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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS

PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DOSDIREITOSE
CIDADANIA

Apresentacdo

Carissimos(as),

E com imensa honra e satisfacio que apresentamos a obra Processo de Constitucionalizag&o
dos Direitos e Cidadania, fruto das apresentacdes do Grupo de Trabalho (GT) que
conduzimos no dia 05 de junho do corrente ano, na Universidade Federal de Sergipe (UFS).

Este GT foi pensado e proposto pela afinidade temética com uma das linhas de pesquisa do
Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UFS, cuja érea de concentracdo € justamente
Constitucionalizacéo do Direito, 0 que nos acrescenta uma satisfagdo pessoal. O Programa,
ainda muito jovem, cujo inicio se deu em 2010, vivenciou um grande amadurecimento ao
sediar o XXV Encontro Nacional do CONPEDI, o que se refletiu na adesdo macica de seu
corpo docente e discente, ndo sO unindo esforcos para ciceronearmos esse Encontro do
CONPEDI, mas também na submissdo de inimeros artigos cientificos.

A obra que apresentamos tem uma importancia peculiar para o Programa de Pés-Graduacdo
em Direito da UFS, contando com uma das professoras do Programa dentre seus
coordenadores, bem como com 6 artigos de alunos do Programa que, em conjunto com 0s
demais 18 artigos, todos selecionados com o devido rigor cientifico, compdem os 24 artigos
da presente obra sobre Constitucionalizacdo e Cidadania. Os textos se destacam pela
relevante discusséo temética em torno das dimensdes materiais e eficaciais dos direitos
fundamentais, especialmente pelo debate sobre os mecanismos de ef etividade desses direitos,
ndo s6 no ambito juridico, mas também no ambito social, politico e econémico.

Os Direitos Humanos, na célebre concepcdo de Hannah Arendt, sGo um dado e ndo um
construido, 0 gque nos remete ao dinamismo necessario a sua internacionalizacéo/

universalizacdo e, sobremaneira, num pais com uma democracia inconclusa como 0 Nosso, a
necessidade da construcdo e aperfeicoamento dos instrumentos juridicos para sua

internalizagdo. A Constitucionalizacdo dos Direitos € forca motriz para a efetivacéo desse
processo paulatino de internalizacéo dos Direitos Humanos.

E inegavel o avanco que a Constituicio de 88 representou nesse processo e 0 quanto Nossas
instituicdes publicas vém se fortalecendo no jogo de forgcas da vivéncia democrética.



Entretanto, uma efetiva constitucionalizacdo promove cidadania e dignidade, enraizadas nos
valores sociais do trabalho, a comegar pela democratizagdo do acesso a justica e a livre
informacao, ndo por outra razdo fundamentos do nosso Estado Democrético de Direito. Para
tanto, € essencial uma efetiva hermenéutica constitucional, em que toda a interpretacéo e
aplicacdo do direito se dé conforme o paradigma constitucional.

Os coordenadores do GT Processo de Constitucionalizagdo dos Direitos e Cidadania
agradecem aos autores dos trabalhos, pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um,
permitindo assim a elaboracéo da presente obra, que certamente serd uma leitura interessante
e Util para todos que integram a nossa comunidade académica: professores/pesqguisadores,
discentes da graduacéo e pds--graduacdo e os proprios cidaddos interessados na tutela de seus
direitos.

Desta feita, acreditamos que a presente obra muito acrescentara as reflexdes tdo necessérias
dentro dos estudos do direito, acerca do Processo de Constitucionalizacdo e Cidadania, com
vistas a construcéo de um mundo maisigualitario.

Desglamos uma leitura construtiva a todos!

Aracgju, inverno de 2015.

Prof.2 Dr.2 Daniela Carvalho Almeida da Costat

Prof.2 Dr.2 Maria dos Remédios Fontes Silva?

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Baez®

1Advogada; Mestre e Doutora em Direito Penal e Criminologia pela USP; Especialista em
Direito Penal pela Universidade de Salamanca; Ex-Coordenadora Regional em Sergipe do
IBCCRIM; Coordenadora do Grupo de Pesquisa Estudos sobre violéncia e criminalidade na
contemporaneidade da UFS; Professora Adjunta do Dept.° de Direito da UFS; Professora do
Programa de Pos-graduacdo Mestrado em Direito da UFS; Professora do Curso de Direito da
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A CONSTITUCIONALIZACAO DOSDIREITOSDAS CRIANCASE DOS
ADOLESCENTESNO BRASIL

LA CONSTITUCIONALIZACION DE LOSDERECHOSDE LOSNINOSY DE LOS
ADOLESCENTESEN BRASIL

Thandra Pessoa de Sena

Resumo

Este trabalho analisa a constitucionalizagcdo dos direitos fundamentais das criangas e
adolescentes contemplados da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. As
garantias dos direitos de criangas e adolescentes foram resultado de um grande processo de
transformagéo politico dentro da sociedade brasileira e da influéncia direta de movimentos
sociails nacionais e internacionais. Os tratados internacionais influenciaram na
constitucionalizagao destes direitos dentro do ordenamento juridico brasileiro e na criago do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, com a adogdo da Doutrina da Protec&o Integral.

