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OS DIREITOS DOS ADOLESCENTES NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

Ana Paula Motta Costa®

Resumo

A constitucionalizacdo dos direitos dos adolescentes brasileiros, desde um enfoque
historico, consiste em uma mudanca normativa, que se propde a superacdo do modelo de
tratamento juridico deste publico, em vigor até o final do século XX. E o reconhecimento
normativo da condicdo peculiar de tais pessoas, enquanto sujeitos de direitos e de dignidade.
S&o os adultos: Estado, familia e sociedade, no desempenho de seus papeis sociais, que devem
viabilizar as condigcdes objetivas para que crescam e desenvolvam potencialidades. Os
adolescentes sdo titulares de direitos e de obrigacdes, ou responsabilidades, que sdo graduais
ao seu estagio de desenvolvimento. Seus direitos, interdependentes, tém eficacia horizontal,
pois € dever da familia e da sociedade sua efetivacdo. E eficacia vertical, visto que cabe ao
Estado o dever prestacional de politicas publicas e o dever de omisséo, ou de obrigacdo
negativa, frente a limitacdo de intervencéo na vida e na familia das pessoas.

Palavras-chave: adolescentes, constituicao, direitos fundamentais, reconhecimento

THE RIGHTS OF ADOLESCENTS IN THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL
SYSTEM

Abstract

The constitutionalization Of rights of Brazilian adolescents from a historical approach,
consisting of anormative change, which aims at overcomingthelegal treatmentof
thismodelpublic inforce untilthe endof the twentieth century. It is thelegal recognition ofthe
peculiar conditionof such people, as subjects of rights anddignity. They areadults: State,
family andsociety, in the performance oftheir social roles, which shouldmake possiblethe
objective conditionsfor them to growand developpotential. Teenagers areholdersof rights
andobligations, orresponsibilitiesthat areincrementalto its stageof development.Your rights,
interdependent, haveeffectivehorizontalbecauseit is the dutyof the familyand societybe
effective. Andeffectivenessvertical, since the State hasthe dutyprestacionalpublic policyand
dutyof omission, ornegative obligation, due to the limitedinterventionin the life andfamilyof
people.
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Se trata ahora de contraponer los conceptos de igualdad y
desigualdad. En este nivel abandonamos (...) el esfuerzo
tendente a potenciar la igualdad, la cual conceptualmente no
se opone a “diferencia”, st no la desigualdad. En esta sede
ya no hablamos de ausencia de discriminacion de las
ciudadanas y ciudadanos ante la ley, si no de las diferentes
condiciones sociales, econdmicas y culturales que hacen
que unos tengan menos capacidades para actuar que
otros.(...)( HERRERA FLORES, 2010, p. 116)

INTRODUCAO

A auséncia de reconhecimento pleno dos adolescentes e de seus direitos por parte do
Estado da-se em estreita relacdo com a concepc¢do social que se tenha sobre os sujeitos
titulares de tais direitos. De outra parte, a fragil producdo doutrinaria sobre a dogmatica
juridica destinada ao pablico em questdo também reflete o estagio de reconhecimento logrado
ao longo da histéria recente da producdo juridica sobre o tema. Sendo assim, ganha
importancia a descricdo e conceituacao dos direitos de criancgas e adolescentes, positivados no
ordenamento juridico brasileiro, enquanto estratégia instrumental na evolucdo da aplicacdo
desses em conformidade com as necessidades sociais.

A Constituicdo Federal Brasileira reconhece a especificidade dos sujeitos de direitos.
Tem como objetivo a reducdo de desigualdades e o respeito a equidade ou as diferencas,
propdsitos que concretizam a opcdo pelo projeto de sociedade expresso no texto
constitucional de um Estado Democratico de Direito de carater horizontalizado. No que se
refere aos direitos das criancas e adolescentes, o texto constitucional buscou sua
fundamentacdo no principio da Dignidade da Pessoa Humana, incorporando ainda diretrizes
dos Direitos Humanos no plano internacional, especificamente, seguindo os caminhos

tracados na elaboracdo da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca.
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A constitucionalizacdo dos direitos de criangcas e adolescentes brasileiros,
compreendida desde um enfoque histérico, representou uma importante mudanca normativa
na medida em que se propde a superacdo de um modelo de tratamento juridico da infancia e
juventude, que vigorava até o final do seculo XX na maioria dos paises ocidentais. Assim, a
nova normatividade superou a antiga “doutrina da situagdo irregular”, uma vez que fez opgao
pela “Doutrina da Protecdo Integral”’, base valorativa que fundamenta os direitos
infantojuvenis no plano internacional.

Considerando o conjunto normativo descrito, vé-se que os direitos dos adolescentes
positivados no ordenamento juridico brasileiro ndo encontram grandes limites para eficacia
normativa. De outra parte, a realidade da adolescéncia em questdo ainda ndo reflete tal
normatividade, ou seja, longe se esta de considerar-se atingidos 0s objetivos programaticos
adotados pelo Brasil. Vé-se, portanto, que o limite de efetividade esta para alem da norma,
encontra-se no plano social. Talvez esse limite esteja no campo das dificuldades de
reconhecimento, em especial da condi¢do peculiar de desenvolvimento dos respectivos
sujeitos, portanto, de sua especificidade e diferenca, em relacéo a coletividade social. Assim,
a proposta deste artigo estd em problematizar a realidade normativa, refleti-la e confronta-Ia,

desde o olhar critico de sua contextualizacdo social.

DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA, ENQUANTO FUNDAMENTO
NORMATIVO

A Constituicdo Federal Brasileira, assim como a maioria das constituicdes dos paises
ocidentais identificados com o constitucionalismo contemporaneo, reconhece a especificidade
dos diferentes sujeitos de direitos. Entre seus objetivos esté a reducdo de desigualdades, mas,
sobretudo, o respeito a equidade ou as diferencas que constituem a realidade social, enquanto
expressdo de origem, raca, sexo, cor e idade. Assim, o projeto de sociedade expresso na
Constituicdo afirma a opgdo por um Estado Democratico de Direito de carater
horizontalizado, com énfase na reducdo de desigualdades, desde o reconhecimento das
diferencas e especificidades.

No que se refere aos direitos das criangas e adolescentes, o texto constitucional buscou

sua fundamentacdo no principio da Dignidade da Pessoa Humana, mas incorporou também
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diretrizes dos Direitos Humanos no plano internacional, especificamente, seguindo o0s
caminhos tragcados na elaboracdo da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca.

No contexto latino-americano, a partir do inicio da década de oitenta do século
passado, comecgou a difundir-se o processo de discussdo da Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianga. Observou-se, de modo particular, a atuacdo e a influéncia dos
movimentos sociais emergentes na construcdo de textos juridicos da &rea dos direitos da
infancia. Na situacdo especifica do Brasil, tal movimento coincidiu com os debates que
antecederam a convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte e que prosseguiram durante a
elaboracdo da Constituicdo. Assim, a situacdo das criangas e dos adolescentes foi um dos
temas das lutas populares por assegurar a positivacéo de direitos'.

Toda essa mudanca legislativa somente pode ser compreendida desde a perspectiva
historica, na medida em que representou a superacdo de um modelo de tratamento juridico da
infancia e juventude, que ja vigorava ha cerca de um século na maioria dos paises ocidentais.
Trata-se das “legislagdes de menores”, fundamentadas na “doutrina da situagdo irregular” -
como ficou conhecida na Ameérica Latina -, que se caracterizava pela legitimacgéo juridica da
intervencdo estatal discricional. Entre o final do Século XIX e quase final do século XX, as
legislacbes fundadas nesses preceitos doutrinarios foram a manifestacdo objetiva do
pensamento considerado avancado em relacdo & situacdo anterior". Assim, em um periodo ndo
superior a vinte anos, todas as leis latino-americanas adotavam a concepcao tutelar, tendo por
objetivo central o “sequestro social” de todos aqueles em “situacdo irregular”, também do
ponto de vista juridico.

O enfoque principal da referida doutrina estava em legitimar a potencial atuacéo
judicial indiscriminada sobre criancas e adolescentes em situacédo de dificuldade. Tendo como
foco o “menor em situagdo irregular”, deixava-se de considerar as deficiéncias das politicas
sociais, optando-se por solucbes individuais que privilegiavam a institucionalizacédo
(MENDEZ, 1996, p. 88-96). Em nome dessa compreensdo individualista, biologista, 0 juiz
aplicava a lei de menores sempre a partir de uma justificacdo positiva, a qual transitava entre
o dilema de satisfazer um discurso assistencialista e uma necessidade de controle social.

A partir da contribuicdo de Mary Beloff, podem-se resumir as caracteristicas da
“doutrina da situacao irregular”:

As criancas e 0s jovens eram considerados como objetos de protecdo, tratados a partir
de sua incapacidade. As leis ndo eram para toda infancia e adolescéncia, mas para uma

categoria especifica, denominada de “menores”. Para designa-los eram utilizadas figuras
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juridicas em aberto, como “menores em situagdo irregular”, em “perigo moral ou material”,
“em situacdo de risco”, ou “em circunstancias especialmente dificeis”. Ainda, prossegue a
autora, configurava-se doponto de vista normativo uma distingdo entre as criangas e aqueles
em “situagdo irregular”, entre criangas e menores, de sorte que as eventuais questdes relativas
aquelas eram de competéncia do Direito de Familia e desses dos Juizados de Menores. As
condigdes em que se encontravam individualmente convertiam as criangas e adolescentes em
“menores em situacdo irregular” e, por isso, objeto de uma intervencdo estatal coercitiva,
tanto em relacdo a eles como em suas familias (BELLOFF, 1999, p. 13-15).

Diante do conceito de incapacidade, a opinido da crianca fazia-se irrelevante e a
“protecdo” estatal frequentemente violava ou restringia direitos, na medida em que nédo era
concebida desde a perspectiva dos Direitos Fundamentais. O juiz de menores ndo era uma
autoridade de quem se esperava uma atuacao tipicamente judicial, deveria identificar-se com
um “bom pai de familia”, em sua missao de encarregado do “patronato” do Estado sobre esses
“menores em situacdo de risco ou perigo moral ou material”. Disso resulta que o juiz de
menores ndo estava limitado pela lei e tinha faculdades ilimitadas e onipotentes de disposi¢cdo
e intervencao sobre a familia e a crianca, com amplo poder discricionario(BELLOFF, 1999,
p.15).

De outra parte, ndo havia distingdo em relacdo ao tratamento das politicas sociais e de
assisténcia destinadas as criancas e adolescentes que cometiam delitos ou outros, em situacao
geral de pobreza. Tratava-se, conforme a autora, de “sequestro e judicializagdo dos problemas
sociais”. Como consequéncia, desconheciam-se todas as garantias reconhecidas pelos
diferentes sistemas juridicos no Estado de Direito e a medida por exceléncia adotada pelos
Juizados de Menores, tanto para os infratores da lei penal quanto para as “vitimas” ou
“protegidos”, era a privacao de liberdade, sendo esta imposta por tempo indeterminado, niao
sendo aplicada em decorréncia de qualquer processo judicial que respeitasse garantias
individuais(BELLOFF, 1999, p.16).

