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Resumo

A adogéo teoria da protecédo integral, uma opc¢éo politica e juridica que resultou na concre-
tizagdo de um direito embasado na concepgéo de democracia, promoveu o reordenamento
juridico, politico e institucional com o estabelecimento de novas competéncias aos respon-
saveis pela consecugéao dos direitos de criangas e adolescentes. Com isso, passou-se de
uma concepc¢ao menorista, assentada na doutrina da situacgao irregular, para uma concep-
¢éo de crianca e adolescente enquanto sujeitos de direitos que tem como base a teoria
da protecédo integral, em decorréncia dos movimentos politicos e juridicos de inspiracao
internacional. Com o presente estudo, pretende-se compreender os fundamentos histoéricos
e principiolégicos do Direito da Crianca e do Adolescente a partir das bases conceituais da
teoria da protec¢éao integral consolidada no direito brasileiro. Busca-se analisar os elementos
fundantes da teoria da protegdo integral que podem explicar os fundamentos conceitual e
sistematicos do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil contemporaneo, com base
no método de abordagem dedutivo, procedimento monografico e técnicas de pesquisa bi-
bliografica e documental.
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Introducao

A complexidade das transformacdes contemporaneas que afetam a condi-
cdo de humanidade de criancas e adolescentes no Brasil implica na adogéo de
um referencial tedrico que contemple todos os aspectos relativos aos direitos
da infancia. A teoria da protecdo integral oferece uma base epistemolégica que
atende a essa complexidade, pois possui um substrato teérico aprofundado so-
bre os direitos da crianca e do adolescente que permite a construgéo de referen-
ciais para a elaboracéo dos instrumentos que busquem assegurar estratégias
de controle de efetividade dos direitos fundamentais.

Tanto no campo normativo quanto doutrinario, a protecdo integral oferece
uma base teérica sélida. A construcio dessa base tedrica é resultado de um
longo processo histérico de reconhecimento de direitos e do reconhecimento da
propria condig¢do peculiar infancia. Da mesma forma, oferece os subsidios para
a construcdo do Direito da Crianca e do Adolescente, partindo da concepgéo
de que criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos e, portanto, titulares
dos direitos fundamentais, que resultaram de um longo processo de construcgéo
historica.

A Constituicao Federal de 1988, em consonancia com disposi¢des interna-
cionais, consagrou a protecdo integral, inserindo-a no &mbito juridico interno
e promovendo uma alteracéo significativa no atendimento dos interesses e ne-
cessidades de criancas e adolescentes. O principal avango foi a ruptura com
as concepg¢oes menoristas que sustentavam o direito brasileiro. A consagracéo
dessa teoria no ordenamento juridico brasileiro provocou uma nova formatacéao
na estrutura do Direito da Crianca e do Adolescente, que passou a fundar-se
na protecdo dos direitos fundamentais, estendidos a todo e qualquer cidadéo,
incluindo-se as criangas e adolescentes.

Com o presente estudo, pretende-se compreender os fundamentos histori-
cos e principiolégicos do Direito da Crianca e do Adolescente a partir das bases
conceituais da teoria da protecdo integral consolidada no direito brasileiro. A
pesquisa busca analisar quais os elementos fundantes da teoria da protecéo in-
tegral que podem explicar a base conceitual e sistematica do Direito da Crianca
e do Adolescente no Brasil contemporaneo. Para o desenvolvimento da pre-

1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Fe-
deral, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso
em: 13 out. 2017.
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sente pesquisa, utilizou-se o0 método de abordagem dedutivo, com método de
procedimento monografico e técnicas de pesquisa bibliografica e documental.

A protecao integral enquanto matriz teérica que da sustentacéo ao Direito
da Crianca e do Adolescente e dos elementos teéricos que orientam a compre-
ensao dos valores, principios e regras desse ramo do direito configurou-se no
marco para a construcdo do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil,
ensejando o atendimento prioritario de todas as criancas e adolescentes que se
funda no compartilhamento de responsabilidades entre familia, sociedade e Es-
tado, sendo operacionalizado por um sistema préprio de garantias de direitos
decorrentes de atribuicoes, responsabilidades e competéncias na formulacéo,
controle e efetivacao de politicas sociais publicas.

Fundamentos historicos e contextuais
da teoria da protecao integral

No Brasil, historicamente, a protecdo da crianca e do adolescente esteve
atrelada a filantropia, a boa vontade, a compaixao ou a bondade?. Ao longo dos
anos, poucas alteracoes observam-se em relagdo a concepgdo de que as criancas
pobres ou em situacdo de vulnerabilidade social deveriam ter uma atencao es-
pecial por parte da sociedade e do Estado.

Durante muito tempo perdurou a concepcdo menorista, especialmente para
as criancas pobres as violagdes de direitos foram frequentes, até mesmo porque
sequer havia o reconhecimento da condicdo de sujeito de direitos de criancas
e adolescentes. Os problemas de ordem social e econdmica, somados ao patri-
monialismo, o populismo, o paternalismo, o centralismo e o autoritarismo da
minoria elitista e dominante?® foram fatores que garantiram a permanéncia da
visdo menorista.

E preciso reconhecer a “heranca colonial de uma estrutura patrimonial e
burocratica”,* assim como é preciso ter presente que a “estrutura que serviu e
sempre foi utilizada, ndo em funcéo da sociedade ou da maioria da populacéo,

2 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos.
Sao Paulo: Manole, 2003.

3 SAUT, Roberto Diniz. O novo Direito da Crianca e do Adolescente — uma abordagem possivel. Blumenau:
Edifurb, 2008.

* WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma teoria critica do Estado. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1990, p. 45.
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mas no interesse exclusivo dos donos do poder, dos grandes proprietarios e das
nossas elites dirigentes, notoriamente egoistas e corruptas”.® Essa heranca cul-
tural permitiu que, por muito tempo, a infancia fosse tratada com descaso ou,
pelo menos, sem o cuidado e a atengdo necessarios. Com isso, inimeras formas
de violagdo de direitos foram se perpetuando.

A partir da década de 1960, a excludente politica menorista intensificou-
-se com a criacdo da Fundacado Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM),
voltada a concentracdo de estratégias de controle e repressiao amparadas pela
doutrina da seguranca nacional da ditadura militar reproduzindo as condicoes
de vulnerabilidade de amplos setores excluidos dos processos econémicos.

Na década de 1970, prevaleceram as concepgdes da doutrina da situacédo
irregular, também assentadas na premissa pobreza-marginalidade. A preo-
cupacdo de fundo estava relacionada as questdoes de seguranca nacional e a
implementacdo de uma politica higienista, nas quais os direitos das criancas
e dos adolescentes sequer era alvo de questionamentos. O objetivo era retirar
as criangas das ruas, colocando-as em abrigos, longe dos olhares da sociedade.

A teoria da protecdo integral adotada pela Constituicdo Brasileira de 1988
foi um marco significativo na ruptura das praticas politicas anteriores e serviu
como estratégia para o reconhecimento da absoluta igualdade de tratamento a
todas as criancas e adolescentes, sem quaisquer privilégios ou discriminacéo.
Da mesma forma, a responsabilidade juridica compartilhada entre a familia,
a sociedade e o Estado estabeleceu que nio cabe a qualquer dessas entidades
assumir com exclusividade as ac¢des, nem ficar alguma delas isentas de respon-
sabilidade®.

Assim, a construgéo do Direito da Crianca e do Adolescente, enquanto ramo
juridico auténomo e assentado nos pilares da teoria da protecéo integral, rompe
com os preceitos da doutrina da situacéo irregular, a qual estava empenhada,
de acordo com Saut’, em “eliminar na crianca e no adolescente a sua esponta-
neidade de sujeito de direito, enquadrando-os na situacao de minusculos seres
irregulares, quando em situacédo de abandono ou de conduta ilicita, igualando
ambas as situacdes as vontades centralizadoras e verticalizadoras do Juiz de
Menores”.

5> WOLKMER, 1990, p. 45.

6  DALLARI, Dalmo de Abreu. Comentario ao artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. In: CURY,
Munir, SILVA, Antonio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia. (Orgs.). Estatuto da Crianga e do
Adolescente comentado. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

7 SAUT, 2008, p. 52.
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De acordo com Lima?®, os sistemas menoristas que dominaram os Esta-
dos latino-americanos escondiam em seu bojo uma falaciosa protecdo. Nesses
paises a falta de equidade demografica e a estreita relacdo entre pobreza ou
marginalizacdo social, acompanhados da frequente reducéo de investimento
publico nas areas sociais decorrente da adocido de um receituario neoliberal,
submeteu criancas e adolescentes a situacdes precarias e degradantes de de-
senvolvimento humano.

No modelo de carater assistencial que perdurou por praticamente todo o
século XX, a énfase estava no controle juridico-disciplinar sobre a infancia, ca-
racterizado pela pratica “ndo participativa, autoritaria e repressiva represen-
tada pela centralizacdo das politicas publicas”,’ com o controle estatal absolu-
to. Destacava-se, portanto, o protagonismo do Poder Judicidrio, que era muito
evidenciado, a partir da pratica de institucionalizacdo de meninos e meninas
“pobres e destituidos das condig¢bes basicas de exercerem seus poderes politicos
e terem uma vida digna, como deveria ser o direito de toda a crianca”.!®

Méndez! refere que o processo de reformas legislativas iniciado na década
de 1980 “deve ser entendido como um imenso laboratério para a democracia e
para o direito” e compara esse processo com a Revolucao Francesa, afirmando
que a teoria da protecdo integral marca o reconhecimento dos direitos, com du-
zentos anos de atraso, as criancas e adolescentes.

Essas reformas repercutiram positivamente e permitiram a solidificacéo
de um sistema juridico préprio, voltado ao atendimento dos direitos e interes-
ses das criancas e adolescentes, priorizando a observancia das especificidades
inerentes a sua condigéo.

A teoria da protecédo integral oferece os subsidios tedricos que sustentam o
Direito da Crianca e do Adolescente e, como toda teoria, sua formacéo é decor-
réncia de um longo processo que se desenvolve ao longo da histéria. O substrato
tedrico inicial da teoria da protecdo integral comeca a se desenvolver a partir
da compreensao da infincia enquanto construcdo social. Nessa perspectiva,

8 LIMA, Miguel M. Alves. O Direito da crianga e do adolescente: fundamentos para uma abordagem princi-
piolégica. Tese (Doutorado em Direito). Curso de P6s-Graduacio em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianépolis, 2001.

® CUSTODIO, André Viana. Teoria da protecéio integral: pressuposto para compreenséo do direito da crianca
e do adolescente. Revista do Direito. V. 29, p. 22-43, 2008, p. 22. Disponivel em: <https://online.unisc.br/
seer/index.php/direito/article/viewFile/657/454>. Acesso em: 10 abr. 2017.