Palavras-chave: Palavras chave : direitos da crianca e adolescente, Constitui¢do, Direitos
fundamentais

Abstract/Resumen/Résumeé

Este trabajo analiza la constitucionalizacion de los derechos fundamentales de los nifios y
adolescentes incluy6 la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil 1988. Las garantias
de los derechos de los nifios y adolescentes fueron el resultado de un largo proceso de
transformacion politica en la sociedad brasilefia y la influencia directa de los movimientos
nacional e internacional social. Los tratados internacionales influyeron en la
constitucionalizacion de los derechos dentro del sistema juridico brasilefio y |a creacion de
los Nifios, Nifias y Adolescentes, con la adopcion de la Doctrina de Proteccion Integral.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Palabras clave: derechos de los nifios y adolescentes,
Constitucion, Derechos fundamentales
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1.Introdugéo

Atualmente as criancas’ e adolescentes? brasileiros possuem um
sistema constitucional de protecdo aos seus direitos fundamentais® inerentes a qualquer ser
humano, além de direitos especiais relativos a sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento.
Contudo, estes direitos e garantias foram resultado de um grande processo de transformacao
politico e social e da influéncia de uma série de movimentos sociais nacionais e tratados
internacionais em prol dos direitos dos “menores” na elaboracdo da Constituigdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988.

No plano interno, a sociedade brasileira na década de oitenta
vivenciava um dos momentos mais importantes de nossa historia com a reabertura politica e
democratica ap6s anos de Regime Militar (1964-1985) e a elaboracdo de uma nova

Constituicdo Republicana.

Por outro lado, o pais encontrava-se mergulhado em uma crise
econémica (divida externa) e social (divida interna) e neste contexto a situacdo de nossas

criancgas, principalmente das mais carentes, ndo era diferente.

A sociedade brasileira se deparava com um numero crescente de
crianca e adolescentes abandonados nas ruas das grandes cidades, formando um verdadeiro

contingente de “meninos de rua” ou ‘‘menores abandonados’’.

O termo menor, no imaginario da populacdo brasileira, se refere a
uma parcela bem definida da infancia brasileira: é a parcela pobre,
advinda de camadas populares, vitimas de sua situacdo
socioeconbmica, submetida aos mais diversos tipos de violéncia,
abrangendo o universo domestico e a rua; das instituicdes que, em
principio, deveriam cuidar do seu bem-estar a escola; do subemprego,
quando existe, a exploracdo completa de seu trabalho sem nenhuma

! Crianga é o ser humano em formacéo, desde a concepcdo, no ventre materno que possui até doze anos
incompletos.( Art.2° do ECA e Art. 1° da Convencéo sobre os Diretos da Crianca da Assembléia das Nagdes
Unidas).

2 Adolescente é pessoa em desenvolvimento, entre doze anos completos e 18 anos incompletos (Art. 2° do
ECA).

® Direitos fundamentais so os direitos e liberdades constitucionalmente protegidos, por meio de instrumentos
estabelecidos na prdpria constituicdo (CRUZ, Paulo Mércio. Fundamentos do direito constitucional.Curitiba:
Jurug, 2002, p.133) .
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remuneracdo. As criancas das camadas médias e alta da populacéo
nunca sdo designadas como “menores”. Suas identidades e estatuto
social sdo outros. Associadas ao termo menor, outras representacdes
permeiam o imaginario social, tais como: infrator, trombadinha,
moleque de rua, margina, ladrdozinho, pivete, batedor de carteira,
pixote, delinquente, abandonado, etc. *
Na virada para o século XX a questdo da infancia abandonada no
Brasil ja era vista como um problema social grave, nas crdnicas dos jornais ja se noticiava o
contingente significativo de criangas de rua, associadas ao advento da Republica e seus

problemas sociais.

A intervencdo estatal ao longo das décadas continuou se pautando
meramente na atuagdo “correcional-repressivo”. Tendo sido criadas instituigdes estatais,
como o Servico de Assisténcia ao Menor (SAM) criado na década de 40 e a Fundagéo
Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM) criado na década de 60, que ndo
conseguiram solucionar o problema emergente. Ocorreram inumeras dendncias contra a

ineficacia destas instituicdes, condenando-se a violéncia, os internatos, o descaso, a omissao.”

