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Resumo: A primeira parte deste afazer tem o escopo de demonstrar a visdo equivocada da
doutrina da situagdo irregular e sua superacdo pelo novo paradigma da doutrina da
protecdo integral da crianca e do adolescente, a partir do respeito aos direitos humanos e
fundamentais do Estado Democratico de Direito. A segunda, com apoio no Direito
Constitucional e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, analisa esse novo direito como
uma rede de garantias, sob a 6tica garantista de validade pelo seu contetdo ético-humano e

pela sua eficiéncia e eficacia.
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guaranteeing and validating its human-ethical content, efficiency and efficacy.
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1 INTRODUGCAO

Tratar da visdo da situacgdo irregular no direito dos menores; da ruptura com o velho
paradigma e a emergente doutrina da protecdo integral; e da protecdo das criancas e dos

adolescentes por meio da rede de garantias séo os objetivos deste trabalho.

Para tanto, parte-se de duas idéias basicas. A primeira tem relacdo com a perspectiva
de que a doutrina da situagdo irregular tornou-se um discurso que esvaziou a relacdo da
protecdo, devido as préaticas de atendimento verticalizadoras, centralistas, unilaterais e
preconceituosas, porque considerava as criangas e 0s adolescentes apenas como menores em
suas situacdes de abandono ou em conflito com a lei. A segunda, diz respeito ao advento da
doutrina da protecao integral em que a crianca e 0 adolescente passaram a ser considerados
sujeitos de direito, com énfase em seus superiores interesses e sua inclusao prioritaria numa

nova politica de atendimento em rede e com praticas descentralizadoras.

Ademais, é no ambito desse contexto historico que emerge o novo direito infanto-
juvenil na direcdo das mudancas de paradigmas juridicos, jurisdicionais, politicos, sociais e
pedagdgicos com destaque para as possibilidades operacionais de protecdo pela rede de
garantias, como sistema, que constitui um objeto de andlise desta tarefa. Nesse plano,
percebe-se a ruptura com a centralizacdo do atendimento e o comprometimento familiar,
comunitario, bem como da Sociedade e do Estado na direcédo da protecéo integral a crianga e

ao adolescente.

2 A VISAO DA SITUACAO IRREGULAR NO DIREITO DA PROTECAO DOS
MENORES

Ao analisar o conceito de cidadania de Hannah Arendt como o direito a ter direitos,
Lafer oportuniza uma comparagdo ao exercicio da cidadania da crianga e do adolescente
como direito de terem direitos humanos e fundamentais. A crianc¢a e o adolescente, no plano
desta reflexd@o, a exemplo dos apéatridas em Arendt, no Brasil, podem ter tido o sentimento no
minimo de ndo apatridas, mas de objetos subjugados a um direito considerado para adultos,

centralizador e verticalizado ante a doutrina da situag&o irregular.

Lafer pontua, ao falar dos direitos humanos e a ruptura, ensejando abordagem sobre
o totalitarismo que este, na verdade, protagoniza-se nem como regime autocratico, nem

como despotismo, nem mesmo como as diversas formas de autoritarismo, sendo como
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regime que “se esforca para eliminar a prépria espontaneidade — a mais genérica e elementar

manifestacdo de liberdade humana.™

Essa correlacdo ao pensamento de Lafer pode esclarecer o quéo pretensiosos, a favor
do status dos menores, foram os desdobramentos da doutrina da situag&o irregular, que
antecede a Constituicdo brasileira de 1988, a Convenc¢do das Nac¢Bes Unidas sobre o Direito

da Crianca e do Adolescente e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

Ainda, conforme a interpretacéo do autor, o totalitarismo esforca-se para eliminar a
espontaneidade. A partir desse posicionamento, é possivel afirmar que a doutrina da
situacdo irregular empenha-se em eliminar na crianca e no adolescente a sua
espontaneidade de sujeito de direito, enquadrando-os na situacdo de minudsculos seres
irregulares, quando em situacdo de abandono ou de conduta ilicita, igualando ambas as
situagdes as vontades centralizadoras e verticalizadoras do Juiz de Menores e seus
Comissarios de Menores, bem como, e em tese, a verticalidade estatal, universo centralizador
— poés-triagem — das instituicOes restritivas e privativas de liberdade Febem, Fucabem,
Funabem e outros ‘bens’, num processo de afrontamento paradigmético ao direito de ter

direitos.

Incumbe, entdo, comprovarem-se as afirmacfes radicais de desconfianca de tal
situacdo irregular. A expresséo situagdo irregular, segundo Cavallieri, tem origem em 1948,
na Venezuela, quando da realizacdo do Congresso do Instituto Interamericano da Crianca a

qual foi internalizada na doutrinaria brasileira pelo Cédigo de Menores de 1976.2

A partir de 1964, a legislacdo vislumbra, sob um paradigma ideolégico, a vertente
monista estatal, como que revisdo do antigo cédigo — olvidando a possibilidade societaria —
de criar instituicdes tipo FUNABEM (Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor),
objetivando que se incumbisse tanto a instituicdo, quanto o Sistema Nacional de
Atendimento ao Menor, da terapia, do tratamento e da prevencéo da situacéo irregular dos
menores, ou seja: 0os abandonados, os Orfdos e os autores de atos infracionais, desde o
nascimento até a idade de 18 anos, excepcionalmente, quando previsto em lei, entre 18 e 21
anos. Entretanto, tal posicao caracteriza-se na correspondente mentalidade — ao que Amaral
e Silva3 critica com muita énfase — de que 0 menor encontrava-se para tal preocupacdo, em

situacdo definida pelo direito como patologia juridico-social.

Na perspectiva da situagdo irregular, o juiz centralizava sua decisdo com
fundamento no direito do menor, em medidas terapéuticas de sua vontade, determinando

qgual o tratamento, com base em diagnosticos, e, tendo 0 menor como espécie de objeto da
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intervencao do Estado, em desrespeito a condicdo do adolescente e da criangca como sujeito
ativo de direitos.* Em tese, o juiz fazia a justica do razoavel, transformava-se na verticalidade
e na centralidade, até porque ndo obtinha do Estado, da sociedade, da familia e da
comunidade outra alternativa, sendo, a de determinar internacdo a revelia da relacdo
pedagogica, mas pela via da relacéo verticalizada e punitiva, ou, quando raro, pela colocagao
do menor irregular em familia substituta, se apto para tanto, ou em semi-internato ou
internato.

Muitos debates foram realizados em relacdo a questdo do menor e da legislacéo
existente, iniciando com alguns contrapontos de resisténcias ao menorismo. Na realidade,
havia uma preocupacdo que resultava em programas sociais, mas estes mantinham certas
caracteristicas impositivas, de paralelismos de acdes, de certo centralismo burocratico com

determinac0es federais, sem a preocupacédo com a descentralizagéo.

Sob tal perspectiva, o atendimento aos direitos da crianca e do adolescente
circunstancia-se em algumas frentes baseadas, a partir de 1964, na Politica Nacional do Bem-
Estar Social do Menor e do proprio Cédigo de Menores de 1979. Entrementes, tais
instrumentos d&do, na verdade, respostas ndo universais a crianga e ao adolescente, mas sim a

criangas e jovens em situacgdo irregular, como se pode ler em Gomes da Costa.®

Essa postura de linguagem, de discurso juridico, numa relacdo que vai formando um
imaginario social a respeito do que possa ser mais justo as criancas e aos adolescentes nao
nasce a exemplo de um nascer do sol, da noite para o dia; vem de repetidos acordar do sol, de
repetida linguagem juridico-social, formando uma conviccdo no meio juridico e na sociedade,

tanto civil quanto politica, da normalidade da situacado irregular do adolescente.