10 CUSTODIO, 2008, p. 22.

11 MENDEZ, Emilio Garcia. Das relaciones publicas al neomenorismo: 20 afos de Convencién Internacional
de losderechos del nifio en America Latina (1989-2009). In: Revista Internacional de Histéria Politica e
Cultura Juridica. vol. 3, n2.1, janeiro-abril 2011, p. 117- 141, Rio de Janeiro.
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o reconhecimento da crianca enquanto sujeito de direito é primordial para a
conformacéo da teoria. Da mesma forma, é preciso reconhecer que a crianca
nao é um “adulto em miniatura” ou que a infancia é tao somente uma fase de
preparacdo para a vida adulta. Mais ainda, ndo basta reconhecer a condi¢ao
de sujeito de direitos: é preciso reconhecer a infiancia e, portanto, criancas e
adolescentes como sujeitos concretos, inseridos em contextos politicos, sociais
e econémicos.
Para comecar, a histéria sobre a crianca feita no Brasil, assim como no resto
do mundo, vem mostrando que existe uma enorme distdncia entre o mundo
infantil descrito pelas organizacges internacionais, pelas ndo governamentais
e pelas autoridades, daquele no qual a crianca encontra-se quotidianamente
imersa. O mundo que a ‘crianga deveria ser’ ou ‘ter’ é diferente daquele onde
ela vive, ou no mais das vezes, sobrevive. O primeiro é feito de expressées como
‘a crianca precisa’, ‘ela deve’, ‘seria oportuno que’, ‘vamos nos engajar em que’,
até o irdnico ‘vamos torcer para’. No segundo, as criancas sdo enfaticamente
orientadas para o trabalho, para o ensino, para o adestramento fisico e moral,

sobrando-lhes pouco tempo para a imagem que normalmente a ela esta associa-
da: do riso e da brincadeira'®.

A construcao imaginaria de um mundo ideal e de uma infancia feliz, cerca-
da por objetos e bens materiais, distancia-se da realidade na qual as criancas
estdo expostas, tais como a exploracio sexual e do trabalho, a fome, a violéncia,
ao desrespeito. Uma realidade em que, muitas vezes, impde a criancas e adoles-
centes responsabilidades tipicamente adultas, como a manutencéo do sustento
familiar, invertendo completamente a ordem de protecéo.

Essa construcdo de uma imagem feliz, alocada numa sociedade de consu-
mo, contrapde-se ao mundo real, no qual se acumulam “sobre a barbarie cons-
tantemente perpetrada contra a crianca, barbarie esta materializada nos nua-
meros sobre o trabalho infantil, sobre a exploracao sexual de criancas de ambos
os sexo0s.”3, Por isso, a compreensao sobre as representacdes e as concepgoes
acerca da infancia é importante para a compreensao dos fatores histéricos que
contribuiram para a construcéo da teoria da protecdo integral.

Nesse aspecto, Aries' foi pioneiro no estudo sobre a infiancia e sobre o lugar
que a mesma ocupa nas sociedades industriais, é indispenséavel para a constru-
cao da categoria social denominada infincia e para a construcido do arcabouco

12 PRIORI, Mary Del. Histéria das criangas no Brasil. 4. ed. Sao Paulo: Contexto, 2004, p. 8.

3 PRIORI, 2004, p. 9.

4 ARIES, Phillippe. Histéria social da crianca e da familia. Tradugao: Dora Flaksman. 2. ed. Rio de Janeiro:
LCT, 2006.
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tedrico que fundamenta a teoria da protecdo integral. O referido autor revisita
a histéria e aponta os momentos a partir dos quais a infancia comecou a ser
reconhecida.

Sua analise iconografica mostra que até o século XII a arte medieval sequer
representava a infincia, o que néo deveria ocorrer por falta de habilidade ou
competéncia, mas sim porque a infancia néo tinha lugar naquele mundo. A re-
presentacéo feita das criancas era completamente distante da realidade, o que
por volta do século XIII comegou a ser modificado, quando surgiram algumas
representacdes mais préximas do sentimento moderno. Essas representacoes
estavam, de modo geral, concentradas na pintura religiosa. Somente a partir
do século XVII os retratos de criancas sozinhas se tornam mais numerosos, e
nos retratos de familia observa-se uma recomposi¢cdo com a criang¢a ocupando
0 espaco central'®.

Nas palavras de Priori,' no passado, a infincia era um tempo sem persona-
lidade. Até mesmo a nomenclatura para designa-la era restrita, sendo empre-
gados termos como “miudos”, “ingénuos” ou “infantes”. Nesse sentido, a autora
destaca a importancia do estudo das representacées e das praticas infantis
para a reconstrucéo do percurso histérico de construcdo da concepcdo moderna
de infancia.

Em intimeras situacdes e contextos, percebe-se a auséncia total de reconhe-
cimento da infincia, sendo a crianga exposta a toda sorte de brincadeiras envol-
vendo sua sexualidade e sua exposicédo a linguagem e agoes hoje consideradas
improprias e inadequadas as criangas, como o casamento de meninas muito
jovens. Somente no final do século XVI é que inicia uma fase que se pode datar
de respeito pela infancia, com a selecdo dos livros que poderiam ser colocados a
disposicdo das criancas'’.

No século XVIII surge o interesse e a preocupacdo com a educacao da crian-
ca, o que impds a nocdo essencial da inocéncia infantil e formou a concepgéao
moral da infincia que insistia na sua fraqueza, que era associada a “sua ino-
céncia, verdadeiro reflexo da pureza divina, e que colocava a educac¢do na pri-
meira fila das obrigacoes humanas”.®

15 ARIES, 2006.
162004,
17 ARIES, 2006.
s ARIES, 2006, p. 87.

=
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A construcéo e a compreensao do conceito de infdncia continuavam ainda
atreladas a sua condicdo de fragilidade e necessidade de protecédo. Isso refletiu
no processo de educacdo das criangas, pois conforme Pilotti e Rizzini'®, ao longo
da histéria inimeras foram as concep¢oes de educacdo que foram concebidas,
todas elas de acordo com o momento histérico e com o reconhecimento e o sen-
tido atribuido a infancia.

Em termos de maturidade biolégica, é a partir do século XVII que a con-
cepcdo de infancia comeca a sofrer alteracdes, porém relacionada a ideia de de-
pendéncia, que se confundia com a ideia de cuidados. Confundia-se, inclusive,
infincia e adolescéncia, pois as questdes biolégicas da puberdade, por exemplo,
nao eram consideradas relevantes, o que levava a ideia de uma longa infancia.
Especialmente no contexto das familias mais pobres, essa ideia de dependéncia
era mais acentuada. Nas familias nobres, a infAncia estava mais associada a
ideia de primeira idade. A adocéo do termo “petit enfant” e a criacdo de escolas
divididas por idade demonstram essa distin¢ao.?°

O reconhecimento das representacoes e das praticas infantis, bem como
os seus antecedentes histéricos, é de suma importancia para a compreensao
da infancia contemporanea®. A construcdo de uma cultura de protecdo, com
base no reconhecimento dos direitos fundamentais, depende do conhecimento
da trajetéria da infdncia nas sociedades, tanto no 4mbito nacional quanto in-
ternacional.

Mesmo em linhas gerais, percebe-se que o longo caminho para a formacéo
do pensamento sobre a infancia tal qual é concebido contemporaneamente foi
arduo e longo, marcado por momentos de ruptura de concepcdes e de avangos.
No ambito normativo, foi apenas no inicio do século XX que a ideia de protecao
a infancia teve seu nascedouro, mais especificamente com a adocéo pela Liga
das Nacoes Unidas da Declaracdo de Genebra, em 1924, quando, pela primeira
vez, se fez mencao a terminologia “direitos da crianga”.??

Nao é possivel afirmar que a Declaracido de Genebra tenha sido o elemento
fundador da teoria da protecéo integral, pois o seu conteido, condizente com
as caracteristicas socioeconémicas da época, trazia uma forte distingao entre

19 PILOTTI, Francisco; RIZZINI, Irene. A arte de governar criangas. Rio de Janeiro: Instituto Interamericano
Del Nifio, Editora Universitaria Santa Ursula, Amais Livraria e Editora, 1995.

20 ARIES, 2006.

2 PRIORI, 2004.

2 DECLARACAO DE GENEBRA. Aprovada em 26 de setembro de 1924 pela Assembleia da Liga das Nagges.
Genebra, 1924.
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as criangas a serem protegidas e recomendando o tratamento diferenciado aos
orfaos e abandonados?.

O contexto do pés-guerra acentuou as condigoes criticas a que estavam sub-
metidas as criancgas, levando a Liga das Nacoes e a Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) a incluirem o tema do respeito ao direito da crianca em sua
pauta de discusséo.

Em 1919, a OIT adotou duas Convencgoes que visavam assegurar a protecao
da crianca: a Convencéo n®. 05 que dispunha, em seu art. 2, que “as criancas
menores de 14 anos ndo poderdo ser empregadas, nem poderao trabalhar, em
empresas industriais publicas ou privadas ou em suas dependéncias, com ex-
cecdo daquelas em que unicamente estejam empregados os membros de uma
mesma familia” e a Convengédo n®. 06, que em seu art. 2% proibia o emprego no-
turno na industria a pessoas com idade inferior aos 18 anos de idade®.

Esses documentos, apesar de restritos e ainda aquém da protecéo integral,
foram os precedentes da Declaracdo de Genebra e para a construcdo de uma
teoria que abarcasse a protecdo dos direitos da infancia.

Muito embora o contetddo da Declaracdo nao tenha alcancado a repercusséao
almejada, tendo em vista, entre outros fatores, o insucesso da Liga das Nacoes,
esse foi o primeiro passo para o reconhecimento no Ambito internacional dos di-
reitos das criancas. Pela primeira vez, um documento internacional tratava do
direito da crianca de viver em condicoes dignas e de ter assegurado o direito ao
desenvolvimento fisico, material e espiritual, além de estabelecer prioridade da
crianca no atendimento e assisténcia, tornando a regra de protecédo a crianca
em um principio. Assim,

(...) a Declaracdo de Genebra reconhece a protecdo da crianga, independente-
mente de qualquer discriminac¢édo de raga, nacionalidade ou crenga. Afirma o
dever de auxilio a crianga com respeito a integridade da familia e o oferecimen-
to de condi¢oes de desenvolvimento de maneira normal, envolvendo as condi-
coes materiais, morais e espirituais. Além disso, recomenda que a crianga deve
ser alimentada, tratada, auxiliada e reeducada, refletindo a forca do idedrio

higienista e positivista da época nos campos de educacdo e saude, revelados
pelos conceitos de tratamento e normalidade.?

