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RESUMO

Muito ja se questionou acerca da objetividade dos direitos humanos, para alguns,
comprometida, tendo em vista a suposta complexidade de efetivacdo de direitos que
incidem a todo ser humano, pelo fato de serem pessoas. Atualmente, pode-se entender
os direitos humanos como fontes de garantias histéricas para Alexy’, transcendentais,
que mantém a relagdo do direito com as garantias fundamentais do homem. Essa
referéncia aos direitos humanos néo poderia deixar de estar presente e exigida quando
se quer tratar de direitos e garantias da infancia e juventude. A preocupacao para com a
realidade das criancas e adolescentes é considerada recente, mas inegavelmente é um
dos temas que mais tem despertado interesse e preocupacdo generalizada, pela prépria
caracterizag@o dos seus sujeitos. A legislagdo, de modo geral, atualmente, ndo mais trata
as criancas e adolescentes como objetos, mas sim como sujeitos detentores de direitos (e
também de deveres). Todavia, se por um lado estes direitos restam assegurados no texto
legal, eles encontram dificuldades de se perpetuarem no mundo dos fatos, e essa
realidade ainda resta mais preocupante se relacionada com a discussdo acerca dos
direitos humanos fundamentais. A globalizacdo, por exemplo, da mesma forma que
proporcionou um  imenso  desenvolvimento  econdmico e  tecnoldgico,
contraditoriamente, marginalizou ainda mais aqueles sujeitos que ja se encontravam, de
certo modo, excluidos do meio social. De outra banda, trouxe um ideal comum a todas
as nacOes, qual seja, a concretizacdo, dos direitos humanos, o que se verifica com a

firmacdo de tratados/acordos internacionais, bem como em decorréncia da

“ Professora Especialista em Pesquisa Cientifica pela UNIFRA, Mestre em Direito pela UNISC,
professora de Direito das Obrigagdes, Introducdo ao Estudo do Direito e Direito da Criacdo Intelectual
pela UNIFRA,; integrante do Grupo de Estudos de Direito, Cidadania e Politicas Publicas da UNISC e
professora de Direito Administrativo I, Direito Penal 11, Direito do consumidor pela UNISC.

“ Académica do Curso de Direito do Centro Universitario Franciscano — UNIFRA e do Curso de Letras
da Universidade Federal de Santa Maria — UFSM.

!ALEXY, Robert. Derecho, discurso, y tiempo. In: ALEXY, Robert. La institucionalizacion de la justicia.
Granada: Camares, 2005. p.232.

2017



implementacdo de politicas publicas e da procura por mecanismos capazes de tornar
esta legislacdo efetiva. No Brasil, por exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
assegurou a estes sujeitos inumeros direitos, além de inovar, de forma positiva, impondo
ao Estado, a sociedade e a familia o dever de assegura-los e efetiva-los, de modo
solidario. O presente trabalho ainda ganha suma importancia a medida que a “luta pela
causa” das criancas e dos adolescentes tem tido forte adesdo da comunidade
internacional e guido de concretude e busca pela efetivacdo da cidadania e por esta
razdo a presente proposta tem por intuito analisar alguns dos fatores que circundam o
tema apresentado.

PALAVRAS CHAVES: DIREITOS HUMANOS; DIREITOS FUNDAMENTAIS;
CRIANCA; ADOLESCENTE; TUTELA

RESUMEN

Muy ya se cuestiono acerca de la objetividad de los derechos humanos, para algunos,
comprometida, teniendo en vista la supuesta complejidad de efetivacion de derechos
que inciden a todo ser humano, por el hecho de ser personas. Actualmente, se puede
entender los derechos humanos como fuentes de seguridades a-historicas, para Alexy,
trascendentales, que mantiene la relacion del derecho con las seguridades fundamentales
del hombre. Esa referencia con los derechos humanos No podria dejar de estar presente
y exigida cuando se quiere tratar de derechos y seguridades de la infancia y juventud. La
preocupacion para con la realidad de los nifios y adolescentes es considerada reciente,
pero innegablemente es una de las temas que mas ha despertado interés y preocupacion
generalizada, por la propia caracterizacion de sus sujetos. La legislacion, de modo
general, actualmente, no mas trata los nifios y adolescentes como bartulos, sino que
como sujetos detenedores de derechos (y también de deberes). Todavia, si por un lado
estos derechos quedan asegurados en el texto legal, encuentran dificultades de se
perpetten en el mundo de los hechos, y esa realidad aun queda mas preocupante se
relacionada con la discusion acerca de los derechos humanos fundamentales. La
globalizacion, por ejemplo, de la misma forma que proporcion6 un inmenso desarrollo
econémico y tecnologico, que en sentido contrario, excluyd ain mas aquellos sujetos
que ya se encontraban, de cierto modo, excluidos de medio social. De otra banda, trajo

un ideal comun la todas las naciones, cual sea, a concretizacion, de los derechos
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humanos, qué se verifica con la firma de tratados y acuerdos internacionales, bien como
en consecuencia de la implantacién de politicas publicas y de la busca por mecanismos
capaces de tornar esta legislacion efectiva. En Brasil, por ejemplo, el Estatuto del Nifio
y del Adolescente aseguré a estos sujetos incontables derechos, allende innovar, de
forma positiva, imponiendo al Estado, a la sociedad y a la familia el deber asegurarlos y
tornar ellos efectivos, de modo solidario. El presente trabajo aun gana desaparezca
importancia a la medida que la “lucha por la causa” de los nifios y de los adolescentes
ha tenido fuerte adhesion de la comunidad internacional y un guia de concretizacion y
busca por la efetivacion de la ciudadania y por esta razon a regalo propuesta tiene por

designio analizar algunos de los factores que circundan lo tema presentado.