Para Maria da Graca dos Santos Dias a “experiéncia humana social dos povos leva-os
a constituicdo da consciéncia” e o “homem, sendo um ser da ordem da histéria e da cultura
[...], constréi valores que orientam sua existéncia.”® Sob essa 6tica, tanto pode emergir uma
consciéncia juridica de paradigma valorativo ‘X’, quanto de paradigma valorativo ‘Y'. Na
questdo dos direitos da crianca e do adolescente, os fatos e a histéria demonstram lenta
conquista de uma consciéncia juridica emancipadora, libertadora, pois, o poder dominante, o
poder estatal brasileiro liberal capitalista, com recortes de autoritarismo, leva o direito do
menor até a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988 a esse imaginario social da
situagdo irregular e seus desdobramentos juridico-sociais. Essa racionalidade liberal -
monista-estatal - de criar o direito para o enfrentamento das irregularidades

comportamentais e vivenciais dos menores, como mando politico-juridico, via influéncia dos
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juizes de menores, construiu uma legislacdo menorista sob o valor e a visdo do adulto e ndo

da subjetividade infanto-juvenil.

A mesma autora alerta para o perigo da Unica verdade, imposta a querer formar
valores determinantes que ao falar do racionalismo logico-juridico-normativo, afirma: “A
hegemonia de uma Unica razdo ndo permitiria apreender a vida em todas as suas dimensoes,

nem ouvir a polifonia das vozes do mundo.””

Também Wolkmer, em sua obra Pluralismo juridico, destaca que o Brasil forma-se
sob o paradigma do liberal-capitalismo, e que a “cultura juridica brasileira é marcada por
uma tradicdo monista de forte influxo kelseniano, ordenada num sistema l6gico-formal de
raiz liberal-burguesa, cuja producdo transforma o Direito e a Justica em manifestacdes

estatais exclusivas.”8

Nessa linha paradigmatica politica e juridica é que surge a legislagdo menorista, sob
esse imaginario da patologia social dos menores. Com isso, pode-se dizer que a cultura
juridica brasileira, sob esse dominio monista estatal® de interpretar a realidade e formar
normativamente conduta futura, eiva-se da discriminacdo, da violéncia, da repressao, da
opressdo, da omissdo sem respeito as regras universais de direitos da crianca e do

adolescente como sujeitos de direitos.

Rivera alerta para a dimensdo do nosso pecado social com rela¢do a tragédia da
nossa infancia e juventude empobrecidas num pais em que “néo existe sequer um bezerro

abandonado.”©

Enfatiza Gomes da Costa que “pedintes e maltratados, as criancas e jovens
marginalizados sdo percebidos como objeto de pena, caridade [...]. Outras vezes, quando 0s
menores de rua sdo sujeitos de acdes tidas por imorais ou ilegais, sdo percebidos como
ameaca social, cuja simples presenga em certos ambientes é capaz de justificar, por si mesma,

o alerta e a repressdo.”!

Nessa perspectiva da crianca e do adolescente, na condi¢cdo de menores aparece, em
1927, sob influéncia do juiz Mello Mattos, o primeiro Cédigo de Menores do Brasil - o Decreto
n°. 17.943-A. Antes dessa norma, numa breve modificacdo do Codigo Civil, a Lei n®. 4.242, de
1921 incursionara na area do Direito da Crianga, na preocupa¢do com o0 menor abandonado.
Todavia, é a presenca do Codigo de Menores que espraia a concepcdo de menores, numa
analogia paradigmatica com o Direito Penal que se mostra, por si sO, repressivo, vertical,
opressivo e antipedagdgico. Explicita-se tal relacdo na expressdo - menor em situacao

irregular. De acordo com Mendes, criancas e adolescentes quando abandonados ou quando
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vitimas de abusos ou de maus tratos, ou ainda se considerados infratores da lei penal e se
“pertencentes aos setores mais débeis da sociedade constituem os clientes potenciais desta
definicdo”?, isto é, irregulares, de patologias sociais, de perigo a sociedade e portanto
levando o Estado, em nome da sociedade, a construir, via legislacdo de 1927, os entéo

reformatdrios para menores irregulares.

Méndez, ao perpassar sua andlise sobre a questao, insiste em dizer que “na historia
da ‘protecdo dos menores’ os eufemismos da bondade ndo conhecem limites.” A partir de
certas concepcbes da hegemonia no imaginario da irregularidade do menor leva-se as
praticas, por exemplo, de “arrancar criancas de suas familias inadequadamente, como
acontecia na Inglaterra, para outorgar-lhes melhores condi¢Bes de vida, emigrando
massivamente para o Canadd”, denominando-se sequestro filantropico. Essas e outras
praticas arbitrarias vao se alastrando nos 70 anos sob o0s auspicios da doutrina da situacao
irregular na América Latina, no Brasil, em termos de arrancar os menores da situacdo
irregular via tratamentos de privacédo de liberdade, restrigdo de liberdade, pela interpretacédo
dos juizes e “aplicadores de suas consequéncias (psicologos, assistentes sociais, pedagogos)”,
mas nos “moldes e no estreito &mbito do paradigma hegemoénico”2 do irregular, ante o sonho
da ordem social necessaria dos adultos. Ndo se pode radicalizar tais préaticas, quando
excegbes para novas praticas pedagégicas de atendimentos ja emergiam em algumas

Comarcas e Juizados de Menores.

Apoés algumas inser¢bes normativas no ordenamento juridico sobre protecdo dos
menores no trabalho, entre outras questbes, ressurge a discussdo no Brasil sobre a
reformulacdo do Codigo de Menores, incluindo a criacdo de uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito do Menor, em 1976. Percebe-se a forte presenca dos juizes nesse processo, para
redacdo de anteprojeto de Codigo, que acaba se transformando na Lei n°. 6.697/79. O que
pode ser alvo de atencéo é que a relacéo crianga - adolescente e Estado parece acontecer sob
eixos paradigmaticos positivistas-normativos, dando a impressdo que a lei, eleita como se
fosse deusa de solucdes das irregularidades sociais dos menores, passa a ser o foco de
discussdo, e ndo as politicas publicas, a politica de atendimento, a atencdo ao sujeito de
direitos, ao ser humano na sua peculiar situacdo de crianca e de adolescente, para fazer
acontecer o que Pasold refere como, responsabilidade do Estado, em sua obra Funcao social
do Estado contemporaneo.’* Ainda hoje, longe dos Cddigos de Menores, da situacdo
irregular, persiste muito do apego a fabrica de leis e ndo a concretizacdo de politicas de
atendimento no sentido emancipador, de libertar a crianca e o adolescente das suas
dificuldades e necessidades e eleva-los a condi¢do de cidadania emancipada. Profundo

desabafo faz Veronese quando afirma que, hoje, “no caso especifico do Estatuto da Crianca e
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do Adolescente, e seu puro e simples cumprimento ja resultaria em grandes avan¢os.” E,
Veronese vislumbra no ECA a doutrina da prote¢do integral, as politicas de atendimento, o
orcamento crianga adolescente, os programas de prevencdo, de prote¢do, bem como socio-
educativos, a concretizacdo dos direitos difusos, dos direitos fundamentais, enquanto que a
cultura do Cédigo de Menor constitui-se no que hoje se chama de velho direito menorista, e
ndo um Cddigo que possibilitou o direito a ter direitos, na linha de pensamento de Hannah
Arendt.