Desde o inicio dos anos 70 a problemética do menor abandonado no
Brasil passou a ser alvo de atencdo da imprensa nacional e internacional e de estudos
universitarios. No plano politico reelaborou-se o Cédigo de Menores de 1927, substituido em
1979 por outro, mas que conservara seu carater repressor tendo a Doutrina da Situacédo

Irregular como alicerce.

Nos anos 80 a situacdo se agrava ao ponto da sociedade civil
organizada e organizacdes ndo-governamentais (ONGSs) nacionais e internacionais, exigirem
das autoridades publicas medidas e politicas publicas urgentes em beneficio da infancia
brasileira. Destacamos 0 papel importante Movimento dos Meninos e Meninas de Rua do

Brasil® na conquistas dos direitos fundamentais das criancas no pais.

* GOHN, Maria da Gléria. Os Sem —Terra, ONGs e Cidadania. S&o Paulo: Cortez, 2000. p. 112.

> ARGIGO, Maria Inés Franca. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Direitos e Deveres. Leme: Cronus,
2009. p.62

® Criado em 1985 o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua (MNMMR) por uma rede composta
por pessoas e instituicbes engajadas em programas de atendimentos a criancas e adolescentes de rua. E
considerado o primeiro interlocutor nacional sobre a problemética, denunciando a violéncia institucionalizada e



Nos anos 80 0os menores se organizaram na sociedade civil brasileira,
fato inédito na histéria do pais. O agravamento do contexto
econdmico de crise, as pessimas condigdes de tratamento das
unidades da FEBEM, o aumento do nimero de menores nas ruas
vivendo de pequenos expedientes, a bancarrota da escola oficial no
pais, que mais expulsa do que acolhe crian¢a, tudo isso levou ao
surgimento de um movimento que veio a ter dimens&o nacional. ’
Foram realizadas discussdes dentro do Forum Nacional de Defesa da
Crianga e do Adolescente, embrido do Estatuto da Crianga e do Adolescente, onde a titulo de
exemplificagdo, participaram o Movimento dos Meninos e Meninas de Rua do Brasil,
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil CNBB- Pastoral do Menor, Associagdo Brasileira
de Pediatria, Frente de Defesa dos Direitos da Crianca, Movimento Crian¢a Prioridade
Nacional, Forum dos Dirigentes de Febens, Forum Nacional de Secretarios Estaduais de

Educacdo, etc.®

No plano externo a ideia de promocdo especial para criangas e
adolescentes passou a florescer no século XX. Em 1924 a Declarag¢do dos Direitos da Crianga
de Genebra manifestou-se em favor da infancia, mas somente com a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, contudo, reconheceu-se, pela primeira vez, universalmente, que a
crianca deve ser objeto de cuidados e atencdes especiais. Tal reconhecimento deu-se por
for¢a do item 2 do artigo XXV, onde se dispOs claramente que “[...] a maternidade e a
infancia tém direito a cuidados e assisténcia especial. Todas as criancas, nascidas dentro ou

fora do matrimonio, gozardo da mesma protecao social .

A Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 prevé o especial
tratamento as criancas e adolescentes pelas suas condigdes peculiares de seres em
desenvolvimento nos artigos 25 e 26, salientando que a infancia tem direitos e cuidados e

assisténcias especiais, sendo que todas as criangas gozardo da mesma protecao.

A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, no ano de 1959 foi o
primeiro instrumento especifico a surgir com real importancia dentro da nova ordem

internacional que se estabelecia e tornou-se um guia para a atuagdo, tanto privada como

a omissdo do Estado. (GOHN, Maria da Gldria. Os Sem —Terra, ONGs e Cidadania. Sdo Paulo: Cortez.
2000).

"GOHN, Maria da Gléria. Os Sem —Terra, ONGs e Cidadania. S&o Paulo: Cortez, 2000. p. 118.

8 CURY, Munir. Estatuto da Crianca de do Adolescente Anotado. S&o Paulo: Malheiros, 202.p.19.
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publica, em favor da crianga. A Declaracdo passou a constituir-senum marco moral para 0s
direitos da crianca. E formada de dez principios basicos onde se afirma o direito da crianga a
protecdo especial; a ser-lhe dadas as oportunidades e facilidades necesséarias ao pleno
desenvolvimento saudavel e harmonioso; a utilizar-se dos beneficios relativos a seguridade
social, incluindo-se a adequada nutricdo, moradia, recreacdo e servicos médicos; a receber

educacdo e a ser protegida contra todas as formas de negligéncia, crueldade e exploracdo.

