FACULDADE DAMAS DA INSTRUCAO CRISTA
CURSO DE DIREITO

VICENTE HORACIO GERALDO

MEDIDA DE PROTECAO DO ESTADO:
uma reflexio juridica sobre a possivel manutenc¢ao da violéncia.

Recife
2010



VICENTE HORACIO GERALDO

MEDIDA DE PROTECAO DO ESTADO:
uma reflexao juridica sobre a possivel manutencao da violacao.

Monografia apresentada a Faculdade Damas

da Instru¢do, com requisito a obtencdo de
titulo de Bacharel em Direito.

Area de Concentracao: Ciéncias Juridicas
Orientadora: Prof®. Dra. Anamaria Campos
Torres.

Recife
2010



Geraldo, Vicente Horacio

Medida de protecao do Estado: uma reflexao juridica sobre a possivel
manutenc¢ao da violacio. / Vicente Horacio Geraldo — Recife: O Autor, 2010.

53 folhas

Orientador: Ana Maria Campos Torres.

Monografia (graduacao) — Faculdade Damas da Instruc¢io Crista.
Bacharelado em Direito, 2010.

Inclui bibliografia.

1. Direito 2. Estado 3. Politicas Publicas 4. ECA
I. Titulo.

340 CDU (2.ed.) Faculdade Damas
340 CDD (22.ed.) TCC 2010- 0027




VICENTE HORACIO GERALDO

MEDIDA DE PROTECAO DO ESTADO:
uma reflexao juridica sobre a possivel manutencao da violacao.

DEFESA PUBLICA em Recife, de de 2010.

BANCA EXAMINADORA

Presidenta: Orientadora: Prof®. Dra. Anamaria Campos Toérres (FDIC)

1° Examinador:

2° Examinador:




DEDICATORIA

Dedico este trabalho a todas as criangas e
adolescentes, futuro da humanidade, a todas as
pessoas voluntérias e autoridades constituidas
que tenham um verdadeiro compromisso com
esta causa que tanto inquieta o meu coragao.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente ao meu Deus, “com feito, grandes coisas fez o Senhor por
nds; por isso, estamos alegres.” (Salmos, 126, 3).

A minha Querida Mae Dora, que esteve continuamente nos momentos de tristeza ou
alegria ela chorava e sorria e, dizia “tenha fé que tudo vai dé certo!” e aos meus irmaos e, toda
a minha familia.

As minhas professoras Anamaria Campos Torres (orientadora), Nair Leone e Renata
Andrade que nos momentos mais dificeis elas sempre estiveram comigo.

A Irma Miriam, por acreditar que o estudo dignifica o ser humano, a Irma Alcilene
que com seu jeito especial ser e todas as Irmas que fazem a Ordem Damas da Instrugd@o Crista.

Aos meus amigos, Alice, Alexandre, Cleidenaldo, Lana e Lilian, a estes amigos, nao
posso mais chama-los de amigos, e sim de irmaos.

A todos os funciondrios da Faculdade Damas, que de alguma forma contribuiram

direta ou indiretamente para a minha formacao.



EPIGRAFE

“A esta hora, exatamente, hd uma crian¢a na
rua.
E dever do homem proteger o que cresce,
cuidar para que nao haja uma infancia dispersa
pelas ruas, evitar que naufrague seu coracio
de barco, sua enorme vontade de pdo e
chocolate, caminhar por seus paises de
bandidos e tesouros pondo-lhes a esperanca no
lugar da fome.”

(Armando Tejada Gomez).



RESUMO

Este estudo exploratério teve como objetivo refletir sobre a atuacdo do Estado nas politicas
publicas dentro do Sistema de Garantia de Direitos da Crianga e do Adolescente (SGDCA). A
pesquisa faz uma investigacdo a partir de uma ameaca ou violagdo de direitos por agdo ou
omissao da sociedade ou do Estado. A pergunta norteadora aborda se as fun¢des declaradas na
aplicagcdo em politicas publicas protegem integralmente, ou é uma forma de continuidade da
violacdo dos direitos da crianca e do adolescente, com uma nova roupagem institucional. O
trabalho mostra a trajetdria dos direitos da crianga e do adolescente no Brasil com doutrinas a
respeito do assunto a aborda as medidas de protecdo e sua aplicagdo para garantir estes
direitos. Considera que existe a necessidade de estudos que explorem as razdes que levam o
Estatuto da Crianca e do Adolescente a nio proteger integralmente muitas das criancas e
adolescentes brasileiras e que esta compreensdo poderd servir de base para a criacdo de
politicas publicas mais adequadas para a implementagdo da real Protecdo Integral da referida
lei, pois se pode afirmar que a Doutrina de Protecdo Integral atual é uma faldcia em relagdo as
medidas de protecdo, prevista tanto na Constituicdo Federal de 1988, como Estatuto da

Crianga e do Adolescente.

Palavras-chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente - Brasil; Direitos da crianca e do

adolescente - histdria; Protecdo integral - ECA.



ABSTRACT

This exploratory study aimed to reflect on the role of government in policy within the System
of Guarantee of Rights of the Child and Teen (SGDCA). The survey is an investigation from
a threat or rights violation by act or omission of the society or the state. The central question
deals whether the functions declared in the implementation of public policies protect fully, or
is a form of continuing violation of children and adolescents, with a new institutional
garb. The work shows the trajectory of the rights of children and adolescents in Brazil with
the doctrines the subject deals with the protection measures and their implementation to
ensure this rights. Considers that there is a need for studies exploring the reasons that lead
Statute the Children and Adolescents do not fully protect many Brazilian children and
adolescents and that this understanding will serve as basis for the creation of public policies
better suited to the actual implementation of full protection of the law, because it can be said
that the Doctrine of Integral Protection actual is a fallacy in relation to the protective measures

provided for both in the Constitution of 1988 as the Children and Adolescents.

Keywords: Statute the Children and Adolescents - Brazil; Right of the Child and Adolescent
- history; Full protection - ECA.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo promover a reflexdo sobre a implementacio do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei Federal n.° 8.069, de 13 de julho de 1990,
que foi criada baseando-se em principios juridicos e sociais da Constituicdo Brasileira de
1988 e da Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga da Organizacdo das Nagdes
Unidas, de 20/11/1989.

Em seu Artigo 1° estd disposto que “Esta lei dispde sobre a protecdo integral a
crianca e ao adolescente”, o que implica dizer que o ECA apresenta principios que norteiam a
politica de protecdo, desenvolvimento e orientacdo da crianca e do adolescente, sendo dever
do Estado assegurar as condicdes bdsicas para que isto ocorra de forma plena e integral, no
entanto, fazendo-se necessdria a contribuicdo da familia, da comunidade e da sociedade em
geral neste processo.

A incorporacdo pelo Brasil de normas baseadas no reconhecimento dos direitos de
criancas e adolescentes foi expressa no Artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, ou seja,
um ano antes da vigéncia da Convengdo Internacional. Posteriormente, esse artigo fora
regulamentado através dos artigos 1°, 2°, 3° e 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990, que substituiu o Cédigo de Menores de 1979 e
estabeleceu novas bases para a incorporacdo de criancas e adolescentes no pais, centrada na
nocdo de direitos, em contraposicio a concep¢do do Coédigo de Menores, de carater
repressivo-assistencialista.

A nova légica de atencdo a crianca e ao adolescente supde uma nova forma de
articulacdo das politicas publicas, descentralizando atendimentos e atribui¢des e incorporando
a sociedade civil por meio dos Conselhos Municipais da Crianga e do Adolescente e dos
Conselhos Tutelares.

A institucionalizagdo dos Conselhos Tutelares € inovadora, pois transferiu e
descentralizou func¢Ges anteriormente desempenhadas pelo Poder Judicidrio para um conselho
composto por membros da sociedade civil, escolhidos por meio de eleicdo direta pela
populacio.

A formulag@o desses conselhos teve como pano de fundo o debate internacional
sobre direitos de criancas e adolescentes, que resultou na Convengdo Internacional sobre os
Direitos da Crianca e do Adolescente (1989), e os processos de democratizacio e

descentralizag¢do no Brasil.
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O presente estudo — de cardter exploratdrio — teve o objetivo de estudar atuacdo do
Estado nas politicas publicas dentro do Sistema de Garantia de Direitos da Crianga e do
Adolescente (SGDCA). O trabalho procura a partir da verificagdo de uma ameaca ou violagdo
de direitos: por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado, com fulcro no Artigo 98, Inciso I,
do ECA, ou seja, o Conselho Tutelar aplica uma Medida de Protecdo a crianca ou adolescente
de acolhimento institucional, em conformidade com o Artigo 101, inciso VII, desta Lei.

Verificaremos através dos estudos a seguinte indagacdo - As fungdes declaradas na
aplicagcdo em politicas publicas protegem integralmente, ou é uma forma de continuidade da
violacdo dos direitos da crianga e do adolescente, com uma nova roupagem institucional?

Esta monografia € constituida por trés capitulos. O capitulo 1 aborda a evolugdo
histérica dos direitos da crianga e do adolescente desde a sua origem, onde adolescentes, na
grande maioria, eram menores abandonados ou rejeitados e, embarcados de Portugal para o
Brasil, ou seja, eram submetidos a servigos escravos € ndo havia nenhum tipo de protecio
para essas criangas e adolescentes. Ja as criancas indigenas, que aqui estavam, eram usadas
pelos jesuitas para atrair seus pais.

Explanando essa evolucdo histérica desde a colonizagdo, passando pelo Brasil
Imperial, mudando para a Republica e, por fim, chegar a Assembleia Constituinte e suas
mudangas de paradigma na legislacdo referente a populag¢do infanto-juvenil, observando
alteracdes nos procedimentos previstos nas legislagdes e nos conceitos de infancia inerentes a
essas concepcoes.

O capitulo 2 propde um estudo doutrinario da Protecdo Integral que deu origem ao
ECA, da Situagdo Irregular que era vigente até 1990 e como houve essa mudanca de
paradigma.

Esse novo modelo veio trazer para a crianca e para o adolescente, como sujeitos
de direito, a condi¢do peculiar de ter em desenvolvimento prioridade absoluta. Defini¢do de
crianca:  pessoa de até 12 anos incompletos.  Definicdo de adolescente: pessoa de
12 a 18 anos incompletos. Prioridade absoluta; primazia de receber protecdo e socorro em
quaisquer circunstancias; precedéncia de atendimento nos servi¢os publicos ou de relevancia
publica; preferéncia na formulacio e na execucdo das politicas sociais publicas; destinacdo
privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas com a prote¢do a infincia e a
juventude.

Por fim o capitulo 3 ¢ descrito como ¢ prevista a efetivacdo da responsabilidade

pela sua efetivacdo por meio da familia, do Estado e da sociedade (Art. 98, do ECA). Os
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instrumentos de protecdo sdo: Conselho dos Direitos da Crianga e do Adolescente, Conselho
Tutelar e o Fundo da Infincia e da Adolescéncia.

Os direitos fundamentais previstos: a vida e a saide, a liberdade, ao respeito e a
dignidade, a convivéncia familiar e comunitéria, a educagao, a cultura, ao esporte e ao lazer, a
profissionalizag@o e a protec@o no trabalho e da preveng@o. As politicas de atendimento para
cumprimento sdo as seguintes: descentralizagdo politico-administrativa, a participagio
popular e a implementac¢do da municipalizacdo. A rede de atendimento é composta pelo Poder
Executivo, Poder Judicidrio, Ministério Publico, Conselho de Direitos da Crianca e do
Adolescente e do Conselho Tutelar.

As Medidas de Prote¢do Especifica (Art. 101 do ECA), elas sdo aplicadas pelo
encaminhamento aos pais ou responsdvel, mediante termo de responsabilidade, orientagdo,
apoio e acompanhamento tempordrios, matricula e frequéncia obrigatérias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental, inclusdo em programa comunitério ou oficial
de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente, requisi¢do de tratamento médico, psicolégico
ou psiquidtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial, inclusdo em programa oficial ou
comunitdrio de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos, acolhimento
institucional, inclusdo em programa de acolhimento familiar e colocagdo em familia
substituta.

Os procedimentos previstos no ECA: perda e suspensdo do poder familiar,
destituicdo da tutela, colocagc@o em familia substituta, da habilitacdo de pretendentes a adogdo,
apuracdo de ato infracional atribuido a adolescente, apuracdo de irregularidades em entidade

de atendimento e apuracgdo de Infracdo Administrativa.
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CAPITULO 1 - A HISTORIA DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
NO BRASIL

1 Cronologia legislativa

Este capitulo 1 aborda a evolucdo histdrica dos direitos da crianga e do adolescente
desde a sua origem, onde adolescentes, na grande maioria, eram menores abandonados ou
rejeitados e os embarcados de Portugal para o Brasil eram submetidos a servicos escravos e
ndo havia nenhum tipo de protecdo para essas criangas e adolescentes. J4 as criangas
indigenas, que aqui estavam, eram usadas pelos jesuitas para atrair seus pais.

Explanando esta evolucdo histérica desde a colonizacdo, passando pelo Brasil
Imperial, mudando para a Republica e, por fim, chegar a Assembleia Constituinte e, suas
mudangas de paradigma na legislacdo referente a populag¢do infanto-juvenil, observando
alteracdes nos procedimentos previstos nas legislagdes e nos conceitos de infancia inerentes a

essas concepgoes.

