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O aniversario do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) inflamou a
doutrina no sentido de avaliar os resultados de seus 10 anos de vigéncia.

Optamos aqui por analisar os direitos da crianca e do adolescente em
sede constitucional. Afinal, o constituinte teve junto a estes sujeitos preocupa-
¢do especial, garantidos aos mesmos capitulo especifico, “esposado” com a
familia e o idoso.

Pretendemos definir os direitos da crianca e do adolescente como di-
reitos fundamentais duplamente garantidos em sede constitucional: primeira-
mente, de forma expressa, no art. Z2put e outros artigos conexos, e ainda
como direitos fundamentais originarios de tratados referentes a matéria de di-
reitos humanos. Asseveramos como corolario dstaalisa impossibilidade
de emenda por parte das maiorias parlamentares eventuais.

Como decorréncia da importancia dada pelo constituinte aos direitos da
crianca e do adolescente, examinaremos também o principio do melhor interesse
da crianca como principio dirigente de nosso ordenamento juridico.

Em resumo, como sugere o proprio titulo “Infancia e Juventude: os
direitos fundamentais e os principios constitucionais consolidados na Consti-
tuicdo de 1988", pretendemos mapear a protecéo da crianca e do adolescente
na sistematica constitucional.

Direitos fundamentais da crianca e adolescente

Os direitos fundamentais constituem elemento basilar do
constitucionalismo hodierno. Um breve apanhado histérico dos direitos fun-
damentais confunde-se com a propria constru¢ao do constitucionalismo.
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Obs. Notas explicativas no final do artigo.
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Muitos autores apontam a inglesa Carta Magna de 1215 como
inauguradora do capitulo dos direitos fundamentais na histéria dos direitos.
Subscrita pelo Rei Jodo Sem-Terra, bispos e bardes, caracterizou-se pela con-
cessao de privilégio aos referidos estamentos e pelo consequiente estabeleci-
mento de obrigacdes reais. Parte da doutrina indica em seu artigo @gal
afirma que nenhum homem livre seria detido ou despossuido de seus bens sim
juizo prévio, o enraizamento da tendéncia de se garantirem direitos aos indivi-
duos. Conduz-se a ilagdo de que o germe dos direitos fundamentais estaria no
direitos de ir e vir como pressuposto necessario aos demais. Por outro lado,
asseveram outros autores que a Carta Magna nao seria mais do que uma con-
cessao mutua entre grupos privilegiados, afastando-se diametralmente de qual-
quer pretenséo de universalidade.

Surge assim o dissidio doutrinario, do qual ndo tomaremos partido,
acerca da real paternidade dos direitos fundamentais, tradicionalmente dispu-
tada entre a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia de 1776 e a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

As liberdades constituidas na Inglaterra ao longo do Séc. )eélition
of Rightsde 1628, Lei délabeas Corpusle 1679 e &ill of Rightsde 1689 —
foram incorporadas a sistematica juridica dos Estados Unidos, agora em sede
constitucional, na Declaracéo de Virginia. Ingo Wolfgand Sarlet afirma que a
nota distintiva desta declaracdo encontra-se em sua supremacia normativa e a
posterior garantia de sua justiciabilidade por intermédio da Suprema Corte e
do controle judicial da constitucionalidafe.

A Declaracao francesa de 1789 eleva ao grau maximo seu carater uni-
versal, ja que baseada restritamente na racionalidade, da qual absolutamente
todos os homens seriam dotados. Os mesmo ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade foram também garantidos na Constituicdo de 1791 — inspiracéo
girondina — e de 1793 — de inspiracdo jacobina. Esta ultima chega a acrescen-
tar direitos como ao trabalho, a protecédo contra a pobreza e a educacao.

Perez Lufio assegura que a partir de entdo as Declaracfes de direitos
passam a ser incorporadas & histéria do constitucionafistnGonstituicdo
belga de 1831 e as cartas constitucionais da Alemanha e Italia confirmam o
processo de relativizagcao do carater jusnaturalista, e, portanto, universal, e o
enquadramento dos direitos nos sistemas positivos dos Estados. De acordo
com apontamento de Paulo Bonavides, a universalidade material e concreta
passa a substituir a universalidade abstrata, e mesmo metafisica, dos direitos
na versao jusnaturalista do séc. X\l

O Séc. XIX foi marcado pela denuncia da insuficiéncia dos direitos
individuais e consequente reivindicagédo dos direitos econdmicos e sociais. As
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inspiracdes operarias foram consagradas pela Revolucao Russa e celebradas
na Declaracéo de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 1918. Néo
apenas se inaugurava um novo sistema politico como também uma nova forma
de pensar os direitos fundamentais.

Séo de capital importancia duas constituicées do inicio do séc. XX: a
mexicana de 17 e a de Weimar de 19. Estas primaram pelo intento de conjugar
em um Unico sistema direitos de cunho individual e econdmico — social. Mais
especialmente a Constituicdo de Weimar serviu como modelo para as consti-
tuices européias do pds-guerra que implantaram o regime do Estado de bem-
estar social como a francesa de 1946, a italiana de 47 e a prépria Lei Funda-
mental de Bonn de 1949, as duas Ultimas ainda vigentes.