2 VERONESE, Josiane Rose Petry; CUSTODIO, André Viana. Trabalho infantil doméstico no Brasil. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

2 OIT (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO). Respostas politicas e legislativas modernas
ao trabalho infantil. Programa Internacional para a Eliminacdo do Trabalho Infantil IPEC). Lisboa, Eti-
grafe, Artes Graficas, Lda., 2009. Disponivel em <http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/
pdf/pub_trabinfantil.pdf>. Acesso em: 4 ago. 2017.

% VERONESE; CUSTODIO, 2013, p. 120.
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Pode-se afirmar, portanto, que a Declaracdo de Genebra delimitou o marco
inicial para o reconhecimento e a protecao dos direitos da crian¢a que, mais tar-
de, foram ampliados pelos demais documentos internacionais que se seguiram.
O conteudo da declarac¢éao provocou a insercao do debate acerca da necessidade
de assegurar protecdo a infdncia e a consequente elaboracido dos instrumentos
que viriam a garantir essa protecao.

Na sequéncia, a elaboracao de outro documento importante determinou um
novo olhar e uma nova atencédo aos direitos da crianca. A Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembleia
Geral das Nacgoes Unidas, reconheceu a dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e seus direitos iguais e inalienaveis como fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo.? O reconhecimento do direito a todos
os membros da familia humana, por certo, inclui as criancas.

O art. 25 da Declaracao reconhece o direito a cuidados e assisténcia espe-
ciais a maternidade e a infancia, além de reconhecer o direito a protecdo social
para todas as criancas. A énfase no tratamento diferenciado & infancia cons-
titui um dos fundamentos da protecdo integral que vai sendo ampliada com o
passar do tempo?’.

Uma década mais tarde, a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca,
aprovada em 20 de novembro de 1959 pela Assembleia Geral das Nac¢oes Uni-
das, reforca a necessidade de protecao as criancas e adolescentes, inaugurando
uma nova fase®. Essa Declaracgéo é constituida por dez principios “que formam
um conjunto de valores que formam a Doutrina da Protecao Integral”.?®

Os principios que configuram a protecéo integral reconhecem os direitos:
a igualdade, sem distincao de raca religido ou nacionalidade; a especial prote-
cdo para o seu desenvolvimento fisico, mental e social; o direito a um nome e
a uma nacionalidade; a alimentacdo, moradia e assisténcia médica adequadas
para a crianca e a mae; a educacdo e a cuidados especiais para a crianca fisica
ou mentalmente deficiente; ao amor e a compreenséo por parte dos pais e da
sociedade; a educacdo gratuita e ao lazer infantil; a ser socorrido em primeiro

% ONU (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS). Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Adotada
pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em <http:/www.dhnet.
org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm>. Acesso em: 9 mar. 2017.

27 ONTU, 1948. }

2 ONU (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS). Declaragio Universal dos Direitos da Crian¢a. Adotada
pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 20 de novembro de 1959. Disponivel em <http:/www.dhnet.
org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex41.htm>. Acesso em: 9 mar. 2017.

2 VERONESE; CUSTODIO, 2013, p. 120.
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lugar, em caso de catastrofes; a ser protegido contra o abandono e a exploracao
no trabalho; e a crescer dentro de um espirito de solidariedade, compreenséo,
amizade e justica entre os povos.

A protecdo, em seu sentido amplo, é reconhecida pela Declara¢cdao Univer-
sal dos Direitos da Crianca como fundamental para o desenvolvimento e para
efetividade dos direitos fundamentais. E o reconhecimento desses direitos re-
presenta o cerne da protecao integral e a afirmacao dos direitos humanos e da
dignidade®.

A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca afirma os direitos humanos,
com base no principio da dignidade e valor do ser humano, visando a atin-
gir melhores condic¢oes de vida para a populagio infantil, mediante o exercicio
de direitos e liberdades, protegidos contra qualquer espécie de discriminacio,
reconhecendo a condig¢do peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento,
que necessita de cuidados e direitos especiais, antes e depois do nascimento,

visando ao bem-estar da crianca, a quem a humanidade deve o melhor de seus
esforcos. (VERONESE; CUSTODIO, 2013, p. 121)

Entretanto, apesar do avanco que representou e da importancia do con-
tetdo dessa Declaracao para a efetivacdo dos direitos fundamentais das crian-
cas e para a alterag¢do na concepcio de infincia, a mesma néo alcangou maiores
dimensoes, em razao do seu carater ndo vinculativo. Isso porque as Declara-
coes, ao contrario das Convengoes, ndo vinculam os Estados-Partes. A diferen-
ca da Convencdo em relacdo as Declaracoes é o seu carater vinculante que
implica que, a partir da ratificacdo de uma Convencao, os Estados-Membros
comprometem-se a incorpora-la ao seu sistema juridico, legislativo, executivo
e administrativo, tomando todas as medidas necessarias para assegurar os di-
reitos por ela assegurados.

Contudo, mesmo sem a vinculacéo e obrigatoriedade de observancia do con-
tetido das Declaracoes, o tema emergiu. A entrada da infincia para a esfera
publica é crucial para a delimitacdo da posicdo que ocupa na arena de nego-
ciacdo das politicas publicas, que é também uma construcédo social e politica,
resultante de tensoes e coalizdoes entre os diversos atores sociais, nacionais e
internacionais®.

Trazida ao espago publico de discussio, a questédo passou a integrar a agen-
da de discussoes internacionais. Isso, por si s6, representou um avango im-

30 ONU, 1948.
31 ROSEMBERG, Fulvia; MARIANO, Carmem Lucia Sussel. A Convencao Internacional sobre os direitos da
crianca: debates e tensoes. Cadernos de Pesquisa, v. 40, n. 141, p. 697, set/dez 2010.
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portante, na medida em que os documentos protetivos posteriores incluiram
os direitos da crianca e a obrigatoriedade de instituicdo de instrumentos que
garantissem os direitos fundamentais. O mais significativo deles foi a Conven-
cdo sobre os direitos da crianca, de 1989, composta por 54 artigos e ratificada
por 193 paises. O Brasil ratificou-a por meio do Decreto n°. 99.710, de 21 de
novembro de 1990.%2

A aprovacio da Convencéo sobre os Direitos da Criancga, em 1989, foi de sig-
nificativa importancia para a ampliacdo e a dinamicidade das atividades das
principais organizagdes internacionais voltadas a protecdo da infancia, bem
como para a alteracdo da normativa interna dos Estados-partes que a ratifi-
caram, fazendo as adequacgdes no ordenamento juridico interno aos principios
juridico-normativos e aos paradigmas éticos e politicos dos direitos humanos
que foram consagrados pela Convencao®.

A Convencéao sobre os Direitos da Criancga, ao conferir a crianca e ao ado-
lescente a condicdo de sujeito de direitos, impulsiona alteragcdes no ordena-
mento juridico interno dos Estados-partes que passam a normatizar a atuacao
do Estado, da sociedade e das familias no sentido de atender aos direitos das
criancas e adolescentes®.

A Convencdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianca convida a asse-
gurar as duas prerrogativas maiores que a sociedade e o estado devem conferir
a crianga e ao adolescente, para operacionalizar a protecdo dos seus Direitos
Humanos: ‘cuidados’ e ‘responsabilidades’. As criancas e os adolescentes tém
direitos subjetivos e exigiveis, a liberdade, a dignidade, a integridade fisica, psi-
quica e moral, a educacéo, a satde, a protecéo no trabalho, & assisténcia social,

a cultura, ao lazer, ao desporto, a habitacdo, a um meio ambiente de qualidade
e outros direitos individuais indisponiveis, sociais, difusos e coletivos.®

A condicio de titulares de direitos coloca o Estado e a sociedade na condi-
cao de responsaveis pela sua efetivacdo, ndo apenas com o dever de atender

32 BRASIL. Decreto n?99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéo sobre os Direitos da Crian-
¢a. Brasilia: DOU de 22.11.1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/
d99710.htm>. Acesso em: 10 out. 2017.

NOGUEIRA NETO, Wanderlino. Instrumentos de promogdo e prote¢do dos direitos da crian¢a e do ado-
lescente, enquanto direitos humanos especiais de gera¢do. Instrumentos normativos internacionais de pro-
mogao e protecdo: a convencao sobre os direitos da crianga. 2012. Disponivel em: <http://www.tjpb.jus.br/
wp-content/uploads/2015/03/ANALISE-HISTORICA-SOBRE-0S-23-ANOS-DO-ECA.pdf>. Acesso em: 19
mar. 2017.

3¢ BRASIL, 1990.

% NOGUEIRA NETO, 2012, p. 6.
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as necessidades, desejos e interesses, mas como direitos humanos indivisiveis,
reconhecidos por uma normativa internacional.3®

Nesse sentido Rosemberg e Mariano®” referem que a Convencdo de 1989
inovou “ndo s6 por sua extensdo, mas porque reconhece a crianca, considerada
como toda pessoa com idades até 18 anos, todos os direitos e todas as liberdades
inscritas na Declaracdo dos Direitos Humanos”. Até entéo, esses direitos eram
restritos aos adultos.

Para Bontempo?®¥, a Convencao “reforca a figura da crianca como sujeito de
direito, merecedora de protecdo especial, com absoluta prioridade, acolhendo a
doutrina da protecdo integral, mediante a qual deve ser reconhecido o direito
de toda crianca a um nivel de vida adequado ao seu desenvolvimento fisico,
mental, espiritual, moral e social”.

Corroborando esse entendimento, Rosemberg e Mariano® afirmam que, ao
conferir um estatuto juridico a crianca, a Convencédo “abre-lhe a possibilidade
de pleitear sem ser representada por seu tutor legal, significando o seu egresso
da tutela para ser um sujeito de direitos”. A Convencao assegura, de um lado,
os direitos de liberdade e de participacdo, reconhecidos em razao da identidade
da criang¢a como ser humano; por outro lado, os direitos de protegdo, que séo
devidos em razao da especificidade de ser crianca.

Em breve retrospecto, observa-se que a adocdo da Convencéo sobre os direi-
tos da crianga percorreu um longo caminho, pois o objetivo era aprovar a Con-
vengdo no ano de 1979, como uma das agoes significativas relativas ao Ano In-
ternacional da Crianca. O papel da organizacoes ndo governamentais (ONGs)
foi deveras importante, pois se concentrou na inclusao dos direitos de protecao
especial e intermediou a participacédo da sociedade civil na implementacéo da
Convengéao.*

A participacdo do Fundo das Nacoes Unidas para a Infancia (UNICEF) e
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) ocorreu em oito sessoes; o Alto
Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados (ACNUR), participou de cin-
co reunides; a Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e

3% NOGUEIRA NETO, 2012.