PALABRAS LLAVES: DERECHOS HUMANOS; DERECHOS
FUNDAMENTALES; NINO; ADOLESCENTE; TUTELA

1. INTRODUCAO

A diversidade dos sujeitos que, em tese, sdo (ou deveriam ser) tutelados pelos
direitos humanos reflete, neste elenco de direitos, a pluralidade dos seres humanos,
fazendo-o também ser plural. Dessa forma, ndo se torna possivel - tampouco
conveniente — criar um conceito tedrico delimitador aos direitos humanos, ja que eles
constroem-se ndo s pelo viés juridico, mas a partir da politica e do discurso. Passam
tanto pelas instituigcdes estatais quanto pela sociedade civil, e balizam relag¢Ges sociais e
valores. Ou seja, os direitos humanos fazem parte de uma complexa constru¢éo que vem
sendo delineada ao longo do tempo, sendo que suas dimensdes historias revelam um
processo conflituoso de elaboracdo, no qual os direitos naturais contrapdem-se a
interesses e entendimentos parciais.

Assim, em uma visdo extremamente didatica, € necessario relevar que, mesmo
tendo conhecimento ou sabendo o que falar a respeito de Direitos Humanos, o risco é
que falte embasamento tedrico, juridico e semantico para uma eficiente, e por que nédo
dizer, convincente definicdo do que sejam os mesmos. E perfeitamente razoavel
perceber que podem ser citados inimeros conceitos que encerram essas nomenclaturas.

Na maioria das vezes, tais conceitos descreverdo qual o entendimento do doutrinador a
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respeito do tema, porém, € ai que a duvida palpita, uma vez que é complexo o trabalho
de enquadrar, posicionar tal conceito na seara juridica e social.

Inicialmente, requer-se o esclarecimento de que, muito além da concepcao
juridica que o termo Direitos Humanos encerra, sua fundamentagdo perpassa ndo s6 o
campo da cidadania, como também da ética, da politica, do &mbito social, dentre outros.
Em outras palavras, 0 que se pretender aclarar € o fato de que ndo existe uma nocéo
estanque de Direitos Humanos, muito menos uma unanimidade conceitual. Portanto,
ndo é de se estranhar, se, por ventura, encontrarmos designac¢@es iguais, com conceitos
diversos, ja que se trata de tarefa extremamente ardua o estabelecimento de uma Unica
conceituacdo. Dessa forma, faz-se necessario um questionamento, desde ja, a respeito
de algumas distingbes, que na seqléncia serdo elencadas e que indubitavelmente
perpassardo pela questdo central dos direitos das criangas e adolescentes, como sujeitos
desse processo.

Neste pequeno prefacio, abordar-se-do as distingbes entre Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais, uma vez que advém dessa diferenciacdo e de seus motivos, boa
parte das discussoes acerca dos referidos direitos. Destarte, ndo podemos deixar de
destacar que a questdo central do cotejo dos Direitos Humanos esbarra na necessidade
de observarmos e reconhecermos, inicialmente, que, parte da doutrina, distingue
Direitos Humanos (direitos natos/ inerentes aos cidadaos) de Direitos Fundamentais, 0s
quais nada mais sdo do que os Direitos Humanos positivados e, que outros, no entanto,
n&o estabelecem essa disting&o.

Souza® reconhece, citando outros renomados doutrinadores igualmente, essa
distingdo apontando:

E certo que ndo existe um conceito uniforme no que se refere aos direitos
fundamentais. Nem mesmo o nome “direitos fundamentais” € de aceitacdo
plena. Para Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Janior, “a
expressao Direitos Fundamentais € mais precisa’. [...] Os Direitos Humanos
ndo podem ser confundidos com os direitos fundamentais, ja que os primeiros
sdo direitos ndo-positivados, enquanto os Ultimos séo positivados.

Portanto, como se reduz dos conceitos trazidos a lume, torna-se necesséria,
hodiernamente, tal distin¢do, uma vez que, por meio dela, podemos melhor caracterizar
cada tipo de direito tratado. Isso porque, tornar-se-ia insustentdvel a manutencdo de
conceitos estanques inadequados a essas modificagdes, em uma sociedade que,

2 SOUSA SANTOS, Boaventura de. Por uma concepcdo multicultural de Direitos. Colecao reiventar a
Emancipacdo Social. Vol. 3. Rio de Janeiro: Record, 2003 p. 232.
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dinamicamente se transforma, cria e alterna concepcdes e valores, e tendo em vista que,
na medida do possivel precisa ser acompanhada pelos estudos que a ela se dedicam.
Ademais, em linhas conclusivas do mote introdutdrio, reputa-se, relevante,
ressaltar que o estudo, ora proposto, voltar-se-a, na acoplacdo destas questdes iniciais,
relativas aos direitos humanos e a fundamentalidade inquestionavel dos direitos
relativos as criancas e adolescentes, como formas de incluséo social e sedimentacéo da

cidadania, objeto precipuo deste eixo tematico.

2. A RELEVANCIA DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS, SUAS
APROXIMACOES E PERTINENCIAS.

Segundo as palavras de Gorczevski® , quando pontua, numa sintese, a referida

distingdo entre Direitos Humanos e Fundamentais, tém-se:

Direitos Humanos trata-se de uma forma abreviada e genérica de se referir a
um conjunto de exigéncias e enunciados juridicos que sdo superiores aos
demais direitos, quer por entendermos que estdo garantidos por normas
juridicas superiores, quer por entendermos que sdo direitos inerentes ao ser
humano. Inerentes no sentido de que ndo sdo meras concessdes da sociedade
politica, mas nascem com o homem, fazem parte da propria natureza humana
e da dignidade que Ihe é intrinseca; e sdo fundamentais, porque sem eles o
homem ndo é capaz de existir de se desenvolver e participar plenamente da
vida; e s@o universais porque exigiveis de qualquer autoridade politica em
qualquer lugar.