A mesma tendéncia foi reforcada nas constituicbes consagradas apos
regimes autoritarios como a da Grécia (1975), da Espanha (1975) e a de Portu-
gal (1978). Ha de se destacar que os estudos comparativos realizados apés a
promulgacdo da Constituigcéo brasileira de 1988 indicam a aproximagao aos
ibéricos. Nosso Texto possui, entre os direitos fundamentais, uma composicao
dos direitos individuais, politicos, sociais, econdmicos, culturais, ambientais.

Nos valemos assim do auxilio da doutrina nacional e ibérica para me-
Ihor delimitar o campo dos direitos fundamentais em nosso ordenamento juri-
dico em que reza o principio da primazia da Constituicdo Federal.

Na doutrina brasileira, o constitucionalista José Afonso da Silva suge-
re as seguintes caracteristicas dos direitos fundamentais:

a) “Historicidade — séo histéricos como qualquer direito. Nascem,
modificam-se e desaparecem (...);

b) Inalienabilidade — séo direitos intransferiveis, inegociaveis, porque
nao sdo de conteldo econdmico-patrimonial (...);

c¢) Imprescritibilidade — (...) ndo se verificam requisitos que importem
em sua prescri¢do. Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis (...); e

d) Irrenunciabilidade — ndo se renunciam direitos fundamentais. Al-
guns deles podem até nao ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los, mas nao
se admite sejam renunciads”.

Os direitos fundamentais constituem “direitos juridico-positivamente
vigentes numa ordem constitucion&’A breve afirmativa de J. J. Gomes
Canotilho, constitucionalista portugués, encerra duas consideracfes de extre-
ma relevancia. Primeiramente, seu carater positivo, enquanto incorpora¢ao no
ordenamento escrito. Em segundo lugar, esta positivagdo deve ocorrer do bojo
do mais importante diploma juridico: a Constituicdo. Derivam assim quatro
consequéncias de extrema relevancia:
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1) “as normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto nor-
mas fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da ordem juridica;

2) como normas constitucionais encontram-se submetidas aos proce-
dimentos agravados de revis&o;

3) como normas incorporadoras de direitos fundamentais passam,
muitas vezes, a constituir limites materiais da prépria reviséo; e

4) como normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes pu-
blico constituem parametros materiais de escolha, decisdes, acdes e controle,
dos 6rgdos legislativos, administrativos e jurisdicion@is.”

Pretendemos sustentar aqui que, realizando um paralelo ao Texto bra-
sileiro, os direitos fundamentais nédo séo passiveis de reforma, como assinala a
segunda consequéncia apontada por Canotilho, e sim constituem limites mate-
riais ao poder de emenda — numero 3.

Complementamos ainda o conceito de direitos fundamentais com a
afirmativa de Vieira de Andrade, constitucionalista portugués, de que estes
possuem juridicidade especifica por constarem desse instrumento de direito
interno denominado Constituicdo; e ainda complementa que “seu valor juridi-
co, a sua forca de conformacdo ndo foram sempre 0os mesmos, mas ndao ha
davida hoje que comandam todo o ordenamento juridico, impondo-se a pro-
pria funcéo legislativa por forca do principio da constitucionaliddde.”

A utilizacdo das expressdes Direitos Fundamentais e Direitos Huma-
nos merecem alguma explicacao.

Por um lado, parte da doutrina afirma que a expresséao “Direitos Hu-
manos” tem origem inglesahuman rights- enquanto “Direitos Fundamen-
tais” seriam fruto da tradicao continental, notadamente germénica. Diferente-
mente, outros autores acreditam que a diferenca encontra-se no ambito da apli-
cacao do conceito: os Direitos Fundamentais restringem-se ao ambito consti-
tucional, garantidos e limitados no tempo e no espaETgUanto os Direitos
Humanos ao ambito internacional; constituem direitos de todos os(Bbvos.

Constituem assim classes variaveis ao longo do tempo, modificando
seu elenco no compasso da alteracéo das condicdes histéricas. Como salienta
Celso Albuquerque Mell8? ndo estéo tais direitos relacionados em uma lista
imutavel, porque “a natureza humana esta em construcéo, vez que ela apenas
pressupde a sociabilidade do homem, e esta vai criando novas formas de pen-
sar’. O mesmo argumento pode ser aplicado tanto para os direitos humanos
guanto para os fundamentais.

Hoje as Constituicbes fixam principios e linhas gerais para guiar o Esta-
do e a vida em sociedade com a finalidade de promover o bem-estar individual e
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coletivo de seus integrantes. Os Direitos Fundamentais declarados nas Consti-
tuicdes ndo se confundem com outros direitos assegurados ou protegidos.