37 ROSEMBERG; MARIANO, 2010, p. 699.

3 BONTEMPO, Alessandra Gotti. O Direito das Criancas a Plena Fruicédo dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais: O direito de ter direitos no Futuro In: SARMENTO, Daniel. (Org.). Igualdade, Diferenca e
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 833.

3 ROSEMBERG; MARIANO, 2010, p. 711.

1 PILOTTI, F. Globalizacién y convencién sobre los derechos del nifio: el contexto del texto. Washington:
OEA, 2000.
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a Cultura (UNESCO), a Organizacdo Mundial de Satde (OMS) e a Liga dos
Estados Arabes participaram apenas da tltima reunifo.*

Todo o processo de aprovacéo do texto da Convencao foi marcado por deba-
tes e tensdes. Finalmente, em 20 de novembro de 1989 foi aprovada a Conven-
cao dos Direitos da Crianca, outorgando a crianca todos os direitos e todas as
liberdades ja consagradas na Declaracdo dos Direitos Humanos.

Em consonancia com as normativas internacionais, especialmente, com o
conteudo da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, a Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988 consagrou os direitos fundamentais, asse-
gurando-lhes a integral protecdo. Essa protecédo estende-se a todos os cidadaos,
independentemente de qualquer condicdo, abrangendo, portanto, as criancas e
adolescentes, também sujeitos de direito e impondo responsabilidade compar-
tilhadas para sua efetivacao??.

A Constituicdo Federal de 1988 é expressa ao impor a obrigatoriedade da
mais ampla protecdo, atribuindo ao tripé: familia, sociedade e Estado, a res-
ponsabilidade em garantir a observancia e assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais. Para Ramidoff*?, a promulgacdo da Constituicdo Federal “con-
figurou uma opcéo politica e juridica que resultou na concretizacdo do novo
direito embasado na concepc¢ao de democracia”.

O texto constitucional brasileiro foi aprovado apés um intenso debate po-
litico, do qual resultou a positivacio de valores axiol6gicos dos mais variados
grupos sociais. A ado¢do do modelo econémico capitalista ndo estéa assentada
nos postulados tradicionais do liberalismo econémico. Ao contrario, buscou-se
adotar um capitalismo mais ético e solidario, observando-se a funcdo social e
a valorizacao do trabalho, dentre outros. Com isso, o papel do Estado néo é de
mero expectador, mas sim de responsabilidade para com o alcance dos objetivos
de erradicacdo da pobreza e reducao das desigualdades sociais.*

Desse modo, sdo necessario o reconhecimento e o estabelecimento dos meios
eficazes para a controle e efetivacdo dos direitos fundamentais. Sem isso, o con-
tetido formal da protecéo se esvai. E foi a garantia de efetividade dos direitos
fundamentais que fez com que a Constituicao Federal de 1988 consagrasse a

4 PILOTTI, 2000.

42 BRASIL, 1988.

4 RAMIDOFE, Mario Luiz. Direito da Crianga e do Adolescente: por uma propedéutica juridico-protetiva
transdisciplinar. Tese (Doutorado em Direito) — Curso de Pés-Graduagio em Direito, Universidade Federal
do Paran4, Curitiba, 2007, p. 21.

# MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013.
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teoria da protecdo integral, assegurando prioridade absoluta no atendimento
dos direitos da crianca e do adolescente.

A redacao do art. 227 do texto constitucional, no capitulo que trata da fa-
milia, da crianga, do adolescente, do jovem e do idoso, impde expressamente a
responsabilidade compartilhada e solidaria entre familia, sociedade e Estado
assegurar a protecdo integral aos direitos fundamentais:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criancga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-

-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgéo, violéncia,
crueldade e opressdo.*

Para Mendez*, o artigo 227 da Constituicdo Federal Brasileira se constitui
numa verdadeira sintese do que resultou num significativo avanco e “abrio de-
finitivamente las puertas para la primera reforma legal de nuevo tipo en Amé-
rica Latina: El Estatuto del Nifio y el Adolescente de Brasil aprobado en julio
de 1990”.

Da mesma forma, Veronese*’ destaca a importancia do art. 227 da Consti-
tuicdo Federal de 1988 para a conformacdo do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente:

A gama de direitos elencados basicamente no art. 227 da Constitui¢do Federal,
os quais constituem direitos fundamentais, de extrema relevancia, ndo sé6 pelo
seu conteudo como pela sua titularidade, devem obrigatoriamente, ser garan-
tidos pelo Estatuto, e uma forma de tornar concreta essa garantia deu-se, jus-

tamente, por meio do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual tem a nobre
tarefa de materializar o preceito constitucional.

De acordo com Veronese?®, a elaboracdo de uma legislacdo que considerasse
criancas e adolescentes enquanto sujeitos foi imprescindivel para que os pre-
ceitos constitucionais fossem efetivamente concretizados. A protecédo especia-
lizada, diferenciada e integral conforme previsdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente decorre da condig¢do especifica de pessoa em desenvolvimento. A
protecdo integral esta assegurada no art. 1°, enquanto os artigos 2° e 3° garan-
tem a protecdo diferenciada, na medida em que impde o tratamento distinto a

4 BRASIL, 1998.
4% MENDEZ, 2011, p. 125-126.
47 VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da Crian¢a e do Adolescente. Florianépolis: OAB Editora, 2006.
4 VERONESE, 2006.
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ser dispensado a criancas e adolescentes em razao de sua condigdo peculiar de
pessoa em processo de desenvolvimento.

A protecdo especializada esta amparada no art. 4° do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente®, porque se estabelece uma particularizacio, ou seja, tal
protecdo destina-se, tdo somente, as criancas e aos adolescentes, sem excecao
alguma. Assim, a protecao é estendida a todos, sem distin¢do. Com isso, os dis-
positivos estatutarios inauguram uma perspectiva emancipatéria do direito da
crianca e do adolescente.

A conjugacdo dos principios da dignidade humana, como fundamento do
Estado Democratico brasileiro, com os principios que conformam o Direito da
Crianca e do Adolescente, apresenta-se como um dever de agir do Estado, no
sentido de dar concretude aos direitos humanos e direitos fundamentais da
infancia.

Fundamentos principiologicos juridico-
politicos da teoria da protecao integral

Embora a concepcgéo de protecio integral seja adotada inicialmente nos es-
tudos sobre a matéria como uma doutrina, o aprimoramento de sua estrutura e
concepcao foi elevada a condicdo de uma real teoria, pois comporta um conjunto
de referenciais teoéricos sélidos e que dao sustentacdo ao Direito da Crianca e
do Adolescente®.

Kuhn®! apresenta subsidios para a compreenséao do processo de construgéo
do conhecimento e das ciéncias. Segundo o autor, o processo de construcdo de
uma teoria é marcado por rupturas e por avangos, porque o surgimento de uma
nova teoria rompe com a tradicdo da pratica cientifica, introduzindo uma nova,
o que se leva a cabo com a adocdo de regras diferentes e dentro de um universo
de razdes também diferentes.

Kuhn® enuncia que os “paradigmas séo as realizac¢oes cientificas universal-
mente reconhecidas que, durante algum tempo, fornece problemas e solugées
modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”. Esses para-

4 BRASIL. Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e dd
outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 16.07.1990 e retificado em 27.09.1990.

% CUSTODIO, André Viana. Direito da Crianga e do Adolescente. Cricitma: UNESC, 2009.

51 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées cientificas. 3 ed. Séo Paulo: Perspectiva, 1991.

52 KUHN, 1991, p. 13.
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digmas vao sofrendo influéncias e alteracoes que, em determinados momentos,
reconhecem novas realizacoes cientificas que tomam o lugar das anteriores,
formando novos paradigmas.

Dentre os seus referenciais, os direitos fundamentais e a dignidade huma-
na ocupam lugar central. Nessa perspectiva, os direitos fundamentais devem
ser compreendidos a partir do seu contetido ético e normativo e das caracteris-
ticas que conferem a esses direitos o status de fundamental, evitando o risco do
uso banalizado da expresséo.5?

O status de norma fundamental decorre da positivacédo dos direitos funda-
mentais, o que “significa a incorporag¢éo na ordem juridica positiva dos direitos
considerados naturais e inalienaveis”.>* A incorporacédo ao ordenamento juridi-
co confere-lhes um sentido formal ao seu contetudo.

Os direitos fundamentais possuem um conteido ético, que sdo os valores
basicos para uma vida digna em sociedade e que estido intimamente ligados a
ideia de dignidade humana. Esses direitos nao sao privilégio de alguns indivi-
duos, mas sim um atributo de todo e qualquer ser humano. O contetido norma-
tivo decorre do reconhecimento formal de alguns direitos. Esse reconhecimento
ocorre através da positivacdo desses direitos no ordenamento constitucional de
determinado pais.?®

Ainda, é preciso reconhecer que os direitos fundamentais estdo intimamen-
te relacionados ao principio da dignidade da pessoa, que orienta o ordenamento
juridico brasileiro:

A densifica¢éo do sentido constitucional dos direitos, liberdades e garantias é
mais facil do que a determinagéo do sentido especifico do enunciado — dignidade
da pessoa humana. Pela anadlise dos direitos fundamentais, constitucionalmen-

te consagrados, deduz-se que a raiz antropolégica se reconduz ao homem como
pessoa, como cidad&o, como trabalhador e como administrado.>®

No caso brasileiro, a teoria da protecdo integral encontra assento consti-
tucional e infraconstitucional e estd intimamente relacionada a dignidade hu-

% MARMELSTEIN, 2013.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 369-370.

% MARMELSTEIN, 2013, p. 15.

% CANOTILHO, 2003, p. 248.
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mana que, segundo Barroso®” é um “valor basico, um principio constitucional e
uma fonte de direitos e liberdades individuais”.

A dignidade humana é o valor basilar que fundamenta todos os direitos
humanos, visto que sua afirmacéo nao se constitui ndo s6 em uma garantia “de
tipo negativo que protege a las personas contra vejamenes y ofensas de todo tipo,
sino que debe también afirmar positivamente a través de los derechos el pleno
desarrollo de cada ser humano y de todos los seres humanos”.?®

A dignidade humana torna-se o valor juridico supremo a ser persegui-
do, constituindo-se em “atributo intrinseco da pessoa humana e expressar
o seu valor absoluto é que a dignidade de todas as pessoas, mesmo daque-
las que cometem as ag¢des mais indignas e infames, ndo podera ser objeto de
desconsideragéo”.’® Todos sdo iguais em dignidade, independentemente do com-
portamento indigno que, porventura, alguns venham a adotar.