Em sintese, pode-se dizer que, segundo as legislacdes fundamentadas na doutrina da
situacdo irregular, a centralizacdo do poder de decisao estava no Estado, atraves da figura do
juiz, com competéncia ilimitada e discricional, sem praticamente nenhuma limitacao legal.
Nesse contexto, buscava-se a judicializacdo dos problemas vinculados a infancia empobrecida
e a patologizacdo dos conflitos de natureza social, portanto, a criminalizacdo da pobreza
(MENDEZ, 1996, p. 26).
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A partir do advento da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga, de acordo
com o critério proposto por Emilio Garcia Méndez, caracterizou-se uma nova fase dos direitos
da crianca e do adolescente (MENDEZ, 2000, p. 7-10). No caso brasileiro, essa nova etapa
expressou-se através da Constituicdo Federal e, em 1990, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8.069/90, bem como, no mesmo ano, confirmou-se com a ratificacdo da
Convencao Internacional pelo Congresso Nacional. Tratava-se da consolidagdo na legislacao
internacional, com influéncia gradativa nas Constituicdes dos varios paises, da “Doutrina das
Nacbes Unidas de Protecdo Integral a Crianca™.

A Doutrina da Protegdo Integral (MACHADO, 2003, p. 47-54, entre outros autores
que tratam do tema) € a base valorativa que fundamenta os direitos da infancia e da juventude.
Parte do reconhecimento normativo de uma condicéo especial, ou peculiar, das pessoas desse
grupo etario (zero a 18 anos), que devem ser respeitadas enquanto sujeitos de direitos.
Criancas e adolescentes, a partir de entdo, ainda que no texto normativo, foram reconhecidos
em sua dignidade, pessoas em desenvolvimento, que necessitam de especial protecdo e
garantia dos seus diretos por parte dos adultos: Estado, familia e sociedade.

Logo, sdo os adultos, no desempenho de seus papéis sociais, que devem viabilizar as
condi¢des objetivas para que os sujeitos “criangas” e, em especial — no caso deste livro —,
“adolescentes” possam crescer de forma plena, ou seja, desenvolver suas potencialidades.
Protecdo integral, nesse sentido, nada mais é a responsabilizacio dos adultos pelo cuidado™ e
garantia de condicGes para que criancas e adolescentes possam exercer sua cidadania, com
dignidade.

Vé-se gque esta em questdo o reconhecimento da condicdo de titularidade de direitos
dessa parcela da populacéo, cujo tratamento historico e legislativo foi sempre de indiferenca
em relacdo a sua peculiaridade, ou de consideragdo como objeto do poder e da decisdo dos
adultos, com o intuito de tutela, ou controle. Criancas e adolescentes, titulares de direitos, sao
considerados sujeitos autbnomos, mas com exercicio de suas capacidades limitadas em face
de sua etapa de desenvolvimento. Titulares de direitos e também de obrigacdes ou
responsabilidades, as quais sdo graduais na medida de seu estagio de desenvolvimento.

Trata-se do reconhecimento de diferencas, que constituem a identidade de
determinados grupos de sujeitos em relacdo ao contexto mais amplo da sociedade. Como
contribui Flavia Piovesan, o reconhecimento € condicdo para a viabilizacdo das condicGes

necessarias ao pleno desenvolvimento das potencialidades das pessoas:
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A garantia da igualdade, da diferenca e do reconhecimento de identidades é condicdo e
pressuposto para o direito & autodeterminacdo, bem como para o direito ao pleno
desenvolvimento das potencialidades humanas, transitando-se da igualdade abstrata e geral
para um conceito plural de dignidades concretas (PIOVESAN, 2010, p. 76).

A Doutrina da Protecdo Integral tem nesses pressupostos seus fundamentos e é
complementada a partir de principios juridicos positivados na Convencao Internacional e na
Constituicdo Federal. Entre os quais, destacam-se: principio da prioridade absoluta; principio
do melhor interesse; principio da brevidade e excepcionalidade; principio da condicdo
peculiar de desenvolvimento; e principio da livre manifestacdo, ou direito de ser ouvido.
Todos serdo abordados de forma mais aprofundada na continuidade desse trabalho.

Essa Doutrina encontra-se presente nos seguintes documentos e tratados
internacionais: Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca, de 1989; Regras
Minimas das Nacbes Unidas para a Administracdo dos Direitos dos Menores, Regras de
Beijing, de 1985; Regras das Nacdes Unidas para a Protecdo dos Menores Privados de
Liberdade, de 1990; Diretrizes das Nac¢des Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil,
Diretrizes de Riad, de 1990; Regras Minimas das Nacdes Unidas para a elaboracdo de
Medidas Néao-Privativas de Liberdade, Regras de Toquio, também de 1990.

O conjunto de documentos internacionais superou, portanto, no ambito normativo, a
antiga concepcdo tutelar, trazendo a crianga e o adolescente para a condi¢do de sujeitos de
direitos perante o Estado e a sociedade; estabelecendo a esses, por conseguinte, obrigacoes e
limites de intervencdo. A positivacdo de direitos destinados ao publico infanto-juvenil, em
consonancia com a base doutrinaria, tem especial significado na medida em que rompeu com
o tratamento juridico destinado a esse publico, até entdo: o “direito do menor”.

