uma assembleia de aprovação, exercesse o direito de ratificação, aprovasse seu texto no Poder Legislativo e contasse com a promulgação do Poder Executivo e, posteriormente, interprestasse que tais regras tenham a qualidade de ordinárias, podendo ser desditas por um simplificado procedimento legislativo interno.




    Anote-se, ainda, que as mesmas observações valem para a Convenção Relativa à Proteção das Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, concluída na Haia, em 29 de maio de 1993, aprovada pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 1, de 14 de janeiro de 1999, promulgada pelo Decreto Presidencial n. 3.087, de 21 de junho de 1999, com vigência no território nacional fixada a partir de 1º de julho de 1999.




    




    

      

        4. O ECA entrou em vigor aos 14 de outubro de 1990, de modo que constituem legislações contemporâneas e complementares.


      


    


  




  

    
III




    Direito da criança e do adolescente na Constituição brasileira




    
7. Criança, adolescente e legislação




    A experiência legislativa relacionada à criança atravessou quatro fases distintas: (a) a era da indiferença; (b) a era da repressão; (c) a era da patologia; e (d) a era dos direitos.




    Na primeira — era da indiferença — crianças e adolescentes não interessavam ao mundo do direito. Eram solenemente ignorados, constituindo-se em meros objetos de intervenção do mundo adulto. Exemplo do velho direito romano era o direito de vida e de morte sobre os filhos do qual era detentor o pater familias. Assim, a legislação não dedicava atenção à criança, inexistindo qualquer preocupação na disciplina de relações jurídicas das quais participassem crianças e adolescentes, em um dos seus polos.




    Crianças e adolescentes somente começaram a despertar a atenção do direito quando partícipes de crimes e contravenções penais. A era da repressão foi marcada, portanto, pela edição de leis tendentes a coibir a criminalidade infantojuvenil, aparecendo, quando muito, ao lado de leis propensas à disciplina das ações de assistência social, como na fase anterior ao primeiro Código de Menores do Brasil5.




    Na era da patologia, crianças e adolescentes somente interessavam ao mundo do direito quando em uma situação reveladora de disfunção social, expressa por um fato ou condição de vida diversos da normalidade pressuposta pelo legislador. Assim, afirmada a irregularidade da situação mediante uma declaração formal da autoridade, abriam-se as portas para a aplicação de medidas destinadas à colocação dos desviados nos trilhos do considerado socialmente normal. Inexistia a dimensão da titularidade de direitos, substituída pela concepção de que a criança era somente dependente de providências ou remédios curativos da doença social.




    Com a afirmação de que crianças e adolescentes são detentores de interesses que, protegidos pelas leis, subordinam razões da família, sociedade e Estado, inaugurou-se a era dos direitos. A partir da concepção de relação jurídica — relação interpessoal disciplinada, regulada ou definida pelo direito mediante a identificação do interesse protegido e do interesse subordinado — proclamaram-se direitos diante do mundo adulto, com a força subordinante necessária à obtenção do cumprimento das obrigações que lhes são correlatas.




    
8. Momento constituinte




    As Constituições brasileiras anteriores à vigente não se preocuparam com a especificidade da criança, ficando esta última com o papel histórico de romper com os paradigmas anteriores, ingressando e permitindo o ingresso do direito da criança e do adolescente na era dos direitos. Isso somente foi possível em virtude dos desideratos de justiça social e liberdade que permearam a elaboração da Constituição Democrática de 1988.




    Com efeito, agonizando a ditadura militar iniciada em 1964, o momento constituinte foi marcado pelo desejo da nação brasileira de reinaugurar um Estado democrático de direito, restabelecendo um pacto social que permitisse o desenvolvimento individual e coletivo em condições de liberdade e que propiciasse a superação das desigualdades. Pode-se dizer, em resumo, que se almejava restabelecer um Estado de direito em que o modelo democrático restasse marcado pela proclamação dos direitos humanos, solapados pelo regime de exceção.




    Sob o prisma jurídico, a área da criança e do adolescente também experimentava as agruras decorrentes da falta de regras de proteção. Criança e adolescente, nas especificidades que lhes são próprias, eram desconhecidos da Constituição então vigente, de modo que, sob esse ângulo, estávamos na área da indiferença. Já a legislação ordinária, fundada no Código de Menores6, tinha na situação irregular o substrato da sua concepção, situando-se na era da patologia social. A legislação não proclamava os direitos da criança e do adolescente, enxergando-os meramente como objetos de intervenção do mundo adulto.




    Os direitos humanos de primeira geração, fundados na liberdade e tendo como norte o controle do poder estatal, notadamente na repressão penal, não faziam parte do cotidiano dos menores de 18 (dezoito) anos de idade apontados como autores de infrações penais. Garantias materiais e processuais estavam longe do procedimento de apuração, reinando uma discricionariedade quase que absoluta na afirmação da existência do crime, na indicação do seu autor e na condução do processo permissivo de tais declarações, tudo a pretexto de que a intervenção, ainda que o resultado fosse a privação de liberdade, sempre era de natureza benéfica. Assim, o processo, aqui na concepção estrita de instrumento da jurisdição, não contava com as garantias clássicas do sistema acusatório, do contraditório e da ampla defesa, constituindo-se em uma atividade em que os autos do processo representavam apenas a formalização de atos administrativos, de força ou de império do Estado sobre a liberdade do infrator. E, ainda que essa situação fosse característica de um passado recente, também não se tinha respeito à imprescindibilidade da instrução, à necessidade do preenchimento de certos requisitos para a afirmação da existência da infração, como tipicidade da ação ou omissão “antissocial”, sua antijuridicidade e culpabilidade do agente. Até a década de 1990, portanto, os direitos humanos de primeira geração, construção antiga da civilidade, não tinham lembrança alguma na esfera dos inexistentes direitos da infância e juventude.




    Em paralelo, os poucos direitos sociais declarados nas Constituições anteriores, como educação e saúde, eram vistos como exortações, interesses residentes em normas programáticas desprovidas de eficácia, de modo que era tênue a percepção de que poderiam alavancar transformações no cotidiano das pessoas. Inimagináveis, na ocasião, a responsabilização das autoridades omissas, o controle do exercício do poder ou mesmo a fiscalização das despesas públicas, de modo que a proclamação de direitos sociais atendia somente ao liberalismo satisfeito com a declaração dos direitos na letra da lei, sem qualquer compromisso com sua efetivação. A par da impossibilidade, imposta pela ditadura, da reinvindicação dos direitos, tachada de atividade subversiva e contrária ao regime, vivia-se uma época em que o estabelecimento de mecanismos tendentes à materialização dos direitos sociais e, assim, de consecução da igualdade substancial, constituía-se em preocupação meramente acadêmica, divorciada da realidade. O direito civil ocupava patamar de maior importância do que o direito constitucional, mesmo porque a Emenda Constitucional vigente, de base excepcional e oriunda da força, não tinha a potencialidade da validade social decorrente de legitimação democrática da norma geral. O momento constituinte, portanto, era o momento da esperança de transformação, da retomada da crença de que a Carta Magna pudesse definir novas relações que permitissem a superação das desigualdades, que garantissem a todo e qualquer cidadão direitos básicos a uma vida digna, abrissem a possibilidade de participação política e impulsionassem a atualização das potencialidades de desenvolvimento.




    É possível enxergar no Preâmbulo da Constituição de 1988 os desideratos da liberdade e justiça social:




    Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte Constituição da República Federativa do Brasil.




    
9. Promessas constitucionais




    A mais importante promessa constitucional para a infância e juventude constituiu-se na declaração de que crianças e adolescentes têm direitos e que esses interesses protegidos subordinam razões do mundo adulto, representado pela família, sociedade e Estado. Assim disse o art. 227, caput, da Constituição da República, na sua redação original:




    É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.7




    Trata-se de síntese de uma carta de direitos, rol das magnas promessas da nação que, reorganizando seu pacto social, resolveu proteger crianças e adolescentes mediante o anúncio solene dos seus direitos fundamentais. Também, afastando quaisquer dúvidas, peremptoriamente alinhou os obrigados ao respeito e à consolidação dos direitos declarados: família, sociedade e Estado. Conferiu ainda aos mesmos direitos a qualidade da prioridade absoluta, agregando à eficácia contida na própria declaração8 o desiderato da primazia, precedência ou preferência quando da sua vivificação na concretude do cotidiano. E, finalmente, proclamou a necessidade do estabelecimento de garantias contra a negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, reconhecendo uma vulnerabilidade que situa a criança como vítima fácil do mundo adulto, constantemente ofendida na sua integridade, impediente ao desenvolvimento saudável e harmonioso.




    
10. Proteção especial




    O legislador constituinte foi além da mera indicação de que a carta dos direitos das pessoas, especialmente contida no art. 5º da Constituição da República, também se aplicava a crianças e adolescentes. Abandonando a ideia de uma Constituição breve e sucinta, conferiu à criança e ao adolescente proteção especial, prescrevendo direitos decorrentes da própria condição de pessoa em processo de desenvolvimento. Assim procedeu em razão da exclusão interpretativa da criança e do adolescente do rol de proteção inserto nos direitos e garantias individuais da normativa anterior, porquanto, embora de fácil percepção que menores de 18 (dezoito) anos de idade não estavam fora da tutela constitucional da liberdade, estava arraigada a equivocada cultura da exclusão dos assuntos da infância e adolescência da cidadela jurídica aparentemente destinada somente aos adultos9, de modo que o constituinte entendeu conveniente esclarecer aspectos dos direitos fundamentais próprios da infância e juventude, garantindo a ruptura com o sistema anterior.




    A tutela especial do direito à liberdade da criança e do adolescente se deu por dois dispositivos básicos. O primeiro, residente no inciso IV do art. 227, estabeleceu a “garantia de pleno e formal conhecimento da atribuição de ato infracional, igualdade na relação processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislação tutelar específica”, agasalhando o contraditório e a ampla defesa. O segundo, morador do inciso V do mesmo parágrafo e artigo, determinou “obediência aos princípios de brevidade, excepcionalidade e respeito à condição peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicação de qualquer medida privativa da liberdade”, dispositivo que pontuou a diferença da prisão de adultos e adolescentes e condicionou a prática do encarceramento a requisitos próprios condizentes com o estado de menoridade.




    Quanto aos direitos fundados na igualdade e com o desiderato na justiça social, a Constituição de 1988, ainda nos dispositivos do art. 227, tratou de aspectos próprios ou interferentes da infância e adolescência, como os relacionados aos portadores de deficiência, saúde materno-infantil, proteção no trabalho, família substituta, atendimento do dependente químico, necessidade de punição severa ao abuso, exploração e violência sexual e vinculação das ações destinadas à criança na esfera da assistência social. Acabou, ainda, com a odiosa discriminação que o direito fazia em relação aos filhos, banindo as atrasadas concepções de bastardia, ilegitimidade e necessidade absoluta de consanguinidade nas relações de filiação. Para tanto, cunhou a lapidar e revolucionária regra residente no § 6º do art. 227: “Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação”.




    E, nos capítulos próprios da Magna Carta, tratou-se especialmente de saúde, educação e assistência social, direitos sociais especialmente referenciados à criança e ao adolescente, dependentes de políticas públicas emancipatórias, necessárias à realização do prometido Estado democrático de direito10 e fundamentais para a consecução dos objetivos da República Federativa do Brasil11.




    Por fim, o legislador também fez inserir na Constituição da República regra que até então tinha morada exclusiva na legislação penal ordinária. Disse que “são penalmente inimputáveis os menores de 18 anos, sujeitos às normas da legislação especial” (art. 228), prescrevendo garantia de imutabilidade contra os repentes reducionistas, inaugurando um novo patamar na disciplina das responsabilidades penal12 e socioeducativa13.




    




    

      

        5. Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927.


      




      

        6. Lei n. 6.697, de 10 de outubro de 1979.


      




      

        7. A Emenda Constitucional n. 65, de 13 de julho de 2010, incluiu também o jovem no caput do art. 227 da Constituição da República.


      




      

        8. A proclamação dos direitos embute sempre a promessa da sua realização.


      




      

        9. Chegava-se ao cúmulo de justificar a detenção de adolescente sem processo contraditório com o sofisma de que a medida interessava ao jovem porquanto lhe propiciava um benefício educativo, que a perda da liberdade lhe faria bem, mesmo porque não era processado, mas sindicado. Não seria preso, mas internado. Quando se invocavam as garantias clássicas, a pronta resposta era que elas somente tinham aplicação no mundo adulto, na garantia do processo criminal.


      




      

        10. CF: “Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrático de direito e tem como fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa; V — o pluralismo político”.


      




      

        11. CF: “Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa e solidária; II — garantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”.


      




      

        12. V. §§ 254-255, Capítulo XXXV, deste livro.


      




      

        13. V. § 256, Capítulo XXXV, deste livro.


      


    


  




  

    
IV




    Estatuto da Criança e do Adolescente




    
11. Processo de elaboração




    A história da elaboração do Estatuto da Criança e do Adolescente é dos mais belos e raros exemplos de participação popular na feitura das leis.




    Começa, na realidade, no momento constituinte, quando pessoas e instituições públicas e privadas resolveram influir para que o texto da Lei Maior contemplasse os direitos da criança e do adolescente. Propostas das mais variadas multiplicavam-se pelo país, muitas delas surgidas da crítica ao sistema legislativo anterior, constitucionalmente indiferente às questões da infância e da juventude e ordinariamente vinculado à ideia de patologia social.




    O grande marco foi uma reunião de diversos autores de pretensões legislativas que fundaram um movimento denominado Fórum de Defesa da Criança e do Adolescente, ou simplesmente Fórum DCA. Esse movimento chegou a uma proposta de consenso, transformou-a em emenda popular, conseguiu mais de meio milhão de assinaturas e, por meio de um abraço simbólico no Congresso Nacional, fez sua entrega solene ao então presidente da Assembleia Nacional Constituinte, deputado Ulysses Guimarães. Esta é a origem dos arts. 227 e 228 da Constituição da República, fonte do atual direito da criança e do adolescente.




    Com a promulgação da Magna Carta, ganhou força o discurso da necessidade de remoção do “entulho autoritário”, designação do conjunto de normas infraconstitucionais elaboradas anteriormente e que não guardavam consonância com a nova Constituição do Brasil, sob as quais ainda pesava a pecha da ilegitimidade. Nesse meio estava o Código de Menores, Lei n. 6.697, de 10 de outubro de 1979.




    Assim, o movimento em torno do Fórum DCA prosseguiu com o objetivo de conquistar uma nova legislação, disciplinando a era dos direitos da criança e do adolescente, inaugurada com a Constituição de 1988.




    Depois de uma proposta inicial denominada Normas Gerais de Proteção à Infância e Juventude14, apresentada imediatamente no Senado Federal pelo senador Renan Tito, de Minas Gerais, e logo depois junto à Câmara dos Deputados pelo deputado Nelson Aguiar, também de Minas Gerais, com o objetivo de assegurar precedência na tramitação legislativa15, formou-se no Fórum DCA uma comissão de redação encarregada de dar formulação jurídica a propostas que eram colhidas junto à população e a especialistas, em reuniões, encontros, seminários, convenções e congressos realizados em todo o Brasil. Colhidas as pretensões, transformadas em formulações jurídicas, agrupadas de forma sistêmica e ordenada, chegou-se a um texto substitutivo às Normas Gerais de Proteção à Infância e Juventude, já com a denominação de Estatuto da Criança e do Adolescente, que, depois de aprovado nas duas Casas Legislativas, foi promulgado aos 13 de julho de 1990, pela Lei Federal n. 8.069, entrando em vigor 90 (noventa) dias após sua publicação.




    
12. Proteção integral




    O art. 227 da Constituição da República, ao alinhar direitos da criança e do adolescente, qualificá-los como prioritários, identificar os responsáveis pelas obrigações correlatas, determinar severa repressão à negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, bem como prometer proteção especial, abrangeu todos os aspectos da existência digna, razão da norma disposta no art. 1º do ECA16.