O art. 12 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 preceitua
que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Dotados de razéao e consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito
e fraternidade®. A dignidade da pessoa constitui o fundamento de todos os di-
reitos e o fundamento central de todo o ordenamento juridico.

A dignidade humana ocupa um lugar central no pensamento filoséfico, po-
litico e juridico e qualifica-se como valor fundamental da ordem juridica®'. Uma
ordem constitucional que consagra a dignidade humana “parte do pressuposto
de que o homem, em virtude tdo somente da sua condi¢cdo humana e indepen-
dentemente de qualquer outra circunsténcia, é titular de direitos que devem
ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado”.6?

A incorporacdo da dignidade humana pelos discursos politicos apés a de-
vastacdo provocada pelo totalitarismo e pelo genocidio teve com o objetivo de
formar a base para uma era de paz, democracia e direitos humanos. J4a o dis-

57 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a cons-
trugao de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugao: Humberto Laport de Mello. Belo Hori-
zonte: Editora Férum, 2013, p. 42.

%  ALCALA, Humberto Nogueira. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo 3 — Derechos
sociales fundamentales. Santiago, Chile: Librotecnia, 2010, p. 11.

% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensodes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreenséo
juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC, n2. 09,
jan./jun. 2007, p. 362.

6 ONTU, 1948.

61 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

62 SARLET, 2011, p. 48.
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curso juridico importou a dignidade humana por dois fatores: a sua incluséo,
em diferentes tratados e documentos internacionais, bem como em diversas
constituicoes nacionais; e a “ascensio de uma cultura juridica pés-positivista,
que reaproximou o direito da moral e da filosofia politica, atenuando a separa-
cao radical imposta pelo positivismo pré-Segunda Guerra”.

Para Comparato®, a dignidade humana possui um valor supremo no orde-
namento, porque “se o direito é uma criacdo humana, o seu valor deriva, justa-
mente, daquele que o criou. O que significa que esse fundamento néo é outro,
sendo o préprio homem, considerando em sua dignidade substancia da pessoa”.

O que se percebe, em ultima andlise, é que onde néo houver respeito pela vida
e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢gdes minimas
para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacio
do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais nédo forem reconhecidos e minimamente

assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, podera nio passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.5

A dignidade humana representa o epicentro dos direitos civis, politicos,
econdmicos, culturais e sociais, “inter-relacionados e interdependentes numa
abordagem holistica, tal como vem proclamando néo s6 pelas Constituicées de
cada Estado-nacao de cunho democratico, mas principalmente através de Tra-
tados Internacionais de Direitos Humanos”.®® Representa, portanto, o referen-
cial para aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas.

O principio da dignidade humana esté na base de todos os direitos funda-
mentais constitucionalmente consagrados, destacando-se a sua fungéo instru-
mental integradora e hermenéutica, na medida “em que ser como parametro
para aplicacdo, interpretacdo e integracdo néo apenas dos direitos fundamen-
tais e das demais normas constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico”.%

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais precisam ser compreendidos
em sua acepg¢do mais ampla, alcancando também o conceito de cidadania que,
conforme Marshall,%® pode ser compreendido a partir de trés elementos que

6 BARROSO, 2013, p. 134.

64 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentos dos direitos humanos. In: DINIZ, José Janguié Bezerra (coor-
denador). Direito Constitucional. Brasilia: Editora Consulex, 1998, p. 176.

% SARLET, 2011, p. 71.

6 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Transferéncia da economia direcionada ao crescimento e ao alcance
do progresso social sob a égide da Constitui¢ao Federal de 1988. Revista de Direito Constitucional Interna-
cional, Ano 17, Jan-Mar 2009, p. 180. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

67 SARLET, 2011, p. 95.

68 MARSHALL. Thomas Humphrey. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967.
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a constituem: a conquista dos direitos civis, no século XVIII, formados pelo
direito a liberdade individual de ir e vir, de expressdo, de manifestacéo, de
pensamento, de crenca religiosa e de propriedade; a conquista dos direitos poli-
ticos, no século XIX, como a participa¢édo no pleno exercicio do poder politico; e
a conquista dos direitos sociais, no século XX, que dizem respeito a um minimo
existencial de bem-estar econémico, a previdéncia, a participacdo na heranca
social e a possibilidade de viver de acordo com os padrdes que prevalecem na
sociedade.

Para Marshall®, a cidadania possui um carater histoérico, que decorre do
processo cumulativo de conquistas de direitos e que possibilitam a superacao
das injusticas sociais. Em sua concepcgéo classica, a cidadania é concebida como
“um status concedido aqueles que sdo membros integrais de uma comunidade.
Todos aqueles que possuem o status sdo iguais com respeito aos direitos e obri-
gacoes pertinentes ao status”.”

Na perspectiva de analise dos direitos fundamentais de criancas e adoles-
centes, a Constituicdo Brasileira de 1988, ao consagrar a teoria da protecéo
integral, reconhece a condicdo de sujeito de direitos, na qual estd inserida a
nocdo de cidadania™.

Os direitos econdomicos, sociais e culturais, juntamente com os demais di-
reitos individuais e politicos, conformam o suporte basico do sistema de direitos
fundamentais, da mesma forma que se constituem em derivacoes da dignidade
da pessoa humana. Deste modo, sédo direitos que explicitam as exigéncias dos
valores da dignidade, da igualdade e da solidariedade humana, com vistas a
superacao das desigualdades sociais, gerando o direito de participar dos be-
neficios da vida social, com o béasico e necessarios para uma vida compativel
com a dignidade humana, a partir de direitos e prestacoes oriundas, direta ou
indiretamente, dos poderes publicos™.

Sarlet™ defende que os direitos fundamentais ndo se limitam a serem direi-
tos subjetivos de defesa do individuo contra atos do Estado, mas representam
um conjunto de valores objetivos basicos que dirigem a ac¢éo positiva dos pode-
res publicos e ndo apenas garantias negativas de interesses individuais.

% MARSHALL, 1967.

" MARSHALL, 1967, p. 76.

" BRASIL, 1988.

7 ALCALA, 2010, p. 18-19.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009.
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Alexy™ vai além da concepcao de direito centrado na defesa e defende que
os direitos fundamentais séo direitos subjetivos, que correspondem a posicoes
juridicas ocupadas pelo individuo de fazer valer sua pretenséio frente ao Esta-
do. Os direitos fundamentais visam a garantia de um estado global de liberda-
de, do qual todos se beneficiem. Estabelecendo-se, assim, uma relacdo com os
demais titulares de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos em sua dupla dimen-
sdo: uma subjetiva e outra objetiva. Em sua dimenséo subjetiva, os direitos
fundamentais determinam o estatuto juridico dos cidadéos, tanto em suas re-
lagoes com o Estado quanto em suas relacdes com os demais, servindo como
garantia de liberdade individual. Em sua dimens&o objetiva, os direitos funda-
mentais assumem uma dimensio institucional, sendo que o seu contetdo deve
servir para a consecucao dos fins e valores constitucionalmente proclamados.”

Sarlet, Marinoni e Mitidiero™ também reconhecem que os direitos funda-
mentais possuem essa dupla dimenséo, destacando que a nogdo subjetiva “en-
globa a possibilidade de o titular do direito fazer valer judicialmente os pode-
res, as liberdades ou mesmo o direito & acdo ou as acoes negativas ou positivas
que lhe foram outorgadas pela norma consagradora do direito fundamental em
questao”. A dimenséao objetiva, por sua vez, implica na outorga da funcio au-
ténoma dos direitos fundamentais, que transcende a sua dimenséo subjetiva.

Os direitos fundamentais se constituem numa garantia dos cidadaos frente
ao Estado para o reconhecimento e a protecio da pessoa humana™. Nessa pers-
pectiva, importa observar que:

[...] Los derechos fundamentales constituyen la principal garantia con que
cuentan los ciudadanos de un Estado de Derecho de que el sistema juridico y
politico en su conjunto se orientard hacia el respeto y la promocién de la per-
sona humana; en su estricta dimensién individual (Estado liberal de Derecho),
o conjugando ésta con la exigencia de solidaridad corolario de la componente
social y colectiva de la vida humana (Estado social de Derecho).”™

Os direitos fundamentais, reconhecidos e protegidos pelo direito constitu-
cional de cada Estado “constituem o conjunto de direitos e liberdades institucio-
nalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado Esta-
do, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente”.”

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros,
2008.

5 PEREZ-LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. 8 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2004.

6 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucio-
nal. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

" PEREZ-LUNO, 2004.

8 ‘PEREZ-LUNO, 2004, p. 20.

" SARLET, 2007, p. 36.
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Nessa perspectiva, a dignidade humana é um conceito ao mesmo tempo
fundamental e normativo, que tem sido invocada nos mais diversos contextos e
que serve de fundamento para as mais diversas decisoes judiciais®®. Ademais,
enquanto principio constitucional a dignidade humana orienta todo o ordena-
mento juridico, bem como atua como critério hermenéutico quando da analise
dos direitos fundamentais.

Com o seu reconhecimento, os direitos fundamentais passam a representar
a principal garantia dos cidadaos de que os sistemas juridico e politico se orien-
tardo no sentido de respeitar e promover a pessoa humana. Os direitos funda-
mentais deixam de ser meros limites ao exercicio do poder politico e se tornam
um conjunto de valores ou fins diretivos da acao positiva do poder publico.5!

A acolhida dos direitos fundamentais pela Constituicdo brasileira, em ca-
pitulo préprio, ressalta sua condi¢do de auténticos direitos fundamentais®?. A
situacdo topografica dos direitos fundamentais no texto constitucional brasilei-
ro traduz o parametro hermenéutico e os valores superiores de toda a ordem
constitucional e juridica, a partir das quais as demais normas devem ser inter-
pretadas. Por expressarem o conjunto de valores basicos de uma sociedade, ao
serem consagrados pelo texto constitucional, os direitos fundamentais contri-
buem para a conformacéo da ordem juridica infraconstitucional e, a0 mesmo
tempo, se configuram no marco de protecdo das situacoes juridicas subjetivas.®

Os direitos fundamentais representam uma forma avancada no processo de
positivacdo dos direitos humanos nos textos constitucionais. Esse processo tem
como ponto intermediario os direitos humanos. Apesar da aproximacgédo entre
as concepgoes de direitos fundamentais e direitos humanos, os mesmos néo
podem ser utilizados como sinénimos, como alerta Perez-Luio:

Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de facultades
e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.
En tanto que con la nocién de los derechos fundamentales se tiende a aludir a
aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo,

en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen
gozar de una tutela reforzadas“.