Assim, a Doutrina da Protecdo Integral tem significado e sentido contextualizado e
deve ser entendida como protecdo especial aos diretos da pessoa em desenvolvimento e ndo
das pessoas em si. Caso contrario, continuar-se-ia a considerar a pessoa como se objeto fosse,
0 que fez parte da tradicdo histdrica do tratamento de criancas e adolescentes pela sociedade e
pelo Estado. “Lo que se protege son precisamente derechos y no directamente a la persona,
pues de esta ultima forma pasa a ser ella el objeto protegido” (MORALES, 2001, p. 19).

Nesse contexto, as alteracbes normativas no plano internacional, com forte influéncia
nos Estados nacionais, em especial no caso brasileiro, significaram um importante avanco. De
outra parte, tal compreensdo historica e contextualizada ajuda no entendimento acerca das

razbes pelas quais, no contexto de complexidade dos dias de hoje, ainda se observam
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intervencdes sobre a vida de criancas e adolescentes como se ainda estivesse vigente a
“situac@o irregular”. Na percep¢do de Emilio Garcia Méndez, trata-se da predominancia de
uma cultura que faz parte da “epiderme ideoldgica”, que perpassava o conteudo de tais leis,
sendo superada no plano internacional e constitucional da maioria dos Estados nacionais
democraticos, € que, no entanto, continua presente na “epiderme” institucional e judicial, ao
menos no caso brasileiro, em muitos momentos e circunstancias (MENDEZ, 2001, p. 42).
Nesse plano, subliminar, situa-se, em alguma medida, a dificuldade de reconhecimento, em

especial do publico de adolescentes, como sujeitos de direitos.

OS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

No Brasil, uma coincidéncia historica fez com que 0 momento politico internacional de
formulacdo da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca fosse paralelo a elaboracao
da primeira Constituicdo Federal posterior ao periodo de abertura politica, permitindo que
fossem incluidos, na Constituicdo de 1988, os artigos 227 e 228, que positivaram principios
basicos contidos na Convencao Internacional, mesmo antes que essa fosse aprovada em 1989.

A Constituicdo Brasileira estabelece, portanto, como sistema maximo de garantias,
direitos individuais e sociais, dos quais sdo titulares todas as criancas e adolescentes,
independente de sua situagdo social, pessoal, ou mesmo de sua conduta. E dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do Estado a efetivacdo desses direitos, assegurando as
condicdes para o desenvolvimento integral de quem se encontra nessa faixa etaria (CF, artigo
227). Portanto, o estagio de desenvolvimento humano do publico infanto-juvenil, em razao de
suas peculiaridades, justifica um tratamento especial.

Trata-se, assim, do reconhecimento constitucional de um conjunto de direitos
destinados a tal parcela da populacdo brasileira, os quais correspondem aos valores
estabelecidos a partir do modelo de Estado Democratico de Direito. Séo Direitos
Fundamentais que podem ser observados em varios momentos do texto constitucional, como,
por exemplo, nos capitulos destinados a educacéo, a saude, a assisténcia social, entre outros.

Conforme Ingo Sarlet, Direitos Fundamentais sdo aqueles previstos no ordenamento

juridico nacional, dotados de suficiente relevancia e essencialidade, logo, de
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“fundamentalidade material”. Previstos no art. 5° da CF, ou ndo, estdo sujeitos a logica de
eficacia direita (SARLET, 2007, p. 281).

De modo especifico, os artigos 227 e 288 da CF tratam da protecdo especial das
criancas e adolescentes. Logo, além do reconhecimento da condigdo peculiar, como pessoas
em desenvolvimento, ao positivar tais direitos, o texto constitucional busca a efetivacdo de
outra realidade social para essa parcela da populacdo. Trata-se de uma estratégia de efetivacao
também dos objetivos constitucionais, em especial no que se refere a reducdo das
desigualdades, pois, a medida que a sociedade brasileira conseguir efetivar direitos desde a
infancia, a tendéncia social é de se atingir melhores condicbes de acesso de todos a
oportunidades, o que deve contribuir com uma melhor condicdo de igualdade material.

De acordo com Jodo Batista da Costa Saraiva 0 sistema constitucional estabelece
Direitos Fundamentais destinados a criancas e adolescentes em trés niveis, ou subsistemas de
garantias, todos inter-relacionados entre si e parte integrante da constitucionalidade como um

todo:

o o primeiro nivel de garantias define como direito de todas criancas e adolescentes 0s
Direitos Fundamentais, como vida, educacdo, saude, habitacdo, convivéncia familiar e
comunitaria, cultura, esporte, lazer, entre outros;

o 0 segundo nivel de garantias caracteriza-se pelo direito de protecdo especial para todas
as criancas e adolescentes que sejam vitima de violéncia, negligéncia e maus-tratos;

o o terceiro nivel de garantias diz respeito a responsabilizacdo e destina-se a

adolescentes que cometem atos infracionais (SARAIVA, 2002, p. 50 — 51).
A cada um desses niveis de garantias de direitos correspondem politicas publicas a
serem ofertadas por parte do Estado, em carater vertical. De outra parte, a responsabilidade de

efetivacdo de tais direitos é também da familia e da sociedade em carater horizontal
(SARLET, 2007, p. 339).