1.1 Periodo Colonial (1500 — 1822)

A histéria da infancia brasileira ganha contornos mais tragicos, marcados pelas
indmeras violacdes praticadas, envolvendo, tanto as criangas vindas de Portugal, quanto as
que ja eram nascidas em solo brasileiro. A crianca indigena, aqui citada somente a titulo de
lembranga, merece um trabalho especifico para abordar em profundidade a sua histéria.

Durante o Periodo Colonial as Ordenacdes do Reino foram largamente aplicadas. A
figura do pai, considerada, entdo, como maior autoridade no seio da familia, dispensava-se o
méaximo respeito, diferentemente dos dias atuais. Com relagdo aos indios que aqui viviam,
havia uma verdadeira inversdo de principios e valores.

No século XVI foram criados os primeiros colégios pelos padres jesuitas aqui
radicados, com o objetivo de acolher as criangas indigenas que perdiam a familia, vitimadas
pelas pestes da época ou durante conflitos com os colonizadores europeus. No século
seguinte, com a dinamizacdo econdmica e incremento demografico, o abandono das criangas
intensificou-se entre a populagdo portuguesa.

Percebendo que era muito mais dificil catequizar os indios adultos, os jesuitas
passaram a utilizar as criangas educadas para alcancarem seus pais, ou seja, os filhos

educavam e adequavam os pais & nova ordem moral.
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Salienta Andréa Amin. “Para resguardo da autoridade parental, ao pai era assegurado
o direito de castigar o filho como forma de educa-lo, excluindo-se a ilicitude da conduta
paterna, se no exercicio desse propdsito o filho viesse a falecer ou sofresse lesdo.” (AMIN,
MACIEL (Coord.), 2010, P. 5).

Em 1543, na Capitania de Sdo Vicente (Vila de Santos), foi fundada a primeira Santa
Casa do Brasil, com o objetivo de oferecer atendimento aos doentes, 6rfaos e desprovidos.
Trazido da Europa, no século XIX, o Sistema de Roda das Santas Casas, tinha o objetivo de

amparar as criangas abandonadas e de recolher donativos.

De forma cilindrica e com uma diviséria no meio, esse dispositivo era fixado no
muro ou na janela da instituicdio. No tabuleiro inferior da parte externa, o expositor
colocava a crianga que enjeitava, girava a Roda e puxava um corddo com uma sineta
para avisar a vigilante — ou Rodeira — que um bebé acabara de ser abandonado,
retirando-se furtivamente do local, sem ser reconhecido. (MARCfLIO, 1998, p. 57).

No periodo compreendido entre os séculos XVII e XIX foi criada, pela sociedade
catdlica ocidental, uma forma de assisténcia infantil chamada Casa da Roda dos Expostos,
com a finalidade de garantir a sobrevivéncia do enjeitado e preservar oculta a identidade da

pessoa que abandonasse ou encontrasse uma crianga abandonada.

Durante o periodo colonial muitas mulheres viram-se diante da necessidade de
abandonar os préprios filhos. Ndo € exagero afirmar que a histéria do abandono de
criangas € a histdria secreta da dor feminina, principalmente da dor compartilhada
por mulheres que enfrentavam obsticulos intransponiveis ao tentar assumir e
sustentar os filhos legitimos ou nascidos fora das fronteiras matrimoniais.
(VENANCIO, 1997, p. 189).

No Brasil Colonial (séculos XVII e XVIII), o abandono de criangas, inclusive de
recém-nascidos, era muito comum. Essas pequenas criaturas eram largadas em calcadas,
praias, terrenos baldios e outros locais publicos, totalmente desprotegidas, e vinham a falecer
por inani¢do ou pelas adversidades climdticas ou, dependendo da idade, eram obrigadas a se
alimentar das lixeiras, como se fossem animais, nas ruas imundas das desorganizadas e

nascentes cidades brasileiras. Conforme Renato Venancio...

[...] os diferentes ritmos de crescimento do mundo colonial repercutiram fortemente
na condicdo de vida das criancas. No campo, espaco das transformagdes lentas, o
abandono raramente ocorria e vdrios enjeitados acabavam sendo adotados como
filhos de criagdo ou agregados por familias estruturadas; na cidade, o ritmo
acelerado das transformacgdes provocava desequilibrios. Ndo havia casas para
acolher todos os forasteiros, ndo havia mercado de trabalho livre suficientemente
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desenvolvido para absorver quem precisava sobreviver a custa do préprio suor. A
cidade agregava os pobres e ndo sabia o que fazer com eles. (VENANCIO, 1997, p.
190).

As relacdes da Coldnia com a metropole deram inicio a perpetracdo de violéncias
contras as criancas oriundas de Portugal, que chegavam ao Brasil (quando conseguiam
chegar), cansadas, vilipendiadas, traumatizadas e exploradas de todas as formas.

Retratando esse periodo de insensatez, Ramos refere que:

Se, eram poucas as criancas embarcadas, o nimero de pequenos que chegavam
vivos ao Brasil, ou mesmo a India, era ainda menor, e, com certeza, nenhum
conseguia chegar ileso ao seu destino. [...] quando ndo pereciam durante as viagens,
enfrentavam a fome, a sede, a fadiga, os abusos sexuais, as humilhacdes e o
sentimento de impoténcia diante de um mundo que ndo sendo o seu tinha que ser
assimilado, independentemente de sua vontade. Combater o universo adulto desde o
inicio seria tentar vencer uma batalha que ja estava perdida. (RAMOS, 2004, p. 49).

O descaso geral e a falta de visibilidade acerca dos direitos da crianca e do
adolescente no Brasil eram tdo graves ou piores do que a situagdo vivida na Europa, cendrio
evidenciado pelas caracteristicas proprias e bastante marcantes da realidade brasileira.

Os principios e valores da sociedade europeia foram trazidos para o Brasil através
dos processos de invasdo, colonizag¢do e exploracio, sendo adaptados a politica da escravidao,
que durou até o final do século XIX, tentando aliar os postulados econdmicos do liberalismo
com um modo de producdo escravagista, contrariando, desta forma, principios que hd algum
tempo ja vigoravam na Europa e que eram contrérios a escraviddo. Um processo tipicamente
brasileiro.

O ser crianga no Brasil foi profundamente marcado pelo atraso, em fungdo de ter
convivido por um longo periodo com a escraviddo, chegando a permitir o desenvolvimento de
uma histéria autdbnoma. Sendo assim, essa carga cultural refletiu, diretamente, na producio
das leis.

No Brasil, antecedendo a Independéncia, vigoravam, principalmente, as seguintes
normas: Ordenacdes Afonsinas (1447), Ordenagdes Manuelinas (1521) e as Ordenagdes
Filipinas (1603). Através da histdria constitucional e legal do Brasil, revela-se a maneira com
que ndo mais a familia ou a sociedade em geral trata as questdes que envolvem os direitos das

criancas e dos adolescentes, mas o legislador, que assumiu esse papel tdo importante.
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1.2 O Brasil Império (1822-1889)

Ap6s a Independéncia do Brasil, a sociedade juridica voltava sua atencdo para a
reformulacdo da legislacdo penal nos seus Artigos 10 e 13 do (Cdédigo Criminal de 1830).
Foram escritos artigos referentes aos menores de idade, que tratavam de regulamentar a

questdo da responsabilidade penal. Comenta Pessoa:

O Cédigo fixou a imputabilidade penal plena aos 14 anos de idade, estabelecendo,
ainda, um sistema biopsicoldgico para a puni¢do de criangas entre sete e quatorze
anos. Entre sete e quatorze anos, os menores que agissem com discernimento
poderiam ser considerados relativamente imputdveis, sendo passiveis de
recolhimento as casas de corre¢do, pelo tempo que o juiz entendesse conveniente,
contanto que o recolhimento nio excedesse a idade de dezessete anos. (PESSOA,

1877, p. 45).

A ideologia cristd, cujo objetivo era amparar a crianga 6rfa e desvalida, recolhendo-a
em instituigdes mantidas pela Igreja Catélica, com subsidios do governo, era dominante.
Essas entidades exerciam importante papel na criacdo e educacdo dessas criangas e
adolescentes. A referida (Lei n.° 60, de 20 de outubro de 1838) no “Art.35. A Camara
Municipal do Municipio da Corte contribuird, no corrente anno financeiro, com a quantia de
4:000% réis, e com outra igual quantia no anno financeiro desta Lei, para as despezas do
Recolhimento das Orphaas da mesma Corte.” (grafia original).

Os legisladores, por sua vez, ocuparam-se, prioritariamente, com a regulamentacdo
do ensino, tornando sua pritica obrigatéria e incentivando implantagio de escolas. E muito
importante ressaltar que essas tais escolas ndo eram, de fato, destinadas a todos, como
deveriam ser. "Meninos que padecerem de moléstias contagiosas; os que ndo tiverem sido
vacinados, e os escravos" (Decreto N.1331-A, 1854), ndo tinham acesso, ou seja, iniciava-se a
criagdo dos privilégios dos grupos dominantes. As criangas indigenas ndo eram nem
consideradas.

Impulsionada pelo movimento abolicionista, a legislagdo relativa ao processo de
libertag@o dos escravos ganha destaque, a partir da segunda metade do século XIX.

Um interesse cada vez maior em relacdo aos cuidados ministrados pela famdilia,
liderado pela medicina higienista notabilizou-se, abrindo caminho para a intervengao juridica,
que ganharia forca na virada para o século XX.

Reprimir a delinquéncia era uma inten¢do muito clara, como indicam as leis penais

da época. Porém, ndo chegava a ameagar o controle das autoridades policiais e judicidrias.
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1.3 O Brasil Republica (1889-2010)

O final do século XIX e a chegada do século XX foram periodos de grandes
transformagdes politicas e sociais, fazendo com que a esfera juridica se tornasse a
protagonista da formulacdo do “problema do menor” e da busca de solugdes para 0 mesmo,
marcando um novo ciclo da trajetoria da legislagdo brasileira relativa a infancia. Os seguintes
pontos merecem destaque:

O debate em torno da Assisténcia e da Protecdo relativas aos menores marcou as
duas primeiras décadas do século XX, que ficaram caracterizadas. O periodo foi dos mais
proficuos em termos do niimero de leis produzidas. Ideias e a¢des provenientes dos setores da
caridade e da filantropia (sobretudo médica e juridica) interligaram-se. Foi uma forte e
importante alianca entre Justica e Assisténcia.

Foi defendida a criagdo de uma legislacdo especial para menores, sob a "tutela do
Estado”, tendo como exemplo o que ocorria em outros paises europeus e nos Estados Unidos.
Ideias discutidas em congressos internacionais sobre o problema do aumento da criminalidade
infantil e juvenil serviam de base para que se pleiteasse uma "Nova Justica", na qual a
educacdo (para o trabalho) e a recuperagdo (com base no trabalho) deveriam prevalecer em
detrimento da punigdo.

Com a promulgacdo do Cédigo de Menores, ocorrida entre os anos de 1906 a 1927,
diversos projetos de lei foram debatidos, visando regulamentar a protecdo e a assisténcia a
infancia. O foco era a crianga abandonada (fisica e moralmente) e delinquente.

Em 1921, através de decreto, que regulamentava o Orcamento da Unido, o Congresso
aprovou a "organizacdo geral da assisténcia".

Em 1923, Mello Mattos torna-se o primeiro Juiz de Menores da América Latina, com
a criacdo do Juizo de Menores.

No ano de 1927, finalmente, o Decreto n.° 17.943-A consolidou as '"Leis de
Assisténcia e Protecdo aos Menores", marcando o inicio de um dominio explicito da acdo
juridica sobre a infancia.

O fantasma da criminalidade associada voltava a causar incobmodos uns anos apds a
promulgacdo do Cédigo de Menores, exercendo forte pressao para que fossem instituidas leis
mais severas. Alguns setores da sociedade levantaram-se para defender o encarceramento

precoce de menores e outros a necessidade de assisténcia.
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Ao longo de toda histdria da legislagdo relativa a infancia, estes periodos indicaram o
prentincio de mudangas significativas no campo juridico, espelhando a postura ambivalente da
sociedade: ora em sua propria defesa, ora defendendo a necessidade de amparar a infancia.

Com a instalagdo do Governo de Getilio Vargas o projeto de reformulacdo do papel
do Estado teve repercussdo direta na legislacdo para a infancia, a medida que a situag@o de
caréncia da crianca € associada ao quadro social de pobreza da populagdo. A familia do
trabalhador passa a ser o foco da acdo assistencial do Estado. As leis deflagrardo a existéncia
de dois alvos: a crianga / 0 jovem e o menor, como reflexo da visdo dicotomica predominante
em relacdo a infancia das classes populares.

Na passagem da década de 1930 para 1940 uma série de leis terd como foco, por um
lado, a assisténcia a maternidade, a infincia e a adolescéncia, através de programas de
educacdo e sadde, buscando-se estruturar politicas sociais bdsicas (Conselho Nacional de
Servico Social, Departamento Nacional da Crianga, Legido Brasileira de Assisténcia); e, por
outro, a criagdo de medidas de recuperacdo e controle dos menores abandonados e
delinquentes, por meio da internacdo e repressdo a criminalidade, firmando politicas
"especiais" (compensatorias), que variavam de acordo com o "grau de periculosidade" do
assistido (Servico Nacional de Menores / SAM); delegacias de policia; estabelecimentos de
triagem e internacio de menores. E dentro dessa énfase na assisténcia social que se explica
porque, apesar dos apelos para o endurecimento das leis penais referentes aos menores na
passagem da década de 1920 para a de 1930, o que ocorreu nos anos 1940 foi o
prolongamento da inimputabilidade penal para a faixa dos 18 anos.