No tocante a Constituicao brasileira de 1988, a primeira vista, poderi-
amos afirmar que os direitos fundamentais eleitos pelo constituinte estariam
restritos ao art. 5° em seus 77 incisos. No entanto, cabe atenta leitura de seu 8
2°,in verbis

“os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por elas adotados ou dos Tratados
Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil € parte”.

Outrossim, pode-se afirmar que o constituinte ndo teve a intengéo de
restringir os direitos fundamentais aqueles enumerados no artigo em tela. Nao
o teria redigido se ndo tivesse o nitido desejo de possibilitar a expansao e
atualizacéo destes direitos ao longo da ‘vida’ constitucional.

Considerado nossa clausula aberta, este paragrafo encerra o principio
da néo tipicidade dos direitos fundamentais, de forma a confirmar o n&do con-
gelamento destes direitos naqueles determinados no processo constituinte. E
ainda, como leciona Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais “podem
ter acento em outras partes do texto constitucional ou residir em outros textos
legais nacionais e internacionafd”

Adicione-se ainda que ao referir-se aos ‘direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo”, o legislador teve como preocupacdo ndo fazer qualquer
mengado a posicao a ser ocupada pelos mesmo no Texto. Destarte, pode-se con-
cluir que sdo considerados direitos e garantias fundamentais de mesma hierar-
quias aqueles que ocupam diversas posi¢cdes na Constituicdo Federal de 1988.
Consideramos que os direitos fundamentais da crianga e do adolescente, inobstante
nao constantes do rol do artigo 5°, tem mesma hierarquia constitucional.

Sustentamos ainda que devem ser tidos como direitos fundamentais de
duas formas. Primeiramente, o artigo 22afyut,e outros ao mesmo alinha-
dos, enumeram com clareza quais os direitos fundamentais que devem ser
assegurados a estes sujeitos de direito com absoluta prioridade. Em segundo
lugar, o Brasil é signatario da Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianca de 1989, em outras palavras, esta pode ser considerada parte dos “Tra-
tados Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil é parte”. Sabe-se
gue as vigas-mestras da Convencéo foram transpostas para o plano interno por
meio do Estatuto da Crianga e do Adolescente. No entanto, pretendemos afir-
mar que os direitos fundamentais garantidos na Convencéo, ao terem sido re-
cebidos pelo § 2° do artigo 5°, galgaranst@tusde direito fundamental em
Nnosso sistema constitucional.
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Passamos, outrossim, a analise de cada uma das duas hipéteses, para
que possamos analisar a possibilidade ou ndo de emenda a tais direitos.

Direitos Fundamentais dispersos

JJ.Gomes Canotilfid refere-se a “Direitos Fundamentais formalmente
constitucionais mas fora do catadlogo” enumerado na Parte | da Constituicdo
Portuguesa. E precisamente o que denomina de “Direitos Fundamentais
dispersos” . Analogamente, afirma-se que a Constituicdo brasileira também
enumerou direitos fundamentais de forma dispersa.

Na doutrina nacional, Ingo Wolfgang Satfétdentifica os “Direitos
Fundamentais fora do catadlogo, mas com status constitucional foswalais,
segundo ele, “sdo idénticos no que tange a sua técnica de positivacdo e efica-
cia”. O referido Autor identifica, entre elé8 0 art. 227-CF relativo aos Direi-
tos Fundamentais da Crianca e do Adolescente. Este artigo é reconhecido como
a Declaracao de Direitos Fundamentais da populacao infanto-juvenil. Sdo ga-
rantidos “a crianca e ao adolescente, como dever da familia, da sociedade e do
Estado, com prioridade absoluta, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionaliza@doultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.”

Se a histéria constitucional brasileira pode vangloriar-se da presenca
permanente da Declaracao de Direitos e Garantias Individuais do Cidadao, a
Constituicdo de 88 introduz direitos fundamentais especificos da crianca e do
adolescente.

Apregoamos ainda que estes nédo se restringem ao artigo 227 CF. Pode-
mos citar, enumerativamente, outros direitos fundamentais diversos, entre eles:

* Proibicdo de trabalho noturno, perigoso e insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na condicdo de
aprendiz, a partir de 14 anos, conforme redacéo dada ao art. 7, inc. XXXIII
pela Emenda Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de 1998. Observe-se
gue tal emenda ampliou campo de protecao ao trabalho infanto-juvenil, ja que
a redagéo original proibia qualquer trabalho apenas aos menores de 14 anos;

* A equiparacao de filhos e a vedacgéo de designagdes discriminatorias
relativas a filiagdo, consoante o art. 226, § 6°

* A inimputabilidade dos menores de 18, sujeitos a legislacdo especial,
conforme o artigo 228. Ha de se ressaltar que diversa é a forma de se deparar
com o adolescente infrator: a aplicacdo de medidas sdcio-educativas;

* Assisténcia e educacgéao por parte dos pais, de acordo com o art. 229.
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O fato de encontrarem-se dispersos no texto constitucional — art. 227 e
os demais citados — nao os retiratatusde direitos fundamentais, devendo
ser tratados da mesma forma de que todos os demais.