3.1 Direitos de carater universal
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No que se refere aos direitos destinados a todas as criangas e adolescentes, o Estado
deve dar conta de sua efetivacdo através de politicas publicas de carater universal. Assim,
todas as criancas e adolescentes devem ter acesso universal a educacdo, a salde, a
profissionalizacdo, ao esporte, ao lazer, a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros
direitos e seus desdobramentos. Nesse caso, cabe a referéncia ao principio da
subsidiariedade”, ou seja, na medida em que a familia ndo tenha condicdes de garantir a
efetividade de tais direitos, cabe ao Estado o suporte necessario a sua concretizacdo. Para
tanto, além da simples oferta da respectiva politica publica setorial, quando necessério, devem
ser viabilizadas as condi¢cBes de acesso e permanéncia, ou seja, de efetivo exercicio dos
direitos correspondentes a tais politicas publicas.

No caso dos adolescentes,cabe destacar que cada um dos Direitos Fundamentais de que
sdo titulares exige também politicas publicas que atendam as suas especificidades e
necessidades. Nessa direcdo, cabe destaqgue o direito a profissionalizacdo, como
especificidade do direito a educacdo, o qual deve respeitar aptidées e possibilidades de
desenvolvimento de habilidades e competéncias profissionais adequadas aos seus interesses e
necessidades de seu contexto social. Também sdo importantes os direitos ao esporte e a
cultura, bens juridicos que ganham relevancia e significado especifico nessa etapa da vida. O
direito a salde, de outra parte, deve contemplar as especificidades das mudancas fisicas e
psicologicas que ocorrem nesta etapa da vida, e as condicbes de enfrentamento de
problematicas que atingem de forma intensa os adolescentes, como a dependéncia psicoativa,
a gravidez precoce, ou as doencas sexualmente transmissiveis. Ou ainda, cabe referir o direito
a convivéncia familiar e comunitaria, visto que as familias costumam sofrer abalos, em razao
das transformacdes que tendem a ocorrer em seus contextos, a partir do adolescer de um de
seus membros, provocando mudancas nos papéis familiares diante dos desafios enfrentados
(SUDBRAK, 2009, p. 4).

Com tais exemplos, busca-se chamar a atencdo para o fato de que a especificidade
etaria exige materializac6es diferenciadas de direitos. Um adolescente, no contexto brasileiro
contemporaneo, ndo tem apenas direito a educacdo, mas a uma educacdo de qualidade, que
contemple a profissionalizacdo necessaria ao desenvolvimento de suas potencialidades. O
mesmo pode-se dizer em relacdo ao direito a cultura, ao esporte, a salde e a convivéncia
familiar e comunitéria. O contetdo dos direitos, e o decorrente dever do Estado de
materializ&-los em politicas publicas, requer atencdo as especificidades e necessidades. Caso

contrério, estar-se-ia considerando que a simples oferta de servicos voltados para a populacdo
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em geral seria suficiente, ndo reconhecendo a condicdo de pessoas com especificidades em

razdo da etapa da vida que atravessam e do contexto sociocultural onde est&o inseridos.

3.2 Direitos de Protecéo Especial

O segundo nivel de direitos aqui abordado tem como correspondente as redes de
protecdo especial integradas por vérias politicas publicas, como saude, assisténcia social,
educacdo e seguranca. Nesse caso, como se trata da tarefa de garantir as criangas e
adolescentes protecdo em situacdes de violacOes de direitos, ou risco de tal violagcdo, devem
ser acionados os servicos do Estado voltados para a intervencdo protetiva. Enquanto porta de
entrada para a denuncia e atendimento a violagdes de direitos, a legislacdo prevé a atuacédo
dos Conselhos Tutelares”, os quais, entre outras funcdes, tém como competéncia a aplicacéo
de medidas de protecdo"’. Em sequéncia, quando ndo atingidos os objetivos iniciais, ou em
caso de agravamento da violacdo de direitos em questdo, devem atuar outros 0rgdos estatais,
como, o0 Ministério Publico e o Poder Judiciario.

Ainda que contextualizadas em um ambito social mais amplo, sabe-se que a maior
parte das violacbes de direitos sofridos por criancas e adolescentes, de carater especifico
(violéncia fisica, psicologica, abuso sexual e negligéncia), ocorre dentro da familia, sendo os
agentes violadores as pessoas de convivéncia direta, como pais, mées, padrastos, tios, avos,
irmdos mais velhos, entre outros*. Sendo assim, a atuacdo protetiva do Estado acaba
constituindo-se, na maioria das vezes, em intervencdo no ambito familiar. Para tais situacdes,
a legislacdo contempla varios estagios de intervencdo, como as medidas protetivas aplicadas
pelos Conselhos Tutelares, ou pelos juizes da infancia e juventude, o procedimento para
destituicdo do poder familiar, as alternativas de colocacdo em familias substitutas, em regime
de guarda, tutela e adocdo, entre outras de carater complementar.

Do ponto de vista historico, nesse campo encontra-se a maior tradicdo de atuacao
estatal, no que se refere ao publico de criancas e adolescentes em circunstancias de
dificuldade. O “Direito do Menor” voltava-Se para a autorizagdo de atuacdo indiscriminada do
Estado no contexto de determinadas familias, em especial as de “menores” considerados “em
situagdo  irregular”.  Tal intervencdo, tradicionalmente, caracterizava-se  pela

institucionalizacdo e afastamento do contexto social e familiar. Nessa direcdo, colaboramlrene
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Rizzini, ao realizar a andlise historica da documentagdo sobre assisténcia a infancia no Brasil,
entre os séculos XIX e XX, revelando que criangas pobres, em familias com dificuldades,
quando buscavam apoio do Estado, tinham destino quase que certo: institucionalizagdo, como
orfdos, ou abandonados (RIZZINI; RIZZINI, 2004, p. 3).