Observa-se que, sempre que se trata de Direitos Humanos, isso é feito para ndo
torna-los repetitivos, quanto ao seu carater inerente a todas as pessoas, no qual apenas
Ihes falta a positivacdo no ordenamento juridico, caracteristica essa presente como
peculiaridade do conceito de direito fundamental. Desse modo, é imprescindivel
ressaltar que esta acepcao sempre sera derivada do resguardo constitucional.

Leciona Morais* :

[...] poderiamos dizer, entdo, que os direitos humanos, como conjunto de
valores histdricos basicos e fundamentais, que dizem respeito a vida digna
juridica, politica, psiquica, fisica e afetiva dos seres e de seu habitat, tanto os
do presente quando os do porvir, surgem sempre como condi¢do fundante da
vida, impondo aos agentes politico-juridico-sociais a tarefa de agirem no
sentido de permitir que a todos seja consignada a possibilidade de usufrui-los
em beneficio préprio e comum, ao mesmo tempo.

¥ GORCZEVSKI, Clovis; REIS, Jorge Renato dos (Orgs). Direito Constitucional. Constitucionalismo
Contemporaneo. Direitos Fundamentais em Debate. In: Direitos Fundamentais, Educacdo e Cidadania:
Triade inseparavel. Porto Alegre: Norton Editor, 2005, p.11

* MORAIS, José Luiz Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996. p. 76.
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Assim, 0 que se denota de particularmente importante, nesse topico, é a analise
estreita que deve ser feita quanto a vinculacdo dos Direitos Humanos correlatos as
transformacdes constitucionais.

O reconhecimento e a positivacdo juridica dos Direitos Humanos conquistam-se,
historicamente, por movimentos circundantes projetados em épuras desdobradas,
conexas e coordenadas. As conquistas histéricas dos direitos dos homens, como a
conquista cadenciada e sucessiva que o ser humano realiza em sua propria aventura de
viver, aperfeicoam-se nas denominadas "geragdes de direitos fundamentais".

Por empréstimo, tem-se a licdo de Morais °:

A preocupagdo com o tema Direitos Humanos esté presente desde ha muito
tempo nos trabalhos juridicos dos preocupados com a dignidade da vida
cotidiana dos individuos, dos grupos sociais, da humanidade e de todos os
seres que habitam o planeta [..] Deve-se ter presente que tais
questionamentos devem acompanhar as transformagdes que se operam nos
conteidos tidos como préprios dos mesmos — e aqui observemos que, como
adverte Norberto Bobbio em seu A era dos direitos, os Direitos Humanos néo
nascem todos de uma vez, eles sdo historicos e se formulam quando e como
as circunstancias socio-histdrico-politicas sdo propicias ou referem a
inexorabilidade do reconhecimento de novos conteddos, podendo-se falar,
assim, em geracOes de Direitos Humanos [...] Os Direitos Humanos sdo
universais e cada vez mais se projetam no sentido de seu alargamento
objetivo e subjetivo, mantendo seu carater de temporalidade.

Dessa forma, tem-se, por certo que o elenco dos Direitos Humanos se modifica e
se constitui gradativamente. A grande prova dessa constante atualizacdo é a chamada
constitucionalizacdo do direito privado, onde, exemplificativamente, o Direito Civil
hoje empregado passa por grandes transformagbes, uma vez que o individualismo
exacerbado ndo mais se sustenta, em face do referido fenémeno alhures mencionado.

Nesse passo, antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Codigo
Civil era tido como uma constitui¢cdo privada que regulava a vida dos cidadéos desde o
nascimento até depois de sua morte. Partindo dessa premissa, a divisdo entre direito
publico e direito privado era praticamente absoluta, sendo o primeiro destinado a
regular os interesses gerais e 0 segundo, as relagdes entre as pessoas privadas. Apos a
Constituicdo Federal de 1988, houve uma reformulacdo de valores pela sociedade, ou
seja, os valores que outrora estavam no Direito Civil, estdo agora nas Constituicoes. E
ela quem positiva os direitos concernentes a justica, seguranca, liberdade, igualdade,

propriedade, heranca que antes estavam somente no Codigo Civil.

> MORAIS, ibidem , p. 78
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O Direito Civil anterior era norteado pela regulamentacdo da vida privada
unicamente sob o ponto de vista do patrimbnio do individuo. A partir da
constitucionalizacdo do Direito Privado passa a ser visto como uma regulamentacdo de
interesses do homem que convive em sociedade. Fala-se, portanto, em uma
“despatrimonializagéo do direito civil, como conseqiiéncia da sua constitucionaliza¢ao”,
ou seja, recoloca-se, no centro do Direito Civil, o ser humano e suas emanacdes, 0 que
significa dizer que a nocdo de patriménio ndo mais é absoluta preponderando,
sobretudo, o principio da dignidade humana e suas irradiacdes.

Constata-se, entdo, ja neste exemplo, o quédo insuficientes restam os sistemas e
procedimentos atuais frente a complexa sociedade que hoje se estrutura, de modo que a
saida parece ser, justamente, voltar-se a efetivacdo dos direitos por meio de percepgdes
abrangentes e compativeis com as demandas, como é o caso dos direitos humanos e/ou
dos direitos Fundamentais.

Fechado esse breve paréntese a respeito de uma exemplificacdo pratica do
dinamismo dos direitos em geral, retoma-se, na sequéncia, a questdo principal a que
esse inicio de trabalho se destina, qual seja, a conceituacdo do que sdo Direitos
Fundamentais e humanos.