    A proteção é integral no sentido de completa, abrangendo todas as fases do desenvolvimento e composta por elementos imprescindíveis ao atendimento de todos os bens da vida protegidos pelos direitos proclamados, bem como suficientes para a efetivação das garantias prometidas pela Constituição da República.




    Representativa da evolução axiológica da criança ou adolescente, a proteção integral reclamou regras definidoras de direitos e garantias que protegessem o mundo infantojuvenil dos desmandos do mundo adulto. Proteção, ainda, no sentido de resguardo às condições para a felicidade atual e futura e devida à totalidade do ser humano, nos seus mais variados aspectos, notadamente físico, mental, moral, espiritual e social.




    Afeta o direito da criança e do adolescente de forma marcante a valoração máxima dos interesses de seus destinatários principais, em razão das necessidades do presente e das expectativas do futuro. Não se trata de um recurso utilitário, mero expediente garantidor da maturidade, mas de um dever social, uma obrigação correlata ao magno direito de viver como criança e adolescente, expresso em interesses juridicamente protegidos que permitam existir em condições de dignidade e respeito, de modo que os movimentos progressivos, mais perceptíveis na infância e adolescência, afigurem-se como consequências naturais e não como fins em si mesmos.




    A proteção integral almeja, em síntese, propiciar e garantir desenvolvimento saudável e integridade à criança e ao adolescente. O desenvolvimento físico, mental, social e espiritual deve ser caracterizado por um crescimento agradável e profícuo, em que a atualização das potencialidades ultrapasse o limite da necessidade, dando satisfação ao partícipe do processo de avanço pessoal e social. Por outro lado, a integridade, incolumidade em todos os aspectos, constitui-se em condição indissociável ao desenvolvimento saudável e harmonioso, razão da preocupação legislativa em garantir à criança e ao adolescente absoluto respeito à inteireza do ser humano em desenvolvimento.




    
13. Sujeitos das relações jurídicas




    Crianças e adolescentes, de um lado, família, sociedade e Estado, de outro, são os partícipes das relações jurídicas disciplinadas pelo Estatuto da Criança e do Adolescente.




    Sob o prisma legal, crianças são pessoas de até 12 (doze) anos de idade incompletos e adolescentes aquelas entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade17.




    A situação jurídica da criança ou do adolescente não é considerada para os fins de aplicação da lei, de vez que o legislador adotou o critério etário absoluto como determinante da proteção integral. Quem se encontrar nas faixas etárias compreendidas nos períodos legais é destinatário das normas que, fundadas na dignidade da pessoa humana, têm por desiderato assegurar um desenvolvimento saudável e garantir a integridade física, psíquica, moral e social. A proteção é devida em razão da idade, não tendo sentido a exclusão por qualquer fundamento, como a emancipação civil18, forma precoce de libertação do poder familiar19, mas que não tem o condão de suprir a vulnerabilidade inerente ao desenvolvimento incompleto.




    A fixação da infância até os 12 (doze) anos incompletos coincide com a puberdade, com a maturação sexual reprodutiva, em regra ocorrente nessa idade. Adolescente, por sua vez, é aquele que se encontra na adolescência, período que se desenvolve entre a infância e a idade adulta.




    Se o marco da passagem da infância para adolescência, ainda que temporalmente inconstante, é a puberdade, a inexistência de um episódio tão marcante entre a adolescência e a idade adulta imprime maiores e invencíveis dificuldades. A adolescência representa uma fase do desenvolvimento cognitivo, iniciada na infância e que se estende até a idade adulta, caracterizada principalmente pelo raciocínio hipotético, capacidade de pensar sobre problemas e realidades, assimilação de padrões e normas e pela compreensão da sexualidade. A adolescência termina, portanto, com o completar do processo de aquisição de mecanismos mentais relacionados a pensamento, percepção, reconhecimento, classificação etc., de sorte que seu termo final, conhecido como maturidade, apresenta-se de tal modo individualizado que seria impossível uma fixação genérica isenta de dúvidas.




    Para os efeitos da CDC20, considera-se criança “todo ser humano com menos de 18 anos de idade, a não ser que, em conformidade com a lei aplicável à criança, a maioridade seja alcançada antes”21. É por esse motivo que, no plano internacional, a expressão “direito da criança” designa o direito de crianças e adolescentes. A distinção da legislação brasileira entre crianças e adolescentes permite tratamento legislativo diferenciado para essas duas categorias, de vez que encerram conteúdos certos e determinados, propiciando disciplina específica para cada uma das faixas etárias.




    A utilização dos vocábulos “criança” e “adolescente” no texto da Constituição da República encerrou proscrição da locução “menor”, porquanto, sob a égide da legislação anterior, havia adquirido significado sinonímico pejorativo, como bandido, malfeitor ou trombadinha. As expressões “criança” e “adolescente” permitiram igualdade semântica entre os designados, independentemente de condição ou situação social. Mas levaram, como verificado, à necessidade de definição dos termos, tarefa desincumbida pelo Estatuto da Criança e do Adolescente.




    Considerando o texto da Constituição da República, bem como o conjunto de decisões judiciais, notadamente em relação ao casamento e a registros públicos, família é a comunidade formada pelos casais ou pelos pais, ou qualquer deles e seus descendentes22. O Estatuto da Criança e do Adolescente, na redação dada pela Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009, define “família extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes próximos com os quais a criança ou adolescente convive e mantém vínculos de afinidade e afetividade”23.




    Crianças e adolescentes, mantidos na família natural ou inseridos em família substituta24, mantêm relações interpessoais com outros integrantes da entidade familiar, de sorte que a regulamentação jurídica possibilita a identificação, em caso de conflito, do interesse que deve prevalecer.




    O novo, nesta questão, talvez seja a previsão de que crianças e adolescentes podem ter e têm interesses subordinantes em relação à família. Abandonando a visão de que tudo que gravita em torno da família representa proteção, o bem, o justo, o correto, e o que está fora dela o mal, o iníquo, o desonesto e o perigoso, o direito da criança e do adolescente acabou por reconhecer a necessidade de tutela jurídica de interesses de crianças e adolescentes, protegendo-os primordialmente da violência e da opressão no seio da própria família. O constituinte, num sintoma claro e inequívoco da gravidade dessa questão, ao expressar que o “Estado assegurará a assistência à família na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violência no âmbito de suas relações”25, implicitamente reconheceu dolorosos fatos sociais nos quais os mais frágeis carecem da proteção legal. E a proteção da lei, como sabemos, opera-se mediante a afirmação de interesses que sobrelevam outros, assegurada a subordinação por meio de medidas jurídicas, tais como as penas, sanções e interditos, nada mais do que instrumentos de coerção, no caso, à própria família.




    A sociedade pode ser considerada como todos nós, somatória das pessoas naturais e jurídicas existentes neste nosso mundo de relação. Corpo enquanto contextura normatizada dos indivíduos, organização como disposição de bases coletivas de convivência e de progresso, estrutura indicando tipos ou formas, figuram como substantivos que, agregados ao adjetivo social, indicam aspectos determinantes dos estudos de essência a respeito do tema.




    Na sua expressão relacional, ou seja, na maneira como se revela e atua, confrontando-se com seus integrantes, representa a somatória das pessoas físicas e jurídicas existentes no mundo de relação. Se, como frequentemente afirmado, a sociedade tem direitos e obrigações, é porque existe, ainda que sua existência tenha raízes na abstração. Existindo, manifesta-se. Exprime-se, deixa-se conhecer através das ações e omissões de seus integrantes, o que lhe dá uma feição, bem como adquire qualidades ou defeitos, predicados ou imperfeições, que também a distinguem de outras e dela própria no plano histórico. Sua base material, portanto, está nas pessoas. E são as pessoas que se relacionam, de modo que os direitos ou deveres sociais revelam-se através de interesses juridicamente subordinantes ou subordinados valorados sob a ótica do coletivo. A sociedade, neste sentido, é dos sujeitos do direito da criança e do adolescente, participando de relações jurídicas através de todos os seus integrantes, todos nós.




    Por fim, o Estado, essa forma histórica de organização jurídica do poder dotada de qualidades que o distinguem de outros poderes e organizações, o Estado constitucional, de direito e democrático, assentado no princípio da soberania popular, segundo o qual todo poder emana do povo26. Ou, como a ordem jurídica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado território.




    Estado concebido no mundo de relação como pessoa jurídica, capaz de exercitar direitos e obrigações, decorrentes da expressão da sua vontade. Assim, obrigado às contraprestações correlatas aos direitos da criança e do adolescente declarados na Constituição e nas leis, é o Estado que se manifesta através de seus órgãos e agentes. Seus principais entes são as pessoas jurídicas de direito público interno, a União, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municípios, que direta ou indiretamente participam da vida de relações com crianças e adolescentes, titulares de interesses subordinantes e subordinados.




    
14. Princípios informadores




    A proteção integral determinante do conjunto de regras tendentes à disciplina das promessas constitucionais orienta-se por dois princípios básicos, presentes no texto da Constituição da República: o princípio do respeito à condição peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento e o princípio da prioridade absoluta. São alicerces que dão sustentabilidade ao desiderato da proteção integral e funcionam como verdadeiros distintivos do sistema, caracterizando direitos e obrigações em uma lógica própria dos direitos da criança e do adolescente.




    São os vetores reconhecidos da diferença de tratamento da infância e juventude em todos os sentidos, condutores das particularidades que informam as relações jurídicas desenvolvidas com a família, a sociedade e o Estado. Crianças e adolescentes exercem direitos e cumprem obrigações em situação absolutamente diferenciada, diversa das que permeiam exclusivamente o mundo adulto.




    
15. Pessoa em processo de desenvolvimento




    Evidente a especialidade da criança ou adolescente, impondo consideração permanente de seus atributos individualizados, em constante transformação e em seus múltiplos aspectos: físico, mental, moral, espiritual e social. Aos olhos do direito da criança e do adolescente, os seus destinatários principais são vistos sob o prisma do dinâmico, sob a ótica de seus movimentos ascendentes, sob a marcha da sucessão de mudanças, sob o curso das constantes evoluções.




    Objetivamente, leva-se em consideração o critério etário, os anos de vivência do ser humano, porquanto indicativo de determinadas necessidades ou sinal da presença de certas habilidades ou da existência de dificuldades que peculiarizam o sujeito de uma relação jurídica específica.




    O paradigma da norma jurídica especial distingue-se daquela que regula relações interpessoais do mundo adulto exatamente em razão da inconstância de um dos seus sujeitos, envolvido por rápidas e constantes modificações, relevadas pelo direito como forma de atentar para as desigualdades de um dos partícipes da relação jurídica. Em outras palavras, a criança ou o adolescente são considerados por aquilo que são, pondo-se como existentes na atualidade com todos os seus atributos modificáveis, mas que não lhes retiram a essência. Ao invés, a consideração de seus caracteres mutáveis confirma sua própria natureza, a de criança ou adolescente, pessoa em formação e caminhante da maturidade.




    
16. Prioridade absoluta




    A prioridade absoluta constitui-se no segundo princípio informador do direito da criança e do adolescente. A concretude do interesse juridicamente protegido da criança ou do adolescente está em primeiro lugar, ocupando espaço primordial na escala de realizações do mundo jurídico. Antecede quaisquer outros interesses do mundo adulto, de vez que a rapidez das transformações que são próprias à infância e adolescência impõe a realização imediata de seus direitos, essencialmente efêmeros.




    A infância e adolescência atravessam a vida com a rapidez da luz, iluminando os caminhos que conduzem à consolidação de uma existência madura. Aquisições e perdas, privações e satisfações, alegrias e tristezas, prazeres e desagrados, êxitos e fracassos e tantos outros experimentos materiais e emocionais sucedem-se em intensidade e velocidade estonteantes. Não raras vezes não podem ser repetidos, constituindo-se em experiências únicas e ingentes.




    Desenvolvimento saudável é o caminho da maturidade civilizada, de modo que tem como pressuposto material a existência de condições fundamentais, entre as quais a alimentação, saúde, educação, moradia, liberdade, cultura e lazer, emocionalmente reclamando amor e acolhimento decorrentes da convivência familiar e comunitária sadia, ausentes quaisquer formas de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. Juridicamente podemos considerar esses requisitos como bens tutelados, inclusive aqueles de natureza emocional.




    Assim, os direitos da criança e do adolescente devem ser validados com a presteza necessária para que sirvam, no tempo certo, como alicerces do desenvolvimento saudável. Depois é tarde, ficando apenas as consequências irreparáveis da invalidação dos direitos, representada muitas vezes pela debilidade física ou mental, ignorância e ausência de instrumental para o enfrentamento dos desafios do cotidiano, de modo que a prioridade absoluta na validação de seus direitos apresenta-se como imposição da civilidade, imperativo da vida autônoma e produtiva e garantia de uma sociedade pacificada.




    Nenhum outro feixe de direitos constitucionais encontra-se qualificado pela prioridade absoluta, indicando uma clara opção do legislador constituinte pela infância e adolescência. Desta forma, quando de eventual sopesamento entre normas colidentes, aquelas concernentes à vivificação dos direitos da criança e do adolescente têm peso maior no processo de revelação e colmatação dos valores prevalentes na solução dos conflitos. Negar essa importância é desdizer a vontade da Constituição.




    O ECA disciplinou o princípio da prioridade absoluta liminarmente através da regra geral residente no caput do seu art. 4º, estabelecendo que é “dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e do poder público assegurar, com absoluta prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária”. Assim, indicou os principais direitos gravados com o selo constitucional da prioridade absoluta, reconhecendo sua importância para o desenvolvimento saudável. Foi além, ao prescrever as incidências legais da prioridade absoluta, fazendo escolhas substitutivas, especialmente ao poder discricionário da Administração, preceituando, no parágrafo único do mencionado art. 4º, tratamento obrigatório e diferenciado no atendimento aos direitos declarados27.




    A primazia de proteção e socorro28 resulta de tradição oral que perpassa gerações, derivada da consciência da maior vulnerabilidade da criança, dotada de menores condições de superação individual das catástrofes. Exemplo intuitivo resulta dos naufrágios, da ética dos navegantes, porquanto salvar em primeiro lugar as crianças compreende antigo valor das civilizações, restando catalogada, de maneira específica, na Declaração dos Direitos da Criança de 26 de setembro de 192429, norma reiterada na Declaração dos Direitos da Criança de 195930.




    A criança ou adolescente conta também com a garantia da precedência de atendimento nos serviços públicos ou de relevância pública, abrangendo todos os serviços, necessários ou úteis, para o desenvolvimento saudável e garantia da sua integridade. Todos se encontram obrigados ao atendimento preferencial, sem qualquer distinção, abrangendo poderes e instituições, concessionários e permissionários e, ainda, particulares que desenvolvam atividades de relevância social no atendimento aos direitos da criança e do adolescente.




    Os integrantes da rede de proteção, conjunto de órgãos e entidades públicos e privados destinados à concretização dos direitos da criança31, têm um dever ainda maior, representando a garantia do atendimento prioritário exemplo aos demais para a materialização do objetivo constitucional. Neste contexto, Judiciário, Ministério Público e Defensoria Pública não escapam da obrigação, devendo demonstrar atenção preferencial, alocando maiores recursos materiais e pessoais, criando ou fortalecendo estruturas que concretamente possam garantir qualidade e brevidade no atendimento às questões da infância e juventude. Tratar a atividade como mais uma do feixe de especializações importa prática desconforme com a proteção integral e violadora de preceitos constitucionais, merecendo a responsabilização necessária, inclusive através dos Conselhos Nacionais da Magistratura e do Ministério Público, porquanto encarregados do controle de atuação administrativa e financeira, e destinados a zelar pelo cumprimento dos deveres funcionais de juízes e promotores32.