3 A RUPTURA COM O VELHO PARADIGMA E A EMERGENTE DOUTRINA DA
PROTECAO INTEGRAL

Bobbio, ao expressar que “parece ser a progressiva desresponsabilizacdo do
individuo, uma vez transformado em homem-massa [...] onde o individuo perde a prépria
personalidade [...] e se anula no grupo”é, permite estender essa reflexdo ao presente debate
sobre os direitos infanto-juvenis, no sentido de que, na situacdo irregular, a crianga e o
adolescente perdiam-se na massa, despersonalizada de suas subjetividades e considerados
menores. Situacao inferior, citada por Rivera, a dos proprios bezerros, estes protegidos em
seus direitos de alimentagdo, de existéncia, de conforto, em enormes territorios e pastagens

fartas.

Importante pontuar que, concomitantemente ao paradigma da verticalidade de
mando, a centralizacdo das decisbes do poder, a cultura patrominalista, estamental,
paternalista da estrutura brasileira, dos recortes autoritarios politico-governamentais
(getulismo, militarismo, tecnicismo)!” insurgiram-se, como emergéncia dialética,
movimentos sociais, politicos, juridicos, tanto no enfrentamento ao autoritarismo das
décadas de 30740, das décadas 60/70, quanto na leitura para um novo direito a provocar o
necessario paradigma de Estado Democratico de Direito, a partir do poder originario

constitucional.!8

E nesse duplo movimento politico-juridico pode-se incluir o (re)nascer do direito da
crianca e do adolescente, ndo apenas sob inspiracdo, na década de 80, dos movimentos
politicos, mas também das influéncias do direito internacional sobre os direitos da crianga e

do adolescente.

Nesse sentido, no que concerne ao rompimento da doutrina da protecao integral

em relagdo a doutrina da situagdo irregular, Amaral e Silva argumenta que “a Lei n°.
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8.069/90 criou mais do que uma nova Justica da Infancia e da Juventude. Ela estabeleceu o
Estado democratico de direitos numa esfera onde esteve ausente desde a nossa formacao

historica.”®

Para Méndez “o processo de reformas legislativas que comeca a meados da década
de 80 no Brasil, e se estende até nossos dias [...], deve ser também entendido como um

imenso laboratdrio para a democracia e para o direito.”20

E no que diz respeito a imigracao de paradigmas do direito internacional, inserem-se
varios documentos insurgentes a situacdo de exclusdo das criancas e dos adolescentes dos
seus direitos humanos e fundamentais, entre eles aquele que leva Toledo Machado a dizer: “A
Convencdo Internacional dos Direitos da Criancga e do Adolescente provoca um deslocamento
substancial desse paradigma de ‘protecéo’ das pessoas ao paradigma de protecdo dos direitos

das pessoas.”

No a&mbito da ruptura com o velho direito da situacéo irregular pelo novo direito da
protecdo integral, conforme menciona Veronese??, quais documentos sdo 0s mais
importantes que inspiram as mudancas no direito brasileiro e na nova atitude ético-
descentralizadora, participativa, municipalizadora, democratico-ativa, ensejando quebra de
resisténcias autoritarias politico-juridico-pedagdgicas e assuncdo de avancos culturais,

sociais, juridicos, civilizatdrios, politicos nessa relacdo com os direitos e interesses difusos?

Entre outros documentos, destacam-se 0s seguintes (esclarecendo-se que o Decreto
n°. 99.710, de 21 de dezembro de 1990 — Convencdo sobre os Direitos da Crianca —
recepcionou no direito interno, os documentos anteriores a essa data e revogou a parte ndo

aplicavel, conforme o teor dessa Convencgao).

a) Declaragédo de Genebra - 1924.23

Em sua esséncia essa Declaracao iniciava o discurso da necessidade de que a crianga
e ao adolescente fosse oferecida uma protecdo especial, trazendo categorias possibilitadoras
de embribGes paradigmaticos a terem concretudes lentas, mas existentes no processo de
rupturas e sinteses superadoras do que Roberto Lyra Filho?* denomina, ndo de direito, mas
do anti-direito. Essas categorias da Convencdo de Genebra destacam-se como “crianca em
condicBes de se desenvolver” (art.1°.); “crianca a ser a primeira a receber auxilio nas

calamidades” (art. 3°.); “crianca protegida contra qualquer exploracéo” (art. 4°.).
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b) Declaragdo Universal dos Direitos do Homem - 1948

Esse documento vem reconhecer a dignidade humana como inerente a todos o0s
membros da familia humana e dos direitos iguais e inalienaveis como fundamento da
liberdade, da justica e da paz. Destaca-se pelo seu teor a familia é o nacleo natural e
fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e do Estado. Interessante
perceber que, de forma expressa e categérica, a Politica Nacional de Assisténcia Social
(Brasil, 22/09/2004), coloca a familia como centro de atencdo da proposta nacional de
assisténcia social. Além dessa Declaracdo, na Coletanea das leis da area da crianca e do

adolescente2s constam:

c) Declaracédo Universal dos Direitos da Crianca - 1959

Essa Declaracdo afirma que todas as criancas gozardo todos os direitos nela
enunciados: protecdo especial, oportunidades, facilidades para seu desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢fes de liberdade e de dignidade; direito a nome,
nacionalidade; beneficios da previdéncia social, acompanhamento pré-natal; direito a
alimentacdo, a saude, habitacdo, recreacdo, assisténcia; crianca precisa de amor e
compreensado; a sociedade e o Estado propiciardo cuidados especiais; direitos a educacao;
prioridade de socorro e protecdo; protecdo contra formas de negligéncias, de crueldade e de

exploracéo.

d) Regras minimas das Nac¢6es Unidas para a administracédo da justica da

infancia e da juventude - Regras de Beijing - 1985

Essas normas propiciam uma leitura ética sobre a administracdo da justica para a
infancia e adolescéncia, caracterizando preocupacao e declarando a promocéo da crianca e do
adolescente, com todos os recursos possiveis da sociedade e do Estado, reduzindo a
necessidade de intervencdo legal, na questdo do conflito com a lei. O adolescente integra-se
ao direito de ser sujeito de direitos, ser humano, a responder na justica de forma diversa do
adulto, pela sua peculiaridade, mas com a potencialidade de direitos de pessoa: presunc¢ao de
inocéncia, garantias processuais, direito a informacao, direito de ndo responder, direito a

assisténcia judiciaria, direito de apelacgdo e direito de acompanhamento dos pais. Destacam-
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se as varias medidas a serem aplicadas, além das de privacéo de liberdade, e a questédo do

profissionalismo e capacitacao do judiciario, com a perspectiva da participacao societéria.

e) Direitos das Nagbes Unidas para a prevencdo da delinguéncia juvenil —
Diretrizes de RIAD - 1990

Com esse documento, a ONU traz sua preocupacdo com a prevencdo do delito e
tratamento do delinquente. Trata de politicas e medidas progressistas de prevencdo da
delinguéncia que evita criminalizar e penalizar a crianca por conduta que nado cause grandes
prejuizos ao seu desenvolvimento e que nem prejudique os demais. Abrange insercdes e
orientacgdes a politica de prevencdo, integradas a familia, a comunidade, ressaltando o nucleo
familiar, a educacdo, a comunidade, os meios de comunicagdo, a politica social, o carater

multidisciplinar e interdisciplinar de atendimento aos jovens.

f) Regras minimas das Nacdes Unidas para protecdo de jovens privados de
liberdade - 1990

A ONU, com essas normas, considera a situagdo e busca orientar a questdo da
privacao de liberdade dos jovens, realcando que a reclusdo deve acontecer em ultimo caso e
pelo menor tempo necessario; e 0s jovens em sua peculiaridade devem merecer, na reclusao,

protecdo especial, garantias de direitos, durante e ap6s a privacao de liberdade.

g) Convencdo das Nacdes Unidas sobre os direitos das criangas - 1989
(promulgada no Brasil pelo Decreto N°. 99.710, de 21 de novembro de 1990)