Assim, encerradas a Primeira e Segunda Guerras Mundiais, embalada
pela Declaracdo dos Direitos do Homem, e pautada em seus principios, a Assembleia Geral
da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) aprovou em 1959 a Declaracdo Universal dos
Direitos das Criancas cujos principios a serem deveriam ser seguidos por seus signatarios,
entre 0s quais o Brasil. Esta Declaracdo considera que toda crianca, pela sua falta de
maturidade fisica e mental, necessita de protecdo e cuidados especiais, inclusive protecdo
legal, cabendo aos pais, as autoridades locais e governamentais que reconhecam os direitos

da crianca e lutem para conseguir medidas legislativas favoraveis.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (Pacto de
San Jose da Costa Rica) em seu artigo 19 preconiza a necessidade de medidas visando a
protecdo das criangas por parte da familia, sociedade e Estado. As “Regras de Beijing”
fixadas pelas Nagdes Unidas em 29 de novembro de 1985 pontuam regras politicas de

atendimento e promocédo do bem- estar da crianca e do adolescente e de sua familia.

Destacamos, em especial, a Convencéo Internacional de Direitos da
Crianca promovida pela Organizacado das Na¢des Unidas, realizada em vinte de novembro do
ano de 1989, na qual os paises, entre 0s quais o0 Brasil, se comprometeram a implantarem em
seus sistemas juridicos politicas publicas de protecéo aos direitos da infancia. E uma vez que
o Estado brasileiro a subscreveu e ratificou expressou sua responsabilidade com as gerac6es

futuras, na criacdo de legislacdes fundamentadas na protecéo integral dos infantes.’

A doutrina da Protecdo Integral das Nacgdes unidas, base de
sustentacdo da convencdo de New York sobre os Direitos da Crianga,
de 1990, ratificada por quase todos os paises do mundo [...], se
fundamenta no seguinte tripé de principios: a) Prioridade absoluta
para todos os menores de 18 anos; b) respeito a condicdo peculiar de

° No Brasil a Convengco foi aprovada em 14 de setembro de 1990, pelo Decreto Legislativo n.28, sendo
promulgada em 21 de setembro pelo Decreto n. 99.710 no mesmo ano.
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pessoas em desenvolvimento; c) que sdo sujeitos de direitos e ndo
mero objeto de intervencdo do Estado. A l6gica dos seus principios é
demolidora em relagdo a doutrina que anteriormente sustentava 0s
velhos Codigos de Menores de praticamente todo o mundo ocidental,
denominada de “tutelar” ou da “situagdo irregular”, que enxergava a
questdo do menor abandonado, delinqiiente, com desvio de conduta
etc. como uma patologia social e que o Estado era o ente capaz de

reintegra-lo a sociedade, mediante sua segregacdo do convivio social

1
para que fosse “tratado” e “curado”.*®

Assim, o reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos
de direitos humanos também se deve, principalmente, aos Tratados e Convencdes
Internacionais em que o Brasil foi participante, que discutiram politicas para proteger as

futuras geracdes.

Da unido da Administracdo Publica, entidades ndo-governamentais,
juristas, movimentos sociais, empresariado e sociedade civil organizada resultou a luta e a
conquista da inser¢do na Constituicdo Federal promulgada em 05 de outubro de 1988 dos

principios transcritos na Convengéo Internacional dos Direitos da Crianga.

As Constituicdes, porque as comunidades politicas ndo sédo produto
do pensamento, mas resultado da acdo, ndao tem tém existéncia
independente. N&o sdo apenas uma obra de técnica juridica. Estdo
sujeitas e dependem de outros e sucessivos atos para subsistirem. E
por essa razao que é preciso preservar as condi¢des para gramatica da
acao e a sintaxe do poder, afim de que haja obediéncia a lei. **
O legislador constituinte de 1988 influenciado por Convencgdes
Internacionais, pela participagdo da Sociedade Civil Organizada e de Movimentos Sociais em
prol dos interesses das criangas, estabelece normas visando proteger crianca e adolescente de
forma absoluta, garantindo o respeito prioritario de seus direitos fundamentais, para que

possam se desenvolver e atingir a plenitude do potencial enquanto seres humanos.

Pela primeira vez na histéria das constituicdes brasileiras, a crianca €
tratada como uma questdo publica, metodologia que atinge, radicalmente, o sistema juridico.

Essa mudanca é significativa, pois considera, a partir de agora, que criancas e adolescentes,

9 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adog&o Internacional: a Convencéo Internacional e a normativa
brasileira- uniformizagéo de procedimentos.Curitiba: Jurug, 2005, p.66.

1 LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos : um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 26.



independente de sua condicdo social, sdo sujeitos de direito e a lei deve respeitar essa
condicdo peculiar, caracteristica singular desse sujeito, que até entdo tinha direitos, mitigados
pelo caréter assistencialista.™?