    A prioridade absoluta também se revela na preferência nas políticas públicas33. Políticas públicas são conjuntos de ações governamentais e não governamentais destinadas à realização das contraprestações positivas ou negativas decorrentes dos direitos fundamentais, definidas pelo Estado em colaboração com a sociedade. Compreendem programas, meios, condutas e recursos ordenados à realização dos objetivos constitucionais, dispostos em razão dos fundamentos da República. Sua base repousa na supremacia da Constituição e no caráter vinculante dos direitos fundamentais, abrangendo os direitos e garantias individuais, direitos políticos, sociais e os da solidariedade. Distanciam-se mais ou menos dos contornos normativos constitucionais sob o influxo dos conflitos de poder, transitando nesta desconformidade os controles populares e oficiais, inclusive o jurisdicional. Sua concretização pressupõe uma rede de agentes da política, organizados em torno de instituições públicas e privadas, partícipes do processo de formulação e controle das ações e do conteúdo em todos os níveis.




    A prioridade absoluta no atendimento aos direitos da criança importa “preferência na formulação e na execução das políticas sociais públicas”34. Trata-se de escolha legislativa de base constitucional derivada do valor da criança no contexto da perseguição do objetivo da dignidade humana, refletindo nos aspectos principais do planejamento, alocação de recursos e execução da política de atendimento aos direitos da criança e do adolescente. Deverá ser feita “através de um conjunto articulado de ações governamentais e não governamentais, da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios”35, que se manifesta em segmentos ou linhas36, concordes com as instruções previamente definidas pelo legislador37. A precedência deve manifestar-se concretamente nas ações de governo e estar presente nas justificativas das decisões políticas.




    Também deflui da prioridade absoluta a regra da destinação privilegiada de recursos públicos nas áreas relacionadas com a proteção à infância e à juventude38. A locução “recursos” deve ser compreendida como insumos, fatores de produção dos resultados correspondentes aos bens da vida delineados nas normas de proteção à infância e juventude. Assim, compreende recursos financeiros, humanos, patrimoniais e de serviços, inclusive os de gerência e trato de informações39, suficientes para alicerçar a proteção integral garantida constitucionalmente.




    A precedência manifesta-se notadamente através dos instrumentos de direito financeiro, plano plurianual, diretrizes orçamentárias e orçamento geral, residência das justificativas das decisões políticas concernentes à alocação dos recursos públicos. O plano plurianual deve estabelecer, “de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administração pública federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duração continuada”40; a lei de diretrizes orçamentárias deve prescrever “as metas e prioridades da administração pública federal, incluindo as despesas de capital para o exercício financeiro subsequente, orientará a elaboração da lei orçamentária anual, disporá sobre as alterações na legislação tributária e estabelecerá a política de aplicação das agências financeiras oficiais de fomento”41, enquanto a lei orçamentária anual deve compreender o orçamento fiscal, de investimentos e da seguridade social42.




    O controle da prioridade absoluta no atendimento aos direitos da criança e do adolescente refletida no orçamento compete primordialmente ao próprio órgão. Segundo a Constituição, os “Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário manterão, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: I — avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execução dos programas de governo e dos orçamentos da União; II — comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto à eficácia e eficiência, da gestão orçamentária, financeira e patrimonial nos órgãos e entidades da administração federal, bem como da aplicação de recursos públicos por entidades de direito privado”43.




    A destinação privilegiada de recursos manifesta-se nas peças orçamentárias como resultado do método comparativo, confrontando-se recursos destinados à infância e juventude com os das demais políticas públicas. O cotejo também deve considerar as despesas correntes, custeio da manutenção e funcionamento dos órgãos, e as de capital, destinadas à aquisição de formação de ativos, aferindo-se, dentro da concepção da proporcionalidade, a adequação com os objetivos fundamentais do Estado, as necessidades atuais da população e os valores últimos perseguidos pelas propostas ou gastos públicos. Desprezada, nessa esfera de razoabilidade, a prioridade absoluta fixada constitucionalmente, cabível o controle judicial mediante a utilização de ações preventivas e de ressarcimento, inclusive as tendentes à compensação orçamentária nos exercícios seguintes.




    
17. Abrangência




    O ECA aplica-se a toda e qualquer criança ou adolescente, sem nenhuma hipótese de distinção. Sua incidência está condicionada apenas à idade, de modo que nenhuma situação ou circunstância jurídica exclui sua aplicação, de vez que as normas do ECA somente se referenciam a faixas etárias de 0 (zero) a 12 (doze) anos incompletos e de 12 (doze) a 18 (dezoito) anos.




    Excepcionalmente o Estatuto da Criança e do Adolescente é aplicado aos maiores de 18 (dezoito) anos em razão da regra de extensão residente no parágrafo único do art. 2º, alcançando pessoas até os 21 (vinte e um) anos de idade.




    Antes da vigência do Código Civil brasileiro de 2002, a maioridade era fixada aos 21 (vinte e um) anos de idade, de modo que algumas situações eram mais frequentes, como a possibilidade de deferimento da tutela44 e a adoção cujo estágio de convivência tivesse se iniciado antes dos 18 (dezoito) anos45. Hoje a incidência limita-se à prática de ato infracional, resultando de opção política de combate à irresponsabilidade inconsequente, permitindo-se a imposição de medidas após os 18 (dezoito) anos de idade em razão de crimes e contravenções perpetrados ainda durante a menoridade penal.




    Foi a primeira vez que a legislação ordinária adotou a idade como único parâmetro. Nos Códigos de Menores de 1927 e 1979, os critérios eram variados. No primeiro, a lei somente se aplicava a menores “delinquentes” ou “abandonados” e, no segundo, a incidência dependia da verificação de uma “situação irregular”. O ECA nasceu sob o influxo da universalização, sem qualquer distinção que pudesse excluir criança ou adolescente de seu manto protetivo, buscando a plena igualdade.




    
18. Elementos de integração e interpretação




    Revelar o alcance e o conteúdo das normas existentes, bem como suprir as lacunas dos sistemas, especialmente dos micros, numa operação própria da completude do ordenamento jurídico, desenvolvendo uma atividade harmônica e compatível com os direitos humanos, exige balizamento além da genérica referência ao superior interesse da criança. A fórmula abrangente, utilizada inclusive na Convenção46, presta-se a toda sorte de justificativas, permitindo soluções sociais, jurídicas e legais em descompasso com a razoabilidade e proporcionalidade necessárias à harmonização do sistema de proteção à dignidade de pessoas, crianças e adultos. Pode levar a graves injustiças, motivo da reação do ECA à formulação ampla da legislação anterior47, gravando em seu art. 6º a seguinte regra: “Na interpretação desta Lei levar-se-ão em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigências do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condição peculiar da criança e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.




    Sua inspiração advém da Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, hoje denominada Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, no cumprimento de determinação constante da Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010, contendo elementos de interpretação e de integração indicados pelo legislador como bases de incidência das normas insertas no ECA e para os suprimentos necessários à correção de eventuais omissões.




    Olhar para as finalidades sociais do ECA significa plantear uma construção decisória sob as bases da proteção integral. Atentar para as exigências do bem comum corresponde à atividade compromissada com a necessidade de se “instituir um Estado democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”48, cerne da jurisdição inclusiva. Considerar os direitos e deveres individuais e coletivos na ação interpretativa e de integração do direito importa vivificar os princípios fundamentais inseridos na Constituição da República, aqueles que têm como destinatário a pessoa humana, tais como definidos em seus arts. 5º e 6º, bem como os que se dirigem especialmente à criança e ao adolescente, relacionados no art. 227 da Lei Maior. Respeitar a condição peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento impende considerar sempre no ato decisório que a criança ou adolescente encontram-se atravessando ingentes transformações que os fazem sujeitos peculiares de relações jurídicas que mantêm com o mundo adulto.




    Ainda que acréscimo introduzido no Estatuto da Criança e do Adolescente tenha aparentemente reintroduzido na legislação nacional o mantra do melhor interesse da criança, é certo que o inciso IV do art. 100, na redação da Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009, tratou apenas de aspecto da prioridade absoluta. Com efeito, ao mencionar que também é um dos princípios que regem a aplicação das medidas de proteção o do “interesse superior da criança e do adolescente”, explicou que “a intervenção deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da criança e do adolescente, sem prejuízo da consideração que for devida a outros interesses legítimos no âmbito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto”, nem de longe se aproxima da norma da legislação anterior, que peremptoriamente dizia que “a proteção aos interesses do menor sobrelevará qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado”49. Assim, na legislação nacional, o “interesse superior da criança” assume a feição de interesse prioritário, tendo primazia, precedência ou preferência na sua vivificação, sem que isso importe coarctar os direitos fundamentais de outras pessoas partícipes de conflitos.




    




    

      

        14. Esta proposta foi elaborada pelo autor deste Curso em conjunto com os membros do Ministério Público do Estado de São Paulo, Munir Cury e Jurandir Norberto Marçura, então integrantes da “Coordenação das Curadorias de Menores”.


      




      

        15. Havia uma movimentação reformista do Código de Menores com o objetivo de modificar minimamente a legislação anterior, dizendo-a adequada à nova Constituição. Um projeto neste sentido chegou a ser apresentado, mas a precedência de tramitação das “‘Normas Gerais de Proteção da Infância e Juventude” o fez secundário, sendo apensado àquele que seria posteriormente transformado no Estatuto da Criança e do Adolescente.


      




      

        16. ECA: “Art. 1º: Esta lei dispõe sobre a proteção integral à criança e ao adolescente”.


      




      

        17. ECA, art. 2º.


      




      

        18. CC, art. 5º, parágrafo único, I.


      




      

        19. CC, art. 1.625, II.


      




      

        20. Convenção dos Direitos da Criança.


      




      

        21. CDC, art. 1º.


      




      

        22. CF, art. 226.


      




      

        23. ECA, art. 25, parágrafo único.


      




      

        24. V. Capítulo XXIII deste livro.


      




      

        25. CF, art. 226, § 8º.


      




      

        26. CF: “Art. 1º [...] Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição”.


      




      

        27. ECA: “Art. 4º [...] Parágrafo único. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber proteção e socorro em quaisquer circunstâncias; b) precedência de atendimento nos serviços públicos ou de relevância pública; c) preferência na formulação e na execução das políticas sociais públicas; d) destinação privilegiada de recursos públicos nas áreas relacionadas com a proteção à infância e à juventude”.


      




      

        28. ECA, art. 4º, parágrafo único, I.


      




      

        29. DDC/1927: “Item 3. A criança deve ser a primeira a receber ajuda em momentos de perigo”.


      




      

        30. DDC/1959: “Princípio 8º — A criança figurará, em quaisquer circunstâncias, entre os primeiros a receber proteção e socorro”.


      




      

        31. V. § 209, Capítulo XXVII, deste livro.


      




      

        32. CF, arts. 103-B, § 4º, e 130-A, § 2º.


      




      

        33. V. § 212, Capítulo XXVII, deste livro.


      




      

        34. ECA, art. 4º, parágrafo único, c.


      




      

        35. ECA, art. 86.


      




      

        36. ECA, art. 87.


      




      

        37. ECA, art. 88.


      




      

        38. ECA, art. 4º, parágrafo único. d.


      




      

        39. Uma das linhas da política de atendimento, exemplificando, é a criação e manutenção de serviço de identificação e localização dos pais, responsável, crianças e adolescentes desaparecidos, o que envolve coleta e gerência de informações (ECA, art. 88, IV).


      




      

        40. CF, art. 165, § 1º.


      




      

        41. CF, art. 165, § 2º.


      




      

        42. A Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar à Constituição Federal n. 101, de 4 de maio de 2000, voltada à disciplina da transparência e responsabilidade na gestão fiscal também disciplina os instrumentos de política financeira.


      




      

        43. CF, art. 74, I, II.


      




      

        44. ECA, art. 36.


      




      

        45. ECA, art. 40.


      




      

        46. CDC: “Art. 3º [...] I — Todas as ações relativas às crianças, levadas a efeito por instituições públicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou órgãos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da criança”.


      




      

        47. Código de Menores, Lei n. 6.697, de 10 de outubro de 1979, art. 5º: “Na aplicação desta Lei, a proteção aos interesses do menor sobrelevará qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado” apenas.


      




      

        48. Preâmbulo da Constituição da República Federativa do Brasil.


      




      

        49. CM, art. 5º.


      


    


  




  

    
V




    Carta de direitos




    
19. Microssistema




    As normas especiais, especialmente as residentes na Constituição da República e no Estatuto da Criança e do Adolescente, estão na base de um microssistema jurídico destinado à proteção integral da infância e juventude. Um diploma legal próprio, distintos princípios informadores, objeto específico e instrumentos peculiares de eficácia dos direitos declarados constituem-se nos elementos necessários ao estabelecimento de um ramo próprio do direito. O microssistema se expressa, ainda, em uma tutela jurisdicional diferenciada50 em razão da necessidade do trato da diferença quando da atividade estatal de validação dos direitos irrealizados, impondo considerações não usuais no processo de interpretação e integração das normas jurídicas.




    
20. Natureza dos direitos da criança e do adolescente




    Uma das mais básicas considerações peculiares diz respeito à natureza do direito da criança e do adolescente, essência da titularidade e do conteúdo de um interesse. A quem pertence e qual o valor básico protegido pela norma jurídica?




    Quanto à titularidade, obviamente o interesse juridicamente protegido pertence à criança e ao adolescente, constituindo-se, portanto, em um direito individual. Todavia, não pertence somente a eles, mas também a toda sociedade, na exata medida dos reflexos da efetividade dos direitos da criança e do adolescente no corpo social, repercutindo no presente e no futuro da nação. O direito da criança apresenta-se com uma titularidade dual complementar, porquanto sua concretude interessa à criança/adolescente e à sociedade.




    Por outro lado, sob o prisma do conteúdo, o fundamento da dignidade da pessoa humana constitui-se em motivo individual que, sob a égide coletiva, importa razão que se constitui em fundamento do próprio Estado51, instrumento de organização basilar, de modo que se trata de um valor individual e social da maior magnitude.




    Assim, o direito da criança e do adolescente se constitui em um direito socioindividual, expressão designativa de um direito que pertence indistintamente ao indivíduo e à sociedade e que tem um magno valor pessoal e coletivo como seu substrato. Perpassa o indivíduo e colmata o núcleo de sustentabilidade ética da sociedade, numa díade complementar.




    
21. Características




    Da sua natureza socioindividual, como em todo direito humano fundamental, decorrem suas principais características52. São elas: (a) indisponibilidade; (b) universalidade; (c) interdependência: (d) complementariedade; (e) pluralidade de obrigados; (f) solidariedade obrigacional; e (g) imprescritibilidade.




    A primeira concerne à indisponibilidade53 dos direitos da criança, uma vez que ninguém pode desfazer-se isoladamente de algo que não lhe pertence. A segunda diz respeito à universalidade, qualidade de um direito que protege a todos, sem exceção54. A interdependência e complementariedade também marcam os direitos da criança, na medida em que a concretude de um depende da de outro e se completam mutuamente na integralidade da proteção. A quinta característica repousa na pluralidade de obrigados55 às prestações positivas e negativas decorrentes dos direitos declarados. A sexta característica é a da solidariedade no cumprimento das obrigações, podendo a criança cobrar a prestação de quem melhor se encontre em condições de realizá-la56. Por fim, o tempo não aniquila ou retira a força subordinante dos direitos fundamentais da criança ou adolescente, sendo a imprescritibilidade outra das suas características básicas.




    
22. Classificação




    A lógica da declaração dos direitos da criança é a mesma da proclamação dos direitos fundamentais. Afirmar a conservação da vida humana, buscar igualdade, garantir liberdade e promover a solidariedade entre as pessoas funcionaram como os principais motivadores da experiência da normatização dos instrumentos de proteção integral. Direitos humanos de todas as gerações, interesses subordinantes determinando prestações positivas e negativas e valoração máxima dos interesses da criança e do adolescente determinaram a proclamação de direitos e garantias, que podem ser assim classificados: (a) direito e garantias à vida; (b) direitos fundados na igualdade; (c) direitos fundados na liberdade; e (d) direitos fundados na solidariedade.




    Ao proclamar os direitos da criança e do adolescente, o ECA instituiu uma carta de direitos, disciplinando os principais aspectos do direito à vida, do direito à liberdade, dos direitos fundados no respeito e na dignidade, dos direitos fundados na igualdade, dos direitos à saúde, à educação, à assistência social, à convivência familiar, à convivência comunitária, dos direitos à cultura, a esportes e lazer, dos direitos à proteção no trabalho e dos direitos fundados na universalidade.