As declaracdes e regras internacionais muito contribuiram para formar a construcao
do direito da crianca e do adolescente, mas foi a Convencdo das Nac¢des Unidas sobre os
Direitos das Criancas (1989) que lancou tentaculos mais fortes da protecdo integral, apesar
do que, para Tarcisio José Martins Costa, a doutrina da Protecé@o Integral, mesmo constando
em importantes documentos internacionais — Declaracdo de Genebra, Declaragdo de
Direitos Humanos, Declaragdo dos Direitos da Crianga - “s6 aparece em seus contornos mais
definidos no Congresso Pan-americano de 1963, em Mar Del Plata, Argentina, que teve como
tema a Protecdo Integral do Menor.”26

O direito da crianca e do adolescente e sua protecéo pela rede de garantias
Revista Juridica - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 11, n°®21, p. 45-73, jan./jun. 2007 54



A dimensdo crescente dos documentos internacionais, décadas apOs décadas,
demonstra o sentido de avanc¢os em relacdo aos direitos da crianca e do adolescente. Porém,
tais avancos parecem um tanto quanto lentos na sua pratica. Compara-se a arvore que cresce
lentamente firmando suas raizes aos poucos. Desde a Declaracdo de Genebra de 1924 até a
Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente de 1989,
estruturas governamentais, laboratdérios legislativos, legalismos judiciarios, personalismos
governamentais parecem ter lido as declaracBes apenas em suas logicas juridico-formalistas,
mas com lentas concretizagdes dos direitos declarados. Parece acontecer lento acordar do
poder transformador das idéias propostas e das intengdes das Declaracdes e Normas
Internacionais. Significa dizer, o direito declara-se, na l6gica abstrata, formal, racional, geral,
mas os operadores do direito e de outras areas do conhecimento enterram-se e ocultam-se na
terra da omisséo e dos vaos debates (portanto, terra arida e inadequada), em comunhdo com
a omissdo dos poderes politico-econbmicos, no tocante a um direito possivel de
transformacdo social e de emancipacdo urgente da exclusdo socioecondmica-cultural das
familias (criancas e adolescentes) brasileiras. Tem razdo Wolkmer quando assere que ante o
marasmo lento de um direito impregnado de conservadorismo ideoldgico liberal capitalista,
h& necessidade de “se dessacralizar o formalismo dogmatico normativista, por demais
comprometido com os mitos ideolégicos e com as relag6es de poder dominante” e de se ter
“compromisso pedagdgico [...] com a criacdo de espaco alternativo de mudancas delineadas
pela discussédo e pela participacédo, gerador de um Direito verdadeiramente justo [...] com

projeto ético-politico emancipador.”?’

Na verdade, essa lentiddo em absorver no direito interno, o novo direito que emerge
do direito internacional e da realidade viva (do direito achado na rua, do direito pluralista,
insurgente, alternativo) pode estar relacionado ao que Boaventura de Sousa Santos aduz com
sabedoria que “a medida que o capitalismo se converteu no modelo exclusivo de
desenvolvimento das sociedades modernas, muitas das relagdes sociais ndo podiam, de modo
algum, ser reguladas de acordo com as exigéncias democraticas radicais da modernidade.” E
acresce que, na realidade, a dimenséo das relacdes sociais sufoca-se ao restrito, como se “sé
as regras e os padrBes normativos emanados do Estado e exercidos por ele fossem

considerados como direito.”28

Nessa perspectiva, a lentiddo, no caso dos direitos da crianga e do adolescente, ndo
sO na sua positivacdo, mas também pela ineficiéncia do direito declarado e positivado, é
contraposta por nova consciéncia politica de atores, agentes sociais abertos a luta para fazer

acontecer a doutrina da protecdo integral, via operacionaliza¢do do Estatuto da Crianca e do
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Adolescente, diretrizes constitucionais e rede de garantias, em especial sob o principio da
municipalizacdo, descentralizacdo, participacdo e do controle social, ensejados nesses
documentos juridico-pedagdgicos constitucionais e estatutario. Entretanto, fica, aos poucos,
evidenciado que para existir avanc¢os no direito infanto-juvenil, ndo se pode olvidar que o
direito esteja intimamente relacionado com ideologias, politicas, culturas, com o social e vice-

versa.

Além disso, para que o direito se concretize, além de sua validade e minima eficacia
(kelseniana), deve produzir eficiéncia pratica de exercicio pleno dos direitos. Talvez sejam
necessarias as presencas dos lideres gramscianos a movimentarem nova visdo de mundo no
direito infanto-juvenil. Gramsci ensina que “0 modo de ser do novo intelectual ndo pode mais
consistir na elogiiéncia, motor exterior e momentaneo dos afetos e das paixdes, mas num
imiscuir-se ativo na prética, construtor, organizador, persuasor permanente.”?® A esses
lideres organicos gramscianos, importa a causa do sempre novel direito da crianca e do
adolescente, porgue formam o grupo social de uma dinamica reflexiva e atuante, permanente

na defesa do Estatuto e de sua operacionalizagéo.

Em tese, essa postura, a partir da ruptura com a doutrina da situagdo irregular para
implementacdo dos principios e diretrizes da doutrina da protecdo integral, sob acdo
permanente de lideres orgéanicos, faz crescer a dimensdo fundamental da doutrina que
significa, no dizer de Méndez, considerar fundamental o principio do interesse superior da
crianca3®; e para Martins Costa, o “principio do melhor interesse da crianca, critério
consagrado no direito comparado [...]. Os interesses da crian¢ca e do adolescente sdo
superiores porque a familia, a sociedade e o Estado, todos sdo compelidos a protegé-los,

tendo em conta a sua peculiar condi¢do de pessoas em formacéo e desenvolvimento.”3!

Para Dom Luciano Mendes de Almeida, h4 uma relagdo direta entre a doutrina de
protecdo integral e a democracia: “a democracia requer leis que garantam e promovam a

dignidade humana.”32

Parece paradoxal falar sobre a ruptura de paradigmas, de avangos da legislacdo da
doutrina da protecao integral e, ao mesmo tempo, da lentidao do acontecer do novo direito.
Acentue-se que uma coisa é a legislacdo recepcionar as inovadoras tendéncias do direito,
como reflexdo de insurgéncias, de emergéncias mundiais e nacionais, do novo olhar sobre as
geracBes emergentes dos novos direitos e outra coisa € acontecer, na concretude, a garantia
do direito positivo. Bobbio, em relacdo ao processo de lentiddo e de resisténcia ao novo

direito, afirma:
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Alids, vale a pena recordar que, historicamente, a ilusdo do fundamento
absoluto de alguns direitos estabelecidos foi um obstaculo a introducéo de
novos direitos, total ou parcialmente incompativeis com aqueles. Basta
pensar nos empecilhos colocados ao progresso da legislacdo social pela teoria
jusnaturalista do fundamento absoluto da propriedade: a oposic¢ao secular
contra a introdugdo dos direitos sociais foi feita em nome do fundamento dos
direitos da liberdade. O fundamento absoluto ndo é apenas uma ilusdo; em
alguns casos, é também um pretexto para defender posic¢des conservadoras.33

A doutrina da situacao irregular e consequente legislacdo nela fundamentada, em
particular, o Codigo de Menores que, mesmo com 0 surgimento da doutrina de protecao,
formou raizes, ou ainda melhor, um imaginario social de justica3* como fundamento de um

direito inquestionavel e irresistivel.