Fernandez-Largo ° ndo se escusou de reconhecer que os Direitos Humanos

Néo é fruto de uma invencédo pontual ou a construgdo de um génio do direito.
Também ndo devem sua origem a algo fortuito na historia da humanidade,
nem mesmo a autoridade politica de um partido que os imp6s pela forca do
poder. Os Direitos Humanos [...] tratam-se, sim, de um conjunto de
exigéncias muito diferentes entre si com uma historia distinta em cada caso e
em diferentes periodos [...]. Dai que a tentativa de descrever os Direitos
Humanos como um todo homogéneo, sem fissuras e cujo nascimento se pode
atribuir a uma data especifica é uma va empreitada e geradora de confuséo.

E, prossegue’, aduzindo que:

Os Direitos Humanos son una categoria histérica que tan sélo puede ser
predicada con sentido en un contexto normal determinado ou un conjunto de
faculdades e instituciones que, en cada momento histérico normal concretan
unas exigencias o valores fundamentales.

Desse modo, reconhece-se que varias denominagdes e conceituacdes foram
apresentadas. No entanto, esta variedade conceitual pode servir como uma forma de
aperfeicoamento e de desmembramento de controvertidas opinides, uma vez que a

interpretacdo de um pode vir ao encontro da justificativa de outro. Tal discrepancia pode

® FERNANDEZ-LARGO, Teoria de los derechos humanos — conocer para practicar. Salamanca —
Madrid: San Esteban — Edibesa. p. 58
" Ibidem, p. 60.
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gerar uma proximidade de uniformizacdo para a fundamentacdo primordial que é a de
reconhecer tais direitos como universais e respaldadores de uma efetiva dignidade da
pessoa humana, cidadania e justica social.

De outra banda, é imperioso advertir que a suposta universalidade ndo pode
esquecer a especificidade de cada um dos povos, com suas diferencas étnicas e
culturais, tdo pouco do seu publico alvo, independente dele ser formado por uma parcela
seleta de infantos-juvenis. Deve-se, por seu turno, tornar extensiveis esses direitos a
todos os habitantes do planeta — capacidade essa considerada utopica para alguns. Muito
embora, seu processo de universalizacdo permita a formacdo de um sistema normativo
internacional de protecéo desses direitos.

Nesse espectro de idéias, € que se introduz a concep¢do contemporanea de

Direitos humanos, por meio da Declaragdo de 1948, segundo Piovesan®:

Caracterizada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos.
Universalidade porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos,
sob a crenca de que a condicdo de pessoa € o requisito Unico para a dignidade
e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis
e politicos é condicdo para a observancia dos direitos sociais, econémicos e
culturais e vive-versa. [...] Os Direitos Humanos comp8em uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo
de direitos civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais e culturais. [...]
Vale dizer para a Declaracdo Universal a condigdo de pessoa € o requisito
Unico e exclusivo para a titularidade de direitos.

Nestas ponderacdes, € sabido que a noc¢do juridica de dignidade humana torna-se
imperiosa. Tal fato resulta da premissa que ela auxilia na clarificacdo de outros tantos
enunciados fundamentais e, salienta, além disso, a importdncia de se apontar
corretamente o papel que a mesma exerce na questdo da cidadania e da efetivacdo do
Estado Democrético de Direito.

Dessa nova ordem social, de globalizacdo, de terceira revolucdo industrial, de
sociedade pés-moderna, de sociedade em rede, de sociedade liquida®, de sociedade pés-
industrial e de outras designacOes equivalentes, verificam-se reflexos e conseqiiéncias

para todas as instituicGes sociais, em especial na seara das criancas e adolescentes. A

® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, Globalizacdo Econdmica e Integracdo Regional. In: GRAU,
Eros Roberto e Sérgio Sérvulo da Cunha. (Orgs.) Estudos de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003. p. 620-622

® Sociedade Liquida, conforme o sociélogo Zygmunt Bauman, na qual todos os entendimentos tendem a
se transformar, e a organizacdo das rela¢6es sociais ndo mais podem ser determinadas de forma estanque
e ordenadas por alguma forma preestabelecida.
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partir desse entendimento, abordar-se-a, a relacdo existente entre os direitos

humanos/fundamentais e o dever de tutela juridica em prol das criancas e adolescentes.

3. TUTELA DE CRIANGCAS E ADOLESCENTES E AS FORMAS DE
CONCRETIZACAO.

Em relacdo as criancas e os adolescentes, tema central do presente trabalho,
constata-se uma mudanca de concepcdo e de tratamento, tanto no aspecto relacionado as
relacbes de conduta (legal) como no aspecto socio-psicolégico (familiar e social).

A verdade é que esta mudanca de concep¢do em relacdo as criangas e aos
adolescentes deu-se de forma lenta e gradativa. Apenas nas Ultimas duas décadas do
século passado € que a infancia passou a ser reconhecida como a fase do
desenvolvimento pessoal onde se encontram as melhores qualidades humanas, e assim
estes sujeitos passaram a ser contemplados como portadores de direitos e de deveres,
especificamente a eles direcionados. Sarlet'® afirma que “com a positividade dos
direitos do infante é reconhecido o menor como sujeito de direitos, isto é, como pessoa
em desenvolvimento”.

A idéia hoje existente de protecdo especial a crianga e ao adolescente surge com a
Declaragdo de Genebra, datada de 1924, sendo posteriormente corroborada pela
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos das Nacdes Unidas (1948) e pela
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José, 1969).'