    




    

      

        50. V. § 227, Capítulo XXX, deste livro.


      




      

        51. CF, art. 1º, III.


      




      

        52. Trata-se de características básicas e gerais; outras são visualizadas nos direitos em espécie, defluindo do bem jurídico tutelado e da sua especificidade outros traços que personalizam o interesse.


      




      

        53. A indisponibilidade, sob o prisma pessoal, revela-se pela indeclinabilidade, impossibilidade de renúncia, transação ou liberalidade. Coletivamente, pela inderrogabilidade das suas normas de proteção.


      




      

        54. A dignidade da criança ou do adolescente é um valor universal reconhecido pela normativa internacional e nacional como inerente a todos os habitantes do planeta.


      




      

        55. A Constituição da República não deixa margem a dúvidas que obrigados ao cumprimento das obrigações ínsitas aos direitos declarados são a família, a sociedade e o Estado.


      




      

        56. A obrigação solidária não exclui a concepção de responsáveis primários e secundários, caso em que os segundos, obrigados ao adimplemento, têm, conforme o caso, direito de regresso.


      


    


  




  

    
VI




    Direito à vida




    
23. Essência do direito à vida




    Biologicamente, a vida é caracterizada pela existência, soma de funções orgânicas que permitem atividades de formação, desenvolvimento e renovação de estruturas celulares através de processos bioquímicos e de produção de energia para a realização dessas funções. Implica, em constante adaptação, nascimento, crescimento, estabilização, declínio e morte, envolvendo atividades sensitivas e de reprodução. Socialmente é representada pelo agrupamento com participação individual em condições de segurança na satisfação de interesses, enquanto psiquicamente é caracterizada pela presença de processos mentais conscientes e inconscientes, sendo o pensamento, formulação de conceitos, sua principal característica.




    Juridicamente, a vida é muito mais do que processos químicos fantásticos, equações sinápticas complexas e reproduções celulares contínuas. O caminho do desenvolvimento, maturidade e término da existência humana se expressa em relações ambientais distinguidas por valores sociais emprestados pelos grupos em seus diversos períodos históricos. Nesse sentido, o maior ou menor grau de respeito à vida e à sua dignidade indicam os variados estágios civilizatórios, constituindo-se na premissa obrigatória para o estabelecimento de indicadores do desenvolvimento humano.




    O interesse de nascer, viver e morrer naturalmente, sem abreviação e em condições propícias ao estado de felicidade, representa uma construção histórica fincada em uma escala de valores desenvolvida pela experiência civilizatória, que vai encontrar nas sociedades democraticamente organizadas e fundadas no direito sua mais veemente expressão. O Estado social democrático, portanto, tem como fundamento o respeito à vida e à sua dignidade, constituindo-se também no seu principal objetivo.




    Assim, existir e em condições favoráveis ao estado de felicidade é da essência do direito à vida. A preservação e a qualificação da existência, portanto, constituem-se em desideratos individuais coletivamente agrupados no conjunto da organização social, de modo que os ordenamentos normativos teoricamente são estabelecidos em função dessas razões.




    Além da promessa constitucional genérica da sua inviolabilidade57, o direito à vida vem contemplado no caput do art. 227 da Constituição da República, berço do direito da criança e do adolescente no Brasil58, sendo o primeiro a ser elencado no rol dos direitos protegidos, certamente pela sua magna e irradiante importância. No ECA foi reafirmado no caput de seu art. 4º e encontrou disciplina na proclamação residente no art. 7º: “A criança e o adolescente têm direito a proteção à vida e à saúde, mediante a efetivação de políticas sociais públicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condições dignas de existência”. Depreende-se, portanto, proteção extravasando o direito de existir, alcançando o enunciado também a garantia de condições adequadas à vida, concorde com o magno princípio da dignidade da pessoa humana.




    
24. Direito de preservação da vida




    O direito de preservação da existência é o direito à vida em sentido estrito. Viver sem abreviação até que naturalmente a morte ponha fim à existência. O direito tutela o existir biológico, psíquico e social da vida humana, afirmando a civilidade. Viver organicamente, ter a psique invulnerada e protegidas as possibilidades de interações interpessoais livres constituem-se na razão primeira da própria existência do direito.




    O direito de preservação da existência permite o necessário à sua asserção, constituindo-se no principal fundamento da defesa própria e até mesmo de terceiro. A civilidade evoluiu para a compreensão de que ninguém tem o direito de tirar a vida de outrem nem mesmo de ameaçá-la, na exata medida em que a existência representa o fundamento de todas as construções humanas, razão da admissibilidade de qualquer meio para sua manutenção. Essa construção histórica abomina qualquer pena de morte, do Estado ou do particular, na exata correspondência do indeclinável direito de existir. A civilidade execra também a guerra, ilogismo da normalização da morte provocada, dos ferimentos e da destruição, dourados por um suposto direito internacional que barbaramente ainda contempla lições de conflitos legítimos.




    
25. Direito à proteção intrauterina




    Sempre sob o enfoque de valor emprestado pela sociedade em um determinado momento histórico, inconcebível pensar a vida, ainda por nascer, sem o direito à proteção intrauterina. Abstraindo a discussão a respeito do início da vida e até em que momento a formação iniciada com a concepção poderia ser interrompida59, uma vez resolvida a gestação de uma nova pessoa humana60, a proteção jurídica do feto já se faz presente61.




    Tem fundamento constitucional no direito social de proteção à maternidade, previsto no art. 6º da Constituição da República, e compreende o conjunto de garantias destinadas à formação sadia do feto, estando relacionada à qualidade do ambiente de formação da vida. Decorre do desiderato da proteção integral, contemplando o direito ao pré-natal, nutrição adequada e atenção humanizada à gravidez62, defluindo preocupação com o físico e psíquico da futura mãe em razão da sua inter-relação com o desenvolvimento do nascituro, titular do direito à sua formação saudável em direção à vida no mundo exterior, expressão designativa do completar de todos os atributos necessários à superação da dependência da vida intrauterina.




    O direito à proteção intrauterina convive com os direitos da mãe, devendo ser sopesado, em caso de conflito, à luz da razoabilidade. Não havendo risco à vida e ao desenvolvimento saudável do feto, as opções inserem-se na esfera de voluntariedade da gestante, devendo ser respeitadas. Todavia, afirmada a existência de risco atual e real, o que difere de mera precaução, suprimentos de vontade são de juridicidade induvidosa, notadamente se considerando o mencionado direito à paternidade e/ou maternidade responsável.




    Também cabíveis indenizações post factum em razão do descumprimento de obrigações correlatas ao direito à proteção intrauterina. Quem viola, ameaça de violação direito de outrem ou abusa de direito pessoal, causando danos, fica obrigado a repará-los, sem prejuízo das cautelares necessárias a evitar o prejuízo que se avizinha63.




    
26. Direito ao parto assistido




    O nascimento, marco da vida exterior, é uma das mais ingentes experiências da existência, rivalizando-se, em significado e importância, com os termos da concepção e morte. Seu processo biológico é o parto, conjunto de atividades circundantes à expulsão do feto do aparelho reprodutor materno. Envolve riscos, para o nascituro e para a mãe, variáveis de acordo com o tipo e as condições dos sujeitos principais e secundários, estes os que assistem e prestam colaboração ao ato, notadamente realizando intervenções ou conduzindo manobras destinadas à garantia da qualidade de nascimento.




    É de destacar o direito da gestante, e por derivação do neonato, de atenção humanizada no parto e no puerpério, atendimento perinatal e pós-natal integral64. E esse direito à proteção especial perdura depois do parto, mandando o legislador, no § 3º do art. 8º do ECA, que continue depois do nascimento, que os serviços de saúde onde o parto for realizado assegurem “às mulheres e aos seus filhos recém-nascidos alta hospitalar responsável e contrarreferência na atenção primária”65, indicando a obrigação de orientações e encaminhamentos necessários à transferência de cuidados para outras unidades de saúde, especialmente aquelas destinadas à manutenção da higidez e prevenção de doenças mediante oferta de serviços clínicos, inclusive voltando àquela que referenciou o centro ou hospital do parto66. No sentido da contrarreferência, é de destacar que o legislador determinou que “os profissionais de saúde de referência da gestante garantirão sua vinculação, no último trimestre da gestação, ao estabelecimento em que será realizado o parto, garantido o direito de opção da mulher”67, de modo que, ao indicar o retorno ao serviço original, pretende o legislador dar continuidade a todo um processo de cuidados materno-infantis.




    Dos riscos que peculiarizam o parto decorrem obrigações relacionadas à preservação da vida e da sua qualidade. Quem prioriza outros aspectos faz pouco caso do ato e, agindo com negligência, imprudência ou imperícia, comete ato ilícito passível de reparação ou, na hipótese de ameaça, justifica a adoção de providências preventivas destinadas a evitar a ocorrência da infração. Em suma, o nascituro tem direito a um nascimento assistido, a um processo de vinda para o mundo exterior em condições que garantam sua completa higidez. E a mãe tem o inquestionável direito a um parto seguro e humanizado, em uma simbiose de respeito.




    Nesse contexto deve-se destacar a obrigatoriedade dos hospitais e demais estabelecimentos de atenção à saúde de gestantes de ofertar alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a permanência junto à mãe68, permitindo o fortalecimento de vínculos desde o período pós-natal. Essa escolha depende das condições da parturiente, pois não raras vezes as dificuldades do parto a fragilizam, reclamando intervenções curativas e o necessário descanso, inviabilizando, de pronto, a permanência com o recém-nascido.




    
27. Direito ao desenvolvimento saudável




    O direito ao desenvolvimento saudável compreende o interesse protegido a meios, oportunidades e facilidades com a aptidão para garantir o progresso pessoal nos campos físico, mental, moral, espiritual e social69. Tem como pressupostos as condições de liberdade e de dignidade, indicativos da garantia de espaço e estado propício ao desenvolvimento, constituindo-se, em conjunto com as garantias da integridade, na própria base da proteção integral.




    Além dos cuidados básicos que dizem respeito a toda infância e adolescência, tratados em itens específicos, é de observar que o nascituro e o neonato têm direitos que decorrem das suas próprias condições, visando garantir o vingar para a vida. A proteção da fase intrauterina, os cuidados durante o parto e logo depois dele visam, na essência, além de garantia da saúde da mãe, estabelecer condições que propiciem o desenvolvimento saudável.




    Em decorrência das inovações introduzidas no ECA pela Lei n. 13.257, de 8 de março de 201670, deve-se destacar a existência de vários direitos tendentes a garantir a higidez e o progresso pessoal do neonato e do recém-nascido, podendo ser agrupados em duas ordens: (a) direitos decorrentes da proteção reflexa71; e (b) direitos decorrentes da proteção direta72.




    Entre os primeiros: (a) direito da gestante e parturiente ao serviço especializado em saúde da mulher73; (b) direito da gestante à nutrição adequada74; (c) direito da gestante ao pré-natal75; (d) direito da parturiente ao perinatal76; (e) direito da puérpera ao pós-natal77; (f) direito da gestante e mãe, no período pré e pós-natal, à assistência psicológica78; (g) direito da gestante e parturiente a um acompanhante durante o pré-natal, parto e pós-parto imediato79; (h) direito da mãe à orientações de puericultura80; e (i) direito da mãe a um parto natural cuidadoso e à cesariana ou outras intervenções cirúrgicas por motivos médicos81. É de anotar, revelando a preocupação do legislador em materializar seus comandos, a inserção da seguinte regra no art. 8º, § 9º, do ECA: “A atenção primária à saúde fará a busca ativa da gestante que não iniciar ou que abandonar as consultas de pré-natal, bem como da puérpera que não comparecer às consultas pós-parto”.




    No que diz respeito aos direitos decorrentes da proteção direta ao recém-nascido, tratados especialmente sob a temática do direito à saúde, é de ressaltar, nesse momento, as normas residentes no art. 10 do ECA, que tratam das obrigações dos hospitais e demais estabelecimentos de atenção à saúde de gestantes, especialmente aquela que determina que se procedam a exames visando a diagnóstico e terapêutica de anormalidades no metabolismo do recém-nascido, orientando os pais82.




    A Lei n. 14.154, de 26 de maio de 2021, acrescentou os §§ 1º, 2º, 3º e 4º ao art. 10 do ECA, disciplinando os testes necessários para o rastreamento de doenças no recém-nascido através do Programa Nacional de Triagem Neonatal (PNTN), prevendo etapas de implementação da sua disponibilização no SUS83.




    Outra menção necessária diz respeito à obrigação de fornecimento de “declaração de nascimento onde constem necessariamente as intercorrências do parto e do desenvolvimento do neonato”84, que, aliada à obrigação de preservação dos dados da internação hospitalar85, propicia o acesso a informes que podem auxiliar no diagnóstico precoce e, consequentemente, no tratamento adequado ao recém-nascido.




    Como tutela complementar aos direitos declarados, o legislador estabeleceu crimes contra o nascimento seguro, prescrevendo condutas típicas com o intuito de garantir eficácia às proclamações contidas especialmente no art. 10 do ECA, na tentativa de buscar concretude para a realização dos interesses protegidos nas suas normas86.




    
28. Direitos inerentes à primeira infância




    O tema da primeira infância, na sua expressão mais candente, sempre esteve ligado à mortalidade infantil, uma vez que o vingar para a vida, a sobrevivência, o continuar a viver assumem nos primeiros anos da existência a dramaticidade das tragédias que marcam as populações mais pobres.




    A ausência de proteção intrauterina, no momento do parto e pós-natal, a desnutrição, doenças evitáveis, a miséria, a falta de saneamento e a precariedade dos sistemas de saúde determinam índices de morte precoce que servem para a medição do grau de desenvolvimento social. Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentável (ODS), acordo da ONU composto de 17 objetivos e 169 metas, concluídos em 2015, bem ilustram a questão. O objetivo 3 é o de “assegurar uma vida saudável e promover o bem-estar para todos, em todas as idades”, prevendo a meta 3.1. a necessidade de reduzir, até 2030, a taxa de mortalidade materna para menos de 70 mortes por 100.000 nascidos vivos, e a 3.2., até a mesma data, “acabar com as mortes evitáveis de recém-nascidos e crianças menores de 5 anos, com todos os países objetivando reduzir a mortalidade neonatal para pelo menos 12 por 1.000 nascidos vivos e a mortalidade de crianças menores de 5 anos para menos 25 por 1.000 nascidos vivos”.




    A Lei n. 13.257, de 8 de março de 2016, prescreveu princípios e diretrizes para a formulação e a materialização de políticas públicas para a primeira infância. Expressamente consignou, em seu art. 1º, que o fazia em razão dos desideratos básicos de atender à especificidade e à relevância dos primeiros anos de vida no desenvolvimento infantil do ser humano.




    A lei em questão definiu as políticas públicas para a primeira infância que, em resumo, destinam-se a: (a) reduzir a mortalidade infantil; (b) promover o desenvolvimento infantil; e (c) garantir, depois da primeira infância desenvolvida de forma saudável, uma base sólida e favorável ao continuar do progresso pessoal e social.




    Obviamente a vida e o desenvolvimento saudável podem restar comprometidos por razões inevitáveis, como doenças imprevisíveis, congênitas ou hereditárias, acidentes pessoais e catástrofes coletivas, contingências próprias da existência de todos os seres vivos. Todavia, combater a fatalidade fabricada pelas desigualdades é tarefa da civilidade, pois reduzir mortes e deficiências de desenvolvimento evitáveis, na primeira infância, importa prescrição de ações e serviços socialmente relevantes, humanitariamente necessários e economicamente lucrativos, projetando uma vida saudável a quase todos os integrantes da raça humana.