& BARROSO, 2013.
8t PEREZ-LUNO, 2004.
82 SARLET, 2007.
8 PEREZ-LUNO, 2004.
8 PEREZ-LUNO, 2004, p. 46.
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Os direitos fundamentais “derivan de las reflexiones filosé6ficas acerca
de los derechos humanos que son plasmadas normativamente en el derecho
positivo”.85 Nesse sentido, Amuchastegui®® entende que néo é possivel admitir
um direito fundamental que néo consista na positivacdo de um direito humano,
porque “los derechos fundamentales no son categorias normativas abiertas a
cualquier contenido, sino concreciones necesarias de los derechos humanos en
cuanto instancias axiolégicas previas y legitimadoras del Estado, que éste ni
puede inventar, ni puede desconocer”.

Os direitos humanos possuem contornos mais amplos e imprecisos e sdo
reconhecidos nas convencoes e nas declaragdes internacionais, ao passo que os
direitos fundamentais possuem um sentido mais preciso e estrito e seu reco-
nhecimento e garantia ocorre no &mbito do direito positivo.

Ja o conceito de direito fundamental esta em estreita relacdo com o conceito
de norma fundamental. Os direitos fundamentais necessitam de uma norma
que os assegure, porque sempre que algum possuir um direito fundamental
existe uma norma valida de direito fundamental que lhe outorga esse direito.?’

As normas de direito fundamental sdo aquelas provenientes do texto da lei
fundamental. Sédo disposicoes de direitos fundamentais aquelas que constam
do catalogo de direitos fundamentais da Constituicdo, assim como as demais
disposig¢oes constitucionais que expressam normas de direitos fundamentais,
ou normas que garantem direitos individuais.5®

O reconhecimento e a positivacao dos direitos fundamentais no texto cons-
titucional conferem-lhes a nota distintiva da supremacia normativa, vinculan-
do o préprio Estado as clausulas constitucionais. A consagracdo dos direitos
fundamentais proporcionou-lhes o status de direitos de hierarquia constitucio-
nal, oponiveis pelo cidadédo ao Estado®. E é essa hierarquia constitucional que
define a sua eficacia.

A eficacia e aplicabilidade das normas que definem os direitos fundamen-
tais “dependem muito de seu enunciado, pois se trata de assunto que esta em
funcao do Direito Positivo”.? O § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988

% PEREZ-LUNO, 2003, p. 31.

86 AMUCHASTEGUI, Jests G. Los limites de los derechos fundamentales, Constitucién y derechos fundamen-
tales. Madrid: Editorial Trotta, 2004, p. 49.

87 ALEXY, 2008.

8 ALEXY, 2008.

8 SARLET, 2013.

% CANOTILHO, 2003, p. 359.
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determina expressamente que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata.

A forca normativa dos direitos fundamentais decorre das condicdes de efi-
cacia e do modo como o legislador, juizes e administracdo observam e aplicam
esses direitos nos mais diversos contextos® Os direitos fundamentais sdo sub-
jacentes a condicdo humana e se constituem no pilar dos demais direitos que
nao possuem essa mesma estrutura. Pela mesma razao e por estarem positiva-
dos no texto constitucional, estdo em patamar superior, devendo ser observados
e respeitados em qualquer situacao.

Os direitos fundamentais contemplam uma acepgéo geracional, e por essa
razdo a Constituicdo Federal reconhece criancas e adolescentes enquanto sujei-
tos de direito. Da mesma forma, o texto constitucional reconhece a sua condi¢ao
peculiar de pessoa em desenvolvimento e, portanto, alvo da protecdo estatal e
social. A protecdo integral e a prioridade absoluta se constituem, desse modo,
no cerne da teoria da protecdo integral e do principio da dignidade da pessoa
humana.

O ordenamento juridico, como outros sistemas, também é informado e
orientado por principios. Reale,” ao tratar dos principios gerais do direito, diz
que os principios sdo “enunciacdoes normativas de valor genérico, que condi-
cionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua
aplicacdo e integracédo, quer para a elaboracio de novas normas”. Os principios,
segundo o autor, sdo as bases tedricas ou as razoes légicas do ordenamento, sao
eles que dizem o significado do modelo juridico.

O Direito da Crianca e do Adolescente possui um alto grau de complexida-
de. Nem sempre a simples aplicacdo das regras positivadas é capaz de dar con-
ta, em sua plenitude, de todas as questoes que lhe séo inerentes. Os principios,
por outro lado, fornecem os fundamentos para a aplicacdo das normativas de
modo a garantir a eficacia dos direitos fundamentais.

Os principios albergados e que dao sustentacio ao Direito da Crianca e do
Adolescente servem de critério hermenéutico para a interpretacdo dos direi-
tos fundamentais e das demais garantias asseguradas pelo sistema juridico-
-normativo.

% CANOTILHO, 2003.
92 REALE, Miguel. Li¢cées Preliminares de Direito. 27. ed. ajustada ao novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 34.
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A compreensido do Direito da Crianca e do Adolescente como um sistema
juridico exige uma leitura dos textos legais de forma mais abrangente, reco-
nhecendo a interacdo entre as diversas categorias de principios juridicos, pois
a finalidade histoérico-social do Direito da Crianca e do Adolescente é “redefinir
a relacdo da sociedade em geral e do Estado com o segmento infanto-juvenil,
rompendo definitivamente com a chamada tradi¢do menorista”.?

O Direito da Crianca e do Adolescente, fundamentado na teoria da protecao
integral, rompe com a tradicdo das doutrinas do direito menorista, buscando
afirmar o valor intrinseco da crianga como ser humano e reconhecer criancas
e adolescentes como titulares de direitos fundamentais.?* Nessa perspectiva, o
Direito da Crianca e do Adolescente nao pode ser compreendido a partir de uma
concepcdo cartesiana ou de uma interpretacao restritiva ou literal.

As normas juridico-protetivas devem ser interpretadas com base nos prin-
cipios que orientam o novo Direito da Crianca e do Adolescente, de modo a
garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Entretanto, os principios ndo podem ser confundidos com regras, devido ao
fato de “lhes faltar o carater formal de proposicoes juridicas, representado pela
conexdo entre um suporte fatico e uma consequéncia juridica”.?> No campo dos
direitos fundamentais, a distin¢éo entre regras e principios é relevante para a
resolucéo de eventuais conflitos ou situagdes nas quais as regras nao déo conta
da complexidade do tema.

Alexy® atribui um valor normativo aos principios, que oferece uma base
epistemolégica e axiolégica para a andlise e interpretacdo dos direitos funda-
mentais.

Os principios sdo mandados de otimizacdo, que podem ser cumpridos em
diferentes graus, nédo existindo relacoes absolutas de precedéncia. A medida do
seu cumprimento depende tanto das possibilidades reais quanto juridicas. Ja
as regras sdo normas que sdo ou totalmente satisfeitas ou néo séo satisfeitas,
néo se falando em grau de satisfacdo. Os principios se referem a acoes e situa-
¢oes, razao pela qual ndo sdo quantificaveis.””

9% LIMA, 2001, p. 144.

9 LIMA, 2001. .

% LARENZ, Karl. Derecho Justo: Fundamentos de Etica Juridica. Madrid: Civitas, 2001, p. 683.
% ALEXY, 2008.

97 ALEXY, 2008.
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Apesar de destacar a importancia acerca da necessidade de distincao entre
regra e principio, Alexy® refere que ambos sdo subespécies de norma, porque
estdo num plano deontolégico — dizem o que deve ser. A distincdo entre regras
e principios é feita a partir de critérios, sendo que o da generalidade é o mais
frequente, porque os principios possuem um grau de generalidade que é re-
lativamente alto. As regras, por sua vez, possuem um grau de generalidade
relativamente baixo. Além da generalidade, o autor aponta outros critérios de
distincdo: o da determinabilidade dos casos de aplicacdo; o da forma de origem,;
o da explicitacdo do carater valorativo; o da referéncia a uma ideia de direito ou
a uma lei juridica suprema, e o da importéancia para o ordenamento juridico.?

A mais importante diferenca tedrico-estrutural da norma para a teoria dos di-
reitos fundamentais é a distingéo entre regras e principios. Esta disting¢éo é a
base da teoria da fundamentac¢do no &mbito dos direitos fundamentais e uma
chave para a solucéo de problemas centrais da dogmaética dos direitos funda-
mentais. (...) Esta distin¢do constitui um elemento fundamental ndo somente
da dogmatica dos direitos de liberdade e de igualdade, mas também dos direitos
a protecéo, a organizacéo e procedimento e a prestacdes em sentido estrito. (...)

Neste sentido, a distin¢éo entre regras e principios é uma das colunas - mestras
do edificio da teoria dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 85).

Canotilho!® discorre sobre os critérios para estabelecer a diferenciacéo en-
tre regras e principios. O primeiro dos critérios diz respeito ao grau de abstra-
cdo: nos principios esse grau é relativamente elevado, enquanto nas regras é
relativamente reduzido. O segundo critério refere-se ao grau de determinabi-
lidade na aplicacdo do caso concreto: os principios sdo vagos e indeterminados
e, por essa razao, carecem da mediacdo concretizados do legislador ou do juiz;
ja as regras sao suscetiveis de aplicacédo direta. O terceiro critério é quanto ao
carater de fundamentalidade no sistema de fontes de direito, pois os principios
s@o normas de natureza estruturante devido a sua posicao hierarquica no siste-
ma de fontes ou a sua importancia dentro do sistema juridico. O quarto critério
diz respeito a proximidade da ideia de direito. Segundo o autor, os principios
sao “standarts” juridicamente vinculantes, radicados nas exigéncias de justica
ou na ideia de direito, enquanto as regras podem ter um carater meramente
funcional. E o quinto critério diz respeito a natureza normogenética, pois os
principios sdo o fundamento das regras, sdo normas que estédo na base.

% ALEXY, 2008.
% ALEXY, 2008.
100 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5. ed., Coimbra: Almedina, 2002.
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Os principios que sustentam e orientam a teoria da protecéo integral deter-
minam a realizacdo de algo na maior medida possivel e de acordo com as pos-
sibilidades, juridicas e faticas. Os principios enquanto mandados de otimiza-
cdo, determinam que o seu cumprimento possa ocorrer em diferentes graus, na
medida em que depende tanto das possibilidades reais quanto das juridicas.!

Entre os principios ndo existem rela¢ées absolutas de precedéncia. Ainda,
por se referirem a acdes e situacoes, os principios nao sao quantificaveis. Os
principios constituem a base para fazer frente as objecoes que resultam da
aproximacdo da teoria dos principios com a teoria dos valores.!%?