Os anos de 1986 e 1987 foram marcados em todo Brasil por uma
intensa movimentacdo sociopolitica em torno do processo
constituinte. Nesta ocasido, uma alianca entre diferentes setores da
sociedade civil e politica levou, em vérios estados brasileiros, a
formacdo de um grande movimento social organizado em torno da
problematica das criancas e adolescentes do Brasil. Denuncias de
prisdes ilegais, tortura e assassinos da populacdo infanto-juvenil
foram os alvos principais do movimento para sensibilizar a opinido
publica e atingir os meios de comunicacdo.O primeiro éxito do
movimento, num primeiro momento, foi o reconhecimento oficial dos
direitos sociais da crianca e do adolescente no texto constitucional de
1988, em seu artigo 227.1

A Constituicdo Federal de 1988 no plano interno veio a consagrar o
compromisso estatal com a doutrina da protecdo integral, abordando a questdo da crianca
como prioridade absoluta, impondo ao Estado, a familia e a sociedade em geral, conforme art.

227, o dever de protecdo das criancas e adolescentes.

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploracao, crueldade e opressao

Especificamente sobre ado¢do determina

8 5° A adocéo sera assistida pelo Poder Pablico, na forma da lei, que
estabelecerd casos e condi¢bes de sua efetivagdo por parte de
estrangeiros.

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacao.

2 LIBERATI, Wilson Donizeti. Direito da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: Rideel, 2010. p. 15.

BGOHN, Maria da Gléria. Os Sem —Terra, ONGs e Cidadania. Sdo Paulo: Cortez, 2000.p.122.



Tais dispositivos legais devem ser alinhados a especial protecdo do
Estado a familia conforme preceitua o Art. 226 a familia é, base da sociedade e tem especial
protecédo do Estado.

A Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 gerou
uma transformacéo radical na concepgéo da infancia refletindo inclusive em mudangas nos
Cddigos de Menores em toda América Latina, até entdo muito semelhantes e de datas

aproximadas.**

A Lei n. 8.069, de treze de julho de 1990 amplamente conhecida
como Estatuto da Crianga e do adolescente (ECA), posteriormente criada, inovou ao romper
com a doutrina da situacdo irregular do Codigo de Menores de 1979 até entdo vigente, que
tratava criancas e adolescentes como objetos, passando a trata-los como sujeitos de direito

dentro da chamada Doutrina da Protecéo Integral estabelecida no artigo primeiro.

Conforme elucida Emilio Garcia Méndez “ el ECA de Brasil e la
primeira innovacion siubstancial latinoamericana respecto del modelo tutelar de
1919.Durante mas de setenta ands, desde 1919 a1990, las ‘reformas’ a las leys de menores de

la misma melodia”.*®

O artigo 227 da Constituicdo da Republica de 1988 descreve a sintese
da denominada Doutrina da protecdo integral destinada a infancia e a juventude, que leva em
conta o superior interesse da crianca e do adolescente e absoluta prioridade no

asseguramento de seus direitos individuais de cunho fundamental.

A Doutrina da protecdo integral reconhece que criancas e adolescente,

enquanto pessoas em desenvolvimento, devem ser protegidas pelos familiares, pelo Estado e

“ GOHN, Maria da Gléria. Os Sem —Terra, ONGs e Cidadania. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p.124.

>0 ECA no Brasil é primeira inovacao substancial latinoamericana do modelo tutelar de 1919. Durante mais
de setenta anos, de 1919 a 1990, as "reformas" para as leis de menores da mesma melodia. (Traducéo livre do
autor) MENDEZ, Emiilio Garcia. Evolucion historica del derecho de la infancia: por que uma historia de los
derechos de la infancia. In: Justica, Adolescente e Ato Infracional: Socioeducacdo e Responsabilizacao.
ILANUD,ABMO; SEDH; UNPA ( orgs). Séo Paulo : ILANUD., 2006. p.11.



pela sociedade em geral e se opde a antiga Doutrina da Situacao Irregular *°, anterior ao ECA,
que restringia a incidéncia de protecdo aos menores em situacéo irregular, entendidos estes

quando abandonados ou em conflito com a lei.

O Cddigo de Menores de 1979, ao se dirigir a uma categoria de
criancas e adolescentes, 0s que se encontravam em situagéo irregular,
colocava-se como uma legislacédo tutelar. Na realidade tal tutela pode
ser entendida como culturalmente inferiorizadora, pois implica no
resguardo da superioridade de alguns, ou mesmo de grupos, sobre
outros como a histéria mostrou ter ocorrido, e ainda ocorrer, com
mulheres, indios e outros. *’

A protecdo integral é abrangente e aplica-se a todos os individuos que
ndo completaram dezoito anos, sem privilégios ou distingbes. Ocorre a modificacdo de

menores, de semicidadania, para a de cidadania plena.