    Os direitos relacionados à primeira infância extravasam os limites do vingar para a vida. Não são prioritários apenas os direitos relacionados à proteção intrauterina87, mas também os concernentes a um parto assistido88 e os referentes ao desenvolvimento saudável do neonato e do nascituro89. Tomando como parâmetro o disposto no art. 2º da Lei n. 13.257, de 8 de março de 2016, considera-se “primeira infância o período que abrange os primeiros 6 (seis) anos completos ou 72 (setenta e dois) meses de vida da criança”, de modo que nesse período os direitos ligados especialmente à saúde e educação assumem magnos papéis de indutores do desenvolvimento saudável, questões abordadas em capítulos específicos90.




    A Lei n. 14.617. de 10 de julho de 2023, instituiu o mês de agosto como “Mês da Primeira Infância”. Advirta-se que não se trata de mera instituição de um período comemorativo; a lei prescreveu a adoção de ações integradas nos âmbitos nacional, estadual, distrital e municipal, visando, entre outras medidas, a promoção do conhecimento e significado da primeira infância, o respeito à especificidade desta etapa da vida e a oferta de atendimento integral e multidisciplinar, de modo a cumprir com o objetivo básico da busca da saudabilidade nesta determinante fase do desenvolvimento humano.




    
29. Direito a condições dignas de existência




    Sem condições dignas de existência a vida é uma tragédia, marcada por dor, sofrimento e quase estagnação. O único movimento é em direção à morte; as potencialidades não são atualizadas, não há desenvolvimento e o estado de felicidade é uma quimera inatingível.




    Viver dignamente é existir em condições propícias à felicidade pessoal e coletiva. Condições que permitam a formação de um estado potencialmente capaz de proporcionar a realização da pessoa humana, em todos seus aspectos. Primariamente diz respeito ao sentir-se saciado, abrigado e hígido. Também abrange o necessário para conhecer as coisas, sua natureza e finalidades, desenvolver habilidades e adquirir capacidades permissivas do relacionamento com os demais humanos e com a natureza. É estar em paz consigo mesmo e com os outros; em suma, é um estado de felicidade, em que a satisfação com a vida se expressa cotidianamente através de uma postura de bem-estar.




    A falta de exercício pleno dos direitos sociais91, como indicados no art. 6º da Constituição Federal, importa situação de indignidade. Quando ausentes condições de educação, saúde, alimentação, trabalho, moradia, transporte, lazer, segurança, previdência social e proteção e assistência à maternidade, à infância e aos desamparados, a vida não se realiza plenamente, de modo que inalcançável o estado de felicidade.




    O bem-estar perseguido é o de todos, sem exceção, razão pela qual um dos objetivos declarados da República Federativa do Brasil é o de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”92. Em resumo, sem condições dignas de existência para todos, não há desenvolvimento e progresso social93, especialmente para crianças e adolescentes, humanos em fases da existência em que se formam as condições necessárias para o aproveitamento, em condições de igualdade, das oportunidades permissivas do estado de bem-estar.




    




    

      

        57. CF: “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade”.


      




      

        58. CF: “Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão”.


      




      

        59. Questões fulcrais da admissibilidade ou não do aborto.


      




      

        60. Resolução voluntária ou legal.


      




      

        61. Especialmente considerando a normativa internacional e o Estatuto da Criança e do Adolescente que ultrapassam a singela promessa do Código Civil de que a lei põe a salvo os direitos do nascituro (art. 2º). O Código Civil, ainda, possibilita a nomeação de curador falecendo o pai e não tendo a mãe o poder familiar (art. 1.779), bem como estende a curatela da interdita ao filho que está gestando (art. 1.779, parágrafo único).


      




      

        62. ECA, art. 8º: “É assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e às políticas de saúde da mulher e de planejamento reprodutivo e, às gestantes, nutrição adequada, atenção humanizada à gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pós-natal integral no âmbito do Sistema Único de Saúde”.


      




      

        63. Enxergar o nascituro como sujeito de direitos não é uma tarefa culturalmente fácil, na exata medida da compreensão de muitos de que antes do nascimento não há vida e, sem vida, não há direitos.


      




      

        64. ECA, art. 8º: “É assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e às políticas de saúde da mulher e de planejamento reprodutivo e, às gestantes, nutrição adequada, atenção humanizada à gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pós-natal integral no âmbito do Sistema Único de Saúde”.


      




      

        65. ECA, art. 8º, § 3º.


      




      

        66. Contrarreferência.


      




      

        67. ECA, art. 8º, § 2º.


      




      

        68. ECA, art. 10, V.


      




      

        69. ECA, art. 3º.


      




      

        70. V. § 25, Capítulo VI, deste livro.


      




      

        71. Direitos que decorrem de cuidados à gestante, parturiente e puérpera.


      




      

        72. Direitos titularizados pelo neonato e nascituro.


      




      

        73. ECA, art. 8º, caput.


      




      

        74. ECA, art. 8º, caput.


      




      

        75. ECA, art. 8º, caput.


      




      

        76. ECA, art. 8º, caput.


      




      

        77. ECA, art. 8º, caput.


      




      

        78. ECA, art. 8º, § 4º.


      




      

        79. ECA, art. 8º, § 6º.


      




      

        80. ECA, art. 8º, § 7º: “A gestante deverá receber orientação sobre aleitamento materno, alimentação complementar saudável e crescimento e desenvolvimento infantil, bem como sobre formas de favorecer a criação de vínculos afetivos e de estimular o desenvolvimento integral da criança”. 


      




      

        81. ECA, art. 8º, § 8º.


      




      

        82. ECA, art. 10, III. V. Lei n. 14.154, de 26 de maio de 2021.


      




      

        83. O Senado Federal aprovou, em 25 de novembro de 2021, o PL n. 3.681/2021, acrescentando uma quinta etapa de exames obrigatórios, compreendendo os testes relacionados à atrofia muscular espinhal, distrofias musculares e outras doenças neuromusculares. O projeto seguiu para a Câmara dos Deputados.


      




      

        84. ECA, art. 10, IV.


      




      

        85. ECA, art. 10: “Os hospitais e demais estabelecimentos de atenção à saúde de gestantes, públicos e particulares, são obrigados a: I — manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontuários individuais, pelo prazo de dezoito anos”.


      




      

        86. V. § 339, Capítulo XLVIII, deste livro.


      




      

        87. V. § 25, Capítulo VI, deste livro.


      




      

        88. V. § 26, Capítulo VI, deste livro.


      




      

        89. V. § 27, Capítulo VI, deste livro.


      




      

        90. V. Capítulos IX e X deste livro.


      




      

        91. V. § 38, Capítulo VII, deste livro.


      




      

        92. CF, art. 3º, IV.


      




      

        93. Uma das formas de mensurar o desenvolvimento social é mediante o estabelecimento de índices, sendo o mais utilizado o IDH, da ONU (Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento, PNUD), tendo como fatores o PIB per capita, a longevidade e os anos de estudos.


      


    


  




  

    
VII




    Direitos fundados na liberdade




    
30. Liberdade




    A liberdade pode ser entendida como a faculdade de autogoverno ou disposição sobre os atos da vida94, entre os quais os relacionados ao poder de deliberação95, ao tempo96 e ao espaço de sua realização97, especialmente o ir, vir e estar.




    Sua tutela jurídica tem origem na luta do cidadão para coibir o poder do Estado intervencionista, determinando o aparecimento da primeira geração de direitos humanos. Floresceram os direitos e garantias individuais como resultados dos embates com os governos e seus mandatários, representando soluções aos poderes arbitrários e despóticos, constituindo-se em um arcabouço de normas tendentes à proteção das liberdades públicas. Em suma, o controle do poder do Estado determinou o aparecimento de direitos humanos fundamentais tendentes a impedir a violência travestida de atividades necessárias à manutenção dos regimes, da paz ou da ordem.




    No mesmo sentido de valor cultural, a concepção de liberdade também permeou as relações familiares, incidindo de forma peculiar sobre crianças e adolescentes, tanto que a gerência dos atos da vida por terceiros, detentores do poder familiar, tutela ou guarda, juridicamente se extingue com a maioridade. Atingida certa idade, hoje o jovem se encontra liberto da submissão à gerência externa dos seus atos, presunção da existência da maturidade suficiente para o autogoverno, mesma ideia que permite faixas de presunção em que a vontade pessoal já é considerada e produz efeitos civis, ainda que proveniente de uma pessoa não considerada totalmente madura, como nos casos da incapacidade relativa do direito civil brasileiro.




    Por outro lado, a maturidade enquanto fundamento da liberdade também arrimou as concepções de responsabilidade penal, na exata medida em que somente uma pessoa absolutamente livre para reger sua vida pode responder plenamente por seus atos98. Somente é reprovável a conduta continente a um desvalor social quando resultado de uma ação livre na causa próxima ou remota, justificando sistemas de responsabilização baseados em graus, subjetivos ou normativos, de maturidade pessoal do agente.




    Como os conceitos jurídicos de criança e adolescente têm conteúdos certos e determinados, o trato do tema liberdade exige esta primeira distinção, uma vez que os termos indicam também maturidade, de modo que podemos entender que adolescentes são mais maduros do que crianças. Assim, a liberdade da criança é diversa da liberdade do adolescente, levando a uma disciplina jurídica diferenciada, focada nessas duas diferentes ordens de maturidade. Dessa forma, uma proibição ou faculdade, quanto ao seu destinatário, deve ser verificada à luz da faixa etária, emanação do respeito à condição peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento.




    Quanto mais próximo da maturidade, mais perto se encontra o adolescente da plenitude do autogoverno, de modo que o atentar para a faixa etária constitui-se em imprescindível elemento de interpretação dos variados aspectos que constituem os direitos fundados na liberdade. Não há de se falar em liberdade de locomoção de uma criança de tenra idade que até mesmo precisa de terceiro para sua deambulação, assim como devem-se rarear as restrições quando de adolescente prestes a atingir a maioridade.




    A baliza principal das funções dos educadores de crianças e adolescentes consiste no respeito à liberdade garantida pela lei, sem renúncia da intervenção educativa, sempre ponderando as diferentes faixas etárias e os graus de maturidade. Nesse sentido exortação da Convenção dos Direitos da Criança: “Os Estados partes respeitarão os direitos e deveres dos pais e, se for o caso, dos representantes legais, de orientar a criança com relação ao exercício de seus direitos de maneira acorde com a evolução de sua capacidade” (art. 14, n. 2).




    A criança e o adolescente também são destinatários de direitos e garantias expressos no art. 5º da Constituição da República: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza”, de modo que a idade não serve como elemento excludente de qualquer direito fundamental relacionado à liberdade. Eventuais distinções, relacionadas às diversas faixas etárias que marcam a infância e adolescência, dizem respeito à própria natureza das coisas, às possibilidades concretas de exercício pessoal do direito e à liberdade de deliberação quanto à prática do ato, não importando exclusões apriorísticas a direitos e garantias estabelecidos na Constituição da República.




    Diga-se, ainda, que o legislador constituinte, talvez acostumado à cultura da distinção quando se trata de direitos de crianças e adolescentes, e de idosos, expressamente instituiu como um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil a promoção do bem de todos, inclusive sem preconceito ou discriminação relacionado à idade99.




    
31. Liberdade e faixas etárias




    Originalmente, o Estatuto da Criança e do Adolescente prescreveu apenas dois marcos etários, que na essência persistem até hoje: criança, pessoa até 12 (doze) anos de idade incompletos; e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade100. Com base nessa previsão, estabeleceram-se direitos e deveres próprios de cada uma dessas fases da vida, em uma lógica de responsabilidade que, de um lado, permite e, de outro, veda comportamentos. Assim, se o adolescente pode, por um lado, suportar até fisicamente as consequências da prática de ato infracional, como a privação de liberdade, pode, por outro, ter direitos condizentes com essa mesma presunção de responsabilidade, como o deslocamento em território nacional, sem autorização judicial ou dos detentores do poder familiar.




    No entanto, essa lógica foi quebrada pela edição da Lei n. 13.812, de 16 de março de 2019, que alterou o art. 83 do ECA, exigindo autorização judicial para o menor de 16 anos quando viajar para fora da comarca onde resida101, no contexto da Política Nacional de Busca de Pessoas Desaparecidas. Assim, mais uma vez, o ordenamento jurídico, ao invés de proteger, no caso agir com eficácia na busca de crianças e adolescentes desaparecidos, atividade exigida desde a vigência do ECA, em 1990, pelo art. 87, IV, opta pela restrição de direitos, pretensamente protetiva.




    Sempre é necessário, como parâmetro geral, fazer incidir normas permissivas de comportamentos e não estabelecer proibições à luz do referencial da idade do destinatário, sob a orientação da determinação constitucional do direito à liberdade, conforme expressamente consignado no caput do art. 227 da Constituição Federal.




    A liberdade da criança ou do adolescente, como autodeterminação, está indissociavelmente ligada à faixa etária em razão da capacidade de reflexão, desenvolvida e apurada ao longo dos anos, principalmente pela antevisão dos eventos da relação causal das ações e omissões comportamentais. A maturidade, enquanto fase de desenvolvimento, está relacionada à habilitação pessoal para juízos de valor e de antecipação de resultados das condutas, de modo que a liberdade de criança ou adolescente e sua relação com a faixa etária devem sempre ser consideradas sob o influxo do dinamismo do desenvolvimento e das condições de cada um102.




    
32. Liberdade, respeito e dignidade




    Liberdade, respeito e dignidade são elementos constitutivos de um mesmo estado: felicidade. E felicidade é o resultado de condições propícias à satisfação das necessidades humanas determinantes do bem-estar pessoal. Juntos, num entrelaçamento complementar, permitem um existir pleno, marcado pela segurança da não surpresa no mundo de relacionamentos.




    A vontade de fazer ou não fazer, materializada em ações e omissões, é compreendida pelo outro como expressão de um comportamento natural de busca pessoal e diferenciada do estado de felicidade, permitindo um existir sem sobressaltos, sem temores derivados de cobranças comportamentais desprovidas de juridicidade. Aliás, a obediência ao princípio da legalidade, expresso na razão de que ninguém é obrigado a fazer ou não fazer alguma coisa senão em virtude de lei, no contexto de normalidade democrática que legitima a feitura das normas, importa garantia de realização de todo e qualquer comportamento que não esteja proibido, representando para aquele que se depara com a ação ou omissão de outrem mais do que exercício de tolerância ou aceitabilidade, mas verdadeira submissão ao Estado de direito democrático.




    Liberdade, respeito e dignidade, nos termos da lei, são direitos da criança ou adolescente que devem ser vistos sob os influxos de duas condicionantes: (a) o respeito à condição de pessoa em processo de desenvolvimento; e (b) a titularidade plena de direitos civis, humanos e sociais103.




    São elementos da mesma simbiose, de uma única inteiração que não prescinde de qualquer de seus conteúdos, sob pena da vesguice que despreza a necessidade educativa ou que a resume à opressão, no sufocamento da possibilidade da autodeterminação, concorde com a faixa etária. Na temperança, no olhar ao dinamismo das constantes mudanças, na compreensão dos diferentes estágios de desenvolvimento e na aceitação da titularidade de interesses juridicamente protegidos é que se forjam as contrapartidas necessárias ao direito à liberdade, ao respeito e à dignidade.




    
33. Liberdade de ir, vir e estar




    A prática livre dos atos da vida reclama uma expressão espacial, obviamente incidente sobre crianças e adolescentes. As regras constitucionais básicas são as que estabelecem que “é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”104 e as que limitam o poder do Estado na suposta garantia da lei e da ordem, estabelecendo garantias aos apontados como autores de atos infracionais105.




    O Estatuto da Criança e do Adolescente contempla o direito de “ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários, ressalvadas as restrições legais”106, adotando o mesmo parâmetro da Convenção dos Direitos da Criança, ou seja, o padrão da observância da legalidade na limitação do direito. Materialmente, compreende qualquer lugar de uso comum, público ou particular, que possa ser usufruído pelo público em geral.