Os Juizes de Menores, protagonistas do processo, sdo confrontados pela intervencgdo
de novos setores, especialmente aqueles que encabecam os programas de assisténcia social,
ainda na década de 1930. Surgem os "conflitos de atribui¢do" entre as esferas normativas e
executivas. Fica evidente que, tendo em vista a gravidade do problema, o ideal corporificado
por Mello Mattos de salvar a crianga nao era vidvel, sob a percep¢ao estrita do judicidrio.

Com a promulgacdo do Coédigo Penal de 1940, a revisdo do Cdédigo de Menores
passou a ser objeto de discussdo. O Cddigo ndo poderia ser exclusivamente juridico, mas
deveria ter cardter social, com foco nos aspectos preventivo, curativo e assistencial. As
controvérsias se estenderdo por quase quatro décadas até que fosse efetivada a primeira
reformulacdo do Cddigo, ocorrida em 1979. Essa reformulagdo ocorreu em fungdo dos
conflitos existentes entre os juristas que conduziam o processo e devido as constantes
mudangas de liderangas do cendrio politico, ndo sendo possivel reunir suficiente adesdo no

Congresso Nacional para substituir a lei vigente. Na verdade, ao invés de reformulagdo da lei,
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o que ocorreu foram alteracdes de cardter provisorio na legislagcdo penal, sob a forma de lei de
emergéncia (Decreto n.° 6.026, de 1943).

O papel da autoridade judicidria era questionado. O Ministério Publico de Sao Paulo
promovia debates, a partir do final dos anos 1940, através dos quais eram explicitadas as
ideias e as posturas conflitantes entre juristas de vérias partes do pais, destacando-se dois
niveis:

a) Ao nivel da doutrina: especialistas que defendiam a funcdo do "Juizado-Judicial"
limitada as atividades judiciais; e a posi¢do do "Juizado-Executivo", que funcionava com a
perspectiva de uma jurisdi¢do ampliada;

b) O segundo nivel referia-se ao entendimento que se tinha de "menor", ou seja,
menor enquanto objeto do direito penal para uns e enquanto sujeito de direito para outros. As
posturas indicadas sdo reflexos da ambivaléncia anteriormente assinalada como inerente a
trajetéria da legislagdo aqui retratada, isto €, a ambivaléncia na defesa da crianca e da
sociedade, fazendo com que ora prevaleca o tratamento juridico dado a problemas de cunho
social, sob a forma de leis penais e medidas repressivas mais severas e ora prevalega a posi¢do
oposta, limitando-se ao médximo a acdo do judicidrio, considerando-se caber & sociedade
prover protecdo integral a infancia.

Nos anos 1950, nos governos Dutra (1951) e Kubitscheck (1956), muitas ideias
foram gestadas e incentivadas pelo debate em torno da reforma da legislacdo referente a
infAncia. Vérios projetos de lei defendiam a criagdo de uma fundagdo de abrangéncia
nacional, a instituicio de um Conselho Nacional de Menores, o estabelecimento de uma
politica especial para menores e o restabelecimento da institui¢do executora (na época o
SAM.), com subordinacdo ao Juizo de Menores.

Em "clima de liberdade", afirmava-se ser possivel debater de forma realista o
problema dos menores. Neste contexto surgiu um Projeto de Lei em 1951, logo rechagado
pelos juristas que lideravam os debates, por considerd-lo sem o devido "rigor técnico". O
Projeto, elaborado por um deputado amazonense apresentava o seguinte enunciado: "reforma
o Coédigo de Menores e estabelece o Estatuto Social da Infancia e da Juventude". O referido
Estatuto seguia as proposi¢des em voga no cendrio internacional do pés-guerra sobre direitos
humanos, destacando-se a circulagdo de ideias veiculadas a partir dos Congressos Pan-
Americanos da Crianca e dos Congressos organizados pela Associag¢do Internacional de Juizes
de Menores.

O Projeto n.° 1.000-56, considerado por varios especialistas como o "Novo Cédigo",

anunciava que a revisdo finalmente seria efetivada. Em 1957, Juizes e representantes do
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Ministério Publico elaboraram emendas ao Anteprojeto n.° 1000-56, que tramitava no
Congresso Nacional, reconhecendo os direitos especiais dos menores e descrevendo todos os
direitos indispensdveis a sua "dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade",
fazendo ainda um apelo para que a sociedade compartilhasse da responsabilidade de resolver
o problema da infancia marginalizada.

Dois anos apds, em 1959, o movimento que levou a elaboragdo da Declaragio
Universal dos Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, veio a
corroborar para uma reforma que garantisse o respeito aos direitos da crianga. Entretanto, o
atribulado cendrio politico da época ndo reuniu condi¢des para a concretizagdo da desejada
revisdo legislativa.

O andamento dos debates foi interrompido nos anos 1960, com a institui¢do de uma
politica de seguranga nacional, ocorrida com o Golpe Militar de 1964. O Projeto elaborado
por uma Comissdo presidida pelo ministro da Justi¢a, Jodo Mangabeira, em 1963, terd parte
de suas propostas incluidas na Lei n.° 4.513, de 01/12/64, que criou a Fundacdo Nacional do
Bem-Estar do Menor (FUNABEM). As propostas mantidas eram a extin¢do do S.A.M. e a
criagdo de uma Fundagdo Nacional, subordinada a Presidéncia da Republica, com autonomia
administrativa e financeira, objetivando "orientar, estabelecer e executar a politica nacional de
assisténcia a menores".

Sem sucesso, novas tentativas de revisdo do Cddigo de 1927 surgiram no final da
década de 1960, numa época de intensa repressdo, causando repercussdes na legislacdo sob
diversas formas de controle social e cerceamento de liberdade, através das leis de censura,
tentativa de reducdo da inimputabilidade penal para 16 anos, restabelecimento do critério de
discernimento para aqueles que cometessem infracdes penais a partir dos 14 anos, aplicagdo
de medidas de privagdo de liberdade, ou seja, ressurgiam as velhas propostas que pareciam
estar superadas.

Durante os anos 1970 voltaram os embates anteriores em torno da legislacdo,
acirrando posi¢des divergentes sobre a oficializacdo de um Direito Menorista, posi¢do
liderada por um grupo de juristas do Rio de Janeiro, ligado a Associagdo de Juizes de
Menores, versus uma legislacdo que contemplasse a garantia dos direitos dos menores,
posicdo encabecada pelo Ministério Publico de Sdo Paulo. A Associacdo de Juizes de
Menores foi vencedora. Em 1979, Ano Internacional da Crianga, o pais promulga a Lei n°.
6.697/79, que institui o “novo” Cdédigo de Menores, introduzindo o conceito de "menor em

situacdo irregular”.
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A vigéncia do Cddigo de 1979 € curta. As praticas repressivas impostas por lei foram
rejeitadas, sendo aberto espaco para o que se acreditasse ser a mais significativa reformulagio
da histdria da legislacdo para a infancia. Anos de debate, dentincias e demonstragdes publicas
de desagrado em relacio ao Cdédigo, conduziram a movimentos sociais em prol dos direitos da
crianca e do adolescente sem precedentes no pais.

Contemplado na reforma constitucional de 1988 (Art. 227), culminou com a
elaboracdo do Projeto do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), tendo a participacdo
de vérios segmentos da sociedade civil.

Promulgada em 1990, a Lei n.° 8.069 instituiu o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, com seus pressupostos baseados na Convencido das Nacdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca (1989). Esses pressupostos provocaram o ressurgimento de algumas
ideias acalentadas no passado.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente foi promulgado num momento de abertura
politica, apds duas décadas de regime militar e quase 60 anos de tentativas de reformulacio

do Cédigo de 1927.



23

CAPITULO 2 A ORIGEM DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
NO BRASIL

2 Estudo doutrinario

O capitulo 2 propde um estudo doutrindrio da Protecdo Integral que deu origem ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Situacdo Irregular que era vigente até 1990. E
como houve esta mudanca de paradigma.

Este novo modelo veio trazer para a crianga e para o adolescente, como sujeitos
de direitos, condicdo peculiar de ter em desenvolvimento prioridade absoluta. Definicdo de
crianca - pessoa de até 12 anos incompletos; definicdo de adolescente - pessoade
12 a 18 anos incompletos; prioridade absoluta; primazia de receber protecdo e socorro em
quaisquer circunstancias; precedéncia de atendimento nos servi¢os publicos ou de relevancia
publica; preferéncia na formulacio e na execucdo das politicas sociais publicas; destinacdo
privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas com a prote¢do a infincia e a

juventude.

2.1 Conceitos de doutrina

Doutrina, cuja origem vem do latim “doctrina”, significa ensino, formacao tedrica,
arte, ci€ncia, teoria, método, conjunto de principios em que se baseia um sistema religioso,
politico ou filoséfico. E JPM faz a seguinte citagdo, provavelmente do Século XIII: [...] mais
segundo o merecimento da vida, e a "doctrina" da sabenga. Segundo o Diciondrio Houaiss da

Lingua Portuguesa. O termo juridico.

[...] conjunto de ideias, opinides, conceitos que os autores expdem e defendem no
estudo e no ensino do direito, os quais servem de sustentacdo para teorias e
interpretacdo da ciéncia juridica; norma interpretativa que a jurisprudéncia tende a
seguir na aplicagdo da lei. (HOUAISS, 2001, p.711).

A doutrina de protecdo integral estd fundamentada no Art. 227 da Constitui¢do
Federal de 1988 e, em harmonia com o Art. 1°, inciso III, faz referéncia ao principio

fundamental da dignidade da pessoa humana.
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Gongalves (2002, p. 15) salienta que o direito tradicional foi superado, por ndo
perceber a crianca como individuo e o direito moderno do menor incapaz, objeto de
manipulagdo dos adultos. Na era pés-moderna a crianga e o adolescente sdo tratados como
sujeitos de direito, em sua integralidade.

A Carta Constitucional de 1988 assegurou as criancas e adolescentes, com prioridade
absoluta, direitos fundamentais, determinando a familia, a sociedade e ao Estado o dever legal
e concorrente de assegura-los.

Regulamentando e buscando oferecer efetividade & norma constitucional foi
promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, um microssistema aberto de regras e
principios, fundado em dois pilares bésicos:

1 — Crianga e adolescente sao sujeitos de direito.

2 — Afirmacdo de sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Gerar uma mudanca paradigmaética é o objeto desse capitulo.

José C. de Oliveira Sampaio destaca o papel desempenhado pelos documentos
internacionais relacionados a seguir. Tais documentos contribuiram para a afirmagdo da
doutrina da protecdo integral e para incorpord-los ao ordenamento juridico brasileiro.
(SAMPAIO, n.° 02, 2000, p. 35).

A Declarag@o dos Direitos da Crianca de Genebra, 1924, promovida pela Liga das
Nacdes, foi o primeiro documento internacional que expds o cuidado em se reconhecer
direitos das criangas e adolescentes.

A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga, adotada pela Organizacdo das
Nacdes Unidas, em 1959, foi o grande marco do reconhecimento da crianca como sujeito de
direito, carecedores de protecdo e cuidados especiais.

Dentre outros, o documento estabeleceu os seguintes principios:

- Protecdo especial para o desenvolvimento fisico, mental e espiritual.

- Educagdo gratuita e compulsoria.

- Prioridade em prote¢d@o contra negligéncia, crueldade e exploracéo.

- Protecédo contra atos de discriminagao.

Atenta aos avancos e anseios sociais, a ONU reconheceu que a atualizacdo do
documento se fazia necessdria, sobretudo no plano dos direitos fundamentais. No ano de 1979
foi criado um grupo de trabalho com o objetivo de elaborar o texto da Convencdo dos Direitos
da Crianga, que foi aprovado em novembro de 1989, pela Resolugdo n°. 44.

Foi adotada, pela primeira vez, a doutrina da protecdo integral, apoiada em trés

pilares:
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1. Reconhecimento da peculiar condicio da crianca e jovem como pessoa em
desenvolvimento, titular de prote¢do especial.

2. Criangas e jovens t€m direitos a convivéncia familiar.

3. As nagdes subscritoras obrigam-se a garantir os direitos insculpidos na
Convengao, com absoluta prioridade.

Como primeiro passo na busca da efetividade da Convengdo dos Direitos da Crianga,
em setembro de 1990 foi realizado o Encontro Mundial de Cudpula pela Crianga, do qual
participaram 80 paises, dentre eles o Brasil, culminando com a assinatura da Declaracio sobre
a Sobrevivéncia, Protecio e Desenvolvimento da Crianca.

Por ocasido do mesmo evento foi langado o Plano de Acédo para a década de 1990,
cujos signatdrios assumiram o compromisso de promover a imediata implementacdo da
Convencdo, comprometendo-se, ainda, a melhorar a saide de criangas e maes e combater a

desnutricdo e o analfabetismo.