A crianca e o adolescente na ética menorista eram meros objetos de
toda uma ideologia tutelar, de uma cultura que coisificava a infancia. Ja na dtica desse novo
direito, a crianca e o adolescente sdo compreendidos como sujeitos, cujas autonomias estéo

desenvolvendo, elevando-os a autores da prépria histéria, enquanto atores sociais.*®

A partir da constitucionalizacdo da doutrina da protecdo integral todas
as criancas e adolescentes indistintamente passam a ser vistos como sujeitos de direitos e ndo

apenas como objetos nas relacGes juridicas e sociais em nosso ordenamento juridico.

2 A principiologia constitucional e a garantia dos direitos fundamentais da crianca e do

adolescente

16 E oportuno recordar que o Cédigo de Menores de 1979, fundamentado na situagdo irregular, era composto por
um conjunto de regras que distinguia criangas e adolescentes uns dos outros negligenciando alguns ante uma
suposta patologia social.

7 VERONEZE, Josiane Rose Petry. Os Direitos da Crianca e do adolescente: construindo o conceito de sujeito-
cidaddo. In WOLKMER, Antbnio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (Org). Os “novos” direitos no Brasil.
Séao Paulo: Saraiva, 2003, p. 43

'8 VERONEZE, Josiane Rose Petry. Os Direitos da Crianca e do adolescente: construindo o conceito de sujeito-
cidaddo. In: WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (Orgs). Os “novos” direitos no Brasil.
Séao Paulo: Saraiva, 2003, p. 32
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

estabeleceu significativas mudancas no ordenamento juridico brasileiro ao elencar direitos

humanos como direitos fundamentais e criangas e adolescentes sdo reconhecidos
constitucionalmente como sujeitos de direito em condicdo especial de seres humanos em

processo de desenvolvimento fisico, intelectual e psicologico.

Para Dalmo Dallari os Direitos Humanos sdo atributos naturais,

essenciais e inalienaveis da pessoa humana, que esta pode opor a qualquer agdo ou omissao

que ofenda ou ameace a sua integridade fisica e mental e sua dignidade, ou que impeca a

satisfacdo de suas necessidades essenciais, fisicas, intelectuais, afetivas e espirituais e o

livre desenvolvimento de sua personalidade.™

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que os direitos humanos ganham a

caracteristica de fundamentais quando inseridos nos textos constitucionais. °

Os Direitos Humanos se transformaram em Direitos Fundamentais
ou, usando outra terminologia, em liberdades pablicas. Desta forma
se passa de um conceito jusnaturalista para um conceito positivo. Mas
deve-se recordar que os textos constitucionais, em muitos casos,
proclamam que a normatizacdo e definicdo dos direitos nelas estéo
previstos sdo levados a efeito em virtude da conviccdo de que,
efetivamente, estes direitos e liberdades sdo anteriores e superiores a
propria Constituicdo. Esta Ihe atribui valor juridico e formal, mas
reconhece seu valor material. **

Salienta José Joaquim Gomes Canotilno que as expressdes direitos
“direitos do homem” e “direitos fundamentais” embora frequentemente utilizadas como

sindnimas, sdo diferentes.

Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-las da
seguinte maneira: direitos do homem sédo direitos validos para todos
0s povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente  garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria

9 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituicdo na vida dos povos da idade média ao século XXI. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p .306- 307.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p.29

2l CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional.Curitiba: Jurud.p.140.
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natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente
vigentes numa ordem juridica concreta. %

Luigi Ferrajoli em sua obra Derechos y Garntias: la ley mas débil
salienta que

“Son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adstrita a un sujeto, prevista asimismo por una norma
juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
gsituaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.”

As Constituicbes do Mexico de 1917 e da Alemanha de 1919
(Constituicdo de Weimar) provocaram mudancas importantes na ordem juridica mundial,
sendo uma resposta a crise do modelo liberal-individualista, apontam para a construgdo do

constitucionalismo social.

Um exemplo muito expressivo desse novo constitucionalismo é a
atual Constituicéo brasileira, de 1988, elaborada por uma Assembleia
Nacional Constituinte ap6s um periodo de ditadura militar que durou
de 1964 até 1996. Embora em linhas gerais, tenha sido mantido o
modelo estadunidense, adotado no Brasil em 1891, logo apés a
proclamacdo da Republica, foram introduzidas inovacdes
substanciais, sendo uma delas um predmbulo que, por sua redacéo,
deixa claro que esta afirmando valores éticos com direitos e que um
dos objetivos da Constituicdo é dar-Ihe efetividade.?*

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p.393.