Por tal motivo, Gramsci alude ao fato da crise que 0 nhovo provoca a concepgéo do
velho, em que o novo é impedido de nascer pela resisténcia do velho.3> Porém, é preciso
insurgir-se, a partir da formacédo de uma consciéncia ético-politica sobre a leitura das novas
tendéncias e dos paradigmas para propiciar o caminhar de uma préaxis operacionadora do
direito positivado, assim como dos seus principios e diretrizes de a¢do. Nessa perspectiva
Maria da Graga dos Santos Dias insiste em dizer que “O Direito precisa assumir sua
destinacdo histérica de transformacdo das condi¢bes de vida, de construcdo de uma

sociedade mais justa e democratica.”36

Presta-se esse pensamento urgente aqueles que historicamente ergueram suas
consciéncias na luta pela democratizacdo politico-juridica do autoritarismo brasileiro das
décadas 60/70, em especial, aqueles que se movimentaram para insercao, via constituinte, na
Carta Magna de 1988, do principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente e aqueles
gue, hoje, assumem as relacbes de mando, de convicgdo técnico-politica e participativo-
societéria, na operacionalizacdo do contetdo, tanto constitucional quanto do ECA, com a
responsabilidade de compreensdo de que é possivel se questionar “o valor de todo
conhecimento que ndo parte das questdes postas pela vida e ndo retornem dialeticamente a

ela para enriquecé-la e reinvestir em seu sentido.”3’

Verifica-se, desde as literaturas produzidas sobre as declaracdes dos direitos do
homem e da mulher, da crianca e do adolescente, o aprofundamento do conhecimento
multidisciplinar juridico-politico dos direitos da crianca e do adolescente; teorizacdes,
pesquisas e reflexdes, demonstrativos dos avancos do direito da protecdo integral.
Entrementes, a cultura conservadora de que trata Bobbio38 resiste a esse novo, até porque
parece proprio do processo historico-dialético, além do avanco, o sentido do conservador, ao
que Edmundo Arruda acrescenta: “nesse aspecto, ser moderno, no sentido marxista, exige ser

ao mesmo tempo revoluciondrio e conservador.”39

Roberto Diniz Saut
Revista Juridica - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 11, n®21, p. 45-73, jan./jun. 2007 57



Na realidade, quando Maria da Graca dos Santos Dias aduz que deve haver um
retorno do conhecimento a realidade, significa dizer que, em principio, o surgir de uma
realidade a ser transformada, ndo a destruindo, mas superando-a, no retorno do novo
conhecimento, para as transformacdes mais préximas dos anseios de justica. Por essa razao,
as modificacbes acontecem lentamente muitas vezes, mas seguindo o seu curso de formacao
de nova consciéncia juridico-politico-social a partir, inclusive, da coercitividade da propria lei
e do controle social. O Estatuto da Crianca e do Adolescente indica ndo sé os direitos, mas

também a rede de garantias, conforme a reflexao que segue.

4 A REDE DE GARANTIAS DO NOVO DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, numa primeira compreensdo hermenéutica
é uma lei que integra o ordenamento juridico brasileiro na dimensao cientifica da validade,
porgue gerada da autoridade estatal e sob o conceito da eficicia é formalmente existente nos
parametros constitucionais para sua validade e para sua eficacia de obediéncia possivel. N&do
obstante, além desse aspecto formal do direito, o ECA surge como uma lei-proposta, uma lei-
pedagogica, uma lei-revolucdo, uma lei para o sentido de eficiéncia, nas perspectivas do
Estado Democrético de Direito e da tendéncia garantista do direito, criando instancias na
direcio da descentralizacdo, participacdo, mobiliza¢édo social, municipalizacio e da eficiéncia
do seu teor, a partir do contetdo ético-social-humano constitucional.

Para Morais, o Estado Democrético de Direito, na intencionalidade de superacao do
modelo liberal de Estado (fundamentado no individualismo e no paradigma da n&o
intervencao estatal nas relaces privadas), bem como sua versdo ampliada no Welfare State
(este com a missdo de ter a fungdo material de fomentar politicas sociais concretas do
Estado), hoje, aparece como modelo de Estado com “conteddo transformador da realidade.
N&o se restringe o Estado Democréatico de Direito, como o Estado Social, & adaptacéo
melhorada das condigdes sociais da existéncia”, mas, sobretudo, “passa a agir
simbolicamente como fomentador da participacdo publica, quando o democratico qualifica o
Estado” e, ainda, “impondo a ordem juridica e a atividade estatal um contetdo utépico de
transformacéo da realidade.” 40

Nesse sentido, é que se pode compreender o ECA no &mbito do modelo de Estado
Democratico de Direito e de sua intencionalidade juridico-politico-social. Uma lei que
incorpora oportunidade de viabilidade de uma praxis transformadora, de insercéo social, de
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superagdes da exclusdo social, ou seja, da exclusdo dos direitos mais fundamentais do ser
humano crianga-adolescente.

O Estatuto, nesse ambito, pode ser considerado uma lei-proposta, enquanto
proporciona, consoante Salete da Silva, o chamamento de todos ao “esfor¢o de romper com a
Doutrina da Situacdo Irregular.”# Pode ser uma lei-pedagdgica no sentido do desafio que
lanca Séda, um dos protagonistas da luta pela doutrina da protecédo integral, quando se
convence que os juristas devem ter a consciéncia de educadores, construindo condicBes para
as criancas e adolescentes poderem desabrochar a maioridade sadia. Além disso, o autor
avalia que “a lei, fixa e geral, desde que adequada e harmdnica com as leis inscritas em nossa
natureza de seres humanos, permite ampla margem criativa para os individuos se realizarem
e construirem cada vez mais perfeitas civilizacdes.”42

Nessa linha de raciocinio, Gomes da Costa argumenta em relacdo ao ECA que “o
primeiro desafio € localizar um territério comum em que pedagogos e juristas podem
encontrar-se e, a partir da perspectiva de cada um, colocar as bases de uma relacdo
construtiva e madura.” Sobre a necessidade da visdo pedagdgica do Estatuto, no &mbito da
Justica e em relagdo ao adolescente em conflito com a lei, 0 autor acrescenta: “o primeiro
passo em direcdo a uma justica juvenil capaz de respeitar o adolescente, como sujeito de
direitos exigiveis contemplados pela lei e, a0 mesmo tempo, como pessoa em condi¢do
peculiar de desenvolvimento, e identificar e explicitar com clareza a dimensao pedagdgica das
garantias processuais.”*?

O ECA pode ser considerado uma lei-revolu¢do no momento em que rompe com
conservadorismos injustos e inadequados do menorismo (doutrina da situacgdo irregular),
bem como oportuniza inovadora forma de fazer acontecer a politica publica de atendimento a
crianca e ao adolescente. Avaliam-se, para essa concepgdo, 0s argumentos dos autores
comprometidos com a doutrina da protecdo integral. Méndez interpreta que o contetdo da
Convencdo dos Direitos da Crianca (doutrina da protegdo integral que inspirou o ECA) na
relacdo com “o processo de reformas legislativas [...] sem nenhum exagero [...] deve ser
entendida como a Revolugdo Francesa, que com duzentos anos de atraso, chega as criancas e
adolescentes.”

Nessa direcdo, Passetti, em prologo que faz na obra Violentados: criangas,
adolescentes e justica, ndo mede palavras para confirmar que defender direitos da crianca e
do adolescente ndo tem o sentido da abstracdo, pois, em verdade passa a ser “um
compromisso com a liberdade que demanda a reducdo da intervencdo estatal, e esta
intimamente relacionado a defesa dos direitos dos homens em geral contra as ditaduras, os
lideres messianicos, o poder incomensuravel da razdo ou dos grupelhos que se arvoram em
proprietarios de defesas de direitos de toda sorte.”#> Além disso, o sentido de uma lei eficiente
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insere-se na conviccdo de que ndo é mais possivel ter, ante o direito do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, a visdo sobre a qual faz sentido a critica de Maria da Graga dos Santos Dias
de que “a construcdo epistemoldgica da ciéncia juridica precisa, na atualidade, romper com a
perspectiva de abstracdo logica, tendente a construir esquemas rigidos e dogméticos de
conceitos™6, e considerar que novas concepg¢des no direito avancam para o0 que preconiza a
intencionalidade do ECA, ou seja, que essa lei esteja no paradigma do garantismo juridico.