Havendo colisdo entre principios, um deles tera que ceder ante o outro, o
que néo significa que o principio desprezado se torne invalido. As circunstan-
cias é que determinario qual o principio devera prevalecer e qual devera ceder.
A partir da ponderacgido, no caso concreto, determinara qual o principio tem
mais peso, devendo prevalecer em relagdo ao outro.'%

A coliséo entre principios é solucionada a partir da razoabilidade e da pro-
porcionalidade, que estabelecem os parametros e os critérios de interpretacao
para o sopesamento dos principios contrapostos. Nesse sentido, Avila'®* confe-
re-lhes o sentido de postulados normativos, que adentram no terreno das meta-
normas, na medida em que néo sdo nem regras, nem principios. Os postulados
néo se confundem com os principios, porque ndo visam a promog¢ao de um fim,
mas sim promovem a estrutura para a aplicacdo do dever de promover um
fim. Da mesma forma, os postulados n&o se confundem com as regras, pois nao
prescrevem comportamentos, mas sim a argumentacéo relativa as normas que
prescrevem, indiretamente, os comportamentos.

As regras, por sua vez, sdo ou ndo satisfeitas. Portanto, em se tratando de
regras, ndo se fala em grau de satisfacdo. Entre as regras nao héa colisdo, mas
sim conflitos que sdo solucionados a partir da sua dimenséo de validade: ou
seja, se uma regra for valida, a outra sera considerada invalida.'%

O Direito da Crianca e do Adolescente possui um conjunto de normas pro-
prias, formado por regras e principios, porém com uma énfase maior aos ulti-
mos. A ponderacio, quando da analise do caso concreto, devera estar pautada

101 ALEXY, 2008.

102 ALEXY, 2008.

103 ALEXY, 2008.

104 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢éo a aplicagio dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.

105 ALEXY, 2008.
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nos principios informadores e orientadores que oferecem os subsidios que em-
basam a teoria da protecdo integral, que é o fundamento desse ramo do direito.

O Direito da Crianca e do Adolescente é informado por principios que se
subdividem em estruturantes e concretizantes. Os principios estruturantes for-
necem os parametros do sentido juridico fundamental do Direito da Crianca e
do Adolescente, contendo as referéncias teleolégicas e axiolégicas que determi-
nam a sua superioridade em face de outras normas'’ e garantem a unidade do
sistema juridico.

Os principios ndo podem ser vistos como elementos-chave da estrutura do
Direito da Crianca e do Adolescente, pois eles sdo expressdes objetivantes do
direito, como é o principio juridico da vinculacdo do Direito da Crianca e do
Adolescente a teoria da protecéo integral, ou seja, além de ser uma norma in-
derrogavel ou impreterivel, este principio deve sempre funcionar como fator de
predeterminacdo de toda e qualquer decisdo acerca dos direitos fundamentais
da crianca e do adolescente.

Na realidade, os principios estruturantes do Direito da Crianca e do Ado-
lescente constituem-se programas de acdo que asseguram direitos individuais,
fundamentais e especiais tanto por parte da familia, da sociedade e do Estado.

Os principios estruturantes sdo dotados do mais elevado grau de essenciali-
dade material, como mandamentos de optimizacao; eles “nfo sdo estruturantes
apenas por estarem no topo da piramide da estrutura do sistema combinado de
principios e regras, mas também porque séo as densifica¢cdes mais elevadas dos
fins e valores vitais do sistema juridico em questao”.1

No segundo grupo, estdo os principios concretizantes, que tem por fungéo
de densificar ou concretizar os principios estruturantes. No Direito da Crian-
ca e do Adolescente, os principios concretizantes se subordinam e completam
os principios estruturantes, havendo entre eles uma relagdo légico-formal e
l6gico-material.'%®

Lima'® exemplifica a relacdo entre os principios estruturantes e concreti-
zantes da seguinte maneira: o principio da prioridade absoluta, que significa
dar precedéncia aos direitos, as necessidades e aos interesses infanto-juvenis,
deve ter seu alcance e significado determinado em obediéncia ao que estabelece

s TIMA, 2001.
w7 LIMA, 2001, p. 159.
s [IMA, 2001.
19 LIMA, 2001.
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o principio estruturante da vinculagao do Direito da Crianca e do Adolescente
a teoria juridica da protecao integral.

Como principios estruturantes estdo o principio da vinculacédo a doutrina
juridica da protecao integral; da universalizacéo, do carater garantista; e do su-
perior interesse da crianca e do adolescente. Dentre os principios concretizan-
tes, que visam dar efetividade aos principios estruturantes, estdo o principio
da prioridade absoluta; da participacdo popular; da descentralizacido politico-
-administrativa; da desjurisdicionalizacido; da despolicializa¢do; da humaniza-
cao e da énfase nas politicas sociais basicas.

A teoria da protecao integral requer a compreensao de que todas as criancas
e adolescentes sejam os beneficidrios de politicas sociais basicas e de protecéo
especial. Contudo, essas politicas ndo podem estar revestidas de um carater as-
sistencialista. As mesmas devem traduzir-se em acées politico-administrativas,
de implantacdo de mecanismos juridicos e processuais, além de politicas publi-
cas de atendimento, comprometendo a familia, a sociedade e o poder publico.!°

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 227, ao estabelecer a prioridade
absoluta as criancas e adolescentes, permite antever o mesmo como instrumen-
to de garantia de direitos comprometida com o reconhecimento, a efetivacéo e o
aperfeicoamento da cidadania de criancas e adolescentes. O sentido e o alcance
social e juridico desse principio implicam no fato de que criangas e adolescen-
tes devem estar sempre em primeiro lugar na escala de preocupacoes, em que
familia, comunidade, sociedade e estado sdo responsaveis. Ou seja, todos tém o
dever de agir em prol do atendimento prioritario das necessidades basicas que
se constituem no contetido material da cidadania''!.

Além da responsabilizacdo compartilhada entre Estado, sociedade e fami-
lia, a teoria da protecdo integral estabelece que o principio da prioridade abso-
luta deve ser observado no que se refere a garantia dos direitos fundamentais
de criancas e adolescentes.

As balizas conceituais, metodolégicas e operacionais do principio da prio-
ridade absoluta que sustentam o Direito da Crianca e do Adolescente estéo
assentadas em quatro justas-causas, conforme destaca Lima!'%: criancas e ado-
lescentes sfdo seres humanos que ainda nfo atingiram o desenvolvimento fisico,
psiquico, mental, afetivo e espiritual; ndo conhecem de modo pleno seus direi-

10 LIMA, 2001, p. 177.
u1 LIMA, 2001.
12 [IMA, 2001.
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tos; nao dispdoem de meios para suprir suas necessidades basicas; e ndo tem
condigcoes de defender eficazmente os seus interesse e os seus direitos.

O principio da prioridade absoluta representa a primazia em receber pro-
tecdo e socorro em qualquer circunstancia; a precedéncia no atendimento nos
servicos publicos; a preferéncia na formulacio e execucao das politicas sociais
publicas, e a destinacéo privilegiada de recursos publicos as areas que prote-
gem a infancia e juventude. Ainda, elava as criancas e adolescentes a condig¢éo
de sujeito de direitos, fazendo-as titulares de direitos fundamentais.!'?

Do principio da prioridade absoluta decorre o principio do melhor interesse
da crianca introduzido no cenario brasileiro apenas na década de 1990, en-
quanto que desde o século XVIII, na Inglaterra, o mesmo ja vigorava. Contudo,
mesmo que tardiamente inserido no ordenamento juridico protetivo da infan-
cia, o mesmo deve ser observado quando da aplicacao do direito da crianca e
do adolescente, devendo prevalecer a primazia do interesse da crianga. Assim,
o principio do melhor interesse “é aplicado como um padrao que considera,
sobretudo, as necessidades da crianca em detrimento dos interesses dos pais,
devendo realizar-se sempre uma analise do caso concreto”.!'*

O principio do interesse superior da crianca e do adolescente, que tem
presenca marcante na tradicdo do direito costumeiro, do direito codificado e
do direito internacional, foi recepcionado pela Convencgéo sobre os Direitos da
Crianca e transformou-se em uma das principais balizas valorativas do novo
regime juridico sobre direitos infanto-juvenis. Nos sistemas juridicos estatais
auxiliou no processo de evolucio doutrindaria e jurisprudencial em favor do for-
talecimento da cidadania de criancas e adolescentes.'

Para cumprir seu papel de garantia da realizacdo dos direitos da crianca, o
principio também serve de critério hermenéutico e de orientacdo da legislacao
e das praticas que néo se encontrem expressamente reguladas.'® Da mesma
forma, o principio do superior interesse da crianga vincula o poder publico e a
sociedade, de modo que “todas as medidas relativas as criancas, tomadas por
instituicoes de bem-estar social, publicas ou privadas, tribunais, autoridades

13 PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da Crianga e do Adolescente: uma proposta interdisciplinar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.

14 PEREIRA, 2008, p. 44.

15 TLIMA, 2001.

16 LIMA, 2001, p. 218.
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administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo como consideracédo primordial os
interesses superiores da crianga”.!'’

O principio do interesse superior da crianca é uma das balizas axiolégicas
do sistema juridico de protecdo aos direitos da crianga e do adolescente. Desse
modo, o principio tem “efeito juridico de obrigar as diversas autoridades e insti-
tuicoes privadas de atendimento a crianca a considerar o “interesse superior da
crianga” como fator primordial ao exercicio de suas atribui¢oes”''® e configura-
-se como um instrumento de carater garantista de realizacédo dos direitos fun-
damentais.

Assim, a consolidacdo do reordenamento ocorreu com a adoc¢do da teoria
da protecdo integral, que reconhece “que a crianca é um verdadeiro sujeito de
Direito, em condigdo peculiar de desenvolvimento, a merecer protecédo especial
e a ter absoluta prioridade na realizacdo dos seus direitos”.'?

No mesmo sentido, Pereira'® refere que “ser ‘sujeito de direito’ significa,
para a populacdo infanto-juvenil, deixar de ser tratada como objeto passivo,
passando a ser, como os adultos, titular de direitos juridicamente protegidos”.
A mudanca de concepc¢do passa a exigir um novo olhar e implica a adocéao de
novas acdes no atendimento das necessidades e interesses das criancas e dos
adolescentes.

Diante das disposi¢cdes consagradas na Convencdo sobre os Direitos da
Crianca e nos demais instrumentos normativos contemporaneos, é necessario
um novo olhar sobre a infiancia, que nao pode mais ser vista meramente como
uma fase de preparacdo ao mundo adulto, na qual as criancas devem ser ensi-
nadas a desempenhar os papéis que o mundo adulto lhe exigira. Por outro lado,
a infancia também né&o pode ser vista como a fase da inocéncia, na qual a crian-
ca deve ser protegida de todos os males e de todas as influéncias que possam
comprometer a formacéo do seu carater e que, mais tarde, poderdo comprome-
ter a sua atuacdo na sociedade. Assim, as concep¢des menoristas, assentadas
na falsa premissa de protecdo, devem ser superadas.