B) Decorrentes de tratados

Para assegurar a posicao proposta, indica-se o0 mesmo art. 5°, § 2°. CF
ao referir-se aos “Tratados Internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja Parte” como receptor em sede constitucional de todos os diplomas
referentes aos direitos humanos .

Endossamos a posicéo de Sarlet de que o conceito utilizado pelo cons-
tituinte engloba diversos instrumentos internacionais referindo-se a “Trata-
dos” como género em cuja espécie encontram-se convencgdes e pactos e, ainda,
os tratados propriamente ditos. Reporta-se a propria Convencao de Viena so-
bre o Direito dos Tratados, a qual os considera como termo genérico
determinante de um acordo internacional independentemente de sua designa-
¢ao particular. Apenas esta interpretacao é capaz de evitar um consideravel
estreitamento da abertura constitucional referente ao direito internd€ional.

Entendida a extensao do termo tratado, destaque-se a importancia da
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, aprovada pela ONU em
20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 99.710,
de 21 de novembro de 1990. Nascida de um arduo trabalho de dez anos por
parte de representantes de 43 paises-membros da Comissao de Direitos Huma-
nos daquele organismo internacional, representou a comemorac¢ao dos 30 anos
da Declaracao Universal dos Direitos da Crianca.

Segundo Michel Bonn&? (1988), na fase de elaboracéo da Conven-
¢ao, a principal questao debatida “era definir direitos universais para as crian-
¢as, considerando a diversidade de percepcdes religiosas, sécio-econbmicas e
culturais da infancia nas diversas nac¢oes”.

Fruto de compromisso e negociacao, tal Convencao representa o mini-
mo que toda a sociedade deve garantir as suas criancas, reconhecendo em um
Unico documento as normas que 0s paises signatarios devem adotar e incorpo-
rar a sua ordem interna. A Convencao exige, por parte de cada Estado que a
subscreva e ratifique, uma tomada de decisao, incluindo-se 0s mecanismos
necessarios a fiscalizacdo do cumprimento de suas disposicdes (e obrigacdes).
Deve, inclusive, servir de instrumento basico para todos aqueles que direta ou
indiretamente trabalham em prol da populacéo infanto-juvenil.

No entanto, a preocupacao no tocante a infancia ndo tem origem nesta

data. Destacam-se, ainda, neste século, outros documentos internacionais de
protecdo a infancia e a juventude:
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A protecédo especial ja aparece na Declaracéo de Genebra de 1924, em
que foi declarada a “necessidade de proclamar a crianca uma protecao especi-
al”. A Declaracado Universal de Direitos Humanos aprovada no seio das Na-
¢Oes Unidas em 1948 reconheceu que a “infancia tem direito a cuidados e
assisténcia especiais e que todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matri-
monio, gozam da mesma protecdo social” (art. XXV, 2).

Coube a ja mencionada Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca
de 1959 determinar no seagundo principio que “a crianga gozara de prote-
¢ao especial e dispora de oportunidade e servicos, a serem estabelecidos em
lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica, mental, moral,
espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condi-
¢Oes de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideracéo
fundamental a que se atendera sera o interesse superior da crianga”.

Tomando como modelo a Convencao Européia de Direitos Humanos
destaque-se, em nosso continent€pavencao Americana sobre os Direitos
HumanogPacto de Séo José da Costa Rica de 1969), que estabelece no seu
art. 19 que “toda crianca tem direito as medidas de prote¢édo que sua condicao
de menor requer por parte da familia, da sociedade e do E€aBliasil veio
a ratificar esta Convencdo mais de vinte anos depois, através do Decreto n°
678 de novembro de 1992.

N&o se pode omitir especial referéncia as Regras de Beijing (Resolu-
¢&0 n° 40.33 da Assembléia Geral da ONU de 29 de novembro de 1985), que
estabeleceram normas minimas para a administracdo da Justica da Infancia e
da Juventude. Da mesma forma, as Diretrizes de Rieala “prevencéo da
delinquéncia juvenil” e as Regras minimas das Nac6es Unidas para a protecao
de jovens privados de liberdade foram aprovadas pela Assembléia Geral da
ONU de 1990, as quais somaram-se aos demais documentos internacionais de
protecdo a infancia deste século. Estes dois documentos, embora ainda n&o
ratificados pelo Brasil, tiveram seus principios incorporados ao Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Fazemosggquorun a doutrina que afirma que os direitos fundamentais
oriundos das regras internacionais aglutinam-se a Constitui¢cdo por meio do § 2°
do art. 5°. Adquirem, outrossim, junto ao sistema constitucitaiaisigual ao
concedido aos demais direitos fundamentais. No tocante a nossa proposta, 0s
direitos fundamentais referentes a crianca e ao adolescente celebrados nos di-
plomas internacionais dos quais o Brasil € parte pertencem a Constituicdo Fede-
ral de acordo com o principio da nao tipicidade dos direitos fundamentais.