3 S30 os “direitos fundamentais” todos aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a "“todos"
0s seres humanos enquanto dotados com o status de pessoas, cidaddos ou pessoas com capacidade juridica,
entendida como "direito subjetivo" qualquer expectativa positiva (de prestagdo) ou negativo (de ndo sofrer
lesdo) adstrita a um sujeito, também forneceu uma norma legal positiva, como uma condicao prévia para a sua
adequacdo para ser um titular de situagdes juridicas e / ou autor dos atos que sdo exercidos (Traducéo livre do
autor) FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garntias: la ley mas débil.Tradugdo de Perfecto Ivanez y Andrea
Greppi.Madrid: Trotta, 1999, p.36.

# DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constitui¢do na vida dos povos da idade média ao século XXI. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p .324.
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Nas palavras de Paulo Cruz houve uma crescente inclusdo nas
Constitui¢des, “ndo s de previsdes de regulamentagdes estatal, mas também de comando aos
poderes publicos para que passem a promover ou financiar uma serie de prestacdes de

. L1 g . . - 2
servicos, em geral publicos e gratuitos, aos cidaddos” .

Neste contexto, Canotilho traz a proposta da chamada “Teoria da

99 26

Constituicdo Dirigente” “°, que pretende racionalizar a politica, incorporando uma dimenséao

materialmente legitimadora, ao estabelecer um fundamento constitucional para sua atuacéo.

A Constituicdo passa, neste contexto, de norma juridica formalmente
superior e abstraida de qualquer conteddo material e mera definidora de competéncias e
procedimentos a orientar e determinar um plano de tarefas, estabelecendo programas,

diretrizes e definindo fins para o Estado e sociedade em geral.

Sendo assim esses principios gerais, dentro do sistema constitucional
dirigente, além de serem reconhecidos e declarados solenemente, devem ser garantidos, pois
vinculam e direcionam as acdes do Poder Publico e ndo apenas servindo de simples linhas

sugestivas de acéo.

Ademais afirma Bonavides?’ que a partir da crise do liberalismo e o
surgimento do Estado Social, as constituicdes passaram a consagrar em seus textos direitos
sociais, econdémicos e culturais. Simultaneamente a consagracdo desses direitos coletivos, o
despertar da consciéncia sobre a importancia da protecdo, ndo sé do individuo, mas também
de instituicGes fundamentais para a sociedade, deu origem ao descobrimento de um novo

conteddo dos direitos fundamentais as chamadas as garantias institucionais.

Assim, a familia passou a ter protecdo especial do Estado consagrado
no constitucional e dentro desde contexto as criangas e adolescentes, enquanto seres humanos
em desenvolvimento, foi assegurado o crescimento digno dentro de um ambiente familiar

saudavel e condizente com as necessidades inerentes a dignidade da pessoa humana.

% CRUZ, Paulo. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporanea. Curitiba: Jurua,2009, p.165.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Ediges
Almedina, 2003. p.1086- 1087.

2" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. So Paulo: Malheiros, 1992.p.518-522.
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3 A dignidade da pessoa humana e os direitos da criangca e do adolescente na
Constituicéo Federal de 1988

Nossa Constituicdo da RepuUblica de 1988 em seu artigo primeiro,
inciso trés, apresenta como um dos fundamentos do Estado Democréatico de Direito brasileiro
0 Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Sendo fundamento do Estado Democratico de Direito a dignidade da
pessoa humana, conforme Ingo Wolfgang Sarlet,

Trata da prépria condicdo humana (e, portanto, do valor intrinseco

reconhecido as pessoas no ambito de suas relacGes intersubjetivas) do

ser humano, e desta condicéo e de seu reconhecimento e protegdo pela

ordem juridica constitucional decorre de um complexo de posicdes

juridicas fundamentais. *®

Visando garantir a efetividade deste fundamento constitucional, o
texto Constitucional elenca varios direitos fundamentais e sociais, expressos nos artigos
quinto e sexto, quais sejam: igualdade, educacgéo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca,

previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, entre outros.

Assim, a constitucionalizacdo dos direitos das criancas e adolescentes

os tornam fundamentais em nosso ordenamento juridico.

A determinacdo de prioridade no atendimento aos direitos infanto
juvenis, inserida no texto da Convencéo, € uma garantia e um vinculo
normativo idéneo, para assegurar a efetividade aos direitos subjetivos;
€ um principio juridico-garantista na formulacdo pragmatica, por
situar-se como um limite & discriminagéo das autoridades.?