    A norma jurídica pode condicionar acessos com a finalidade de proteção concreta. Ao dizer, por exemplo, que a criança menor de 10 (dez) anos somente pode ingressar e permanecer nos locais de apresentação ou exibição de espetáculos públicos quando acompanhada dos pais ou responsável107, prescreve uma restrição legal de natureza objetiva, previamente fazendo um juízo de valor quanto à inadequação do estar desacompanhado, pressupondo a necessidade de cuidados especiais de adultos naquela faixa etária.




    Eventuais proibições devem decorrer direta ou reflexamente da lei. No primeiro caso, quando norma expressa admita ou vede a presença de pessoas considerando a faixa etária108; no segundo, quando atribua competência à autoridade para disciplinar ou autorizar o ingresso de criança ou adolescente em locais determinados109 110.




    Nenhuma restrição pode ser imposta pelos gestores ou administradores dos espaços abertos ao público com pretexto na idade dos frequentadores, salvo quando derivadas da lei ou porque os produtos e serviços que comercializam sejam proibidos para crianças ou adolescentes. Muito menos quando a restrição deriva de inegável preconceito social, prática segregacionista destinada a limitar a frequência em determinados espaços em razão do público esperado para o local, evidenciando, não raras vezes, a presença de racismo estrutural.




    O comportamento conforme ao direito exige da criança ou adolescente respeito à lei, de sorte que eventual prática de ato infracional determina a intervenção da autoridade, que obviamente deve se pautar em obediência à legalidade estrita. O “ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários” representa direito e não autorização para o ilícito, de sorte que as providências de mantença da situação de paz e de respeito nos ambientes abertos a todos podem ser tomadas, desde que proporcionais aos agravos sofridos.




    Falta juridicidade às restrições etárias determinadas peremptoriamente por restaurantes, pousadas, hotéis e resorts. Segmentação, obediência às regras de mercado e derivação do princípio constitucional da livre-iniciativa111 não esvanecem o direito de crianças e adolescentes em permanecerem nos locais abertos ao público, decorrência dos mencionados arts. 3º, IV, e 5º, caput, da Constituição da República, que vedam qualquer forma de discriminação. O estabelecimento pode recomendar a não presença de crianças e adolescentes, alertando quanto às condições adequadas somente ao público adulto, mas não estabelecer vedações sem lastro jurídico. Havendo insistência, deve aceitar a presença de criança ou adolescente, sob pena de violar também o disposto no art. 39, IX, do Código de Defesa do Consumidor112.




    O direito constitucional à convivência comunitária113 impõe também a regulamentação de eventuais restrições etárias em caráter absolutamente excepcional e exclusivamente pelo legislativo, sob pena de o particular induzir a um verdadeiro estado de apartheid, impondo indevida separação entre os mundos adulto e infantojuvenil, prejudicando ou retardando a socialização necessária para uma sociedade mais fraterna, conforme razão constante do preâmbulo da nossa Constituição114.




    
34. Liberdade de opinião e expressão




    Crianças e adolescentes, na exata correspondência com seu estágio de desenvolvimento, têm o direito de manifestar seu pensamento, de expor conceitos que caracterizam a própria vida psíquica. Não estão proibidos de se expressar, ainda que suas elaborações estejam concordes com o tempo de vivência e aprendizado. Têm opiniões, são detentores da garantia de transmitir suas ideias e podem buscar informações condizentes com suas respectivas faixas etárias115.




    Assim como a liberdade de expressão dos adultos encontra limites, especialmente na difusão de discursos de ódio, tendo como anteparo o conjunto dos direitos humanos destinados à afirmação constante da civilidade, a livre manifestação do pensamento de crianças e adolescentes também não é absoluta. Além da ponderação do estágio de desenvolvimento, notadamente da compreensão da peculiaridade da formação de conceitos e eventuais dificuldades na previsão da relação causal derivada de ações e omissões, objetivamente a ninguém é dado o direito de difundir a violência, a tortura, a guerra, o racismo, o preconceito e a discriminação, razão pela qual o adolescente poderá ser responsabilizado por ato infracional e a criança ficar destinatária de medida de proteção.




    Não se descarta, não raras vezes, a interferência negativa de adultos na formação do pensamento de crianças e adolescentes, bem como o estímulo a sua manifestação, de modo que a responsabilização, especialmente da criança, deve vir depois da perquirição sobre a influência de maiores em relação ao suposto exercício do direito de opinião e expressão, com o cuidado de separar o que se insere em conduta educacional e o que deriva da prática de alienação.




    A Convenção dos Direitos da Criança proclama que o direito de expressão inclui “a liberdade de procurar, receber e divulgar informações e ideias de todo tipo, independentemente de fronteiras, de forma oral, escrita ou impressa, por meio das artes ou por qualquer outro meio escolhido pela criança”116. Assim, a criança ou o adolescente têm o direito de escolher a fonte de aquisição de informações e ideias, podendo decidir quanto a sua divulgação e modo de fazê-lo. Anote-se, nesse sentido, a garantia de “acesso às diversões e espetáculos públicos classificados como adequados à sua faixa etária”117, revelando o legislador nacional compromisso com a liberdade de escolha das fontes de conhecimento cultural.




    A CDC admite apenas as restrições legais, de modo que vedadas as derivadas do prudente arbítrio do particular, posto que proibir alguém de difundir ideias, opiniões e pensamentos reclama magna razão, passível de ser valorada, em uma sociedade democrática, somente pelo parlamento. Diz a CDC que, além da exigência da legalidade, as restrições devem ser absolutamente necessárias, de sorte que o legislador deverá observar sua imprescindibilidade para o respeito dos direitos ou da reputação dos demais, para a proteção da segurança nacional, da ordem pública ou para proteger a saúde e a moral pública118.




    A criança e o adolescente também são especialmente protegidos pelas normas constitucionais que garantem “a livre manifestação do pensamento”119 e da “atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença”120. Também têm o direito de acesso à informação121, tudo temperado pelo princípio do respeito à condição peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento.




    Nem mesmo a submissão de adolescente à medida privativa de liberdade aniquila o direito de expressão. Disposições residentes no Estatuto da Criança e do Adolescente garantem ao adolescente internado o direito de acesso aos meios de comunicação social e o de receber assistência religiosa, segundo sua crença, e desde que assim o deseje122. Também se anote que o adolescente privado de liberdade tem outros direitos de expressão definidos no mesmo art. 124 do ECA, como o de “entrevistar-se pessoalmente com o representante do Ministério Público”, “peticionar diretamente a qualquer autoridade”, “avistar-se reservadamente com seu defensor”, “receber visitas, ao menos, semanalmente” e o de “corresponder-se com seus familiares e amigos”, defluindo promessa legislativa de resguardo à possibilidade de expressão como instrumento de comunicação e defesa de interesses. É de observar, ainda, que o adolescente apontado como autor de ato infracional tem ainda o “direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente”123, definido expressamente como garantia processual integrante do devido processo legal de apuração de crime ou contravenção penal praticados por menor de idade.




    Quando se tratar de opinião ou informe capaz de produzir efeitos jurídicos, o valor do que for expresso pela criança ou adolescente deve ser aferido à luz da sua faixa etária, da sua maturidade e presença social. Se a criança estiver “capacitada a formular seus próprios juízos”, tem o inquestionável direito de expressar livremente todas as suas opiniões, notadamente com os assuntos que lhe são relacionados124, com a determinação complementar de que deve ter a oportunidade de ser “ouvida em todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representante ou órgão apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislação nacional”125.




    No ECA essa garantia ainda se revela em normas que obrigam a consideração da opinião da criança ou adolescente quando da sua colocação em família substituta, “respeitado seu estágio de desenvolvimento e grau de compreensão sobre as implicações da medida”126, que exige o consentimento do adolescente para sua adoção127 e que obriga a oitiva da criança, quando puder exprimir sua vontade, ou adolescente em qualquer processo que possa resultar em modificação de guarda128.




    
35. Liberdade de crença e culto religioso




    A Constituição Federal, em seu art. 5º, VI, prescreve que “é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias”. Compreende o direito individual de acreditar na existência do sagrado e em sua doutrina, derivação da liberdade do pensamento, bem como o direito à manifestação exterior, prometendo o Estado proteger os locais e as formas de expressão pública dessa fé.




    A liberdade religiosa, completada pela proibição de que a União, Estados, Distrito Federal e Municípios estabeleçam cultos religiosos ou igrejas, os subvencionem, embaracem seu funcionamento ou mantenham relações de dependência ou aliança com eles ou seus representantes129, determina a existência no Brasil de um Estado secular ou laico.




    A liberdade de crença e de culto encontra maiores agravos quando a criança ou o adolescente deixam sua família e restam inseridos em casa de acolhimento ou em entidade de internação. Nesses estabelecimentos de permanência, não é admissível que se estipule uma religião oficial ou que se estabeleçam regras internas tendentes a estimulá-la, não só em respeito à diversidade religiosa que marca a sociedade brasileira, mas também em razão da normativa prescritora de um Estado laico, com absoluta liberdade de crença e culto religioso.




    
36. Liberdade de brincar




    Liberdade para brincar, praticar esportes e divertir-se: é o que proclama o art. 16, IV, do Estatuto da Criança e do Adolescente, em consonância com a regra do art. 31, itens 1 e 2, da Convenção sobre Direitos da Criança:




    Os Estados partes reconhecem o direito da criança ao descanso e ao lazer, ao divertimento e às atividades recreativas próprias da idade, bem como à livre participação na vida cultural e artística. Os Estados partes respeitarão e promoverão o direito da criança de participar plenamente da vida cultural e artística e encorajarão a criação de oportunidades adequadas, em condições de igualdade, para que participem da vida cultural, artística, recreativa e de lazer.




    O direito de brincar consiste no interesse protegido à distração mediante ocupação do pensamento e do corpo com atividades de alheamento, aflorando sentimento de felicidade em razão do prazer intrínseco à própria ação descompromissada. Espécie do direito ao lazer, interesse ao descanso e ao livre preenchimento do tempo, abrange o ócio ou atividades lúdicas de entretenimento, esportes e diversão.




    O direito de brincar, de descansar e de praticar esportes, ou seja, o direito a atividades físicas individuais ou coletivas agrupadas em determinados métodos, com ou sem objetivos de competição, compõe o conjunto de interesses protegidos pelo legislador considerados imprescindíveis à vivência construtiva da infância e adolescência.




    A Declaração Universal dos Direitos da Criança exorta a necessidade de geração de oportunidades de brincadeiras e da diversão130, indispensáveis ao desenvolvimento. O caminhar para a maturidade encontra no lúdico um instrumento de formação e articulação de conceitos, já que o ato de brincar potencializa o crescimento intelectual, especialmente mediante a reflexão pessoal e a interação social que são próprias dos jogos e da recreação.




    Ao garantir a liberdade de brincar, praticar esportes e de se divertir, o ECA viu a criança como criança, desprezando concepções que a colocam como um projeto esquemático de futuro, um esperado adulto, o vir a ser, realçando a necessidade de sua consideração como aquilo que é, no momento presente. Assim, o direito de brincar surge como a expressão mais significativa do princípio do respeito à condição peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento131, representando direito próprio da criança ou adolescente, exercitável diante da família, da sociedade e do Estado.




    Essa proteção à liberdade, todavia, não impede um agir preventivo dos pais ou responsável que, na direção da educação dos filhos ou pupilos, no zelo pela sua integridade e na tarefa de resguardo aos valores morais, têm o direito de aferir a adequação das brincadeiras, dos esportes e da qualidade e duração do lazer. Diversão saudável, esporte seguro e lazer protegido indicam estados de respeito à condição peculiar da criança ou do adolescente como pessoa em processo de desenvolvimento. Relevam-se, pelos adjetivos usados, a maturidade da criança e do adolescente e a potencialidade dos efeitos gerados por essas atividades, preferindo-se aquelas que, garantindo a integridade, contribuam para o desenvolvimento com a certeza atual de bem-estar. É dessa conjugação entre os valores do poder de escolha da criança e do adolescente sobre suas atividades de lazer e o juízo de sua adequação à etapa de maturidade que atravessam que floresce o estado de desenvolvimento saudável, capaz de acarretar felicidade atual e projetar um futuro promissor.




    Todas as pessoas, físicas e jurídicas, notadamente as responsáveis pela exploração do comércio de entretimento, também têm obrigações relacionadas à diversão saudável, esporte seguro e ao lazer protegido, tendo como referência primária o princípio do respeito à condição peculiar da criança ou adolescente como pessoa em processo de desenvolvimento132, de modo que a liberdade de escolha da criança ou adolescente não exime obrigações relacionadas à oferta adequada de produtos e serviços a pessoas menores de 18 (dezoito) anos de idade.




    Anote-se que o brincar assume maior importância no contexto da especificidade da faixa etária que abrange os 6 (seis) primeiros anos de vida da criança, representando instrumento para seu desenvolvimento integral, constituindo-se em área prioritária das políticas públicas para a primeira infância, nos termos do art. 5º da Lei n. 13.257, de 8 de março de 2016.




    O brincar, praticar esportes e se divertir, em resumo, é um expressivo conteúdo do estado de felicidade da criança e do adolescente, de sorte que a geração de oportunidades, além do valor no momento das suas ofertas, contribui para a formação de uma sociedade mais sadia, refletindo-se em toda a vida de relações.




    A recente Lei n. 14.826, de 20 de março de 2024, indicou o direito de brincar da criança como estratégia intersetorial de prevenção à violência. Reiterando o direito de brincar como interesse juridicamente protegido, obrigando família, sociedade e Estado, a referida lei impõe no âmbitos das políticas de assistência social, educação, cultura, saúde e segurança pública, ações de fortalecimento da parentalidade positiva e de promoção do direito ao brincar, de modo a colaborar para um relacionamento fundado no respeito, no acolhimento e na não violência.




    
37. Liberdade de participar da vida familiar




    O direito de participar da vida familiar tem como pressuposto a tutela da liberdade. A criança e o adolescente, guardadas as faixas etárias e a maturidade, têm direitos adiante da família, porquanto, notadamente, os filhos deixaram de ser objetos de intervenção do mundo adulto, passando a ser sujeitos. Assim, os direitos fundamentais da criança ou adolescente, agrupados sob a finalidade básica da proteção integral, também determinam obrigações familiares na exata correspondência dos direitos declarados.




    Opinar, expressar seus pensamentos e interferir nos destinos do núcleo de convivência são da essência, portanto, do direito de participação familiar, irrefutável ante a importância de cada um dos membros que a compõe, inclusive criança ou adolescente. Anote-se, mais uma vez, que a proclamação desses direitos não inibe o poder-dever dos pais de dirigir a educação dos filhos menores133; apenas impõe uma convivência em que a consideração das opiniões de todos seja observada, condição indispensável para a felicidade e o bem-estar familiar.




    Já a discriminação é a distinção, o trato desigual, o estabelecimento de relacionamento diferente, considerando pessoas ou indivíduos na mesma condição. A pior discriminação é aquela que distingue os indivíduos da raça humana, partindo de referenciais secundários, como cor, condição social, gênero, orientação sexual etc.




    A idade é fonte de distinções, positivas e negativas. Positivas quando destinadas ao suprimento de uma incapacidade real, derivada da falta de desenvolvimento completo ou da perda, natural ou acidental, de habilidades ou suficiências indispensáveis à vida autônoma134. Negativas quando as distinções, geralmente travestidas de medidas protetivas, destinam-se à proibição de acesso a conteúdos e práticas não aceitas pelo mundo adulto, em razão da moral ou ideologia, mas que se revelam absolutamente inofensivas e naturais no momento histórico que atravessamos.




    Assim, a visualização de discriminação etária é aquela que maior dificuldade impõe ao observador isento, porquanto na mescla de distinções positivas e negativas há uma inegável tendência de realce das vedações, principalmente mediante a utilização da fórmula da expectativa futura, ou seja, de apropriação da informação, do valor ou do bem da vida no momento da maioridade, desconsiderando a natureza ingente de vários experimentos durante a infância e a adolescência.




    Sob o prisma jurídico. a discriminação no âmbito das relações familiares está expressamente proibida135, inclusive a ignóbil distinção derivada da origem da filiação, dispondo o art. 227, § 6º, que: “Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação”.