Conclui-se, por fim, que tanto por constituirem direitos assinalados no
texto constitucional, os denominados direitos fundamentais dispersos, ou por
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terem sido celebrados em acordos internacionais, os direitos da crianca e do
adolescente constituem direitos duplamente fundamentados no sistema cons-
titucional oriundo de 1988.

Impossibilidade de Emenda

O fato de haver o legislador constituinte garantido aos direitos funda-
mentais a impossibilidade de emenda (art. 60, § 4°, inciso V) e ainda a
aplicabilidade imediata dos mesmos (art. 5° § 1° CF) pode ser apontado como
indicador da essencialidade dos mesmos.

Pretendemos dar maior destaque aqui a impossibilidade de emenda, ja
que presenciamos hodiernamente grande impeto reformador por parte do le-
gislador ordinario. Sustentamos que qualquer emenda que pretenda ou tenda a
abolir qualquer dos direitos fundamentais da crianca e adolescente fere fron-
talmente a Constituicdo Federal.

O legislador constituinte reservou certa rigidez para o processo de
emenda, ja que formulada para ajustes de natureza restrita e especifica. Esta-
beleceu assim limites denominados formais, temporais e materiais. Interes-
sam-nos, especificamente, os limites materiais que visam assegurar a perma-
néncia de determinados contetdos constitucionais tidos como fundamentais.
O reconhecimento de limita¢cdes de cunho material significa um ponto de equi-
librio entre a necessidade de preservacao de um contetdo minimo estabeleci-
do pelo constituinte e a continua imperiosidade de adequacao da Constituicdo
a realidade social.

As limitacdo materiais — ndo entraremos aqui na seara das limitacdes
implicitas — encontram-se manifestas no § 4° do artigo 60 CF, entrinelas,
verbis |) a forma federativa de Estado; Il) o voto direto, secreto, universal e
periddico; Ill) a separacéo de poderes; e IV) os direitos e garantias individuais.
Tais elementos foram assim considerados pelo legislador constituinte, sem
qualquer critério hierarquico, clausulas pétreas”, ndo passiveis de emenda, ele-
mento caracterizador de forca juridica reforcada na ordem juridica constituci-
onal patria.

No tocante a abrangéncia da restricdo material de emenda, devemos
estabelecer, mesmo que com a brevidade necessaria a unoaatigmce da
imutabilidade apregoada pelo § 4°, especificamente no tocante aos direitos
fundamentais.

Defendemos aqui uma interpretacéo extensiva da expresséao “direitos e
garantias individuais”, j& que a restri¢cdo a sua literalidade ameacaria o préprio
conceito de direitos fundamentais. Levariam a ilagdo de que apenas os direitos
individuais seriam protegidos pela impossibilidade de emenda. Mesmo os di-
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reitos coletivos enumerados no préprio art. 5° ndo teriam guarida: por ironia, o
mandado de seguranca individual constituiria clausula pétrea e o coletivo esta-
ria disponivel ao impeto reformador de maiorias eventuais.

Sustentamos que o legislador constituinte ndo propds expressamente
qualquer distin¢ao significativa entre direitos individuais, politicos e sociais que
possibilitasse diferenca em sua fundamentalidade ou possibilidade de
hierarquizacao. Lembra ainda Ingo Wolfgang Sarlet que o proprio Preambulo da
Constituicdo de 88 elenca a necessidade de assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de umas sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (...) Ressalte-se ainda a consagracao dos principios
estruturantes mapeados no art. 1°, inc. | a lll, e art. 3°,inc. |, lll e IV CF.

A possibilidade de restricao ou abolicdo dos direitos politicos e sociais
levariam ao comprometimento da estrutura e identidade da prépria Constitui-
¢do. Afinal, a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica brasilei-
ra, foi densificada pelo constituinte por meio da garantia dos direitos funda-
mentais, sejam eles individuais, politicos, sociais, econémicos, culturais e
ambientais.

No que tange a nossa proposta de reconhecer os Direitos Fundamen-
tais da crianca e adolescente como clausulas pétreas, sejam estes de cunho
individual ou coletivo, cabe novamente lembrar que estes encontram-se no
sistema constitucional de duas formas, cemgrasustentado.

Portanto, os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, funda-
dos dispersamente no Texto Constitucional, ou ainda os consagrados pela rati-
ficagdo dos diplomas acima relacionados constituem um limite minimo a ser
respeitado pelo legislador ordinario.

Principios Constitucionais

O ordenamento juridico brasileiro emergente da Constituicdo de 1988
encerra um sistema normativo de regras e principios. As normas de nosso sis-
tema revelam-se tanto sob a forma de regra quanto de principios. Note-se des-
de ja que os principios nao possuem apenas fungao integrativa ou programati-
ca no ordenamento juridico; contém expresso grau de normatividade. Tanto as
regras como os principios carregam em si diretrizes deontoldgicas, impressas
nas expressoes de mandato, permisséo e proibicéo.