Seguindo a especializacdo dos estudos acerca dos Direitos Humanos, tem-se nao
apenas uma nova concepcao de crianca e de adolescente, reconhecendo-os, cada vez
mais, como sujeitos de direitos e deveres. Da mesma forma, voltam-se as atencGes para
0 desenvolvimento de politicas publicas e a¢des, ndo s6 em ambito nacional, mas

configurando como preocupacéo mundial®?

, que venham a proporcionar a esses sujeitos
de direito um “desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicgdes

de liberdade e dignidade” (ECA, art. 3°.).

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos directos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003. p. 52-53

1 perceba-se, aqui, a ligagdo existente entre o reconhecimento dos Direitos Humanos e a criagdo da
legislacdo especial que tutela criangas e adolescentes.

12 Cita-se a atuagBes como a da Declaragdo dos Direitos da Crianca, a Convengéo sobre os Direitos da
Crianca, e a UNICEF.
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No plano internacional, pode-se citar como mecanismos de protecdo a crianca e ao
adolescente: a Declaracdo dos Direitos da Crianca, a Convencédo sobre os Direitos da
Crianca, e, inclusive, o Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia, mais conhecida, como
UNICEF.

No Brasil, a protecéo especial a crianga e ao adolescente nasce com a Constituicdo
Federal de 1988. Trata-se da primeira constituicdo brasileira que ousou abordar esta
questdo como prioridade absoluta. Sem dudvida, € uma constituicdo extremamente
inovadora, que, todavia, vem tendo dificuldades de tornar efetivos os direitos
preconizados em seu texto, até mesmo aquelas garantias tidas como minimas ao
desenvolvimento do sujeito.

Em verdade, a Constituicdo Brasileira de 1988 inspirou-se nas mais avancgadas
conquistas de carater humanista, como a Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, aprovada pela ONU em 1948, que fez referéncia expressa aos cuidados e a
assisténcia especiais a que tem direito a crianga.

E ndo foi somente com relacdo aos infantes que a Constituicdo trouxe inovacdes,
pois, cabe destacar que concedeu aos Estados e aos Municipios a competéncia de
legislar concorrentemente a respeito da "protecdo a infancia e a juventude", como
preceitua seu art. 24 (inc. XIV). Portanto, ndo restou excluida a possibilidade de serem
editadas leis municipais sobre a matéria, pois a prépria Constituicdo em seu art. 30,
estabelece que compete aos Municipios suplementar a legislagdo federal e estadual. Em
verdade, ndo ha qualquer disposi¢do constitucional, reservando a Unido, aos Estados ou
aos Municipios a competéncia para a prestacdo de servigos visando a garantia dos
direitos ou a protecdo da infancia e da juventude. Assim sendo, todos esses setores da
organizacao publica sdo responsaveis conjuntamente e colaborativamente pela adocéo
de providéncias a fim de que se garanta as criangas e aos adolescentes os seus direitos,
bem como se dispense a eles a necessaria protecao.

Alias, consoante ao referido por Reis*®, acrescenta-se:

O Estado passa a ter papel de mediador, de organizador e, também, de
garantidor do cumprimento dos direitos previstos no rol do Estatuto. Em suas
diferentes esferas, a partir da descentralizacdo, e da participacdo ativa da
sociedade, ele buscara colocar em pratica mecanismos e politicas publicas de
atendimento aos interesses das criancas e adolescentes, podendo citar aqui

3 GORCZEVSKI, Clovis; REIS, Jorge Renato dos (Orgs). Direito Constitucional. Constitucionalismo
Contemporéneo. Direitos Fundamentais em Debate. In: Direitos Fundamentais, Educacdo e Cidadania:
Triade inseparavel. Porto Alegre: Norton Editor, 2005, p. 124.
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como exemplo, a garantia do acesso & justica, 0 acesso a salde e a educacdo,
prioritariamente em relacdo aos demais membros da sociedade.

Como o proprio nome ja diz, o Estatuto da Crianga e do Adolescente visa a
integral protecdo da crianca e do adolescente, e assim, esta lei ndo apenas inova, mas
também rompe com a legislacdo anterior, a exemplo do chamado Cddigo de Menores
(Lei n° 6.697/79) e busca contribuir para a renovagdo dos entendimentos acerca do
assunto.

O Estatuto diferencia criancas e adolescentes, ndo no que tange somente aos
direitos, mas em relacdo aos deveres que devem ser suportados por eles. Aqui, o critério
da distingdo consiste tdo-somente na idade, ou seja, a condigdo de “ser” crianga ou
adolescente independe, portanto, de um juizo de valor sobre sua maturidade, capacidade
ou discernimento, eis que consoante ja referido se adotou o critério “idade”.

Considerando o texto legal, verifica-se que, além de o Estatuto levar em conta as
etapas do desenvolvimento da pessoa humana, ele ainda faz um tratamento diferenciado
a cada um, sendo que o legislador, notadamente, pressupds maior grau de maturidade
por parte do adolescente e, conseqlientemente, deu a ele mais responsabilidades perante
a lei**. Todavia, este mesmo legislador concedeu para a crianga maior protecdo, bem

como um maior numero de mecanismos para assegurar os seus direitos.

O Estatuto traz ainda uma nova concepc¢éo acerca do infante, leia-se, ele deixa de
ser tratado com objeto e passa a ser visto como sujeito detentor de direitos. Verifica-se,
entdo, que tanto as criancas, quanto os adolescentes sdo vistos como sujeitos
possuidores de plenos direitos e com uma protecdo legal especial e absoluta, néo
passivel de discussdes e arguicdes, decorrente de sua condicao, leia-se, de sua idade.

Ao falar-se da responsabilidade do Estado, da familia e da sociedade, tem-se que
além de haver um dever moral, ha, também, conveniéncia da sociedade assumir essa
responsabilidade, a fim de que a falta de apoio ndo seja fator de discriminacbes e
desajustes, 0 que, por sua vez, levardo a préatica de atos anti-sociais.