Seguindo os ensinamentos da obra Direito e razdo: teoria do garantismo penal, de
Luigi Ferrajoli#’, observa que o autor preconiza que pode haver uma “divergéncia entre
normatividade do modelo em nivel constitucional e sua ndo efetividade nos niveis inferiores”,
e que essa divergéncia da ndo efetividade entre normas constitucionais e infra-
constitucionais “corre o risco de torna-la (a Constituicdo) uma simples referéncia, com mera
funcdo de mitificacdo ideoldgica no seu conjunto.” Resgata-se a importancia do garantismo,
na relagdo com o ECA, a partir de sua rela¢do constitucional com o Estado Democrético de
Direito, porque Ferrajoli considera que, no caso dos direitos fundamentais a serem
redefinidos “em contraposicdo a todas as outras situacdes juridicas, como aqueles direitos
cuja garantia é necessaria a satisfazer o valor da pessoa e a realizar-lhes a igualdade.”

No caso especifico do ECA, este deve ser interpretado ante a sua necessidade de
efetividade de direitos tanto sob a garantia formal quanto a substancial. Nesse sentido,
Ferrajoli ensina que “a legitimacado formal é aquela assegurada pelo principio da legalidade e
pela sujeicdo do juiz a lei. A legitimacéo substancial é aquela que provém da func¢éo judiciaria
e da sua capacidade de tutela ou garantia dos direitos fundamentais do cidad&o.”

O Estatuto parece fundar-se, em seus momentos principiolégicos na direcdo da
utopia, em sentido filoséfico, de expectativas de direitos fundamentais necessarios, sob a
inspiragdo constitucional brasileira de um Estado Democratico de Direito, e que tem
possibilidade de efetivar-se no atendimento a atencdo ao sujeito de direito crianga e
adolescente. Ademais, Ferrajoli considera que no Estado Democrético de Direito incorporou-
se a sua Constituicdo “valores e expectativas altas e até mesmo utdpicas, mas de todo
realizaveis.” Conclui o autor que é precisamente esta consciéncia que deve assistir a

legislagéo, a cultura juridica e a transformac&o na protecéo do direito.

Tais consideracdes podem evidenciar e esclarecer a existéncia do que se denomina
de rede de garantias, que alguns preferem chamar sistema de garantias do ECA. Esse
Estatuto € uma lei de coeréncia interna para uma eficiéncia externa. Traz, como conteudos,
principios que ensejam orientacdes fundamentais a praxis, concretizando resultados
transformadores, classificados por Lima como “principios intra-sistémicos explicitos: a)
estruturantes; b) concretizantes; c) garantidores” e “principios intra-sistémicos — implicitos,

concretizantes em suas totalidades.”#8 Além de principios, de diretrizes, de a¢des, o Estatuto
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ordena a formacdo, a existéncia de drgdos e instancias com atribuicdes de especificidades
definidas, porém, interligadas a intercomunicacéo de co-responsabilidades, via mando do art.
4°. do ECA.

O Estatuto estabelece, como lei-proposta, que os direitos da crianca e do
adolescente, declarados e proprios do ser humano, ndo podem ficar apenas no declarado,
mas devem integrar e concretizar o direito subjetivo do sujeito de direito, a crianca e o
adolescente, com absoluta prioridade, sem a relativizacdo desses direitos pela omissdo ou
pela acdo de desrespeito. Para tanto, pode-se ver que o ECA tem intrinsecamente uma
metodologia operativo-responsabilizadora, ou em outros termos, o como fazer acontecer, e
por quem, os direitos da protegdo integral.

Tal metodologia transparece na indicacao da criacdo de 6rgdos e instancias, além de
atribuir a organismos existentes novas responsabilidades institucionais. Confirmam essa
interpretacdo Barreira e Jacinto com o argumento de que “Todo esse processo de reparticdo
de competéncias legislativas ndo decorreu de geracdo espontanea. Muito ao contrario, foi
criado através de movimentos sociais e politicos anteriores a promulgacdo da carta de
1988.749

Assim, o Estatuto, via debates constituintes, influenciado por préaticas dos
movimentos sociais e politicos, e, também, por orientacdo da legislagdo internacional,
institucionalizou-se a rede juridico-garantidora de competéncias o que pode entender-se
como rede de garantias institucional-publico-comunitéria.

O sistema em rede de inter-responsabilidade pela garantia dos direitos insere-se, em
primeiro lugar, na proposta da descentralizacdo, o que significa dizer na descentralizacédo
politico-administrativa, em que a sociedade organizada integra as decisdes sobre as politicas
sociais; em segundo, na participacdo da populacdo “por meio de suas organizagdes
representativas na formulacdo das politicas e no controle das a¢fes”0, em terceiro na
mobilizacdo da populacdo quando das oportunidades de concorrer ao Conselho Tutelar, ao
Conselho dos Direitos ou quando das Conferéncias Municipais, formacao dos féruns e outras
mobilizacBes necesséarias e histérico-contextuais; e, em quarto, na municipalizacdo, no
sentido de eleger o municipio para sua autonomia de criar legislacdo para implantacdo dos
Conselhos Municipais, Conselhos dos Direitos, Fundos da Infancia e da Juventude, construir
a politica da Crianga e do Adolescente e o Plano Municipal de A¢do, em coordenagdo
articulada com a Uniéo, o Estado Membro em todos os niveis.

Sob a concepcéo da prioridade absoluta dos direitos da criancga e do adolescente, na
continuidade, apresenta-se uma série de competéncias da rede de garantias.
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a) Poder Judiciario

Ha que se garantir 0 acesso da crianca e do adolescente a Justica pela interacédo do
Ministério Publico, da Defensoria Publica e do proprio Poder Judiciario, com assisténcia
judiciaria gratuita a quem dela necessitar. Incumbe, em tese, ao Juiz da Infancia e da
Juventude certos procedimentos considerados especiais, tais como: perda e suspensdo do
poder familiar; destituicdo da tutela; colocacdo em familia substituta; apuracdo de ato
infracional atribuido a adolescente; apuracdo de irregularidades em entidades de
atendimento; apuracdo de infracdo administrativa as normas de protecdo a crianga € ao
adolescente.5!

b) Ministério Publico

O Ministério Puablico cumpre importantes funcbes na rede de garantias, pois
constitucionalmente tem a abrangéncia de defesa dos direitos individuais e transindividuais,
difusos e coletivos, garantindo a ética e os termos do Estado Democratico de Direito, além de
estar atento de modo permanente as suas competéncias, como as de: conceder a remissao
como forma de exclusdo do processo, com homologacdo do Poder Judiciario; promover e
acompanhar os procedimentos relativos as infragbes atribuidas ao adolescente; promover
especializagdo e inscricdo de hipoteca legal e prestacdo de contas dos tutores, curadores e
administradores de bens de criancas e adolescentes; promover inquérito civil e a agdo civil
publica para protecdo dos interesses individuais, difusos ou coletivos; instaurar
procedimentos administrativos; instaurar sindicancias, requisitar diligéncias investigatérias
e determinar instauracdo de inquérito policial; zelar pelo efetivo respeito aos direitos e
garantias legais assegurados a crianca e ao adolescente, impetrar mandado de seguranca, de
injuncdo e habeas corpus; representar ao juizo visando a aplicagdo de penalidade por
infragbes cometidas contra normas de protecdo a infancia e a juventude; inspecionar
entidades publicas e particulares; e requerer forga policial (art. 201 do ECA).