A distingd@o entre regras e principios constitui um dos principais pila-
res para a compreensédo da ordem juridica. Foi de capital relevancia para a
compreenséao desta nova perspectiva normativa o trabalho de Ronald Dworkin
de 1967'® no qual distingue as regras, os principios e as politicas publicas
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(policies. No entanto, acredita-se mais proveitoso, para o ambito deste traba-
Iho, explorar a contribuicdo de Robert Alexy, jusfilésofo e constitucionalista
alemao, mesmo que realizada quase 20 anos depois, ja que este descreve o
denominado sistema civil ou continental, familia a qual pertence a sistematica
brasileira.

Desafia Alexy o tradicional critério da generalidade para a distingéo
entre os dois tipos de norma: os principios teriam carater mais geral que as
normas. Afirma que, na realidade, a distingdo entre as regras e principios seria
qualitativa.

As regras sdo normas que, quando validas, podem ser cumpridas ou
nao em sua totalidade CJontienen deteminaciones en el ambito de lo factica
y juridicamente posible®” Por sua vez, os principios sdo normas que orde-
nam que algo seja realizado na melhor/maior maneira possivahna#ddtos
de optimizacién, que estan caracterizados por el hecho de que puedem ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
s6lo depende de las posibilidades reales sino también de las juridit&s
principios ordenam algo que deve ser cumprido em sua maior medida possi-
vel, consideradas as condi¢des juridicas e faticas. S&o assim chamados man-
datosprima facie e ndo mandatos definitivos como as regras.

N&o somente diferenciam-se regras e principios por seu aspecto quali-
tativo, mas também pela forma através da qual solucionam seus conflitos e
colisdes, respectivamente.

O conflito entre regras pode ser solucionado por meio do estabeleci-
mento de uma clausula de excecéo ou pela declaracdo de invalidade de uma
das regras. A eliminagdo de uma das regras ocorre, ho mais das vezes, por
recursos tradicionais comlex posterior derogat legi priore lex specialis
derogat legi generali

Enquanto o conflito de regras considera a questéo da validade, a coli-
séo de principios, por sua vez, tem como foco central seu peso. Sob certas
circunstancias, um principio tem precedéncia sobre o outro; alteradas as cir-
cunstancias, a precedéncia pode apresentar resposta diversa. No caso concre-
to, cede o principio que tiver menor peso, considerando ambos como dotados
de validade. Os principidpodem ser objeto de ponderacao, de harmonizagéo,
pois eles contém apenas ‘exigénciasstandardsgjue, prima facie, devem ser
realizado$®”

Elege Alexy a maxima da proporcionalidade como a regedora da coli-
sdo dos principios: critérios de adequacédo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito decidirdo a precedéncia do caso concreto. Note-se que o
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autor teve o cuidado de nao caracterizar a proporcionalidade como principio, o
que o tornaria passivel de ponderacéo.

A decisiva contribuicao de Alexy a discussao acerca das regras e prin-
cipios foi adicionar o importante elemento da Argumentacdo. Afirma o autor
que “(e)l caractemprima faciede los principios puede reforzar-se introduciendo
una carga de argumentacion en favor de determinados principios o determi-
nados tipos de principidA argumentacao é determinante para a aplicabilidade
da méaxima da proporcionalidade e a obtengdo da precedéncia nos casos con-
cretos de coliséo de principios.

Principio do melhor interesse da crianca

Procura-se afirmar, no bojo deste trabalho, que o melhor interesse
da crianga constitui um principio consagrado por nossa sistematica consti-
tucional. Com taktatus afirma-se novamente seu carater normativo e a
necessidade de sua ponderacao em frente a outros principios constitucio-
nais. Destarte, o mandatoima facieinerente ao principio do melhor inte-
resse devera adequar seu peso aos demais principios em colisdo em um
caso concreto.

Sua origem é encontrada no instituto inglégpdm@ns patriaecomo
prerrogativa do Rei em proteger aqueles que ndo poderiam fazé-lo em causa
propria. E recepcionado pela jurisprudéncia norte-americana em 1813, no caso
Commonwealth v. Addickso qual a Corte da Pensilvania afirma a prioridade
do interesse de uma crianga em detrimento dos interesses de seus pais. No
caso em exame, a guarda da crianca foi concedida a mée acusada de adultério,
j& que este resultado representava o melhor interesse para aquela crianga me-
diante as circunstancias dadas.

Em outra oportunidad& afirmamos que a proposta de se reconhecer,
nos documentos internacionais, a protecao especial para a infancia ja aparece
na Declaracdo de Genebra de 1924, onde foi declarada a “necessidade de pro-
clamar a crianga uma protecdo especial”. Por sua vez, a Declaragao Universal
de Direitos Humanos das Nacdes Unidas de 1948 destaca, para a crianca, “o
direito a cuidados e assisténcia especiais”.

Coube a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959 deter-
minar que “a crianca gozara de protecdo especial e dispora de oportunidade e
servicos, a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa
desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de forma sauda-
vel e normal, assim como em condi¢8es de liberdade e dignidade. Ao promul-
gar leis com este fim, a consideracdo fundamental a que se atendera sera
interesse superior da crian¢a’.