Logo, a afirmacdo dos direitos de protecdo a integridade fisica e psicolégica requer
também a afirmacdo de conteddos. Desde a Convencdo Internacional, os documentos
normativos afirmam o direito da criangca e do adolescente a convivéncia familiar e
comunitaria como um direito de fundamentalidade e relevancia. Assim, na medida em que
colidem direitos, como a integridade fisica e a convivéncia na familia, a intervencdo protetiva
do Estado deve pautar-se pela observancia de principios gerais como brevidade,
excepcionalidade e intervengdo minima.

Trata-se, pois, da necessidade de estabelecer-se relacdo nesse ponto com o modelo de
familia acolhido pela Constituicdo Federal de 1988. A familia que, do ponto de vista
sociocultural, ja ndo corresponde ao modelo patriarcal, unificada pelo casamento como valor
em si mesmo, passa a ter contornos de maior horizontalidade, de igualdade entre os conjuges,
entre os filhos e do necessario respeito a diversidade. Essa nova familia, acolhida pelo modelo
constitucional, ndo é protegida pelo Direito patrio como um fim em si mesmo, mas como um
meio, instrumento para constituicdo da Dignidade Humana de cada um dos seus membros.
Nesse contexto situa-se o limite de poder dos adultos sobre as criancas e adolescentes,
levando-se em consideracdo as relagcdes intersubjetivas no ambito familiar, conforme refere
Gustavo Tepedino:

[....] a familia, embora tenha ampliado seu prestigio constitucional a partir da Constituicao
Federal de 1988, deixa de ter valor intrinseco, como instituicdo capaz de merecer tutela
juridica, pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira instrumental,
tutelada na medida em gque — e somente na exata medida em que — se constitua em um nucleo
intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de protecdo da igualdade
humana (TEPEDINO, 1998, p. 50).

Consequentemente, tanto o Estado tem limites para a intervencdo familiar,
considerando o direito de convivéncia familiar e comunitaria como parametro limitador;
como, de outra parte, tal convivéncia familiar ndo é absoluta, ou ndo tem fim em si mesma.
Sera preservada na medida em que for instrumental para o desenvolvimento da pessoa
humana, no caso dos adolescentes.

Ao analisar o carater aberto do catalogo de Direitos Fundamentais adotado pela

Constituicdo Brasileira, Ingo Sarletquestiona a existéncia de defini¢ces prévias de hierarquia
52



“ RS H()\,k’
S \
&Y ! .

g™ T )
Iy -

CY

FACULDADE DE DIREITO
e , / :
L‘; - \/.;
", KT,

2 5y
% A/

Revista da Faculdade de Direito da UERJ-RFD, v.2, n. 24, 2013

entre direitos, que eventualmente colidem. Afirma o autor ndo existirem positivados critérios
constitucionais normativos para a ponderacdo entre Direitos Fundamentais, como € o caso de
outras constituicdes da atualidade. Tais critérios poderiam dizer respeito a preservacdo do
nlcleo essencial dos Direitos Fundamentais, ao principio da proporcionalidade, ou a restricdo
de direitos vinculada apenas a reserva legislativa. Como essa opcdo ndo foi adotada na
Constituicao Brasileira, a que se considerar que nenhum direito é absoluto em si, mas que ha
regras normativas que permitem certa hierarquizacdo axioldgica, sem a necessidade de
exclusdo total de um ou outro direito. Dentre tais regras estd a consideracdo da Dignidade da
Pessoa Humana, como principio reitor da sociedade brasileira, e as diferentes relacdes com tal
principio que irdo ter cada um dos Direitos Fundamentais positivados (SARLET, 2007, p. 83-
88).

Nesse sentido, pode-se dizer que a intervencao do Estado no contexto familiar encontra
fundamento na garantia da dignidade das criancas ou adolescentes. De outra parte, tal
intervencdo encontrara seus limites, se ela prépria ndo reconhecer tal contexto como espaco

de liberdade e de desenvolvimento da Dignidade da Pessoa Humana.

3.3 Direitos e Deveres de Responsabilizacio

O terceiro nivel de direitos e de deveres em enfoque correspondente ao tratamento a
ser dispensado pelo Estado aos adolescentes autores de atos infracionais. De acordo com a
norma constitucional vigente, cabe aos adolescentes que cometem atos infracionais
responsabilizarem-se por sua pratica. Esta responsabilidade ndo lhes é imputada frente a
legislacdo penal comum, mas, com base nas normas do Estatuto préprio, devem submeter-se a
medidas socioeducativas de carater penal especial.

O fato € que o Brasil, como a maioria dos paises ocidentais, conta em seu ordenamento
juridico com dois sistemas para a responsabilizacdo daqueles que cometem crimes (ou atos
infracionais): o sistema penal adulto, destinado a responsabilizacdo das pessoas com mais de
dezoito anos; e um sistema de responsabilizacdo juvenil, destinado a responsabilizar 0s
adolescentes, de doze anos a dezoito anos de idade, por seus atos.

Conforme andlise doutrinaria realizada por Miguel CirelloBrufiol, existem duas
grandes teorias que justificam a diferenca de tratamento de criangas e adolescentes quanto a
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responsabilidade. As “doutrinas de imputabilidade em sentido estrito”, que igualam a
condicdo do adolescente a do doente mental, fundamentando a exce¢do no fato de que o
primeiro ndo teria plenas faculdades para compreender o carater ilicito de sua conduta,
atuando, portanto, segundo sua capacidade de compreensdo. E as “doutrinas politico-
criminais”, que entendem a idade penal como uma barreira entre os sistemas de
responsabilidade diante do delito, seja o sistema adulto, seja o sistema juvenil (CIRELLO
BURNOL, 2001, p. 70-71).