A teoria da protecdo integral concentra o arcabougo doutrinario, legislativo
e social que assegura a protecdo dos direitos fundamentais de criancas e ado-

17 PIOVESAN, Flavia (Coord.). Cédigo de Direito Internacional dos Direitos Humanos anotado. Sao Paulo:
DPJ, 2008, p. 314.

us LTMA, 2001, p. 211.

119 BONTEMPO, 2008, p. 834.

120 PEREIRA, 2008, p. 20.
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lescentes garantidos pela Constituicdao Federal e pelos documentos internacio-
nais que tratam do tema.

A base da teoria da protecéo integral é a efetivacido dos direitos fundamen-
tais e a protecdo material plena de criancas e adolescentes, sendo que esses de-
vem ser considerados em sua perspectiva unitaria e interdependente.!?! Assim,
todas as acbes e programas devem ser elaborados a partir dessa perspectiva
ampla de protecdo. Tanto é assim, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelece, em seu art. 212, que para assegurar a defesa dos direitos e interes-
ses protegidos pelo Estatuto, sdo admissiveis todas as espécies de acoes perti-
nentes.

O Direito da Crianca e do Adolescente esta assentado no reconhecimen-
to de direitos especiais e especificos. Esses direitos estdo em relacdo direta
com os direitos fundamentais tutelados constitucionalmente, assim como pelas
Convengoes e Tratados Internacionais que versam sobre direitos humanos e
direitos fundamentais. Por outro lado, também serve como critério para inter-
pretacdo das normas protetivas dos direitos de criancas e adolescentes. O con-
junto de pressupostos e valores que fundamentam a teoria da protecao integral
estabelecem os limites e o alcance das normas.

A teoria da protecio integral é a base epistemolégica para a interpretacéo
dos comandos constitucionais e demais normativas nacionais e internacionais.
Assim, a interpretacdo dos instrumentos juridico-protetivos dos direitos das
criancas e adolescentes deve ter como critério hermenéutico os pressupostos da
teoria da protecéo integral. Contudo, em momento algum, é possivel desconsi-
derar os direitos humanos e fundamentais, pois a “verdadeira doutrina emba-
sadora de tudo isso é a teoria geral dos direitos humanos, em suas dimensdes
ético-politica e juridica”.!*

Apesar de formar um sistema indissocidavel, o ordenamento juridico pos-
sui subsistemas ou microssistemas que, de modo algum, afetam a seguranca
juridica ou promovem a fragmentacéo da realidade juridico-normativa. Ao con-
trario, a edicdo de legislacoes especificas, em consondncia com os dispositivos
constitucionais, promove uma protecdo maior ao conjunto de cidadaos a que se
destina. Isso ocorre em decorréncia das mudancas sociais, politicas, culturais
e econdmicas que demandam novas regulacoes, justamente para atender as

121 MACHADO, 2003.
22 NOGUEIRA NETO, 2012, p. 03.
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especificidades de cada grupo. A edicéo de legislacdo especifica e a configuracéao
desses microssistemas ndo afetam a completude do ordenamento juridico.

A partir dessa perspectiva, o Direito da Crianca e do Adolescente deve ser
compreendido enquanto um sistema, visto que a ideia de sistema que traduz
e concretiza a adequacao valorativa e a unidade no interior da ordem juridica
e, nesse caso, as decisoes judiciais sdo resultado desse processo complexo de
compreensao de um ser histérico, que sofre influéncia das condigdes sociais e
politicas. Assim, ao atribuir ao Direito da Crianca e do Adolescente um carater
de sistema, se esta compelindo a operar com uma teoria juridica condicionada
pela perspectiva dos fins e dos valores humanos, na qual as criancas e os ado-
lescentes constituem os eixos valorativos, em torno dos quais todo o discurso e
a praxis juridica devem orbitar.!?3

Contudo, a decorréncia mais consistente da organizacio sistematica dos
principios e regras fundamentais do Direito da Crianca e do Adolescente foi a
instituicdo de um Sistema de Garantias de Direitos que organiza no Ambito da
esfera publica e privada um conjunto de responsabilidades, atribui¢ées e com-
peténcias para a formulacao, controle e planejamento das politicas publicas de
atendimento, protecdo e justica, instrumentos indispensaveis a garantia das
condicdes basicas de desenvolvimento humano de criancas e adolescentes no
contexto do Estado democratico e de Direito.

Conclusao

Compreender os processos sociais, historicos, politicos e juridicos para a
efetivacéo dos preceitos constitucionais e internacionais de protecdo aos direi-
tos das criancas e adolescentes no Brasil requer um olhar atento e detalhado,
no marco da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a protecao integral,
superando as concepg¢des menoristas que até entao orientavam o atendimento
as criancgas e adolescentes brasileiros.

Da mesma forma, delineou um novo cenario em relacdo as criancas e ado-
lescentes, pois a partir da sua condicéo de sujeitos de direitos, os mesmos pas-
saram a demandar politicas especificas destinadas ao atendimento prioritario
dos seus interesses e necessidades. Com isso, a prépria estrutura do Direi-
to interno foi alterada, visando assegurar a efetividade dos direitos previstos

123 LIMA, 2001.
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constitucionalmente e promoveu a solidificagdo de um novo ramo, denominado
Direito da Crianca e do Adolescente.

Em face da complexidade das questées que envolvem as criancas e adoles-
centes e da multiplicidade de fatores e condig¢oes sociais, culturais, histéricas
e até economicas que interferem na efetivacdo dos seus direitos fundamentais,
o Direito da Crianca e do Adolescente necessita de uma base epistemolégica
capaz de conferir os subsidios tedricos necessarios para a assegurar esses direi-
tos, coibindo quaisquer ameacas ou violagées aos mesmos. A teoria da protecao
integral, resultado de um longo processo de construcéo e de reconhecimento dos
direitos fundamentais das criancas e adolescentes, possui um substrato teérico
consistente que possibilita a construcao dos referenciais para a elaboracao dos
instrumentos necessarios a efetivacao dos direitos fundamentais e a prevencao
contra toda e qualquer forma de violagéo.

A protecdo integral, consagrada pelo texto constitucional, a partir de um
arcabouco tedrico e doutrindrio consistente, se tornou a matriz tedrica que sus-
tenta o Direito da Crianca e do Adolescente, assegurando a prioridade absoluta
no atendimento das necessidades e direitos das criancas e adolescentes em ra-
zao da sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. E, em razao dessa
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, a protecdo integral assegura
um conjunto de garantias e de prerrogativas que devem ser garantidos pelo Es-
tado, pela sociedade e pela familia. A consagracdo dessa teoria no ordenamento
juridico brasileiro formatou a estrutura do Direito da Crianca e do Adolescente,
que passou a se orientar a partir da protecio dos direitos fundamentais, esten-
didos a todo e qualquer cidad&o, incluindo-se as criancas e adolescentes.

O Direito da Crianca e do Adolescente voltado a garantia e protecédo dos
direitos fundamentais, estd assentado em principios que o sustentam e que
sdo, ao mesmo tempo, critério hermenéutico para a interpretacdo das normas
que asseguram a protecéo integral e a prioridade absoluta, conforme estabelece
o art. 227 da Constituicao Federal de 1988. Esses principios orientam o orde-
namento juridico e se constituem no fundamento para a aplicacao das normas
protetivas, de modo a garantir a eficacia dos direitos fundamentais tutelados
constitucional e estatutariamente.

Ao romper com as doutrinas menoristas, o Direito da Crianca e do Adoles-
cente busca afirmar o valor intrinseco da crianca e do adolescente enquanto
seres humanos titulares de direitos fundamentais. Os principios que orientam
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esse ramo do direito servem de orientacdo e de critério hermenéutico quando
da interpretacédo e aplicacdo dos dispositivos constitucionais e das normas con-
tidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No entanto, apesar da protecdo integral e da prioridade absoluta que asse-
guram o respeito e a garantia dos direitos fundamentais de criancas e adoles-
centes e que encontram abrigo na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, ainda persistem formas de violacdo e de ameacas
a esses direitos.

Por outro lado, mesmo que superada a discussao acerca da hierarquia nor-
mativa, a protecdo integral, que sustenta o Direito da Crianca e do Adolescente,
exige que a interpretacdo das normas protetivas, internacionais ou nacionais,
incluindo as constitucionais e as demais disposi¢oes infraconstitucionais, como
o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A protecao integral, consagrada pela Constituicdo Federal, constitui-se no
fundamento de sustentacdo do Direito da Crianca e do Adolescente e prevé a
garantia de efetivacédo dos seus direitos fundamentais, com prioridade absolu-
ta. Visando atender a essas disposicoes, foi constituido o sistema de garantia
de direitos, composto por diferentes 6rgéos e instituicdes que tem como objetivo
garantir a plena efetividade dos direitos das criancas e adolescentes, prevenin-
do qualquer ameaca ou violacdo aos mesmos.

Os avancos conferidos pela consagracédo da protecéo integral pela Consti-
tuicdo Federal de 1988 e reforcada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
de 1990, ndo podem ser sobrepujados pela forca dos interesses econémicos, nem
pela passividade e omissdo da sociedade frente a continua violagédo de direitos
de criancas e adolescentes. Os interesses a serem defendidos sdo justamente os
interesses das criancgas e dos adolescentes que, em razao da sua condicdo pecu-
liar de desenvolvimento, sdo os sujeitos de direitos que devem ser respeitados
por todos, Estado, sociedade e familia, visando assegurar o principio primordial
da dignidade da pessoa humana.
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Historical and principiological foundations of Children's and Adolescent
Law: conceptual bases of the theory of integral protection

Abstract

The adoption of integral protection theory — a political and legal option that resulted in the
realization of a right based on the concept of democracy - promoted legal, political and ins-
titutional reorganization with the establishment of new competencies for those responsible
for the achievement of the rights of children and adolescents. With this, it moved from a mi-
nority conception, based on the doctrine of the irregular situation, to a conception of children
and adolescents as subjects of rights based on the theory of integral protection, as a result
of internationally inspired political and juridical movements. The purpose of this study is to
understand the historical and fundamental principles of Child and Adolescent Law from the
conceptual bases of the theory of integral protection consolidated in Brazilian law. The aim of
this paper is to analyze the founding elements of integral protection theory that can explain
the conceptual and systematic foundations of the Law of Children and Adolescents in con-
temporary Brazil, based on the method of deductive approach, monographic procedure and
bibliographic and documentary research techniques.

Keywords: Child. Adolescent. Human Rights.
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