Area Civel 13

Por sua vez, a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca de
1989teve papel fundamental na confirmacédo e alargamento deste principio.
Ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 99.710/90, destaque-se, em sua
traducéo oficial, o que dispbe o art. 3.1: “todas as a¢des relativas as criangas,
levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tri-
bunais autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crignca

O texto original em inglés declaftn all actions concerning children,
whether undertaken by public or private social welfare institutions, courts of
law, administrative authorities or legislative bodi¢ise best interests of the
child shall be a primary consideration”.

Ha de se ressaltar que a Convencado proclama como seus destinatarios
as “criancas”, identificadas no art. 1° como “todo ser humano com menos de
18 anos”. Entretanto, entendeu o legislador estatutario brasileiro, dentro de
critérios puramente de politica legislativa, dividir estes titulares de Direitos
Fundamentais em duas faixas de idade, buscando, nas ciéncias humanas, so-
bretudo, na psicologia e biologia, fundamentos para esta diviséo legal.

Outrossim, o art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente considera
como crianga “pessoa até 12 anos de idade incompletos” e adolescente “aque-
la entre 12 e 18 anos de idade”. Neste sentido, qualquer mencéo ao principio
do melhor interesse da crianga deve ser necessariamente estendido aos adoles-
centes, ja que uma inovacgao legislativa ndo pode excluir parte da populacdo de
seus direitos garantidos tanto em ambito interno quanto internacional.

Cabe ressaltar ainda que a versdo em inglés enfatiza o carater qualita-
tivo do interesse da criancahe best interest enquanto a versao brasileira
tem como foco o critério quantitativo — o maior interesse. Optamos pelo con-
ceito qualitativo por acreditar que este aponte com mais preciséo a orientagado
proveniente dos diplomasiprarelacionados.

A aplicacdo de melhor interesse da crianga foi bastante ampliada
pela Convencédo em destaque. Realizando um paralelo entre a extenséo con-
sagrada na Declaragéo (1959) e na Convencéo, Daniel O’'Donnell esclare-
ce gue esta “amplia o alcance deste principio, o qual, pelo teor do artigo 3.
(1), deve inspirar ndo apenas a legislagdo, mas também todas as medidas
concernentes as criangas, tomadas pelas instituicées publicas ou privadas
de bem-estar social, pelos tribunais, pelas autoridades administratiVas...”
Afirma assim a vinculatividade imediata dos poderes publicos, seja do
Executivo, Legislativo ou Judiciario, ao principio do melhor interesse da
crianca.
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Passamos assim a examinar, a titulo de exemplo, oportunidades em
que deve o principio do melhor interesse da crianca ser aplicado. Para tal tare-
fa, tomamos, primeiramente, o Legislativo e as ressalvas realizadas em nossa
legislagcdo no tocante a crianca e ao adolescente. Em seguida, examinamos
ocasides em que o magistrado pode fazer uso do principio em tela. Note-se
gue, em regra geral, as mesmas consideragdes tecidas quanto ao Judiciario
podem ser aplicadas ao procedimento administrativo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, consolidador das normas ja
informadas pela Constituicdo Federal, representa a mais eficaz de nossos di-
plomas legais no sentido de especificar linhas de apreensao do melhor interes-
se da crianca. No entanto, ndo se pode deixar de lembrar que diversas normas
constantes tanto no Cédigo Ciil Cédigo Pen&f’ e demais diplomas foram
recepcionadas pela nova ordem constitucional, mais especificamente no to-
cante a protecdo da infancia-adolescéncia

Em especial, as regras do art. 387 do C.C., do art. 9° CPC e do art. 142,
paragrafo unico ECA asseveram a nomeacéao de um Curador Especial na hip6-
tese de “colisdo de interesse® posicionamento do Ministério Publico ori-
enta o Magistrado na identificacdo do mais conveniente ou menos prejudicial
a crianca e ao adolescente.

No tocante ao Poder Judiciario, deve-se destacar a imperiosidade de
um procedimento rapido e eficiente que respeito os parametros processuais
autorizados pela Constituicdo. Ha de se evitar um processo demorado, 0 que,
em regra, representa grande prejuizo a crianga e ao adolescente.

A oitiva do sujeito infanto-juvenil € identificada como importante ori-
entacao ao magistrado rumo a identificacdo do melhor interesse da crianca.

O art. 12 da Convencéo assegura aquela que estiver capacitada a for-
mular seus préprios juizosdireito de expressar suas opinides livremente so-
bre os assuntos relacionados com ela, considerando a sua idade e maturidade.
Garante-lhe, inclusive, a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial
ou administrativo que lhe afete diretamente, em conformidade com as regras
processuais da legislacdo nacional. Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, no paragrafo Unico do art. 28 indica que “sempre que possivel
seré ouvida a crianca”. Para tal fim, crianga deve ser informada sobre sua situ-
acdo e 0s assuntos sobre 0s quais devera emitir sua opiniao, devendo ser faci-
litada a intervencéo de profissionais especializados que possam interpretar, de
maneira apropriada, a sua palavra.