Neste sentido, falar-se em Direitos humanos e fundamentais correlatos as criangas
e adolescentes, sem adentrar na questdo da cidadania, é relegar o conhecimento e a

amplitude que o assunto demanda. Assim, muito embora a Constituicdo Brasileira de

4 Contudo, em nenhum momento essa diferenca configura super protecdo de um sujeito em detrimento
ao outro, pelo contrario, como ja foi mencionado, a diferenciagdo estabelece-se, apenas, faze a maturidade
e desenvolvimento do adolescente.
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1988 traga em seu art.1°, inciso Il o direito a cidadania como fundamento do Estado
Democratico de Direito, tem-se, em verdade, um conceito muito vago. Marschall®™

refere que a cidadania esta ligada a trés elementos (fases) de direitos humanos:

O elemento civil, relacionado com os direitos civis de liberdade individual; o
elemento politico, consubstanciado pelos direitos ligados a participagdo no
exercicio do poder politico; e o elemento social, concernente aos direitos
ligados ao bem-estar econémico e a heranca social. Os direitos civis surgiram
no século XVIII; os politicos, no século XIX; e os econdmico-sociais, no
século XX.

A partir dessa afirmacdo passa-se a discorrer sobre cidadania, outro Viés
necessario a ser considerado quando o tema é “crianca e adolescente”. A cidadania é na
verdade, o resultado das trés geracOes de direitos e, embora, seja dificil defini-la como
algo exato, dada a sua amplitude conceitual e a sua insubstancialidade, é inegavel que
ela se tornou em uma das bandeiras de luta mais comum da atualidade. Ha autores que,
inclusive, referem ndo haver distincdo entre os direitos humanos, direitos fundamentais
e os direitos de cidadania, eis que os Ultimos costumam estar ligados a outros direitos,
notadamente, aos direitos humanos.

A cidadania € outra das previsdes estipuladas no ECA, o qual prevé ser direito das
criancas e adolescentes, quando preceitua em seu artigo 53'°, entre outras coisas, 0
direito a educagcdo como fomento e cidadinizagdo. Neste espectro de idéias, relendo o
artigo colacionado, ¢ inevitavel de se perceber a discrepancia do que é previsto com 0
que, de fato, acontece.

Levando-se em consideracdo apenas 0s numeros das criancas matriculadas na rede
publica de ensino, sdo alarmente os resultados que demonstram a qualificagdo destes
sujeitos que, de maneira nenhuma, estdo sendo “qualificados para o trabalho”, por
exemplo. S&0 em momentos como esse que saltam aos olhos a contradi¢cdo: 0 mesmo
pais que, emergente, exige a grande especializacdo de seus trabalhadores e que, para
firmar-se no quadro dos paises em desenvolvimento precisa de educacdo no
desenvolvimento de seus cidaddos é o pais que ndo prioriza o a qualidade na educagéo.

E notério que, na realidade social brasileira (e mesmo da Latino Americana), a
existéncia de direitos bem definidos ndo implica necessariamente em sua concretizacao.

Um bom exemplo desta assertiva é o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, eis

> MARSHALL, Sahlins. Cosmologias do capitalismo In: Cultura na Préatica. Rio de Janeiro: Editora
UFRJ, 2004. p. 214

16 Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito & educacéo, visando ao pleno desenvolvimento de sua
pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificagdo para o trabalho (sem grifos no original).
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que é uma legislacdo vanguardista, todavia, com alguns contextos substancialmente
contestados, e é sobre essa realidade, ou seja, 0 verdadeiro desempenho da fungéo social
do direito, funcdo essa que materializa a teoria juridica no mundo dos fatos.

A partir do abismo existente entre a teoria e a pratica, surge a problematica ligada
a superacdo da inércia social, da pratica de acatamento as desigualdades, e, assim, a
necessidade de buscar formas de superar um estado de desequilibrios e desigualdades,
0s quais sdo socialmente institucionalizados e de tornar realidade as préaticas da
democracia participativa. Inegavelmente, o Estado brasileiro ndo conseguiu/consegue
oferecer condicGes reais para o exercicio da cidadania, de forma eficaz, nem para sua
formacéo em criancas e jovens.

Nesse mesmo contexto, o qual, em especial com relacdo as criancas e
adolescentes, ndo parece comportar uma realidade fatica condizente com o previsto na
legislacdo, alude-se ao panorama global das legislagdes supranacionais que, de certa
forma, obrigam os paises a manterem condutas reguladas. Mesmo que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente assegure varias medidas protetivas a esses sujeitos, no Brasil,
varios dos direito nela previstos s sdo efetivados tendo em vista as diretrizes universais
dos acordos internacionais.

Sendo assim, a soberania nacional, tdo resguardada por aqueles que temiam uma
suposta perda da identidade nacional, tende a dissolver-se em acordos de cooperagédo
internacionais, os quais, de forma mais eficiente, asseguram garantias fundamentais a
seus sujeitos universais. Sobre essa faceta da globalizacdo trazemos a baila os

ensinamentos de Canotilho®’

A globalizacdo das comunicacfes e informagdes e a ‘expansdo mundial’ de
unidades organizativas internacionais, privadas ou publicas, deslocam o
papel obsidiante do ‘ator estatal’, tornando as fronteiras cada vez mais
estruturantes. O dogma do direito constitucional centrado no Estado e na
soberania estatal tende a fragilizar-se. A internacionalizacdo e a
‘mercosualizagdo’ tornam evidente a transformacdo das ordens juridicas
nacionais em ordens juridicas parciais, nas quais as Constituicdes sdo
relegadas para um plano mais modesto de ‘Leis Fundamentais regionais’.
Mesmo que as ConstituicBes continuem a ser simbolicamente a Magna Carta
da identidade nacional, a sua forca normativa ter4 parcialmente de ceder
perante novos fendtipos politico-organizatérios e adequar-se no plano
politico e no plano normativo aos esquemas regulativos das novas
associacOes abertas de Estados nacionais abertos.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 1998. p 1217.
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Gorczevski e Pires'® referem que “os tratados internacionais, especificamente
sobre direitos humanos, sdo de altissima relevancia, pois expressam direitos que 0s
Estados devem reconhecer, proteger e promover”.