2.2 A doutrina da situacio irregular

Articulada em um ambiente juridico com a edi¢do de um Cédigo de Menores em
1927 (BRASIL, 1927, v. 2, p. 476, c. 1, 31), que organizou as leis, entdo existentes, sobre
assisténcia e protecdo aos menores €, posteriormente, rearticulada com uma nova edi¢do, com
a aprovacdo da Lei n. 6.697, de 10 de outubro de 1979, que instituiu outro Cédigo de Menores
(BRASIL, 1979, v. 1, p. 14945), a doutrina juridica da situacdo irregular tem raizes em
concepgdes que remontam ao inicio do século XIX. Este cddigo adotaria explicitamente a
doutrina da situacdo irregular.

O jurista Ubaldino Calvento, nesta época, ja reconhecia a existéncia de trés escolas
no I Congresso Ibero-Americano de Juizes de Menores, realizado na Nicardgua, definindo-as

como:

1* — Doutrina da prote¢ao integral — partindo dos direitos das criangas, reconhecidos
pela ONU, a lei asseguraria a satisfacdo de todas as necessidades das pessoas de
menor idade, nos seus aspectos gerais, incluindo-se os pertinentes a saide,
educacio, recreacdo, profissionalizacdo etc.

2* — Doutrina do Direito Penal do Menor — somente a partir do momento em que o
menor pratique ato de delinquéncia interessa ao direito.

3* - Doutrina intermédia da situagdo irregular — os menores sdo sujeitos de direito
quando se encontrarem em estado de patologia social, definida legalmente. E a
doutrina brasileira. (BRASIL, 1982, p. 85).
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Mesmo sendo apresentada como novidade e adotada por reconhecidos juristas como
“a doutrina brasileira”, ¢ importante ressaltar que a concep¢do de situagdo irregular ja
esgotava nesta época suas potencialidades histdricas pela propria incapacidade de solucionar
os problemas que selecionava comorelevantes. Além disso, convivia com a margem de outros
problemas ndo esperados, desprezados como significativos o suficiente para serem estudados e
concretizados.

A doutrina da situacdo irregular, que foi destaque no cendrio juridico infanto-juvenil
por quase 100 anos, era restrita. Limitava-se a tratar daqueles que se enquadravam no modelo
pré-definido de situag@o irregular, estabelecido no Art. 2° do Cédigo de Menores. Alcangava
o menor privado de condi¢des essenciais a sua subsisténcia, saide e instrucio obrigatdria, em
razdo da falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsdveis, as vitimas de maus-tratos, os que
estavam em perigo moral, por se encontrarem em ambientes ou atividades atentatorias aos
bons costumes, o autor de infracdo penal e, ainda, todos os menores que apresentassem
“desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagdo familiar ou comunitéria”.

Aqui se apresenta o campo de atuagdo do Juiz de Menores, restrito ao bindmio
caréncia/delinquéncia. Todas as demais questdes que envolvessem criancas e adolescentes

deveriam ser discutidas na Vara de Familia e regidas pelo o Cédigo Civil.

Semindrio: v& como vive o menor do DF. Isso reflete o extremo poder que o juiz de
menores possuia para definir a situacdo do menor, verdadeiro arbitrio conferindo-
lhes o poder para definir o destino de um menor em uma base extremamente
subjetiva. Esse € o mesmo entendimento do Relator do Cédigo de Menores na
Cémara dos Deputados, o entdo deputado Claudino Sales, segundo o qual ante a
impossibilidade da norma abarcar todas as faces da "situacdo irregular”, de forma
expressa, jd que a realidade social € extremamente mutdvel deve a expressdo
situagdo irregular ser "uma chave para generalizar todas as situacdes do menor
jurisdicionado”. Isso significa tipificar uma norma em branco, que seria utilizada,
conforme o entendimento de cada juiz que justificaria a conduta do menor como
uma patologia social. (BRASIL, 1982, p. 89).

As funcodes jurisdicionais e administrativas eram centralizadas pelo Juiz de Menores,
muitas vezes dando forma e estruturando a rede de atendimento. Enquanto era certa a
competéncia da Vara de Menores, pairavam indefini¢cdes sobre os limites da atuagdo do Juiz.

A despeito das diversas medidas de assisténcia e protec¢@o previstas no Artigo 14 do
Cédigo de Menores de 1979, a lei para regularizar a situagdo dos menores, na pratica, era de
uma atuacdo segregatdria na qual, normalmente, estes eram levados para internatos ou, no

caso de infratores, institutos de detencdo, mantidos pela FEBEM. Inexistia cuidado em manter
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vinculos familiares, até porque a familia ou a falta dela era considerada o motivo da situacio

irregular.

O autor faz referéncia ao deputado Nelson Aguiar que, em discurso publicado no
Didrio do Congresso Nacional de 05.09.1987, pags. 523-525, considerou espantoso
tal fato. Observacao interessante do Deputado, comentada por Antonio Chaves: [...]
"Diagnostica a causa do mal no vicio histérico que trazemos e que tem acarretado

N

consequéncias graves a vida da Nagdo: o direito da crianca estd incorporado ao
Direito da Familia, de tal forma que s6 possa ser exercido através do pai e da mae, o
que significa dizer que a crianca sem familia neste pais ndo tinha direito."
(CHAVES, 1997, p. 41/42).

Em suma, a situacdo irregular era uma doutrina ndo universal, restrita, de forma
quase absoluta, a um limitado publico infanto-juvenil.

De acordo com José Ricardo Cunha [...] “os menores considerados em situacdo
irregular passam a ser identificados por um rosto muito concreto: sdo os filhos das familias
empobrecidas, geralmente negros ou pardos, vindos do interior e das periferias”.

Nao se tratava de uma doutrina garantista, até porque nao enunciava direitos, mas,
apenas pré-definia situacdes e determinava uma atuacdo de resultados. Agia-se somente na
consequéncia e nio na causa do problema. Era um Direito do Menor, ou seja, que agia sobre
ele, como objeto de protecdo e ndo como sujeito de direitos, surgindo daf a dificuldade de, por
exemplo, exigir do poder publico de construcdo de escolas, atendimento pré-natal, transporte
escolar, direitos fundamentais que, por ndo encontrarem previsdo no Cédigo de Menor, nio
eram, em principio, passivel de tutela juridica.

Dentro dessa concep¢do havia uma resisténcia discursiva especifica, que produziu
uma visdo estigmatizada de infincia e juridicamente era aprisionada pelos conceitos
positivistas cldssicos da menoridade. A objetivacdo juridica do conceito de “menor” atribuia
toda uma gama de politicas de tratamento a menoridade legitimando o refor¢o de politicas de

controle social, vigilincia erepressdo. Leitereconhece que

A partir de uma andlise sistemdtica do Cdédigo de Menores de 1979 e das
circunstancias expostas, podem-se extrair as seguintes conclusdes, quanto a atuagdo
do Poder Estatal sobre a infincia e a juventude, sob a incidéncia da Doutrina da
Situagdo Irregular: (i) uma vez constatada a “situagdo irregular”, o “menor” passava
a ser objeto de tutela do Estado; e (ii) basicamente, toda e qualquer criangca ou
adolescente pobre era considerado “menor em situagdo irregular”, legitimando-se a
intervencdo do Estado, através da agdo direta do Juiz de Menores e da inclusdo do
“menor” no sistema de assisténcia adotado pela Politica Nacional do Bem-Estar do
Menor. (LEITE, 2005, p. 14).
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O Estado exercia um papel que estava alinhado a perspectiva de um modelo
autoritdrio, que supostamente o sustentava. Era uma atuacido que estava direcionada para a
contengdo pela via da violagdo e restricdo dos direitos humanos, tendo por consequéncia a
reproducio das condi¢des planificadas de exclusdo social, econdmica e politica, assentada em
critérios individuais que acentuavam as praticas de discriminagdo racial e de género, segundo
o qual o marco referencial construia uma imagem de infincia por aquilo que ela ndo tinha e
ndo era.

A teoria juridica das incapacidades foi neste ambiente o instrumento operacional
necessdrio a afirmagdo e manutengdo dessas condigdes, reduzindo o ser humano a condigdo de
destituido, reafirmando, assim, uma concep¢do negativa, redutora, embasada no
adultocentrismo. (VERONESE, OLIVEIRA, BARBOSA, 1999, p. 140).

Sobre este aspecto Limas, acrescenta:

[..] o modelo juridico menorista, representado pelo bindmio ‘Cdédigo de
Menores/Doutrina Juridica da Situagdo Irregular’, ndo era apenas uma forma de
controle individualizado dos menores irregulares. Era também uma forma de se
projetar o controle social numa perspectiva de classe. A partir do padrdo de
organizacdo da familia burguesa, como ‘célula mater da nagéo brasileira’, impunha-
se tracar o destino, estabelecer os valores morais, o perfil das relagdes
interfamiliares, a 16gica dos comportamentos, a serem adotados pelos setores
populares. Este era o caminho disponivel a sua redencdo das familias pobres, sob
pena de serem contra elas movidas as engrenagens do Sistema Legal Menorista.
(LIMA, 2001, p. 62).

Porém, a partir do inicio dos anos 1980 ficou especialmente clara a contraposicao das
duas principais doutrinas (da situacdo irregular e da prote¢do integral) que disputavam
hegemonia tedrica sobre a titularidade de esquemas conceituais mais adequados as
necessidades brasileiras, ou seja, o edificio teérico da doutrina brasileira da situacio irregular

comecava a ruir.

2.3 A doutrina da protecao integral

A doutrina da protecdo integral, por outro lado, rompe o padrdo pré-estabelecido e
absorve os valores insculpidos na Conven¢do dos Direitos da Crianca. Pela primeira vez,
crianca e adolescentes ganham direitos fundamentais, como qualquer ser humano. Passamos
desta forma a ter um Direito da Crianga e do Adolescente, em substituicio ao Direito do

Menor, abrangente, universal e, principalmente, exigivel, como orienta Antdonio Chaves:
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O autor identifica ainda um sentido estritamente legal na expressdo protecdo

integral: "é que toda a matéria passard a ficar subordinada aos dispositivos do
estatuto, como de resto se deduz do dltimo dos seus Artigos, o de n.° 267." Por sua
vez, o enunciado do Artigo 267 do ECA € o seguinte: "Revogam-se as Leis n.°.
4.513, de 1964, e 6.697, de 10 de outubro de 1979 (Cédigo de Menores), e as demais
disposi¢des em contrdrio." (CHAVES, Op. cit., pg. 51).

Esse processo de transi¢do contou com a indispensdvel colaboragcdo dos movimentos
sociais em defesa dos direitos da infancia, juntando-se a reflexdo produzida em diversos
campos do conhecimento, inclusive aqueles considerados juridicos, proporcionou a
cristalizacdo do Direito da Crianga e do Adolescente, com uma perspectiva diferenciada
anunciando reflexos radicalmente transformadores na realidade concreta.

Devido a isso, a teoria da protecdo integral deixa de se constituir apenas como obra
de juristas especializados ou como uma declarag¢do de principios propostos pela Organizacdo
das Nacdes Unidas, uma vez que incorporou na sua esséncia, a rica contribuicio da sociedade
civil brasileira.

Acrescente-se a esta realidade que a teoria da protecdo integral incorporou-se
antecipadamente ao ordenamento juridico brasileiro, até mesmo antes da propria edicdo da

Convengao Internacional dos Direitos da Crianca, como foi bem registrado por Ramidoff:

Em que pese o fato de se ter politicamente adotado na Constitui¢do da Republica de
1988 a doutrina da protecdo integral, antes mesmo da oficializagdo do conjunto de
instrumentos legislativos internacionais e, dentre eles, em particular, a Convengdo
Internacional dos Direitos Humanos da Crianga, que é do ano de 1989, percebe-se
que o intenso movimento popular brasileiro ja havia ensejado um (re)alinhamento
democrdtico interno com as diversas dimensdes humanitdrias dos direitos mais
comezinhos aquelas pessoas que se encontrassem na condi¢do peculiar de
desenvolvimento da personalidade. (RAMIDOFF, 2007, p. 21).

Durante a década de 1980, a conjuntura politico-social de resgate da democracia e
busca desenfreada por direitos humanos, acrescida da pressao de organismos sociais nacionais
e internacionais, que levaram o legislador constituinte a promulgacdo da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988, configurou uma opcao politica e
juridica que resultou na concretizagcdo do novo direito embasado na concepcao de democracia.

Segundo Costa & Hermany:

[...] foi possivel a incorporagdo dos novos ideais culturais surgidos na sociedade,
implementando, ao menos formalmente, a democracia participativa. A proposta é de
que a descentraliza¢do e democratizacdo caminhem conjuntamente, a fim de garantir
a formulagdo de politicas publicas eficazes, que respondam satisfatoriamente aos
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anseios da populagdo e que sejam capazes de prevenir e combater a tdo propalada
exclusdo social [...]. (COSTA, HERMANY, n.° 26, jul./dez. 2006, p. 168).

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil e suas respectivas garantias
democréticas constituiram a base fundamental do Direito da Crianca e do Adolescente, inter-
relacionando os principios e diretrizes da teoria da prote¢do integral, que por consequéncia
provocou um reordenamento juridico, politico e institucional sobre todos planos, programas,
projetos agdes e atitudes por parte do Estado, em estreita colaboracdo com a sociedade civil,
nos quais os reflexos se reproduzem sobre o contexto sécio-historico brasileiro

A responsabilidade de garantir o respeito a esses direitos foi diluida, solidariamente,
entre a familia, a sociedade e o Estado, em uma perfeita cogestdo e corresponsabilidade.
Apesar do Artigo 227, caput e, no 5°. § 1°, da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil
ser definidor, de direitos fundamentais e, portanto, ser de aplicacdo imediata, coube ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente a construgdo sist€émica da doutrina da prote¢do integral.