A dignidade enquanto direito também é conferida a criancas e aos
adolescentes, vistos como sujeitos de direitos pelo legislador patrio no Estatuto da crianca e

Adolescente

% SARLET, Ingo Wolfgand . A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p.147.

29 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e Ato Infracional: Medida S6cioeducativa é pena?, Séo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2003. p. 45.



Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito

e a dignidade como pessoas humanas em processo de

desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais

garantidos na Constituicdo e nas leis.

No ambito dos direitos fundamentais essa protecdo € regulada pela
Constituicdo Federal em seu artigo 227, caput, que determina que a familia, a sociedade e o
Estado devem assegurar para as pessoas em formacdo, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além do dever de garantir que
fiquem a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressdo. O artigo quarto da Lei 8.069, de 13 de agosto de 1990, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) traz dispositivo semelhante.

Apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 e a inser¢do do art. 227 se fez necessario a criagdo de uma legislagdo especifica
destinada as criancas e adolescentes em substituicdo ao Codigo de Menores até entdo vigente

e que contemplasse a doutrina da protecéo integral.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente resultou da articulagcdo de
trés vertentes: 0 movimento social, 0s agentes do campo politico e as
politicas publicas. Coube ao movimento social reivindicar e
pressionar. Ao0s agentes juridicos (estudiosos e aplicadores)
traduzirem tecnicamente os anseios da sociedade civil desejosa de
mudancas do arcabouco juridico-constitucional das décadas
anteriores. Embalados pelo ambiente extremamente propicio de
retomada democréatica pds-ditadura militar e promulgacdo de uma
nova ordem constitucional, coube ao poder publico, através das Casas
legislativas efetivas 0s anseios sociais e a determinacdo
constitucional. *

O termo “estatuto” foi apropriado porque traduz o conjunto de
direitos fundamentais indispensaveis a formacéo integral da crianca e do adolescente. Trata-

se de um verdadeiro microssistema que cuida de todo arcabougo necessario para efetivar o

ditame constitucional de ampla tutela do publico infanto—juvenil. **

% AMIM, Andréa Rodrigues. Evolugdo do direito da Crianca e do Adolescente In: Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.09.

1 AMIM, Andréa Rodrigues. Evolugdo do direito da Crianca e do Adolescente In: Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris , 2010, p.06.
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Na analise de Wilson Donizeti Liberati, o Cddigo revogado ndo
passava de um codigo penal do “menor”, disfarcado em sistema tutelar; suas medidas ndo
passavam de verdadeiras sangdes, ou seja, penas, disfarcadas em medidas de protecdo. N&o
relacionava nenhum direito, a ndo ser aquele sobre assisténcia religiosa; ndo trazia nenhuma
medida de apoio a familia; tratava a situacdo irregular da crianga e do jovem, que na
realidade eram seres privados de seus direitos. **

Assim, a doutrina da protecdo integral consubstanciou-se em um
metaprincipio orientador compondo um sistema constitucional que encontra nas normas do
Estatuto a sua realizacdo completa e objetiva, formando ao lado das normas internacionais de
protecdo ao s direitos humanos um verdadeiro sistema de protecdo dos direitos de crianga e
adolescentes.*®

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de
receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b)
precedéncia de atendimento nos servi¢os publicos ou de relevancia
publica; ) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas
sociais publicas; d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.

5 Conclusoes Finais

Como vimos a comunidade internacional, inclusive o Brasil,
especialmente a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, sensivel a
situacdo desprotegida de muitas criancas vitimas de guerra, trafico de pessoas, abuso sexual e
qualquer tipo de exploracdo em geral, tem formulado diversas declara¢bes, que criaram o

compromisso para 0 Estados membros de adequar suas legislacGes e implementar medidas

%2 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentérios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 15.

¥ ROSSATO, Luciano Alves. Estatuto da Crianca e Do Adolescente Comentado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p .80.
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conducentes com tais objetivos, tendo sido nos textos Constitucionais e na legislagéo interna
garantido os direitos das criangas.*

Preceitua Norberto Bobbio o desenvolvimento da tematica dos
direitos humanos se deu a partir da necessidade de regulamentar as novas rela¢cbes humanas,
devido o aumento de bens merecedores de tutela, a extensdo da titularidade de alguns direitos
tipicos a sujeitos diversos do homem e porque o homem ndo é mais considerado no seu
sentido genérico, ou homem abstrato, mas sim visto na especificidade de suas diversas

maneiras de ser na sociedade- como crianca, velho, doente.®

O principio da dignidade da pessoa humana é destaque em nosso
texto constitucional, art.1°, 1ll, como principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil e o Estatuto da crianca e do Adolescente em seu art. 3° assegura que toda crianca e
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo de que trata o ECA, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,

espiritual e social, em condicGes de liberdade e de dignidade.
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