€) Conselho dos Direitos da Crianca e do Adolescente

Houve um tempo, antes da vigente Constituicdo brasileira que se criavam Conselhos,
no ambito municipal, pela vontade racional da sociedade politica, porém, com carater apenas
opinativo. A Constituicdo brasileira de 1988, pelo debate e pela pressdo dos movimentos

sociais no momento da Assembléia Nacional Constituinte, absorveu o projeto de incentivar a
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transformacédo do paradigma opinativo para o deliberativo, incluindo, para tanto, a filosofia
da participacdo e da descentralizacdo decisoria no seu paragrafo Unico do art. 1°. o qual
determina: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.” Na perspectiva da coeréncia constitucional, o
paradigma, “diretamente, nos termos desta Constituicdo”, encontra-se no art. 204, incisos | e
Il, os seguintes conteddos: “l - descentralizacdo politico-administrativa, cabendo a
coordenacdo e as normas gerais a esfera federal e a coordenacéo e a execucdo dos respectivos
programas as esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de
assisténcia social; Il - participacdo da populacédo, por meio de organizacdes representativas,
na formulacdo das politicas e no controle das agdes em todos os niveis.” Esse € 0 espaco
aberto a sociedade organizada para a formacao (deliberativa) das politicas de atendimento.

O ECA, sob essa orientacdo constitucional, estabelece: “Art. 87, inciso Il — criacdo de
conselhos municipais, estaduais e nacionais dos direitos da crianca e do adolescente, 6rgaos
deliberativos e controladores das a¢des em todos os niveis, assegurando a participagdo
popular paritaria por meio de organizac6es representativas, segundo leis federais, estaduais e
municipais.”

O Conselho dos Direitos passa a ser um espaco institucional de deliberacdo da
politica de atendimento, com responsabilidade de decidir sobre a Politica Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, o Plano de Ac¢do dos Direitos Infanto-Juvenis, de
acordo com principios e diretrizes da legislacdo competente. O Conselho dos Direitos tem a
missdo de gestor publico-comunitario para o “desafio da articulacdo/integracdo com
representantes do governo, para o trabalho de formulagdo/normatizacéo geral das politicas
publicas, o controle das a¢des governamentais e comunitarias, e, a mobilizagdo social”’>2

d) Conselho Tutelar

Na perspectiva da participagdo da sociedade civil na esfera do publico estatal,
mormente sob o principio do controle social, ligado a outros principios como, por exemplo: o
superior interesse da crianca e do adolescente; a prioridade absoluta; a protecdo integral; e a
consciéncia social da necessidade de garantias dos direitos, dos quais, nessa area, emerge o

novo no direito brasileiro.

O Conselho Tutelar, espécie de instancia do publico ndo-estatal no publico estatal,

com vinculagdo a administracdo publica, mas com autonomia de competéncia de,
permanentemente, encarregar-se pela sociedade, de zelar pelo cumprimento dos direitos da
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crianca e do adolescente, e, com carater ndo jurisdicional, significa um grande avanco do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Esse Conselho é o espaco, é a voz, é a advocacia do superior interesse da crianca e do
adolescente. Um 6érgdo eleito pela sociedade civil organizada para constituir-se no controle
social e no interesse da prépria sociedade em proteger em sua integralidade o sujeito de
direitos crianca/adolescente e conceder-lhe prioridade absoluta em todas as circunstéancias.
Além disso, deve zelar pela condicdo peculiar da crianca e do adolescente, com defesa radical
dos seus “direitos humanos e da sua dignidade humana, constituindo-se tal defesa
argumento para o fundamento do Estado Democratico de Direito”3, modelo do direito
politico que garante o direito da doutrina da protecao integral e que tem a dignidade
humana como principio norteador da ética.

Pode-se entender, na linha de raciocinio de Séda, a importancia da responsabilidade
do Conselho Tutelar no seu papel de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do
adolescente, pela afirmacgao de que “a faléncia das politicas publicas transformava as criangas
e adolescentes em ‘menores em situacao irregular’, o novo Direito introduz o conceito de que
criangas e adolescentes sdo sempre sujeitos de direitos e, portanto, a faléncia das politicas
publicas coloca seus responsaveis (e ndo a populagdo infanto-juvenil) em situacdo

irregular.”s*

Releva destacar que no Estado de Santa Catarina (Brasil), jA na década de 90, foi
criada a Associacdo Catarinense de Conselhos Tutelares — ACCT que, hoje, constitui um
sujeito de direito coletivo, e é voltada ndo apenas aos interesses de categoria, mas, também, a
defesa na luta pela operacionalizacdo do ECA. Propicia a formacdo e capacitacdo dos
Conselhos Tutelares, dos Conselhos de Direitos e de profissionais sociais, em seminarios de
formagcéo realizados anualmente, com assessorias pontuais e coletivas. A ACCT constitui-se
numa rede de 19 organizacdes regionais que promovem acoes e a sustentacéo articulada de
defesa dos direitos infanto-juvenis no Estado.

e) Defensoria Publica

De acordo com relato de Amaral e Silva, Desembargador em Santa Catarina, 0
Cddigo do Menor, anterior a Constituicdo de 1988, trazia certos eufemismos e certos mitos,
entre eles, o de que em relacdo a procedimento de carater tutelar, das medidas do Cédigo,
poder-se-ia dispensar o advogado.®

O novo direito d& protegdo integral, pela orientacdo das regras minimas da ONU,
pelos movimentos sociais, entre 0s quais, o da Crianca Prioridade Nacional e o do Férum de
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Defesa da Crianca e do Adolescente. No periodo da Constituinte de 1986, passa a ser
obrigatéria a presenca do advogado em todos os procedimentos na relagdo processual,
garantindo-se a crianca e ao adolescente o procedimento do contraditério, igualdade na
relacdo processual, pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, defesa
técnica por profissional habilitado (art. 227 § 3°. CF).

Hoje, a crianca e o adolescente tém a garantia do controle da prestacéo jurisdicional,
podendo ter a certeza de conhecer as questBes relacionadas ao sistema policial, ao ato
testemunhal, aos profissionais técnicos, ao direito recursal em todas suas veracidades,
porgue com direito ao acompanhamento de seu advogado e, se necessario, em funcdo de sua
necessidade socioecondmica, da Defensoria Publica, e, na auséncia, de Defensor Juridico
garantido por Programa do Conselho dos Direitos através do Fundo da Infancia e da
Adolescéncia.

f) Seguranca Publica

A seguranca publica integra a rede de garantias na perspectiva da co-
responsabilidade social e estatal do atendimento prioritario e inicial ao adolescente a quem
se atribua autoria de ato infracional, mas ndo apenas nessas circunstancias, como também na
prevencdo e no controle social, incluindo-se a responsabilidade de seguir o ECA a luz dos
seus principios e diretrizes da inimputabilidade, acompanhamento de profissional da
advocacia, atendimento com equipe multidisciplinar, garantia do superior interesse da
crianca e do adolescente, dignidade humana, direito & protecéo integral, prioridade absoluta,
peculiar situacdo da crianca e do adolescente, combate a violéncia, atendimento sob critérios
homogéneos, integracéo a rede de atendimento no sentido estatutario de agdes articuladas e
em todos os niveis. Impende salientar que todo atendimento sob competéncia da Seguranga
Publica deveria acontecer em local integrado ao Poder Judiciario, ao Ministério Pdblico, a
Defensoria Publica e a Assisténcia Social (art. 88, inciso V, do ECA).

g) Fundo de Atendimento da Infancia e da Adolescéncia - FIA

Esse Fundo pode ser uma resposta do ECA a faléncia das Politicas Publicas e a
compreensdo de que a rede de atendimento significa também a inter-setorialidade do fazer
interativo, integrativo e complementar. O FIA é espécie de conta em instituicdo financeira,
com possibilidades de captacdo de recursos publicos e privados, sob controle e execugéo
operacional da contabilidade publica e sob gestdo e ordenacdo de despesa do Conselho
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Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, com autonomia deliberativa, respeitada
a legislagdo do direito administrativo e as diretrizes constitucionais em relacdo as receitas e
despesas, das leis orcamentarias e, outras, de controle financeiro e execu¢ao or¢camentaria.