A concepcdo doutrindria fundada na ideia de que a definicio da idade de
responsabilizacdo criminal trata-se de uma opcdo de politica criminal, segundo o autor acima,
divide-se em outros dois grupos: os “modelos de protecdo”, que declaram irresponsavel o
adolescente e a ele destinam medidas de prote¢do e de seguranca; e os “modelos de
responsabilizagdo especial para adolescentes”, que contemplam san¢Oes especiais e
reconhecem em seus destinatarios uma capacidade de culpabilidade especial'"

Essa ultima possibilidade apresentada foi adotada pela Constituicdo Federal Brasileira,
em seu art. 228. Define-se, portanto, um periodo etario, que vai até o limite superior de
dezoito anos, para que 0s sujeitos, que estdo em uma fase de desenvolvimento diferenciada
dos adultos, respondam por um sistema de responsabilidade também diferenciado do dos
adultos. S&o, assim, imputaveis perante seu proprio sistema de responsabilidade. No caso
brasileiro, s&o imputaveis perante o Estatuto da Crianca e do Adolescente™.

O nivel dos direitos e deveres destinados a responsabilizacdo previsto na Constitui¢do
Federal esta regulado nos dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente destinados a
matéria, onde estdo previstas medidas socioeducativas™. A natureza juridica de tais medidas é
sancionatoria, no sentido de que sdo aplicadas aos seus destinatarios em decorréncia de ato
infracional (crime ou contravencdo) praticado. Também pelo fato de que sdo impostas aos
adolescentes, ap0s a apuracdo da responsabilidade desses mediante um procedimento judicial,
no qual cabe ao Estado, através do Ministério Puablico, demonstrar a sua autoria e, ao juiz,
aplicar a medida cabivel, proporcional a pratica cometida e ao envolvimento de seu autor.

A compreensdo da natureza juridica das medidas socioeducativas, especialmente
durante o processo judicial que resultara em sua aplicacdo, tem por finalidade, ou estratégia,
estabelecer limites concretos e legais para sua imposicdo pelo Poder Judiciario, visto que as
sancOes somente podem ser impostas aos adolescentes nas situacdes autorizadas pela Lei,
considerando os limites e circunstancias previstas (AMARAL e SILVA, 1998, p. 263- 264).

Trata-se, portanto, de limites juridicos para a intervencdo do Estado na vida e na liberdade dos
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sujeitos, logo, nesse aspecto, direitos de natureza negativa, cabendo ao Estado respeitar esses
limites.

Os adolescentes que violam direito de outros devem ser responsabilizados por tais
fatos de acordo com seu estdgio de desenvolvimento e situacdo peculiar. No entanto, tal
situacdo ndo afasta a condicdo de titulares dos outros niveis de direitos, ou seja, tem 0s
mesmos direitos de todas as criancas e adolescentes, sejam aqueles universalizaveis, sejam 0s
demais, voltados para assegurar que estejam a salvo de toda a forma de violéncia, quando for
0 caso.

A responsabilizacdo dos adolescentes, enquanto nivel de direitos e deveres a serem
garantidos por politicas publicas de carater especial, deve estar interligada com os demais
niveis referidos. E como se a responsabilizacdo estivesse em conexo com a protecdo social
especial, na medida das necessidades dos sujeitos. Ambos 0s niveis devem contar como pano
de fundo com as politicas publicas de carater universal. Assim, um adolescente que comete

um ato infracional ndo deixa de ser titular de Direitos Fundamentais.

Conclusao

Um dos principais deveres decorrentes dos direitos das criancas e adolescente,
contextualizados no projeto constitucional em que estéo inseridos, € a obrigacdo negativa de
ndo adotar medidas de regressividade. Ou seja, tendo em vista 0 objetivo constitucional de
reducdo de desigualdades e de promoc¢do do bem de todos, sem discriminacdes - conforme
previsto no artigo 3° da Carta Magna -, a centralidade do dever estatal esta em incidir na
realidade social, promovendo direitos, de forma a que progressivamente altere-se o quadro de
violacdo de direitos do em questdo. Nesse sentido, entende Gerardo Pisarello, que o principio
da ndo regressividade estd diretamente relacionado ao principio da progressividade, o qual
autoriza o poder publico a desenvolver a politica publica destinada a satisfacdo do direito de
maneira gradual, o que ndo quer dizer, por outra parte, postergar de maneira indefinida a
satisfacdo do direito em questdo (PISARELLO, 2007, p. 66 ). Portanto, ndo regredir € também
uma postura negativa, com o objetivo de satisfazer direitos.

O contetdo constitucional dos direitos de criancas e adolescentes abrange o necessario

reconhecimento da Dignidade Humana do publico em questdo, ou seja, o reconhecimento de
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sua condicdo de sujeitos de direitos*.Isso tem como consequéncia o dever do Estado de
prestacdo de servigos publicos destinados a garantia de direitos sociais e individuais; e o dever
do Estado de omissdo de intervengdo no ambito privado e familiar de criangas e adolescentes,
ou no campo da liberdade dos adolescentes.