Para que haja a efetividade dos direitos ja assegurados formalmente, impde-se que
os individuos desenvolvam em si uma consciéncia dos seus direitos individuais (tal
medida possibilitard que eles acabem cobrando medidas/ac¢Ges junto ao Estado), além de
formular mais claramente e transmitir o projeto de organizacdo do Estado e da
sociedade, de modo a propiciar a tomada de consciéncia, bem como da importancia do
papel a ser desenvolvido pela grande maioria da populagdo, a qual ainda vé sua
condicéo de cidadao restringida, quando nédo ignorada.

Cabe aqui, citar Santos™, o qual refere que:

“As sociedades sdo a imagem daquilo que tém de si, vistas nos espelhos que
constroem para reproduzir as identificagdes dominantes num dado momento
histérico. Sdo os espelhos que, ao criar sistemas e praticas de semelhanca,
correspondéncia e identidade, asseguram as rotinas que sustentam a vida em
sociedade. Uma sociedade sem espelhos é uma sociedade aterrorizada pelo
seu prdprio terror. A ciéncia, o direito, a educacdo, a informacéo, a religido e
a tradicdo estdo entre os mais importantes espelhos das sociedades
contemporaneas. O que eles refletem é o que as sociedades sdo. Por detréas ou
para além deles, ndo ha nada. A segunda diferenca é que os espelhos sociais,
porque sdo eles proprios processos sociais, tém vida prépria e as
contingéncias dessa vida podem alterar profundamente a sua funcionalidade
enquanto espelhos. Quanto maior é o uso de um dado espelho e quanto mais
importante é esse uso, maior é a probabilidade de que ele adquira vida
prépria. Quando isso acontece, em vez de a sociedade se ver refletida no
espelho ¢é o espelho a pretender que a sociedade reflita. De objeto do olhar,
passa a ser ele proprio, olhar.”

Extrai-se dai que é necessario que a sociedade reflita acerca de sua atual imagem e
a reformule a fim de que efetive aquilo que ela busca, ou seja, uma sociedade mais
harmonica, capaz de assegurar aos seus integrantes ndo apenas uma igualdade expressa
em textos normativos e em discursos, mas uma igualdade que acarretara em uma
sociedade mais prospera.

Por fim, cabe aqui, destacar a importancia da teoria juridica, o que significa
ponderar acerca da possibilidade de determinado conhecimento passar da qualidade de
opinido a qualidade de teoria. Contudo, ndo é de se olvidar que a constru¢do de uma
teoria perpassa, indispensavelmente, pela conexdo com o mundo fatico, sendo esta

conexdo executavel no ambito juridico.

8 GORCZESKI, Clévis; PIRES, Francisco Luiz da Rocha Simdes. Direitos Fundamentais, educacéo e
cidadania: triade inseparavel. In;___ .GORCZESKI, C.; REIS, J. R. Constitucionalismo Contemporaneo:
direitos fundamentais em debate. Porto Alegre: Norton Editor, 2005 p.18.

¥ SANTOS, Ibidem p. 47-48
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De fato, o chamado conhecimento cientifico ndo se restringe a observacédo, a
descricio de fatos e de fendmenos, tampouco se limita & crenca acentuada em teorias®.
Espera-se de um pesquisador a constante atitude de ddvida quanto as construcdes
intelectuais dos outros e do proprio cientista e € motivado por esta concepg¢do que
elaboram-se estudos com o intuito de demonstrar a concretude ou ndo dos estudos
postos nas teorias.

As teorias, portanto, sdo provenientes de debates oriundos de opinides
divergentes, afinal, para pensar cientificamente seria preciso ndo sO repetir, como
apresentar conhecimento de algum modo novo. Pois 0 processo meramente repetitivo
nada acrescentaria de substancial ao que ja se sabe”?".

A questdo trazida a baila é um tanto complexa, eis que engloba inumeros fatores,
tais como direitos humanos, direitos assegurados as criangas e aos adolescentes,
globalizacdo, soberania, papel das instituicdes sociais, entre outros e, portanto, resta
inviavel apontar um unico caminho a ser seguido para que se alcance, a0 menos, a
efetivacdo do que a legislacdo patria prevé, sem olvidar, claro, que antes se faz
necessario verificar se a supra-referida legislacdo possui, a0 menos, pertinéncia tematica

e viabilidade de execugéo.

N&o se exclui, aqui, a possibilidade de, conforme citado, a universalizacdo das
normas suprir, de forma satisfatoria, as necessidades locais e especificas. Até mesmo
porgue, veja-se 0 caso do Brasil, onde criancas e adolescentes sdo, a0 mesmo tempo
ditas amparadas pela letra da lei, mas tdo desamparadas pelas instituicGes nacionais,
tendo tutela, muitas vezes, somente a partir de previsdes supra-nacionais ou de
organizacGes ndo governamentais.