Dentro da expectativa, a nova lei, desde o inicio, estendeu seu alcance a todas as
criancas e adolescentes, segundo o Artigo 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente -
“Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos
e adolescente, aquela entre doze e dezoito anos de idade”, sem qualquer distingdo, respeitada
sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Para fins protetivos, levou-se, em linha de conta, eventual risco social, situagcdo pré-
definida no Artigo 98 da Lei 8.069/90 e, ndo mais a situag@o irregular. Trata-se de um tipo
aberto, conforme a melhor técnica legislativa, que permite ao Juiz e operadores da rede uma
maior liberdade na anédlise dos casos que ensejam medidas de protecdo. O Artigo 98 ndo é
uma norma limitadora da aplicacio do ECA, mas delimitadora, principalmente, do campo de
atuacio do Juiz da Infancia na drea ndo infracional.

Objetivando assegurar efetividade a doutrina da proteg@o integral, a nova lei previa
um conjunto de medidas governamentais aos trés entes federativos, através de politicas sociais
bésicas, politicas e programas de assisténcia social, servicos especiais de prevengdo e
atendimento médico e psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos, abuso e prote¢do
juridico-social por entidades da sociedade civil.

Foi adotado o principio da descentralizacio politico-administrativa, materializando-o
na esfera municipal pela participacdo direta da comunidade, através do Conselho Municipal
de Direito da Crianca e do Adolescente e o Conselho Tutelar. A responsabilidade pela causa

da infancia vai além da esfera do poder familiar e recai sobre a comunidade da crianga ou do
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adolescente e sobre o poder publico, especialmente o municipal, executor da politica de
atendimento, de acordo com o Artigo 88, I, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Coube ao Juiz a fungdo que lhe é prépria: julgar. A atuacdo ex officio ndo se encontra
elencada nos Artigos 148 e 149 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, mas apenas as
restritas a funcdo judicante e normativa. Agora € a propria sociedade através do Conselho
Tutelar que atua, conforme estd previsto no dispositivo do Artigo 136 do ECA, que dispde
sobre as atribui¢des, diretamente, na protecdo de suas criancas e adolescentes, encaminhando
a autoridade judicidria os casos de sua competéncia e ao Ministério Publico noticia de fato
que constitua infracdo administrativa ou penal contra a ameaga ou violacdo dos direitos da
crianca ou adolescente.

No sistema garantista do ECA a atuacdo do Ministério Piblico foi sobremaneira
ampliada, seguindo a tendéncia preconizada pela Constituicio Federal que promove o
Membro do Ministério Publico em agente de transformagao social.

Em sintese, no campo formal a doutrina da protecdo integral estd perfeitamente
delineada. O desafio é torna-la real, efetiva, palpdvel. A tarefa ndo é simples. Exige
conhecimento aprofundado da ordem, sem deixar de lado as licdes e experi€ncias vivenciadas.
Além disso, exige uma determina¢do comportamental de todos os agentes do Judicidrio,
Ministério Publico, Executivo, técnicos interdisciplinares, sociedade civil, familia, em querer

mudar e adequar o cotidiano da crianga e do adolescente a um sistema garantista.
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CAPITULO 3 AS MEDIDAS DE PROTECAO

3. Das medidas de protecao

Por fim o capitulo 3 € descrito como € prevista a efetivacdo da responsabilidade
pela sua efetivacdo por meio da familia, do Estado e da sociedade (Art. 98, do ECA). Os
instrumentos de protecdo sdo: Conselho dos Direitos da Crianga e do Adolescente, Conselho
Tutelar e o Fundo da Infincia e da Adolescéncia.

Os direitos fundamentais previstos: a vida e a saide, a liberdade, ao respeito e a
dignidade, a convivéncia familiar e comunitéria, a educagao, a cultura, ao esporte e ao lazer, a
profissionalizag@o e a protec@o no trabalho e da preveng@o. As politicas de atendimento para
cumprimento sdo as seguintes: descentralizagdo politico-administrativa, a participagio
popular e a implementa¢do da municipalizacao.

A rede de atendimento € composta pelo Poder Executivo, Poder Judiciério,
Ministério Publico, Conselho de Direitos da crianca e do Adolescente e do Conselho Tutelar.

As Medidas de Protecdo Especifica (Art. 101 do ECA), elas s@o aplicadas pelo:
encaminhamento aos pais ou responsdvel, mediante termo de responsabilidade, orientagdo,
apoio e acompanhamento tempordrios, matricula e frequéncia obrigatérias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental, inclusdo em programa comunitério ou oficial
de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente, requisi¢do de tratamento médico, psicolégico
ou psiquidtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial, inclusdo em programa oficial ou
comunitdrio de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos, acolhimento
institucional, inclusdo em programa de acolhimento familiar e colocagdo em familia
substituta.

Os procedimentos previstos no ECA: perda e da suspensdo do poder familiar,
destituicdo da tutela, colocagc@o em familia substituta, da habilitacdo de pretendentes a adocdo,
apuracdo de ato infracional atribuido a adolescente, apuracdo de irregularidades em entidade

de atendimento e apuragdo de Infracdo Administrativa.
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3.1 Definicao de medidas protetivas

Podem ser definidas como medidas de protecdo as providéncias que visam a
salvaguarda de qualquer crianca ou adolescente, cujos direitos tenham sido violados ou
estejam ameacados de violagdo.

Guerra e Azevedo citam que a crianca ou adolescente vitima de violéncia estrutural
compreende o contingente social de criancas e adolescentes [...] “que se encontra em situacdo
de risco pessoal e social, daquele que se encontra em situagdes especialmente dificeis, ou,
ainda, daqueles que por omissdo ou transgressdo da familia, da sociedade e do Estado estejam
sendo violados em seus direitos basicos”. (GUERRA E AZEVEDO, 1997, p. 232 - 233).

Internacionalmente, o dever de protecdo por parte da familia, da sociedade e do
Estado ja foi reconhecido anteriormente em 1966, pela aprovagdo do Pacto de Direitos Civis e
Politicos, pelas Nagdes Unidas, pois os Estados-Membros reconhecem que: “Toda crianca
terd direito, sem discriminagdo alguma, por motivo de raga, sexo, cor, idioma, religido,
origem nacional ou social, posicdo econdmica ou de nascimento, as medidas de protecdo que
a sua condicdo de menor requer por parte de sua familia, da sociedade e do Estado” (Artigo
24).

A Constituicdo Federal de 1988 no seu Artigo 227 prevé:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educagdo, 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, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL,
2010).

E dever da familia, da sociedade e do Estado a responsabilidade de protecdao da
crianca e do adolescente, “o primeiro lugar onde a violéncia explode, quando o pafs vai mal, é
dentro de casa” (DIAS, 1993, p. 23).

A célula mater no seio da sociedade € a familia, portanto, “além de todas as suas
funcdes positivas, tem sido o espaco de hierarquia e da subordinagdo e a violéncia
intrafamiliar tem gerado sofrimento para aqueles que a ela estdo submetidos, particularmente
mulheres e criancas [...]” (Barsted, 1998, p. 3). Esta previsto no Artigo 266 da Constitui¢do
Brasileira: “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a

integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.
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Esta escritora chama a atengdo para que “a familia tem sentido o impacto de
mudangas culturais, legais, sociais e econdmicas, que redefiniram os tradicionais papéis de
género” (BARDEST, 1998, p. 4).

Sdo, portanto, instrumentos colocados a disposicdo dos conselheiros tutelares e
autoridade judicidria, agentes responsaveis pela protecdo das criancas e dos adolescentes, com

o0 objetivo de assegurar a efetividade dos direitos da populacio infanto-juvenil.

3.2 Aplicabilidades das medidas de protecao

O Artigo 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, comumente citado como
parametro para indicagdo das situagdes nas quais determina se a crianga ou adolescente estard
em situacdo de risco social ou pessoal é o ponto de partida para a identificagdo das situagdes
que justificam a aplicacdo das medidas protetivas, a exigir a atuag@o dos 6rgdos integrantes do

Sistema de Garantias de Direitos, como bem esclarece Cury:

Aqui se encontra, normativamente, o coracdo do Estatuto, no sentido de que, com
este Artigo, o legislador rompe com a doutrina da situagdo irregular, que presidia o
Direito anterior, e adota a doutrina da protecdo integral, preconizada pela Declaracdo
e pela Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca. E aqui se encontra a pedra
angular do novo Direito, ao definir com precisdo em que condi¢des sdo exigiveis as
medidas de protegdo a crianga e ao adolescente. (CURY 2003, p. 317).

O elemento constante do Artigo 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo
permite esquecer que, por vezes, aqueles que em principio seriam os responsdveis por
acastelar criangas e adolescentes — o Estado, a sociedade e a familia podem ser quem primeiro
os coloca em risco. (NOGUEIRA, 1996).

Dentro dessa perspectiva a primeira circunstancia notada pelo legislador é a de
ameaca ou violacdo aos direitos, por conta de ac¢io ou omissdo da sociedade ou do Estado. E
importante ressaltar como exemplos as criangas ou adolescentes sem acesso a escola, que nio
encontram na rede de saide o devido tratamento, ou ainda, aquelas que estdo em situacio de

rua. Sobre o assunto, ainda € relevante notar que:

Quando o Estatuto cita que as ameagcas ou violagdes de direitos podem acontecer por
acdo ou omissd@o da sociedade ou do Estado, traz uma concep¢do diferente do
Cédigo de Menores, que s6 responsabilizava a prépria crianca ou o adolescente e a
sua familia. Neste sentido, o legislador compreendeu que tanto quanto o Estado tem
violado os direitos destes infanto-juvenis e que agora, devem ser responsabilizados
por isto. O Estado ameaca ou viola os direitos desta popula¢do quando ndo prioriza
as acOes necessdrias para esta drea, ou, quando deixa de deliberar, orcar e
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implementar politicas sociais publicas. Da mesma forma a sociedade, quando se
omite diante da violéncia, crueldade, opressdo, dos abusos de toda a forma; além de
alimentar um processo de exclusio crescente, desenvolvendo até édio contra alguns
grupamentos, fazendo com que estes sejam vistos como monstros que precisam ser
exterminados. A crianca e o adolescente ndo sdo mais vistos como ameaga a
sociedade. Por esta Otica, a sociedade torna-se ameacadora quando ndo garante o
desenvolvimento pleno das potencialidades destes sujeitos. (TAVARES, 2010 apud
MACIEL, 2010, p.523-524).

A segunda situac@o prevista na lei estd atrelada ao nicleo familiar da crianca ou do
adolescente, que podem ser vitimas na falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsaveis. Esta
hipétese estd diretamente ligada as criangas ou aos adolescentes cujos pais estdo ausentes por
qualquer motivo ou s@o desconhecidos, ao exercicio abusivo do poder familiar, ou, ainda, a
prética irregular das atribui¢des do tutor ou guardido. Vale mencionar os exemplos de crianga
orfa, de adolescente que € vitima de violéncia intrafamiliar ou de pupilo cujo rendimento
escolar ndo é devidamente acompanhado pelo tutor.

O professor Paulo Licio Nogueira ensina a esse respeito:

[...] "o Pardgrafo Unico do Art. 148 do Estatuto refere-se as hipéteses do Art. 98,
que, por sua vez, alude a aplicacdo de medidas protetoras sempre que os direitos
reconhecidos no Estatuto forem ameacados ou violados por falta, omissdo ou abuso
dos pais ou responsdvel, (inc.I) € de se ter presente que e 0 menor estaria ai em
estado de abandono, que exige a intervencdo de 6rgdo publico (promotor, defensor
publico ou dativo), o qual deve postular perante a justica especializada, que € a
menorista”". NOGUEIRA, 1996, p. 252/253).

A prépria conduta da crianga ou do adolescente, quando se apresenta incompativel
com as regras que conduzem a vida em sociedade € outro motivo que justifica a aplicacdo de
medida protetiva. A crianca e adolescente que cometem ato infracional ou que praticam atos
capazes de colocéd-los em risco, embora ndo ilicitos, tais como a ingestdo sistemdtica de

bebidas alcodlicas, sdo exemplos cldssicos desta situacio.

Suprimento de Idade - Pedido formulado ao Juizo da Infancia e da Juventude pelos
pais de menor, com quatorze anos de idade que vive maritalmente com o noivo, com
quem tem uma filha - Pedido acolhido - Recurso interposto pelo Ministério Publico,
sustentando a competéncia da Vara da Familia do Foro Regional - Desprovimento.
Se a filha do casal vive maritalmente com o noivo, com quem ja tem um filho, estd
sujeita as medidas de protec@o do Juizo da Infincia e da Juventude, por se enquadrar
no disposto no Artigo 98, inciso III, do Estatuto da Crianga e do Adolescente
competindo aquela autoridade tomar as medidas adequadas para regularizar a sua
situagdo. [...] A adolescente, seu noivo e a filha recém-nascida necessitam da
prestacdo jurisdicional para a regularizagio da situacdo que se formou, e para isso
langam mido da competéncia concorrente, prevista no Pardgrafo Unico do citado
Artigo 148. (Apelagdo Civel n. 21.937-0, Camara Especial, Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sdo Paulo, Relator: Des. Nigro Conceicdo, Julgado em 27/04/1995).
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E bastante visivel o cuidado do legislador estatutdrio em estabelecer hipéteses
bastante abrangentes, que permitem a inclusdo do maior nimero possivel de possibilidades de
violacdo ou ameaga aos direitos entre as circunstancias que ensejam a adogdo das medidas de

protecao.