Esse Fundo integra a rede de garantias no sentido de sua instrumentalidade para
uma eficiéncia das decisdes sobre o0 atendimento, e como integrante do todo or¢amentério do
gue se pode denominar or¢camento-crianga, de co-responsabilidade de recursos ndo sé
publicos, mas da racionalidade econ6mica e fisica de doacdes com respectivos incentivos
fiscais da lei.

O FIA ndo tem personalidade juridica, mas existe como mecanismo de captacéo
legal de recursos, sob gestdo do Conselho dos Direitos, para garantir execugdo de programas,
projetos especiais publicos ou privados na co-responsabilidade da execucdo da politica
infanto-juvenil local.

A perspectiva de o Conselho dos Direitos ter a competéncia, autonomia de deliberar
sobre os recursos do Fundo — apenas com execugdo contabil da administracdo publica e
devidas diretrizes de planejar, orcar, prover, prestar contas entre outras exigéncias legais —
significa confirmar os principios da descentralizacdo, participacdo, municipalizagdo e
mobilizacdo, integrantes do Estado Democrético de Direito, e, do modelo garantista. Nesse
contexto, Cademartori com apoio em Ferrajoli argumenta que “tal tarefa de plasmar novas
garantias e torna-las efetivas sera ja ndo uma questao juridica, mas fatica e politica: tem a ver
com a predisposicdo dos poderes publicos. [...] tem a ver com a atitude da sociedade para a
reivindicacdo de tais garantias.”>¢

h) Politicas Publicas

Essas representam um ponto fundamental da rede de garantias porque integram o
conceito e a funcao social do Estado, e porgque constituem a primeira instancia de solucdes,
de insercbes a realidade, possibilidades e oportunidades de transformacdo da realidade
como, por exemplo, dos excluidos para a inclusdo e dos incluidos em suas dificuldades para
seus plenos direitos de cidadaos.

Abad explica que para se falar de Politicas Publicas ha que se conceituar o Estado
como sendo a “expressdo politico-institucional por exceléncia das relacdes dominantes de
uma sociedade”’, que aparece como conceito parcial ao que se traz como pretensdo de
Estado Democratico de Direito nessa reflexdo do novo no direito, mas que vem reforcar o
respeito a diversidade de concepcdes existentes na interpretacdo do Estado e, por
conseguinte, do legislado pelo Estado, no caso do direito da crianca e do adolescente.
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Todavia, Abad justifica que se aceito esse conceito de Estado pode-se perceber que
esse mesmo Estado, assim conceituado, reproduz relacbes de dominacdo presentes na
sociedade e tensbes imanentes as contradicdes, bem como “imanentes aos conflitos
derivados das desigualdades, na distribui¢do de poder real entre os atores sociais, associados
as diferencas de classe social, cultura politica, regido, género, etnia e geracdo.”*® Nessa
dimensionalidade emerge, segundo o autor, o conceito de politicas publicas como sendo
interligado a varias compreensdes e visdes conexas, ou seja: b) o que o governo opta por fazer
ou ndo fazer, frente a uma situacdo; b) a forma de concretizar a agdo do Estado, significando
investimento de recursos do mesmo Estado; b) a decisdo do compromisso de uma
racionalidade técnica com uma racionalidade politica, a saber que ao mesmo tempo que se
constitui numa deciséo, supde uma certa ideologia da mudanca social, esteja ela implicita ou
explicita na sua formacao; d) as demandas, necessidades e interesses da populacédo, com 0s
canais e instancias politicas para a sua expressdo; e) 0s recursos disponiveis (técnicos,
materiais, econdbmicos e humanos) concretizados na forma de um gasto publico social
subdividido, por sua vez, em investimento social; f) as propostas alternativas e o capital
politico de grupos ndo hegemaénicos; g) o desenvolvimento institucional da sociedade; e h) o
contexto internacional.

Esse entendimento de Abad demonstra a necessidade de afirmacdo do Estado
Democratico de Direito, com reforco na co-participacdo do coletivo societario vinculado as
decisbes das politicas publicas. Nesse aspecto aparece o novo no direito da crianca e do
adolescente, quando o Conselho dos Direitos, composto de forma paritaria, num processo

dialético, busca solugdes para atender a crianca e o adolescente quanto a superacdo de
conflitos, diversidades, especificidades e desigualdades sociais.

Todas essas questdes vinculam-se ao direito que traz o reordenamento das politicas
publicas através do Sistema Unico da Assisténcia Social, elevando-se ao &mbito de instancia
integradora e reordenadora de a¢des planejadas, na visdo da totalidade das politicas publicas
em todos os setores direta e indiretamente responsaveis pela dignidade da pessoa humana e
seu direito, sempre novo, de qualidade de vida.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Na linha da reflexdo proposta, procurou-se analisar algumas construcdes
doutrinarias consideradas mais significativas que contribuiram para construir novos
parédmetros valorativos relacionados a crianga e ao adolescente, ambos na qualidade de novos

sujeitos de direitos e ndo mais como seres humanos ‘menores’, como se fez no passado.
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Nesse sentido, espera-se ter apresentado bases teGricas que possam servir de
contraposi¢do entre a doutrina da situagéo irregular em relacdo a doutrina de protegéo
integral, o que equivale dizer que se buscou demonstrar a ruptura que ocorreu entre o velho
e insuficiente direito menorista e 0 novo direito da protegdo integral ante as possibilidades de
sua concrecdo que emerge do novel direito infanto-juvenil, sob o ponto de vista historico e
cultural, e com base na influéncia advinda dos direitos humanos e dos direitos fundamentais,
no plano da perspectiva garantista do Estado Democratico de Direito.

Procurou-se demonstrar, também, que o novo paradigma da crianca e do
adolescente que os conduz a posi¢do de novos sujeitos de direitos, na concepcdo da doutrina
da protecéo integral, possibilita a concrecéo tanto da Constituigdo brasileira de 1988, quanto
do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Adita-se, para tanto, que de modo geral todos tém o
dever de cuidar das criancas e dos adolescentes e, em particular, os poderes, instituicdes e
organizacdes que tém a obrigacdo de operacionalizar a protecdo das criancas e dos
adolescentes que compdem a rede de garantias. Releva destacar que além das Politicas
Publicas, em resumo, pertencem a Rede de Garantias as seguintes instituicdes: Poder
Judiciario, Ministério Publico, Conselho Municipal dos Direitos, Conselho Tutelar, Seguranga
Publica e a Defensoria Publica.

A guisa de encerramento, deixa-se consignado que pensar 0 novo é tao
fundamental quanto interpreta-lo. O descompasso no direito pode estar ndo na égide de sua
positivacdo, mas, muitas vezes, na concepcao interpretativa, ndo do ser a quem se destina a
ética da norma posta para a utilidade social, mas para utilidade individual do agente com
poder de manipular a significagdo Gltima da norma no contexto das rela¢gdes que envolvem o
bindmio Estado-Sociedade.
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