Na verdade, a motivacdo legal que desencadeard o suprimento das necessidades
dos jovens, entre as quais protecdo, cidadania e insercdo, resta menor diante da
necessidade urgente desses menores receberem efetiva tutela de forma genérica e
ampliativa. Se serd a luz da legislacdo do ECA ou dos acordos dos direitos humanos
internacionais, torna-se, pragmaticamente, irrelevante, mas, de extrema necessidade

reflexiva a operacionalizacgéo disso.

20 Quando se refere a teoria, leia-se, fendmeno da tendéncia de transformagao de um conhecimento em
dogmas, axiomas indiscutiveis.
21 SOUTO, Claudio. O que é pensar sociologicamente. Sao Paulo: E.P.U., 1987. p.41
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A discusséo do trabalho em tela torna-se relevante, justamente, por apontar uma
contrariedade, ou seja, 0 mesmo sistema social que prevé legislacdo especial a uma
parcela restrita da populacédo é aquele que nada mais faz pelo cumprimento das medidas

legais. Tendo em vista essa tematica proposta, muito bem refere Gorczevski??

Pensadores modernos, de todas as areas de conhecimento, inclinam-se para
uma nova realidade: o objetivo da ordem social ndo deve ser o
desaparecimento dos conflitos — toda vez que apresentem aspectos positivos
para a evolucdo da sociedade — sendo controla-los, para assegurar um
razoavel equilibrio nas relac@es interpessoais. Como ja se disse, os conflitos
e as desavencas sdo aspectos inevitaveis e decorrentes da vida. Tém fungdes
individuais e sociais valiosas: proporcionam o estimulo que propicia as
mudangas sociais e 0 desenvolvimento psicoldgico individual. O importante
é ndo saber como evitar ou suprimir os conflitos porque estes s6 tém
conseqliéncias daninhas e penalizadoras. Melhor é se encontrar a forma de
criar as condi¢des que alimentem uma confrontaco construtiva e vivificante
deles.

Constata-se, entdo, ante a complexidade do tema apresentado, que os conflitos
tornam-se necessarios a fim de que se fomente o potencial construtivo, na busca por
uma sociedade mais igualitaria. Portanto, faz-se necessario descontruir para construir
um novo paradigma, na tentativa se ndo de efetivar toda a gama de direitos ja
assegurados formalmente, ao menos apaziguar as situacfes de conflito social e

assegurar a dignidade dos sujeitos detentores de direitos (e de deveres).

4. CONSIDERACOES FINAIS

E inegéavel, como constatado durante todo pleito desta explanacéo que os conflitos
constituem-se em demandas decorrentes de situacdes faticas cada vez mais complexas,
proprias da sociedade contemporanea e provenientes da construcdo de relacdes
civis/familiares transformadas, diferentes do previsto, anteriormente, pelas tradicionais
instituicBes de Direito. Assim, faz-se necessario que 0s estudos juridicos voltem-se as
necessidades dos sujeitos sociais e partam delas para as previsdes normativas, e ndo ao
contrério.

Em se tratando, especialmente, da tutela de criancas e adolescentes, a prestagéo
jurisdicional deve ser eficiente, tendo em vista 0s sujeitos que atingem. No entanto, o
objetivo deste estudo ndo pode ser compreendido sob um viés de exclusdo,
considerando tdo somente o direito das criancas e adolescentes, em detrimento do

restante da populagdo. Destarte, que direitos que o Estado precisa assegurar, como

2 GORCZEVSKI, Clovis. Direitos Humanos — Dos Primérdios da humanidade ao Brasil de Hoje. Porto
Alegre: Imprensa Livre, 2005.p. 65-66
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seguranca, saude e alimentacdo ndo caracterizam uma tutela especifica aos sujeitos
protegido pelo ECA, mas sdo direitos de toda populacdo, devendo, portanto, ser
oferecido a todos, independente de faixa etéria.

Contudo, o direito a educacdo, preparacdo para o trabalho e formacgdo cidada
encontra respaldo, potencialmente, em jovens e criangas, uma vez que encontram-se,
como € sabido, em uma condicdo de peculiar formacédo e plasticidade cognitiva. Por
isso, se faz prudente que a esses sujeitos seja despendida especial protecdo e garantias,
por meio, por exemplo, de programas sociais com esse Viés.

Esses direitos especiais, em um primeiro momento, apenas constantes no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, ndo sdo nada menos que garantias constitucionais de
direitos fundamentais que assistem aos infantes. Dessa forma e, em grande medida, com
fulcro nos Direitos Humanos, torna-se de extrema relevancia a discussédo proposta,
mesmo que, & primeira analise, ndo estritamente juridica, mas indispensavel a cada
pensador do direito que, mais do que estar inserido nesse contexto social, age e interage

com ele. Sobre isso, bem postula Rava®:

“Novas posturas interpretativas refletem, diretamente, na formulacdo de
saidas criativas, aptas a entender e buscar resolver a crise do Direito e do
Estado. Nesse sentido, cabe aos operadores juridicos — e dentre eles o Poder
Judiciario —, assumir um papel de protagonismo na efetivagdo de direitos
humanos fundamentais rumo as mudangas necessarias que devem se adequar

aos valores da democracia, da cidadania e da participacio politica.”
Por fim, nesse panorama, dita a fundamentalidade dos aspectos protecionais

correlatos aos Direitos da Crianca e do Adolescente, € mister que se aprecie esse
contexto em conformidade com tantos outros instrumentos legislativos, doutrinarios e
interdisciplinares, inclusive na acepcdo desses sujeitos na sua qualidade adulta, que de
forma coerente, comunicam-se e vinculam-se. Isso porque, seja qual for o direito e a
garantia fundamental posta em tela, o que impde-se intangivel ndo é o direito em si
mesmo, mas sim a substancialidade de seu contetdo, o qual torna-se mensuravel

somente ao relevar-se o caso concreto e a magnitude dos direitos postos.
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