3.3 As Medidas de Protecao Especificas

Ap6s a indicagdo das situacdes nas quais € imperiosa a aplicagdo das medidas
protetivas, o Estatuto da Crianca e do Adolescente empenhou-se em delinear normas
especiais, indicando, inclusive, algumas medidas de protecdo especificas, a fim de nortear a
atuacdo da autoridade competente quando da constatacdo de alguma das hipdteses de ameaga
ou violacdo de direitos.

A possibilidade de algumas medidas de prote¢do ser aplicadas cumulativamente, ou
ainda, substituidas por outras que, no decorrer do tempo, se mostrem mais adequadas ¢ uma
questdo que deve ser observada permanentemente. “Esta possibilidade € lembrada no Art. 99
do ECA, ao estabelecer que as medidas previstas neste capitulo poderdo ser aplicadas, isolada
ou cumulativamente, bem como substituidas a qualquer tempo”. (NOGUEIRA, 1996, p. 145).

Ressalte-se que aos operadores do Estatuto da Crianca e do Adolescente é obrigatdria
a observancia de todos os principios que orientam o funcionamento do Sistema de Garantia
dos Direitos quando da avaliagdo da situacdo de determinada crianca ou adolescente, com
vistas a eleicdo da medida mais apropriada ao caso concreto, ou ainda, quando da sua
execucao.

O Art. 100, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente define como norte na
aplicacdo das medidas de prote¢do as necessidades pedagdgicas da crianca ou do adolescente,
bem como a preferéncia aquelas destinadas ao fornecimento de seus vinculos familiares e
CcOMunitarios.

Andou bem a Lei n.° 12.010/09 (BRASIL, 2010) ao explicitar no Pardgrafo Unico do
mesmo dispositivo, outros comandos a serem observados na aplicacdo das medidas de
protecdo. De acordo com o Pardgrafo Unico do Art. 100 do ECA, sdo também principios do

direito da crianca e do adolescente que norteiam a aplicagdo das medidas:

a) condi¢do da crianca e do adolescente como sujeitos de direito: criangas e
adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos nesta e em outras normas, bem
como na Constitui¢do Federal;
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b) protecdo integral e prioritdria: a interpretacdo e aplicacdo de toda e qualquer
norma contida nesta Lei deve ser voltada a protecdo integral e prioritdria dos direitos
de que criangas e adolescentes sdo titulares;

¢) responsabilidade primdria e soliddria do poder publico: a plena efetivagdo dos
direitos assegurados a criancas e a adolescentes por esta Lei e pela Constitui¢do
Federal, salvo nos casos por esta expressamente ressalvada, é de responsabilidade
primdria e soliddria das trés esferas de governo, sem prejuizo da municipalizagdo do
atendimento e da possibilidade da execugdo de programas por entidades ndo
governamentais;

d) interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo
da consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no ambito da
pluralidade dos interesses presentes no caso concreto;

e) privacidade: a promocgdo dos direitos e protecdo da crianga e do adolescente deve
ser efetuada no respeito pela intimidade, direito a imagem e reserva da sua vida
privada;

f) intervenc¢do precoce: a intervencido das autoridades competentes deve ser efetuada
logo que a situacdo de perigo seja conhecida;

g) intervencdo minima: a intervencdo deve ser exercida exclusivamente pelas
autoridades e instituicdes cuja acdo seja indispensdvel a efetiva promocdo dos
direitos e a protecdo da crianga e do adolescente;

h) proporcionalidade e atualidade: a intervenc@o deve ser a necessdria e adequada a
situagdo de perigo em que a crianga ou o adolescente se encontram no momento em
que a decisdo é tomada;

i) responsabilidade parental: a interveng¢@o deve ser efetuada de modo que os pais
assumam os seus deveres para com a crianca e o adolescente;

j) prevaléncia da familia: na promocdo de direitos e na protecdo da crianca e do
adolescente deve ser dada prevaléncia a medida que os mantenham ou reintegrem na
sua familia natural ou extensa ou, se isto ndo for possivel, que promovam a sua
integracdo em familia substituta;

1) obrigatoriedade da informacdo: a crianca e o adolescente, respeitado seu estagio
de desenvolvimento e capacidade de compreensao, seus pais ou responsdvel devem
ser informados dos seus direitos, dos motivos que determinaram a intervengio e da
forma como esta se processa;

m) oitiva obrigatdria e participacdo: a crianga e o adolescente, em separado ou na
companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por si indicada, bem como os seus
pais ou responsavel, tém direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na defini¢cao
da medida de promogdo dos direitos e de protecdo, sendo sua opinido devidamente
considerada pela autoridade judicidria competente, observado o disposto nos
Pardgrafos 1° e 2° do Art. 28 desta Lei. (BARROS, 149-150).

As medidas elencadas pelo legislador, conforme consta no caput do dispositivo legal

acima mencionado, ndo constitui rol taxativo, pelo que devem as autoridades competentes

estar sempre alerta para outras possibilidades de atuagdo para além daquelas especificadas.

Exemplificando medida protetiva ndo constante do rol do Artigo 101 do Estatuto da

Crianga e do Adolescente, temos o afastamento do agressor da moradia comum da crianga ou

do adolescente quando estes forem vitimas de maus-tratos, opressdo ou abusos sexual

impostos pelos pais ou responsdvel, conforme previsto no Artigo 130 do ECA.

O Artigo 101 do Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece:

Verificada qualquer das hip6teses previstas no Artigo 98, a autoridade competente
podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:
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I — encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;

II - orientac@o, apoio e acompanhamento temporarios;

III — matricula e frequéncia obrigatéria em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV — inclusdo em programa comunitdrio ou oficial de auxilio a familia, & criacdo e
ao adolescente;

V — requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquidtrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orientacdo e
tratamento a alcodlatras toxicOmanos;

VII — acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX — colocagdo em familia substituta. (ELIAS, 1994)

A aplicag@o das medidas de protecdo deve vir sempre acompanhada da regularizagdo
do registro civil de nascimento da crianga ou do adolescente, norma expressa no Art. 102,
caput, do ECA.

Quando observada a inexisténcia de registro civil de nascimento, o assento sera a
vista dos elementos disponiveis, mediante requisi¢do da autoridade judicidria - Art. 102,
Paragrafo 1° do ECA.

Nos casos em que for constatada a indefinicio de paternidade serd imposta a
deflagracdo do procedimento especifico para a sua averiguacdo, na forma da Lei n°. 8.560/92
— Lei de Investigacdo de Paternidade — Art. 102, Pardgrafo 3°, inserido pela Lei n°. 12.010/09
(BRASIL, 2010), com o intuito de lembrar a importidncia de fazer constar no registro a
filiacdo paterna. O Parédgrafo 4° do mesmo dispositivo também foi introduzido pela nova Lei e
estabelece regra nova, segundo a qual serd dispensdvel o ajuizamento de acdo de investigagdo
de paternidade pelo Ministério Publico se, apds o ndo comparecimento ou a recusa do suposto
pai em assumir a paternidade a ele atribuida, for a crianga encaminhada para adog@o.

Ao reunir em uma unica disposi¢do legal toda a norma que devem ser seguidas na
avaliacdo e na execucdo das medidas de prote¢do percebe-se que o legislador criou uma
verdadeira cartilha na qual estdo elencadas as normas — consubstanciadas em regras e
principios — sem as quais ndo serd possivel considerar efetividade no direito infanto-juvenil ao
qual se pretende tutelar.

Mesmo a Lei referindo-se a principios, certo é que parte das normas constantes do
Parigrafo Unico do Art. 101 do ECA enquadram-se no conceito de regras juridicas. Tal
observacdo é importante, na medida em que as regras, ao contrdrio dos principios, sdo
comandos legais que ndo admitem qualquer tipo de gradagdo; devem, assim, ser cumpridas

integralmente, sem questionamento sobre se isto é possivel nos ambitos fético e juridico.
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Como exemplo, cumpre citar a imposicdo, no inciso III, da responsabilidade priméria
e soliddria das trés esferas de governo na plena efetivacio dos direitos assegurados a criangas
e adolescentes, sem prejuizo da municipalizacdo do atendimento e da possibilidade da
execucdo de programas por entidades ndo governamentais (BRASIL, 2010).

A obrigacdo de instituir politicas publicas destinadas a efetivagdo dos direitos
infanto-juvenis, imposta aos trés entes federativos, primério e solidariamente, de modo a
viabilizar estrutura de retaguarda para as medidas protetivas, ¢ comando normativo que ndo
admite graus de concretizagdo. Enquadra-se, portanto, na 16gica do tudo ou nada aplicdvel
exclusivamente as regras, sujeitando o Poder Publico, na hipétese de descumprimento, as

acOes de responsabilidade de que tratam os Art. 208 e ss. do ECA.

3.3.1 A Autoridade Competente

O conceito de autoridade competente indicada nas hipdteses no Art. 101, € o
Conselho Tutelar e o Poder Judicidrio, sdo incluidos por forca das normas constantes do Art.
136, inciso I, (Conselho Tutelar) e do Art. 148 (Poder Judicidrio), do ECA. E importante
salientar que tais 6rgdos somente poderdo atuar dentro dos limites legalmente impostos pelo
proprio Estatuto, tanto no que diz respeito a escolha da medida a ser aplicada, como também
no que tange ao procedimento necessario para tanto.

Em razdo do que dispde o Art. 136, inciso I do ECA, O Conselho Tutelar, por
exemplo, somente pode aplicar as medidas elencadas nos incisos I a VII do Art. 101 desta Lei,
uma vez que € de competéncia exclusiva da autoridade judicidria a colocacdo de crianca ou
adolescente em programa de acolhimento familiar ou em familia substituta, mediante a
concessdao de guarda, tutela ou adocdo. No que tange ao acolhimento institucional, deve o
Conselho Tutelar atentar para a regra geral, imposta no Pardgrafo 2° do Art. 101, segundo a
qual o afastamento da crianga ou do adolescente do convivio familiar é de competéncia
exclusiva da autoridade judicidria.

Se a aplicacdo de medida de acolhimento institucional se revelar imprescindivel e
urgente — sendo ainda impossivel ou invidvel o contato com o Ministério Pablico ou Poder
Judicidrio — o Conselho Tutelar pode, como qualquer pessoa, socorrer a crianga ou O
adolescente, cuja saude e integridade fisica estejam em risco, solicitando a entidade de

acolhimento institucional que o receba, com fulcro no disposto no Art. 93 do ECA:
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As entidades que mantenham programa de acolhimento institucional poderdo, em
cardter excepcional e de urgéncia, acolher criancas e adolescentes sem prévia
determinacdo da autoridade competente, caso em que devem comunicar o fato em
até 24h (vinte e quatro horas) ao juiz da Infancia e Juventude. (BRASIL, 2010).

O acolhimento institucional pode também ser determinado nos casos em que, ndo
existindo qualquer referencial familiar, esta se revela como a tnica medida adequada a
prote¢do da crianca ou do adolescente, procedendo a imediata comunicacdo a autoridade
judicidria para fins do disposto no Art. 101, Pardgrafo 3° e incisos.

Somente cabe a autoridade judicidria, por sua vez, determinar a insercio em
programa de acolhimento familiar, ou ainda, a colocagdo de uma crianga ou de adolescente
em familia substituta, em procedimento judicial especifico, por conta das normas
procedimentais elencadas nos Artigos 165 até o 170 do ECA. Importa também frisar que,
excepcionalmente, poderd a autoridade judicidria aplicar as medidas de protecdo inicialmente
afetas ao Conselho Tutelar.

Esta possibilidade é admitida pelo proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente,
previsto no Art. 262, segundo o qual, enquanto ndo instalados os Conselhos Tutelares, caberd
a autoridade judicidria o exercicio de suas atribui¢des. Admite-se, ainda, a viabilidade de o
Juiz da Infancia e da Juventude aplicar tais medidas caso instado a fazé-lo, em procedimento
especificamente instaurado para tal fim ou em qualquer outro onde conste tal solicitagdo, por
forca do principio constitucional que determina que a lei ndo possa excluir do Poder
Judicidrio & apreciacdo de lesdo ou de ameaca ao direito, conforme o disposto no Art. 5°, V,
inciso XXXV, da CF/88 (BRASIL, 2010).

Este é o sentido e o alcance do Art. 153 do ECA, segundo o qual “se a medida
judicial a ser adotada ndao corresponder ao procedimento previsto nesta ou outra Lei, a
autoridade judicidria poderd investigar os fatos e ordenar de oficio as providéncias
necessdrias, ouvido o Ministério Pablico”. O dispositivo deste Artigo, logicamente, ndo é
aplicdvel para os casos de afastamento da crianga e do adolescente de sua familia de origem
ou para outras situagcdes em que se impde a instauragdo de procedimento contencioso, norma
que hoje consta expressa no Pardgrafo Unico do mesmo dispositivo do ECA [...] “O disposto
neste Artigo ndo se aplica para o fim de afastamento da crianca ou do adolescente de sua
familia de origem ou em outros procedimentos necessariamente contenciosos”. (BRASIL,
2010).