    Todavia, a distinção pode operar-se no âmbito familiar. Um filho pode ser tratado de forma absolutamente desigual em relação a outros, podendo ser distinguido pela falta de cuidados de saúde, higiene, educação e até alimentação. Sendo visível a preterição, ou seja, o desprezo em prol de outrem, os pais ficam sujeitos às medidas previstas no art. 129 do ECA136, desde uma mera advertência até o grave decreto de perda do poder familiar, dependendo do grau de discriminação verificado.




    Ao assegurar à criança e ao adolescente a liberdade de participar da vida familiar sem qualquer diferença, quis o legislador vivificar a concepção constitucional da família como “base da sociedade”137, dentro da perspectiva, constante do preâmbulo da Magna Carta, de construção de uma entidade “fraterna, pluralista e sem preconceitos”, somente alcançável, ainda nos termos do seu prefácio, desde que tenha entre seus valores supremos a igualdade. Assim, a criança ou o adolescente que tenham sua liberdade cerceada no seio de sua família, em descompasso com o que ocorra com outros integrantes nas mesmas condições, sofrem atentado à sua esfera de intangibilidade, merecendo proteção estatal até mesmo como forma de garantir os fomentos necessários à construção e à manutenção da sociedade desejada pelo constituinte.




    
38. Liberdade de participar da vida comunitária




    A vida comunitária, nos termos da utilização da expressão pelo ECA, diz respeito à vida fora da família. A inserção da criança ou adolescente nos espaços públicos, abertos à comunidade, auxilia no processo de socialização, de modo que representa um valor no desenvolvimento da criança ou adolescente. Assim, o direito de interagir ou tomar parte dos grupos sociais e do próprio todo, criando, mantendo e atualizando relações interpessoais, importa conteúdo do direito à convivência comunitária.




    Consigne-se que o desenvolvimento saudável pressupõe vinculações significativas, capazes de, em constantes trocas, permitir progressos e avanços pessoais, desenvolvendo capacidades e habilidades construídas sob a escala de valores presentes na comunidade. Essa interação é necessária para a criança ou o adolescente, constituindo-se em interesse erigido à categoria de direito em razão da sua importância para o desenvolvimento.




    Diz a lei138 que o direito de participar da vida comunitária deve ser exercitado sem discriminação, ou seja, sem que se verifique qualquer forma de distinção, o que pode provocar marcas indeléveis na memória social da criança ou adolescente, cabendo ao mundo adulto os cuidados necessários para evitar que isso aconteça, ou, ao menos, minimizar sua importância.




    Isso não significa, todavia, que todos os meios de participação sejam adequados às diferentes faixas etárias que integram a infância e adolescência, mas que eventuais restrições, ante a afirmação genérica do direito, devem ser estabelecidas em lei e normativamente justificadas na mantença da própria segurança da criança ou adolescente, na concordância com as necessidades coletivas e na sintonia com outros institutos, como, exemplificando, os próprios do sistema eleitoral.




    
39. Liberdade de participar da vida política




    A participação na vida comunitária também se dá através do reconhecimento do direito de inserção na vida política, consoante se verifica da norma residente no art. 16, VI, do Estatuto da Criança e do Adolescente.




    De acordo com esse mesmo artigo, o tomar parte na comunidade se dá nos termos da lei, resolvendo o legislador pela especialidade da política em comparação com outros aspectos da interação na vida. Assim, a própria Constituição da República prevê a capacidade eleitoral relativa aos 16 (dezesseis) anos de idade139, permitindo o alistamento eleitoral facultativo ao adolescente que atingir essa idade.




    Tomando a política em sentido amplo, abrangendo todas as possibilidades de reunião e associação para a defesa de interesses comuns, é de destacar que o Estatuto da Criança e do Adolescente prevê o “direito de organização e participação em entidades estudantis”140, reflexo das garantias constitucionais de liberdade de reunião e associação141 que tutelam também os interesses de crianças e adolescentes, porquanto a Magna Carta veda distinção de qualquer natureza, inclusive em relação à idade.




    Tudo isso concorde com a CDC que, em seu art. 15, itens 1 e 2, estabelece que: “Os Estados partes reconhecem os direitos da criança à liberdade de associação e à liberdade de realizar reuniões pacíficas” e que: “Não serão impostas restrições ao exercício desses direitos, a não ser as estabelecidas em conformidade com a lei e que sejam necessárias numa sociedade democrática, no interesse da segurança nacional ou pública, da ordem pública, da proteção à saúde e à moral públicas ou da proteção aos direitos e liberdades dos demais”.




    É de observar que durante a última ditadura militar no Brasil vigorou o Decreto-lei n. 477, de 26 de fevereiro de 1969, diploma legal definidor das “infrações disciplinares praticadas por professores, alunos, funcionários ou empregados de estabelecimentos de ensino público ou particulares”, que, entre outras supressões da liberdade, punia com desligamento e proibição de matrícula pelo prazo de três anos o discente que praticasse “atos destinados à organização de movimentos subversivos, passeatas, desfiles ou comícios não autorizados”, ou deles participasse.




    O aluno era submetido a um procedimento sumário, conduzido por um funcionário ou empregado designado pelo dirigente do estabelecimento de ensino, ficando imediatamente suspenso das aulas e tendo o prazo de 48 (quarenta e oito) horas para oferta de defesa, seguindo-se apresentação de relatório pelo designado e aplicação da penalidade pelo dirigente.




    Destaca-se que a Lei n. 6.680, de 16 de agosto de 1979142, contemporânea ao Código de Menores, apenas permitia a constituição de grêmios estudantis nos estabelecimentos de ensino fundamental e médio com “finalidades cívicas, culturais, sociais e desportivas”, cuja atividade deveria se restringir “aos limites estabelecidos em regimento, devendo ser sempre assistidos por membros do corpo docente”, de modo que o pleno “direito de organização e participação em entidades estudantis”, trazido pelo ECA143, representou importante proclamação de direito no campo da liberdade.




    
40. Liberdade de buscar refúgio, apoio e orientação




    Um dos direitos fundados na liberdade reconhecido pelo legislador, especialmente perante a família, constitui-se no interesse protegido da criança e do adolescente em “buscar refúgio, auxílio e orientação”144.




    Quis o legislador deixar claro que não configura desobediência ao poder familiar buscar socorro fora da família, pois esta pode ser a causadora principal do descumprimento dos direitos básicos da criança e do adolescente. Basta atentar que a violência no âmbito das relações familiares foi reconhecida pelo próprio legislador constituinte145, de modo que o acesso aos “serviços especiais de prevenção e atendimento médico e psicossocial às vítimas de negligência, maus-tratos, exploração, abuso, crueldade e opressão”146 deve ser facilitado e franqueado a todas as crianças e adolescentes como expressão da liberdade garantida na Constituição e nas leis.




    
41. Direito de resistência à repressão estatal




    Falar de liberdade é discursar sobre o controle do poder ou da violência do Estado. Poder ou violência que incide sobre os corpos dos cidadãos mediante a imposição de penas ou castigos destinados a responder aos atos não tolerados pelos governos ou nações. Aniquilação dos opositores e infratores, caprichos e retribuições aos males praticados e, de outro lado, justas reprimendas, correção dos desvios e prevenção de outros episódios criminosos são as frequentes justificativas à manutenção da ordem social, despótica, totalitária ou democrática.




    As diferentes concepções estão ligadas às formas permitidas pelo povo para a organização dos Estados, considerando sua origem, desenvolvimento e capacidade de reação à tirania, contexto de surgimento dos direitos fundamentais. Assim, a primeira geração de direitos humanos desenvolveu-se a partir das necessidades de controlar a força e a violência do Estado, descortinando garantias processuais do habeas corpus, do devido processo legal, do contraditório e outras, materiais, como a legalidade ou reserva penal, da culpabilidade, da proporcionalidade da pena e tantas demais tendentes à redução do arbítrio na conceituação, no procedimento e na repressão aos fatos criminosos.




    No campo dos direitos da criança e do adolescente, a evolução, todavia, foi mais tardia. A pretexto da intervenção protetiva ou tutelar, restaram estabelecidos sistemas desprovidos de garantias fundamentais, situação que começou a mudar na esfera internacional com as Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da Justiça Juvenil147, documento internacional propulsor da legalidade no campo dos atos infracionais148 e, no âmago interno, com a Constituição da República e o Estatuto da Criança e do Adolescente. Surgiu um direito socioeducativo, marcado pelo garantismo149, expressão designativa, na essência, de duas ordens básicas de componentes: direitos e garantias dos acusados, de um lado, e, de outro, trato da diferença, ou seja, relevo à situação do infrator como pessoa em processo de desenvolvimento.




    O ponto fulcral da questão reside na constatação de que a liberdade da criança e do adolescente, ameaçada com a possibilidade de imposição de consequências graves e coercitivas em razão da prática de um crime ou contravenção penal, reclama um regramento impeditivo dos abusos do Estado, não raras vezes mascarados com eufemismos que não lhes escondem a natureza. Sindicar ao invés de processar, aplicar medida ao revés de apenar ou internar ao contrário de prender não têm o condão de desnaturar o uso, converter sua natureza ou reduzir a força estatal que incide, ainda que justificada pelo desvalor social das condutas criminosas, gravemente sobre a esfera da liberdade de pessoas humanas. Assim, a proclamação de que crianças e adolescentes têm direito à liberdade, e de que esse direito pode ser exercitado inclusive contra o Estado, impõe a montagem de um sistema concorde com as reais possibilidades de resistência ao desiderato repressivo do Estado no controle dos comportamentos sociais150.




    O direito de resistência à repressão estatal representa tutela concreta do direito à liberdade, estando disciplinado no ECA mediante garantias processuais e materiais151 destinadas a impedir os arbítrios do Estado, facilmente perpetrados quando se trata de crianças e adolescentes.




    




    

      

        94. O pensamento, conceito abstrato sobre as coisas, ainda que rudimentar ou incompleto, é o mais livre dos atributos da pessoa humana; sua expressão, todavia, fica sujeita a controles sociais.


      




      

        95. Fazer ou não fazer.


      




      

        96. Momento da ação ou omissão.


      




      

        97. Em que lugar os atos podem ou devem ser praticados.


      




      

        98. V. § 254, Capítulo XXXV, deste livro.


      




      

        99. CF: “Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: [...] IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”.


      




      

        100. ECA, art. 2º.


      




      

        101. Antes o deslocamento era livre para adolescentes. V. § 119, Capítulo XVIII, deste livro.


      




      

        102. Um parque de diversões, exemplificando, deve garantir acesso aos seus brinquedos especialmente sob a perspectiva do desenvolvimento físico de seus usuários, de modo que a vontade da criança não é a determinante de seu uso, cabendo ao adulto a responsabilidade pela antevisão das relações de causalidade.


      




      

        103. ECA: “Art. 15. A criança e o adolescente têm direito à liberdade, ao respeito e à dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituição e nas leis”.


      




      

        104. CF, art. 5º, XV.


      




      

        105. V. Capítulo XXXVIII deste livro.


      




      

        106. ECA, art. 16, I.


      




      

        107. ECA, art. 75, parágrafo único.


      




      

        108. O ECA, em seu art. 80, veda a presença de crianças e adolescentes em locais que explorem comercialmente bilhar, sinuca ou congêneres e casas de jogos.


      




      

        109. ECA, art. 149.


      




      

        110. V. §§ 121 e 122, Capítulo XVIII, deste livro.


      




      

        111. CF, art. 170.


      




      

        112. CDC, art. 39: “Art. 39. É vedado ao fornecedor de produtos ou serviços, dentre outras práticas abusivas: [...] IX — recusar a venda de bens ou a prestação de serviços, diretamente a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de intermediação regulados em leis especiais”.


      




      

        113. V. Capítulo XIV deste livro.


      




      

        114. Preâmbulo da Constituição Federal: “Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.


      




      

        115. ECA, art. 16: “O direito à liberdade compreende os seguintes aspectos: [...] II — opinião e expressão”.


      




      

        116. CDC, art. 13.


      




      

        117. ECA, art. 75, caput.


      




      

        118. CSDC, art. 13-2.
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VIII




    Direitos fundados no respeito e na dignidade




    
42. Direito ao respeito




    Na definição legal152, o direito ao respeito “consiste na inviolabilidade da integridade física, psíquica e moral da criança e do adolescente, abrangendo a preservação da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crenças, dos espaços e objetos pessoais”.




    Agrupou o legislador uma série de valores relacionados ao estado de dignidade da pessoa humana, e sobre eles fez incidir a obrigação de acatamento, de submissão, de obediência, realçando a importância de cada um na criação, formação e existência saudável da criança ou adolescente. São condições de vida que transcendem as fases da infância e adolescência, representando o instrumental mínimo para o estado de felicidade de toda e qualquer pessoa, independentemente de idade.




    Verdadeiro conceito de liberdade relacional, na medida em que impõe comportamento de absoluto respeito à individualidade do outro, projetando inter-relações saudáveis entre os indivíduos.




    A integridade física, psíquica e moral compõe um núcleo inviolável, cidadela protegida do indivíduo por intermédio de barreiras jurídicas erguidas com o propósito de tornar corpo e mente inexpugnáveis, blindados da violência, das intervenções depreciativas e das práticas invasivas na esfera da liberdade pessoal.




    
43. Direito à integridade




    O primeiro elemento do direito ao respeito é o absoluto apreço à integridade do outro. Não há vida saudável sem consideração da inteireza do semelhante, qualidade do que é completo ou inteiro, sem mácula ou ferimento no físico, psíquico e moral. A integridade está diretamente condicionada à existência de garantias, providências inibitórias de comportamentos que possam violá-las, salvaguardas instrumentais destinadas a propiciar condições indispensáveis ao desenvolvimento, bem-estar e felicidade.




    O direito à integridade se expressa na situação de ausência de qualquer forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão153, feitios de agravos ao físico, psíquico e moral. Nada que atinja o corpo, a mente ou a maneira de agir lícita resultante da livre deliberação do indivíduo é tolerado pelo ordenamento jurídico, integridades que não podem ser maculadas por ações de outrem, sob qualquer pretexto.




    O constrangimento admitido em uma sociedade democrática é o legal, derivado da lei e incidente nos exatos limites da permissão normativa, de modo que nem mesmo o agir da autoridade familiar ou estatal pode macular a integridade humana. O corpo, em qualquer de suas dimensões básicas154, é intangível, de forma que é da essência do direito ao respeito a intransponibilidade dos limites de preservação da integridade da criança ou adolescente.




    
44. Respeito à imagem




    O respeito à imagem impõe a preservação da forma e dos atributos físicos do outro, traços característicos da personalidade. Sua presença no art. 17 do ECA deriva dos postulados residentes nos incisos V e X do art. 5º da Constituição da República155, que reconhece a existência da possibilidade de danos à imagem e proclama a sua inviolabilidade. Também o Código Civil, especialmente em seu art. 20, tutela a imagem das pessoas naturais156, de modo que trata de valor reconhecido e protegido pelo direito.




    Não é porque se trata de criança ou adolescente que a sua imagem não deve ser preservada. Ao contrário, notadamente porquanto se trata de pessoa em processo de desenvolvimento, a exposição indevida ou ofensiva pode causar danos indeléveis, reclamando maior atenção. Basta atentar ao disposto no art. 100, parágrafo único, V, do ECA, que considera o direito à imagem como elemento integrante do princípio da privacidade157, informador das medidas de proteção158, bem como ao fato de que a imagem é o bem jurídico tutelado quando da definição da infração administrativa prevista no art. 247 do ECA159.




    Extrai-se do mencionado art. 20 do Código Civil que os agravos ao direito de imagem podem conspurcar a honra, a boa fama ou a respeitabilidade da criança ou adolescente. Nada que possa diminuir a autoestima, minimizar a confiança que lhes depositam pessoas e seus grupos de pertença ou manche a reputação familiar e social fica isento de reprimenda, na exata proporção das consequências negativas, reais e presumidas, ao seu desenvolvimento.