Em outras palavras, como a Dignidade da Pessoa Humana é o principio reitor e
unificador da Constituicdo Federal e, no caso especifico, tratando-se da efetivacdo dos
Direitos Fundamentais de que s&o titulares criancas e adolescentes, o objetivo deve ser a
concretizacdo da dignidade e a promocgéo da condicdo de pessoa de tais sujeitos (SARLET,
2004, p. 84-96). Assim, a divisdo dos Direitos Fundamentais em catalogo normativo, ou para
fins didaticos, como aqui proposto, ndo autoriza sua aplicacdo nos casos concretos de forma
fragmentada.

Em sintese, cabe afirmar que o contetdo constitucional dos direitos das criancas e
adolescentes, enseja responsabilidade pela sua efetivacdo, a qual € da familia do Estado e da
sociedade. O dever de efetivar tais direitos é interdependente, ou de co-responsabilidade, e o
enfoque de sua efetivacéo deve ser de valoracdo do sujeito, em todas as suas dimensoes.

Entretanto, como afirma Emmanuel Lévinas:

A perspectiva inter-humana pode subsistir, mas também pode perder-se na ordem politica da
cidade em que a Lei estabelece as obrigacbes mutuas entre os cidaddos. O inter-humano
propriamente dito estd numa ndo-indiferenca de uns para com 0s outros, numa
responsabilidade de uns para com os outros [...] (LEVINAS, 2009, p. 141).

Para além da perspectiva normativa da responsabilidade, portanto, a efetividade dos
direitos depende da consideracao de tal responsabilidade em uma perspectiva inter-humana. E
no ambito das relagcdes intersubjetivas que se criam as condi¢des de reconhecimento dos
sujeitos e de sua importancia social, a ponto de que é nesse plano que a responsabilidade
especifica dos devedores de direitos pode ganhar significado.

O reconhecimento juridico dos sujeitos depende de seu reconhecimento social, porém
0 avanco na efetividade dos direitos no plano social, depende da instrumentalidade dogmatica,

propiciada pela fundamentacdo necesséaria a interpretacao e aplicacéo.
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"Antes do final do Século XIX ndo havia tratamento juridico especifico para a infincia e para a adolescéncia; alguns
doutrinadores, que fundamentam tal analise histérica, entendem tratar-se da fase de “Pré-histéria dos direitos da
infancia”. (MENDEZ, 2000, p. 7-10).

A compreensdo do “cuidado” como valor juridico, tem sido desenvolvida por alguns autores e identifica-se com a
idéia, protegida pelo ordenamento juridico brasileiro, notadamente de inspiragdo constitucional, que envolve,
além de circunstancias materiais, a especificidade da protecao, que significa defesa, socorro, ajuda, ter aos
cuidados os interesses de alguém, portanto, inserida em dispositivos de ordem imaterial, mas que podem ser
identificados racionalmente na medida em que se evidencia sua existéncia (COLTRO,OLIVEIRA e TELLE,
2008, p. 112).

~Por principio da subsidiariedade entende SARLET, Ingo, a partir de J. Neuner, que se trata do dever das pessoas
de zelar pelo seu préprio sustento e de sua familia, assegurando um espago de liberdade pessoal e também de
responsabilidade. A compreensdo dos autores sobre esse principio, ndo deixa de reconhecer a obrigacio do Estado
na satisfacdao dos Direitos Fundamentais. (SARLET, FIGUEIREDO, 2008, p. 30).

vConforme artigo 131, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei 8.069/90, o Conselho Tutelar é 6rgio
permanente autbnomo, nio jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos de
criancas e adolescentes.

viTendo como fato gerador, a violagdo, ou ameaca de direitos, por acio, ou omissdo do Estado, da sociedade, ou da
familia, cabe ao Conselho Tutelar aplicar medidas de protegio (attigo 98 da Lei 8.069/90), as quais estio dispostas
no artigo 101 da mesma Lei, e desde o inciso I até o inciso VI, sao de competéncia do Conselho Tutelar. No caso
dos incisos VII, VIII e IX do mesmo artigo, os quais se referem especificamente as medidas de protecdo de
colocacdo em instituicio de acolhimento, familias acolhedoras e em familia substituta, a competéncia de aplicacdo
cabe 2 autoridade judicial, conforme parigrafo 2° do artigo 101 (Lei 8.069/90, com as alteracdes trazidas pela Lei
12.010, de 2009).

viSegundo o Ministério da Sadde, 58% das situagbes envolvendo violéncia contra criancas e 50% contra
adolescentes, segundo os locais de ocorréncia de violéncias atendidos nos servicos de referéncia de municipios
selecionados, segundo ciclo etario, 2006-2007, (foram) aconteceram nas residéncias. (BRASIL. Ministério da Saude.
2006/2007, p. 5).

viEisse tema foi abordado em maior profundidade pela autora em trabalho anterior. (COSTA, 2005)

xDe acordo com o artigo 228 da Constituicio Federal, “Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacio especial”.

*Conforme artigo112, da Lei 8.069/90, vetificada a pritica de ato infracional (ctime ou contravengio penal,
conforme artigo 103 da mesma Lei), a autoridade competente podera aplicar medidas socioeducativas, as quais sdo
elencadas nos incisos do artigo, partem de adverténcia até medidas socioeducativas de internacao.

5 Para PONTES DE MIRANDA, “A incidéncia da regra juridica, que da a alguém o poder de ser sujeito de

direitos, cria a capacidade de direito, o direito de personalidade.” Ainda, afirma o autor, na sequéncia: “A incidéncia
da regra juridica de ordindrio ¢ indiferente a capacidade civil.” (PONTES DE MIRANDA, 2000, p. 271-272).
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