Para os especialistas que se dedicam ao estudo da questdo estd em saber se ao

Ministério Pablico, em razdo do que estabelece o Art. 201, inciso VIII e Pardgrafo 2° do
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ECA, seria possivel aplicar, diretamente, medida especifica de protecio em favor de
determinada crianga ou adolescente. “Compete ao Ministério Publico: zelar pelo efetivo
respeito aos direitos e garantias legais assegurados as criancas e aos adolescentes,
promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis”. (BRASIL, 2010).

O Paragrafo 2° do mesmo dispositivo legal, por sua vez, institui que as atribuicdes
elencadas no referido Artigo ndo excluem outras, desde que compativeis com a finalidade do
Ministério Publico.

Em que pese a existéncia de respeitdveis opinides contrérias, baseadas, em ultima
instancia, nos referidos dispositivos legais, a melhor orientagdo parece ser no sentido
negativo.

Embora seja o Ministério Pdblico um 6rgdo de relevancia inconteste dentro do
Sistema de Garantia de Direitos da populacdo infanto-juvenil, exercendo atribuicdes que
tutelam os direitos atrelados a infincia e a adolescéncia, ndo seria razodvel admitir que este
possa se substituir ao Conselho Tutelar, qualquer que seja a hipotese de violagdo ou de
ameaca a tais direitos.

O Ministério Pablico e o Conselho Tutelar atuam de forma independente, dentro de
suas respectivas esferas de atribui¢do, ndo existindo entre eles qualquer relacdo de hierarquia,
nem de assessoramento, € sim de contribuicdo e, por vezes, complementar, como, por
exemplo, na hipétese do Art. 136, inciso IV, do ECA, quando ao Ministério Publico, por
conta de representacdo do Conselho Tutelar, caberd adotar, judicialmente, outras providéncias
nas esferas civel ou penal, que escapem a esfera de atuacdo deste 6rgao.

E importante ressaltar que a Lei n.° 10.741/03 (BRASIL, 2010), por nio criar 6rgio
semelhante ao Conselho Tutelar na tutela dos direitos do idoso, atribuiu expressamente ao
Ministério Publico, no Art. 45 desta Lei, a funcio de aplicar medidas protetivas, reforcando o
argumento de que, se o Estatuto da Crianga e do Adolescente assim quisesse fazer, teria
disposto de forma semelhante.

Contudo, afirmar a auséncia de atribui¢cdo do Ministério Publico para a aplicacdo das
medidas especificas de protecdo ndo significa dizer que tal 6rgdo deverd ficar alheio as
situacOes de violagdo ou de risco que cheguem ao seu conhecimento, nas quais cabe a atuagio
do Conselho Tutelar; pelo contririo, constatada, por qualquer motivo, a auséncia de atuacio
deste 6rgdo, ele poderd — e deverd — agir dentro de suas atribuigdes.

Ao Ministério Publico, caberd, portanto, diante da omissdao do Conselho Tutelar, ndo
aplicar a medida de protecdo diretamente, mas provocéd-lo a fazé-lo, fiscalizando a sua

atuagdo. Caso ndo logre €xito em sua provocagdo, poderd ainda o Ministério Piblico, em agéo
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prépria — como, por exemplo, em a¢do visando destituir os pais do poder familiar, nos autos
de representacdo administrativa contra os pais ou responsdvel ou, até mesmo, em acdo de
destituicdo de conselheiro tutelar — postular a aplicagdo de medida de protecio,

fundamentando o seu pedido na inércia ou inoperancia daquele 6rgéo.

3.3.2 Os procedimentos nas aplicacoes das medidas de protecao

Observadas as normas de cariter geral, cumpre analisar as medidas especificas de
prote¢do indicadas pelo legislador.

O encaminhamento da crianca ou do adolescente aos pais ou responsaveis, conforme
estd previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Art. 101, inciso I, é a primeira medida
que consta do rol legal. A providéncia em apre¢o deve ser adotada quando a crianca ou
adolescente esteja, de forma injustificada, fora da companhia daquele que possui sua guarda
por forca do poder familiar ou em virtude do exercicio do encargo de guardido ou tutor; ndo
podera consequentemente, ser aplicada quando importar em alteracdo de guarda, pois nesta
hipétese, € necessdrio procedimento de natureza contraditdria, especialmente instaurado para
tal fim.

E possivel citar como exemplo de situacio onde se justifica a aplicacio da referida
medida, a constatacdo, pelo Conselho Tutelar, de que uma crianca estd perdida na rua ou de
que determinado adolescente estd em espetidculo noturno onde néo € permitido o seu ingresso
ou a sua permanéncia, sem a presenga de seus responsaveis. Neste caso deverd o conselheiro
tutelar prontamente providenciar o seu retorno ao lar, sem, no entanto, abrir mio da
formalizacdo do ato, por meio da lavratura de “termo de entrega” ou outro documento
semelhante.

A orientacdo, 0 apoio e acompanhamento da crianca e do adolescente - Art. 101,
inciso II, do ECA ¢é a segunda medida protetiva subsequente.

Recomenda-se nas situacdes nas quais ndo € possivel, por meio de uma sé
providéncia fazer cessar, por completo, a situacdo de risco que ensejou a intervengdo da
autoridade competente. Tomando-se por base o exemplo anterior, serd aplicada quando for
constatado que o motivo de o adolescente estar frequentando locais inadequados a sua faixa
etdria € a sua dificuldade em aceitar as regras e os limites que lhe sdo impostos.

A terceira medida de prote¢@o consiste na matricula e na determinacio de frequéncia

obrigatéria em estabelecimento oficial de ensino fundamental — Art. 101, inciso III, do ECA.
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Niao se pode deixar de frisar que tal medida € de aplicacdo cogente sempre que for
verificado que determinada crianca ou adolescente ndo cumpriu todas as séries anuais ou
ciclos do ensino fundamental e estd fora de bancos escolares. Tem como escopo garantir o
acesso a educacdo escolar no ensino fundamental, de natureza gratuita e obrigatoria.

A referéncia expressa ao ensino fundamental, por razdes ldgicas, ndo exclui a
possibilidade de encaminhamento as demais etapas da educacdo bdsica (educagdo infantil e
ensino médio), como medida de protecdo, ja que € obrigatorio para o Poder Pablico assegurar
a crianga e ou adolescente, o direito a educag@o em sua integralidade.

A quarta medida de protecio apontada pelo legislador reside na inclusdao em
programa comunitdrio ou oficial de auxilio a familia, a crianga e ao adolescente — Art. 101,
IV, do ECA.

Nao ¢ dificil constatar hipdteses nas quais a ameaca ou a violagdo aos direitos
infanto-juvenis estd diretamente ligada a situacdo de vulnerabilidade da familia. Caberd a
autoridade responsdvel, nestes casos, pesquisar a rede de atendimento existente na localidade
da residéncia da crianga ou do adolescente, identificando o programa mais adequado as suas
necessidades e de todos os integrantes de seu nicleo familiar.

Nao existindo a oferta de programa adequado ao perfil da crianca, do adolescente ou
de sua familia, cabe a autoridade competente comunicar o fato ao Ministério Pdblico para o
ajuizamento de a¢do de responsabilidade a que faz alusido o Art. 208, inciso VI, do ECA, sem
prejuizo das outras medidas que se mostrarem pertinentes.

Outra medida elencada na lei é a requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou
psiquidtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial — Art. 101, inciso V, do ECA. E seguida da
medida de protecdo que consiste na inclusdo de crianga ou adolescente em programa oficial
ou comunitdrio de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicOmanos — Art. 101,
inciso VI, do ECA.

Ambas as providéncias vinculam-se ao direito a saide que, em se tratando de
criancas ou adolescentes, deve ser garantido de forma prioritaria. E importante lembrar que,
juridicamente, requisicdo € sindnimo de exigir, de determinar, sob pena de o destinatdrio da
ordem estar sujeito a sancdo. Assim, o ndo atendimento pela autoridade competente a
determinacdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquidtrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial, importard na pratica de crime de desobediéncia ao Art. 330, Cdédigo Penal
(BRASIL, 2010).

A lei ndo utiliza o termo requisi¢do para a medida de prote¢do consistente na

inclusdo em programa oficial ou comunitirio de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras
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e toxicomanos, dado o elemento volitivo do usudrio, intrinseco a metodologia de alguns
programas. Certo € que tal medida, quando imposta, ndo pode ser ignorada pela entidade ou
orgdo responsdvel por sua execugdo, sob pena do ajuizamento da ja citada acdo de
responsabilidade, por ofensa aos direitos assegurados a crianga e ao adolescente, na forma do
Art. 208, inciso VII da lei. (BRASIL, 2010).

A sétima medida de protecdo de que trata a lei é o acolhimento institucional — Art.
101, inciso VII, do ECA que, na redacio original do ECA, era denominado medida de abrigo.
A modificacdo da terminologia veio com a Lei n.° 12.010/09 (BRASIL, 2010), e teve como
objetivo adequar o ECA aos termos do Plano Nacional de Promocio, Prote¢dao e Defesa do
Direito a Convivéncia Familiar e Comunitdria, aprovado pela Resolu¢gdo Conjunta
CNAS/CONANDA n°. 01, de 13 de dezembro de 2006.

E medida protetiva que tem merecido grande atenciio por parte daqueles que se
aprofundam no estudo da matéria, tendo em conta que, uma vez aplicada, ensejard a retirada
da crianga ou do adolescente do ambiente familiar ou da comunidade em que estd inserido,
provocando, na maioria das vezes, ingeréncia no poder familiar ou nas atribuicdes do tutor ou
guardido.

Consiste na determinacdo, pela autoridade competente, do encaminhamento de
determinada crianca ou adolescente & entidade que desenvolve programa de acolhimento
institucional, em razao de abandono ou apds a constatagdo de que a manutengdo na familia ou
no ambiente de origem ndo € a alternativa mais adequada ao seu cuidado e protegao.

O reconhecimento da familia como ndcleo fundamental da sociedade e instincia
primeira e privilegiada para o desenvolvimento e a promog¢do do bem-estar de todos os seus
integrantes, especialmente de criancas e adolescentes, fez com que o legislador estatutrio
estabelecesse como principios orientadores da aplicagdo e da execucdo da medida de
acolhimento, a excepcionalidade e a provisoriedade. Frise-se que de acordo com Art. 226,
caput, da CF (BRASIL, 2010), [...] a familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do
Estado.

Destaque-se que os parametros fixados pelo legislador ndo impedem que, tdo logo
seja constatada a viabilidade de inser¢do familiar, isto ocorra, ainda que nio chegado o prazo
de seis meses para a reavaliacio. Também ndo impedem que o periodo de acolhimento
ultrapasse o prazo de dois anos estabelecidos em lei. Desde que comprovada a necessidade
que atenda ao interesse maior da crianca ou do adolescente, devidamente fundamentada pela
autoridade judicidria, este prazo poderd ser prorrogado — Art. 191, Pardgrafo 2°, segunda

parte.
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Outras normas de cunho procedimental também constam do Pardgrafo 3° do Art.101
do ECA, elucidando a forma por meio da qual se dard o controle, pela autoridade judicidria,
da medida de acolhimento, conforme se vera adiante.

Por sua vez, o principio da excepcionalidade deve ser compreendido dentro da Gtica
segundo a qual, somente apds o esgotamento de todos os recursos de manutengdo na familia
de origem, serd possivel o acolhimento da crianga ou do adolescente. O acolhimento
institucional ou familiar deve, portanto, ser visto como ultima alternativa, sob pena de gerar
nova violagdo ao direito da crianga ou do adolescente que se busca proteger.

Nessa linha € o Pardgrafo 3° do Art. 19 do ECA (NOGUEIRA, 1996) o indicador de
que a manuteng@o ou reiteracdo da crianca ou adolescente a sua familia terd preferéncia em
relacdo a qualquer outra providéncia, caso em que serd esta incluida em programas de
orientacdo e auxilio, nos termos do Art. 23, Pardgrafo Unico, Art. 101, incisos I e IV, e do
Art. 129, incisos I e IV, da Lei.

O alerta feito no documento Orientagdes Técnicas deve ser observado: Servigos de
Acolhimento para Crianga e Adolescente, aprovado pela Resolucdo conjunta
CONANDA/CNAS n.° 01, de 18 de junho de 2009, que regulamenta a organizacio e a oferta
de Servico de Acolhimento em Ambito Nacional (BRASIL, 2010).

Todos os esfor¢os devem ser empreendidos no sentido de manter o convivio com a
familia, nuclear ou extensa, em seus diversos arranjos, a fim de garantir que o afastamento da
crianca ou do adolescente do contexto familiar seja uma medida excepcional, aplicada nas
situacOes de grave risco a sua integridade fisica e/ou psiquica. Como este afastamento traz
profundas implica¢des, tanto para a crianga e para o adolescente, quanto para a familia, deve-
se recorrer a esta medida somente quando representar o melhor interesse da crianca ou do
adolescente € o menor prejuizo ao seu processo de desenvolvimento. Destaca-se que tal
medida dever ser aplicada, apenas, nos casos em que ndo for possivel realizar uma
interven¢do mantendo a crianga ou o adolescente no convivio de sua familia.