    
45. Respeito à identidade




    A identidade, enquanto elemento integrante do direito ao respeito, consiste no conjunto de características distintivas do indivíduo, derivadas especialmente de traços culturais que o diferenciam na sociedade plural e o colocam em grupos de pertença. Ao determinar a preservação da identidade, pretende o ECA garantir que a criança ou o adolescente seja tomado individualmente, com seus atributos pessoais, derivados ou não da sua cultura, que o colocam como ser distinto e único.




    Além da identidade pessoal, a identidade de origem também é levada em conta pelo legislador, valendo lembrar a preocupação com a colocação em família substituta de criança ou adolescente indígena ou integrante de comunidades tradicionais, nos termos do determinado pelo art. 28, § 6º, do ECA160.




    Respeitar a identidade é vislumbrar o interlocutor, criança ou adolescente, como ser humano dotado de individualidade própria, com características pessoais que o peculiarizam no contexto da humanidade, de modo que, ainda que em fase de educação dirigida, deve ser considerado como expressão da diversidade humana, não podendo ser discriminado em razão das suas características pessoais ou atributos de origem.




    
46. Respeito à autonomia




    Autonomia compreende basicamente a liberdade de escolha entre fazer ou não fazer e em que momento. Trata-se, como expressão da liberdade, de valor ligado ao autogoverno, de modo que o trato da matéria envolve a consideração da fase de desenvolvimento da criança ou adolescente, e da capacidade de compreensão a respeito dos resultados das suas ações e omissões.




    É na possibilidade de representação prévia da realização da conduta, com suas circunstâncias e consequências, que reside o termo de verificação da autonomia. Quanto mais velha a criança ou adolescente, maior respeito à sua autodeterminação, sem prejuízo da intervenção educativa, potencialmente capaz de, mediante a passagem de valores positivos, interferir nas suas conclusões. O que se veda é a alienação, a repressão dolosa aos componentes permissivos da capacidade de pensar, notadamente mediante maledicências, ameaças e castigos, de modo a obter crianças e adolescentes que, sob a máscara da obediência, comportem-se nos exatos termos desejados pelos adultos.




    O que solenemente se desconsidera é que, com a Convenção dos Direitos da Criança, a Constituição da República e o ECA, ocorreram profundas mudanças na conformação dos direitos no âmbito das relações familiares, passando as crianças e adolescentes a terem direitos que podem ser exercitados diante das famílias, estabelecendo condições de relacionamento diversas do passado. Os filhos não estão mais sujeitos aos desígnios arbitrários dos pais, ainda que pretensamente projetados com finalidades educacionais, não mais se submetendo a práticas corretivas desarrazoadas, compondo legalmente uma unidade em que o respeito é a base da formatação dos relacionamentos.




    
47. Respeito aos valores




    Respeito aos valores, nos termos do art. 17 do ECA, significa consideração à importância conferida pela criança ou adolescente às suas coisas, materiais ou imateriais. A atribuição pessoal de relevância depende das referências positivas desenvolvidas através da educação, de modo que os valores baseados na ética pressupõem aprendizado social, contato com princípios morais e reflexão sobre a sua importância enquanto instrumentos difusores da paz.




    Os valores da criança ou adolescente podem se encontrar em patamar superior na escala axiológica da civilidade, comparados com os dos adultos da família, principalmente pelo arejamento derivado de acesso a diferentes e mais modernas fontes educacionais. O respeito a valores diversos emprestados por crianças e adolescentes às suas coisas, imposição legal e da lógica da convivência civilizada, assenta-se ainda na possibilidade de interação construtiva derivada de ambiente saudável de trocas e aprendizados recíprocos.




    Indicativos dos valores positivos que a educação deve desenvolver encontramos no art. 29, item 1, da CDC, posto que deve ser orientada “a imbuir na criança o respeito aos direitos humanos e às liberdades fundamentais, bem como aos princípios consagrados na Carta das Nações Unidas”, “o respeito aos seus pais, à sua própria identidade cultural, ao seu idioma e seus valores, aos valores nacionais do país em que reside, aos do eventual país de origem, e aos das civilizações diferentes da sua”, “o respeito ao meio ambiente”, tendo como objetivo final “preparar a criança para assumir uma vida responsável numa sociedade livre, com espírito de compreensão, paz, tolerância, igualdade de sexos e amizade entre todos os povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos e pessoas de origem indígena”.




    
48. Respeito às ideias




    Protege o ECA as concepções próprias da criança ou adolescente. Como têm direito à expressão, de manifestação do pensamento, exige a lei o respeito aos conceitos que expressam, de sorte que sejam considerados pelo mundo adulto.




    A desconsideração das ideias de crianças e adolescentes se manifesta pelo preconceito em relação aos que têm pouco tempo de vida, aprendizado e reflexão, importando desestímulo à potencialidade criativa e ao desenvolvimento pessoal. Às vezes as ideias gestadas na infância e na adolescência apresentam-se com significados importantes, de modo que a atenção do mundo adulto, além de obrigação, pode alavancar avanços relevantes161.




    
49. Respeito às crenças




    Da liberdade de crença assegurada à criança ou adolescente decorre a obrigação, de todos, de respeitar as escolhas feitas nos momentos oportunos. A crença no sagrado desenvolve-se especialmente na infância, sendo, em regra, resultado da vida confessional das famílias. Os questionamentos mais comuns operam-se na adolescência, razão primordial de o ECA tratar especificadamente dessa matéria162, uma vez que envolve a prerrogativa de escolha da religião, da sua mudança e até mesmo da opção pela descrença, razão primordial da sua afetação no contexto da liberdade.




    Também se anote que a CSDC promete que os países signatários a ela submetidos devem respeitar “o direito da criança à liberdade de pensamento, de consciência e de crença”, adotando também a prescrição da legalidade para o estabelecimento de restrições, pronunciando que a “liberdade de professar a própria religião ou as próprias crenças estará sujeita, unicamente, às limitações prescritas pela lei e necessárias para proteger a segurança, a ordem, a moral, a saúde pública ou os direitos e liberdades fundamentais dos demais”163.




    
50. Respeito aos espaços pessoais




    O ECA tutela os espaços físicos164 pessoais como expressão do direito à privacidade, levando em conta principalmente sua importância enquanto ambientes de segurança e refúgio, necessários para o desenvolvimento da criança ou adolescente. Quando existentes165, merecem ser preservados como ambientes permissivos da fantasia e de projeção de projetos de futuro, representando cidadela indevassável da intimidade.




    Ao exigir respeito a esses espaços privados, o ECA não limita a ação educativa dos responsáveis pela criança ou adolescente; apenas a submete às regras da razoabilidade, de modo que o mundo adulto não invada, pela via da intervenção desmedida e autoritária, o lugar de intimidade, necessário para a formação da identidade pessoal.




    
51. Respeito aos objetos pessoais




    Por óbvio, crianças e adolescentes podem ser proprietários ou possuidores de bens. Não existe qualquer restrição, salvo as que determinam representação ou assistência legal para os atos da vida civil relacionados à aquisição e disposição de certos bens. Os pais são os administradores legais dos bens dos filhos menores e detentores do usufruto legal166, e a função básica de tutor nomeado judicialmente, ainda que sujeito à prestação de contas, reside na administração de bens de menores de idade167.




    A disciplina do direito ao respeito, ainda que eticamente abranja todos os bens de criança ou adolescente, concerne especialmente àqueles que servem ao cotidiano e que, não raras vezes, podem ser objeto de uso, apreensão ou destruição indevida pelos adultos. Um presente ou uma aquisição advinda de proventos do trabalho faz parte do patrimônio da criança ou adolescente, de modo que o respeito à propriedade e posse é exigido pela lei.




    Mais uma vez, deve-se lembrar a concepção de educação como passagem de valores civilizatórios, inclusive a exemplificação fática da importância do respeito na vida de relações, fonte mais adequada de solução de conflitos. O respeito aos objetos da criança ou adolescente não importa inação em relação à posse de objetos que possam representar valores impróprios à convivência pacífica entre as pessoas, de sorte que os dirigentes educacionais, especialmente os pais, não podem ficar alheios a essas situações. Armas de brinquedo, por exemplo, estão proibidas pelo Estatuto do Desarmamento168, e o próprio ECA proíbe a venda de alguns produtos que considera impróprios à formação da criança ou adolescente169, de sorte que o respeito do mundo adulto não vai ao ponto da convivência com objetos ilícitos.




    No mais, a posse de objetos pessoais deve ser garantida, mesmo porque integram conjunto definidor da personalidade da criança e do adolescente, somente sendo admissível o coarctar de sua posse ou uso quando oferecer perigo à segurança e saúde.




    
52. Direito à dignidade




    A dignidade da pessoa humana é fruto do culturalismo reativo, do repúdio civilizatório às barbáries que assolaram o planeta, mediante a colocação do homem no mais alto patamar da escala dos valores presentes na humanidade. Diretamente condicionada à existência de garantias, de providências inibitórias de comportamentos que possam violá-la, a dignidade da pessoa humana tem evoluído também para a prescrição de regras produtoras de condições sociais satisfatórias, de modo a propiciar a existência de um estado individual e coletivo de integridade e felicidade.




    Além das normas constitucionais que prometem dignidade a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no país, coube ao ECA estabelecer uma Carta de Direitos170, protegendo juridicamente uma série de interesses individuais e sociais voltados ao magno objetivo de conferir dignidade a crianças e adolescentes. De maneira mais restrita, considerando apenas a necessidade de garantir espaços familiares, sociais e comunitários de criação, proteção e desenvolvimento saudáveis, arrimou a redação do seu art. 18, prescrevendo: “É dever de todos velar pela dignidade da criança e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatório ou constrangedor”.




    Trata-se de um dever social, de todos, conjunto de pessoas naturais e jurídicas, de direito privado e público, estabelecido como alicerce de uma “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”171, somente alcançável mediante proibições de comportamentos ofensivos, tais como os tratamentos desumano, violento, aterrorizante, vexatório e constrangedor, exemplos robustos das mais graves violações aos direitos fundamentais.




    
53. Proibição de tratamento desumano




    Tratamento desumano é o que vilipendia a pessoa, coisificando o ser humano mediante ações que desconsideram a dignidade que lhe é própria.




    Abrange atos sobre o corpo, a mente e a moral, sendo a tortura o mais grave e infeliz dos exemplos172, estando hoje tipificada pela Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997173, diploma legal que revogou o art. 233 do ECA174, primeiro tipo penal específico incriminador da tortura no direito brasileiro.




    A Constituição da República prescreve, em seu art. 5º, III, que “ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, permitindo interpretação de que a tortura é a forma mais gravosa de tratamento desumano. O degradante, qualquer ação afrontosa com a potencialidade da diminuição da dignidade, representa sua forma menos intensa, ainda que essencialmente depreciativa de outro ser humano.




    O legislador, no ECA, ao se utilizar da fórmula “pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatório ou constrangedor”, relevou a especificidade da criança e do adolescente, vítima recorrente de tratamentos desumanos, notadamente pela impossibilidade ou dificuldade de reação, situação também reveladora de covardia ante o emprego da força sobre os mais vulneráveis.




    O tratamento desumano abrange, além da tortura, qualquer prática degradante, entendida como aquela que avilta a condição humana, coisificando a pessoa, como as representadas pelas condutas criminosas da redução à condição análoga de escravo e o tráfico de pessoas175. Pode também configurar o crime de maus-tratos176 e abandono de incapaz177, bastando que os elementos dos tipos indicativos da coisificação da pessoa estejam presentes.




    
54. Proibição de tratamento violento. Direito a uma educação sem violência




    Afronta a dignidade da criança ou adolescente qualquer tratamento violento, bastando para sua caracterização o emprego de força física, psicológica ou moral capaz de impor dor ou sofrimento, de qualquer intensidade.




    Importante consignar que a prática da violência integra diferentes tipos penais, sendo o crime cometido contra criança agravado por força do art. 61, II, h, do Código Penal, e por outras circunstâncias que, além da idade, determinam maior reprovação, como o crime cometido contra descendente, previsto na alínea e, com abuso de autoridade, na prevalência de relações domésticas, conforme a alínea f, ou com abuso de poder, nos termos do definido na alínea g, todas do citado artigo e inciso do Código Penal.




    Anote-se, também, que a criança tem direito a uma educação sem violência. Ninguém aprende com dor, medo e desconforto, expressões de intervenções na cidadela inviolável do respeito ao corpo, à moral e ao psiquismo de qualquer pessoa, inclusive criança, de modo que reprimendas corporais e castigos físicos não encontram excludentes no nosso ordenamento jurídico.




    Resquício de épocas passadas, em que agressões e castigos físicos se inseriam no cotidiano da educação dos filhos e pupilos, como se a ofensa ao corpo, em suas diversas dimensões, tivesse conteúdo educativo e não deixasse marcas indeléveis no caráter do educando, especialmente induzindo à solução da violência como forma aceitável da resolução dos conflitos. Do dever de educar os filhos, condição inerente ao antigo pátrio poder, hoje poder familiar, entendiam os juristas que defluía o direito de correção, que abrangia os gravames corporais e os castigos físicos, um direito que, inclusive, transferia-se aos mestres e professores, justificativa da licitude das agressões em sala de aula.




    Neste sentido, não mais se pode extrair do art. 136 do Código Penal178 a ideia de admissibilidade de conduta violenta como meio pedagógico ante a mudança dos costumes e o advento de lei proibindo esse tipo de prática. A locução “abuso dos meios de correção e disciplina”, prevista no tipo penal, tem hoje apenas o significado de reforço ao dever dos pais de dirigir a criação e educação de seus filhos, tal como previsto no Código Civil, especialmente no art. 1.634, I179, não tendo o condão de desculpar juridicamente qualquer conduta violenta.




    Hoje, salvo no pensamento de quem ostente déficit civilizatório, a violência como instrumento educativo não mais se justifica. Aqui no Brasil, com o advento da Lei n. 13.010, de 26 de junho de 2014, a proibição é de clareza meridiana:




    A criança e o adolescente têm o direito de ser educados e cuidados sem o uso de castigo físico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de correção, disciplina, educação ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da família ampliada, pelos responsáveis, pelos agentes públicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, tratá-los, educá-los ou protegê-los. (ECA, art. 18-A)




    A lei citada, afastando qualquer dúvida, definiu as condutas proibidas, de sorte a evitar que interpretações tendentes à manutenção da violência pudessem atrasar a mudança por ela preconizada, prescrevendo no parágrafo único do mencionado artigo o seguinte:




    Para os fins desta Lei, considera-se: I — castigo físico: ação de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da força física sobre a criança ou o adolescente que resulte em: a) sofrimento físico; ou b) lesão; II — tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em relação à criança ou ao adolescente que: a) humilhe; ou b) ameace gravemente; ou ridicularize.




    Em resumo, condutas que causem sofrimento físico, lesão, humilhem, ameacem gravemente ou ridicularizem criança ou adolescente estão proibidas em qualquer espaço familiar, escolar ou institucional, porquanto reconhecidamente desumanas, incompatíveis com o atual estágio da civilização, em que a ausência de violência é valor da vida em comum, condição indispensável ao progresso e determinante do bem-estar social.




    Além das medidas civis, como indenizações por danos materiais e/ou morais, providências criminais, como as penalizações por injúria, calúnia, difamação, maus-tratos, lesões corporais, tortura etc., o legislador180, em uma ótica educativa, pretendendo uma mudança cultural, estabeleceu que:




    Os pais, os integrantes da família ampliada, os responsáveis, os agentes públicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de cuidar de crianças e de adolescentes, tratá-los, educá-los ou protegê-los que utilizarem castigo físico ou tratamento cruel ou degradante como formas de correção, disciplina, educação ou qualquer outro pretexto estarão sujeitos, sem prejuízo de outras sanções cabíveis, às seguintes medidas, que serão aplicadas de acordo com a gravidade do caso: I — encaminhamento a programa oficial ou comunitário de proteção à família; II — encaminhamento a tratamento psicológico ou psiquiátrico; III — encaminhamento a cursos ou programas de orientação; IV — obrigação de encaminhar a criança a tratamento especializado; V — advertência.
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