Para que seja possivel a aplicacdo deste principio, é importante que seja promovido o
fortalecimento, a emancipacdo e a inclusdo social das familias, através de politicas publicas e
acdoes comunitdrias. Desta forma, antes de se considerar a hipétese do afastamento, é
necessdrio assegurar a familia o acesso a rede de servigos publicos que possam potencializar
as condigdes de oferecer a crianga ou ao adolescente um ambiente seguro de convivéncia.

Sendo assim, sdo os principios da provisoriedade e da excepcionalidade do
afastamento do convivio familiar as molas propulsoras de todo o processo rumo ao

restabelecimento da ordem natural, que € o crescimento da crianga ou adolescente no seio de
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uma familia. E certo que o acolhimento institucional é medida de protegdo que somente estard
apta a proteger quando vista sob a Otica da promocgdo, protecio e defesa do direito a
convivéncia familiar e comunitéria.

Cumpre ainda trés observagdes em relacdo a medida de acolhimento institucional.
Esta deverd, ressalvadas as situagGes emergenciais, estar sempre embasada em estudo
diagndstico, ou seja, de uma avaliag@o técnica feita por equipe interdisciplinar, no sentido da
imprescindibilidade do acolhimento. Devera ocorrer em local préximo a residéncia dos pais
ou do responsdvel e, como parte do processo de reintegragdo familiar, sempre que identificada
a necessidade, serd acompanhada da inclusdo da familia de origem em programas oficiais de
orientacdo, apoio e de promocdo social - Art. 101, Pardgrafo 7°, e Art. 129, inciso I e IV do
Estatuto.

Nao poderd implicar, também, em hip6tese alguma, na privagdo de liberdade (Art.
101, Pardgrafo 1°, parte final, do Estatuto); consequentemente, jamais podera ser utilizada
como providéncia de cardter punitivo ao adolescente em conflito com a lei, em nada se
assemelhando a medida socioeducativa de internagéo.

A medida de protecdo seguinte ao acolhimento institucional consiste na inclusdo em
programa de acolhimento familiar — 101, inciso VIII, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Embora da interpretacio do ECA, em seu texto original, ja fosse possivel extrair a
viabilidade juridica de aplicagdo desta medida pela autoridade judicidria, com a concessdo de
guarda a casais previamente inscritos em programas de colocacdo familiar a que alude o Art.
90, inciso III, certo é que a inclusdo desta medida no rol do Art. 101 do ECA (ELIAS, 1994),
feita pela Lei 12.010/09 (BRASIL, 2010), reforcou a sua importancia como alternativa ao
acolhimento institucional.

Entende-se por acolhimento familiar o encaminhamento pela autoridade judicidria de
determinada crianca ou adolescente, a entidade que desenvolve programa homodnimo,
mediante a concessdo de guarda provisdria a casal previamente cadastrado, em razdo do
abandono, ou apds a constatagdo de manutengdo na familia de origem ndo € a alternativa mais
apropriada ao seu cuidado e protecao.

E medida que surge como op¢do ao acolhimento em instituicio, devendo preferi-la,
quando da decisdo de afastamento da crianga ou do adolescente do convivio com a familia.
Esta € a regra que hoje consta do Art. 34 do ECA que, além de prever o estimulo do Poder
Publico a este programa, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios,

estabelece expressamente que
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[...] “a inclusdo de crianga ou adolescente em programas de acolhimento familiar
terd preferéncia a seu acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o
cardter tempordrio e excepcional da medida” em conformidade com o dispositivo
previsto no Art. 34, Pardgrafo 2°, do ECA (BRASIL, 2010).

Embora distinta do acolhimento institucional quanto aos parametros que ditam o
funcionamento do programa, a medida de acolhimento familiar com este se assemelha no que
se refere a necessdria observancia dos critérios da excepcionalidade e da provisoriedade, ja
analisados anteriormente.

Pode-se observar que a medida de acolhimento familiar é de competéncia exclusiva
da autoridade judicidria, regra para a qual ndo se admite exce¢do. A regra de urgéncia
estabelecida no Parigrafo Unico do Art. 93 do ECA aplica-se, tdo-somente, ao acolhimento
institucional. A esta autoridade incumbe reavalid-la, minimamente, a cada 06 (seis) meses em
conformidade com a Art. 19, Pardgrafo 1°, do ECA, tal como acontece no acolhimento
institucional, embora ndo haja, para o acolhimento familiar, o prazo maximo de 02 (dois) anos
de duracdo. Ao acolhimento familiar, aplicam-se, ainda, as regras de natureza procedimental
constantes do Pardgrafo 4° e ss. do Art. 101 e 170, Paragrafo Unico do ECA.

A colocacdo em familia substituta € a tiltima medida que consta do elenco legal - Art.
101, inciso IX, do ECA. Da mesma forma que a inclusdo em programa de acolhimento
familiar, a colocacdo em familia substituta, mediante guarda, tutela ou adog¢do, € de aplicagdo
exclusiva da autoridade judicidria e ndo poderd ocorrer sem a instauracdo de procedimento
contraditério especifico para tanto, cujas regras constam do Capitulo III do Titulo V do
Estatuto da Crianca e do Adolescente previsto no Art. 152 até o Art. 170 do ECA. Em sendo a
ultima alternativa na busca da efetivacdo do direito a convivéncia familiar e comunitéria, se
sujeita as normas de direito material constante do Capitulo III do Titulo II da mesma Lei (Art.

19 até o Art. 52-D do ECA).
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CONSIDERA COES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo promover a reflexdo sobre a implementacio do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei Federal n.° 8.069, de 13 de julho de 1990,
que foi criada baseando-se em principios juridicos e sociais da Constituicdo Brasileira de
1988 e da Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga da Organizacdo das Nagdes
Unidas, de 20/11/1989.

Em seu artigo 1° estd disposto que “Esta lei dispde sobre a prote¢do integral a crianga
e ao adolescente”, o que implica dizer que o ECA apresenta principios que norteiam a politica
de protecdo, desenvolvimento e orientag¢@o da crianca e do adolescente, sendo dever do Estado
assegurar as condigdes bdsicas para que isto ocorra de forma plena e integral, no entanto,
fazendo-se necessdria a contribuicdo da familia, da comunidade e da sociedade em geral neste
processo.

O ECA refere-se genericamente a crianga e ao adolescente, sem particularizar sua
situacdo e, desta maneira, traz implicita uma ideia de direitos universais, ou seja, que se aplica
a todos os menores de 18 anos, em qualquer situacdo, sem restringir suas propostas a situacdo
irregular, sendo considerado adolescente a pessoa que tem entre doze e dezoito anos de idade
(Art.2).

Para NOGUEIRA (1996), a Jurisprudéncia reconhece que sempre que o destino de
um adolescente estiver em discussdo, o interesse do mesmo deve prevalecer sobre qualquer
outro interesse, € mesmo o jovem infrator merece um tratamento tutelar que prime por sua
formacdo, reeducacio e assisténcia, de maneira que possibilite a sua reintegragdo a sociedade.

Tal perspectiva se contrapde ao CODIGO DE MENORES, Lei n.° 6.697, de 1979,
que era aplicada antes da criagdo do ECA, o qual fazia uso da “Teoria Tutelar do Menor”.
Segundo esta teoria, as criancas € os adolescentes eram tidos como objetos de medidas
judiciais, quando se evidenciava a situag@o irregular (Art.2).

De acordo com PORTO (2000), no trabalho intitulado “Os principais avangos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente em face da legislagdo anterior revogada”, os sujeitos em
situacdo irregular se referiam aqueles que se encontrava em situagdes que fugiam ao padrado
normal da sociedade sauddvel em que se pensava viver.

No Art. 2°, do Cédigo de Menores, estdo descritas dez situagdes que eram ditas
irregulares, que em outras palavras, se referiam as criancas e adolescentes que vivam como

vadios, mendigos, delinquentes, vagabundos, expostos, libertinos, que eram explorados e
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vitimas de maus tratos. Desta forma, O Cédigo de Menores aparece como um instrumento de
controle social dirigido as vitimas de omissdes e transgressoes da familia, da sociedade e do
Estado.

Definida a Situacdo Irregular, o menor passava a autoridade de Juiz de Menores, que
aplicava “em sua defesa” os preceitos da referida Lei. Ele ndo s6 aplicava a lei como também
detinha os poderes de vigiar, proteger e regular a vida dos menores. De acordo com o Cédigo,
o Juiz de Menores teria total discernimento para definir o que era melhor para as criangas e
adolescentes em situacdo irregular, como se ndo fosse possivel ele cometer algum equivoco
em suas determinagdes judiciais.

Foi a partir do Cédigo de Menores que surgiu o termo “menor” como simbolo de
discriminag¢do, bem como originou a FUNABEM (Fundacdo Nacional do Bem Estar do
Menor) e as FEBEM (Fundagdo do Bem Estar do Menor), que se refere a instituigdes
responsdveis pelo regime de internamento dos adolescentes infratores para ressocializacdo,
que pouco diferia de uma prisdo. A aplicacdo desta medida ndo se restringia aos infratores,
mas se estendia aos menores de rua, abandonados ou arrancados de suas familias. Estes
jovens ficavam misturados num mesmo espago por vdrios anos, sem nenhum tipo de
assisténcia e, raramente, tinham escolarizacdo e profissionalizagdo.

Isto ndo quer dizer que esta Lei deixava de contemplar o menor em situagdo
irregular, deixando-o ao desamparo de suas disposi¢des (Art. 1°, Pardgrafo Unico), mas, neste
caso, a prioridade era a prote¢do do Estado, ndo havendo uma preocupagdo com o bem-estar
das criangas e adolescentes, na medida em que suas politicas publicas de atencdo ao menor
eram permeadas por uma ética punitiva, disciplinar e discriminatoria.

Neste caso o eixo do direito estava fora do sujeito, o que implica dizer que o menor
era objeto do direito dos outros. A questdo da situacdo irregular do Cédigo de Menores
envolve a familia que ndo tem estrutura e abandona a crianga, o pai que descumpre os deveres
do patrio poder e o Estado que ndo cumpre as suas politicas sociais basicas. Com efeito, ela
ndo deveria ser aplicada as criangas ou aos jovens, que apenas sofrem as consequéncias da
referida situagdo como assinalou LIBERATI (2003).

O ECA se volta para o desenvolvimento da populagdo infanto-juvenil do pais, que é
considerada o segmento social e pessoal mais sensivel, garantindo-lhes, portanto, protecio
especial. Bem como eles passam a ser sujeitos de direito e deixam de ser objeto de medidas
judiciais e procedimentos policiais, quando expostos aos efeitos da marginaliza¢do social
decorrente da omissdo da sociedade e do Poder Publico, pela inexisténcia ou ineficiéncia das

politicas sociais bdsicas.
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Perante tal confrontacdo percebe-se que o ECA € um grande avango juridico que
contém uma proposta ética humanistica e que redireciona o eixo do direito para as questdes
pertinentes as criancas e adolescentes, tornando-os sujeitos de direito, por meio da Teoria da
Protecdo Integral.

Apesar disso vem sendo criticado, no sentido da ineficiéncia da doutrina de protecdo
integral, devido ao estado de abandono em que se encontram os sujeitos em questdo, bem
como por causa da omissio do Estado, em ter uma maior efetividade na aplicagdo de politicas
publicas e, na implantacdo em todos os Municipios, os Conselhos de Direito da Crianga e do
Adolescente, consequentemente a criagdo de Conselho Tutelar e com a liberagdo do FIA -
Fundo para a Infancia e Juventude, para que o Direito da crianca e do adolescente, ou seja,
venha ser integralmente efetivado.

Diante o exposto, pode-se concluir que, fica claro que existe a necessidade de
estudos que se dediquem a explorar as razdes pelas quais o ECA, apesar de ser um grande
avanco juridico, ndo protege integralmente muitas das criancas e adolescentes brasileiros,
como se propde. Esta compreensio poderia servir de base para a criagdo de politicas publicas
mais adequadas para a implementacdo da Protecdo Integral da referida Lei.

Na situag@o em que se encontram as nossas criangas e adolescentes, tudo leva a crer
que ndo hd uma violéncia, como nos propomos em verificar, mas sim, uma violacdo aos
direitos fundamentais, com fulcro na previsdo do Art. 227 da Constituigdo Federal.

Ao afirmar que o Estado, através das funcdes declaradas na aplicacdo de politicas
publicas, voltadas para as criangas e adolescentes, tudo leva a crer, que estamos novamente
diante da Doutrina de Situag@o Irregular com uma nova roupagem institucional. No momento
em que o Estado viola, por a¢do ou omissdo de quaisquer desses direitos a cima citados, ele
recai em outro dispositivo do Art. 98, Inciso I, do ECA e, visando consequentemente 0s
Artigos 3°, 4°, 5° e 6°, todos estes em total harmonia com Art. 227, da Constituicao Federal.

E afirmar que a Doutrina de Protecio Integral é uma faldcia em relacio as medidas
de protecdo, previstas, tanto na Constituicdo Federal de 1988, como Estatuto da Crianga e do

Adolescente.
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