Duas séo as situacdes em que se faz mais especificamente relevante a
oitiva da crianca e adolescente: o abuso sexual e a guarda.
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Explicar situacfes identificadas como abuso sexual contra criancas e
adolescentes tém exigido dos profissionais e dos magistrados maior atencéo
em suas decisdes. A “lei do siléncipgr meio da qual tais formas criminais
sdo mascaradasia uma relacao de poder dificil de ser desafiada. Em geral, a
vitima é a Unica testemunha e as evidéncias fisicas de abuso sexual existem
apenas em uma pequena porcentagem de casos.

Na hipétese de abuso sexual no ambito familiar, os procedimentos do
atual sistema criminal desencorajam e dificultam os cuidados especiais com a
crianca. Nao € rara a traumatica experiéncia de uma acareacado entre a crianca e
0 acusado. Nestes casos, a crianca pode sentir uma culpa adicional caso este seja
condenado. Sentimentos conflitantes para com o acusado sdo, em geral, uma
causa significante do trauma experimentado pela crianca abusada sexualmente.

A oitiva da crianca nessas circunstancias merecem especiais cuidados
devendo ser criadas condi¢cdes que facilitem a expresséo espontanea da crian-
¢a, evitando situacBes de angustia e linguagens técnicas incompreensiveis,
permitindo-lhe expressar seus interesses e conflitos com maior liberdade. Deve
ser implantada uma efetiva mudanca de cultura no atendimento de criangas
vitimas de abuso sexual. Deve o Instituto Médico Legal, por exemplo, propor-
cionar um atendimento especial a crianca por técnicos capazes de ouvir e ma-
nifestar a sua compreensao a vitima; a possibilidade do exame do DNA por
este 6rgdo permite a identificacdo imediata e irrefutavel do abusador.

A aplicagcdo de medidas emergenciais em casos de abuso sexual aprego-
adas civilmente como o afastamento do abusador do lar, busca e apreenséo da
criancga, destituicdo do patrio poder deve necessariamente atender o principio do
melhor interesse da crianga. A permanéncia da crianga no ambito familiar deve
ser priorizada, sendo afastado de imediato o agressor, ja que existe o risco de que
0 agressor, permanecendo junto a familia, perpetue sua conduta em relagdo a
vitima ou a outros familiares. Uma assisténcia material & familia é prioritaria,
considerando que, na maioria das vezes, 0 agressor € seu principal mantenedor.

Por sua vez, nos processos de guarda, é fundamental a oitiva da crianca
suficientemente madura. No entanto, esta manifestacdo volitiva da crianca,
por si sO, ndo é o suficiente. HA que se considerar, também, a estabilidade,
continuidade e a permanéncia na relagéo familiar.

Tratando-se de crianca de tenra idade, deve-se levar em conta qual a
pessoa com quem a criangca mantém lacos mais fortes de afetividade e carinho
e que possa lhe dar um atendimento diario as suas necessidades biofisicas e
psicolégicas. Dai a necessidade de um acompanhamento, pelo menos tempo-
rariamente, dos desdobramentos familiares das decisdes referentes a guarda
dando ao Magistrado a certeza de uma decisado coerente.
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Enfim, o fator determinante para se garantir a Guarda a um dos pais
deve estar na habilidade de se colocar o interesse da crianca acima dos propri-
0s interesses.

Destaque-se, ainda, que a Lei de Divércio (Lei n°® 6.515/77), em seu
art. 13, autoriza ao Juiz, “em qualquer caso e a bem dos filhos”, regular a
situacdo dos mesmos em relagéo aos pais. Abre, portanto, espaco para se atri-
buir a Guarda até mesmo para terceiros (aves, tios ou estranhos na relagao
familiar) na hipétese de circunstancias estremas de conflitos entre os pais.

De qualquer forma, as decisdes judiciais nessas hipéteses nao fazem
coisa julgada definitiva, permitindo alteracdes por iniciativa daquele que se
mostra insatisfeito com as condi¢cdes do resultado. Procedimentos judiciais
conhecidos como tutela de urgéncia, a exemplo das medidas cautelares e ante-
cipacfes de tutela, permitem iniciativas imediatas nos casos de violacdes de
direitos fundamentais.

E necessario que os operadores de Direito, sobretudo, o Advogado,
priorizem solu¢cBes amigaveis, desmotivando os pais contra disputas judiciais
e ajudando-os a compreender que quando ganha um dos genitores, quem aca-
ba por derrotado € a crianca ou adolescente.

Por fim, cabe ressaltar que a aplicagcao do principio do melhor interes-
se da crian¢a por parte do magistrado ndo encerra um poder discricionario
ilimitado. A consolidacdo de uma protecao especial a infancia e adolescéncia
por parte da Constituicdo e a ratificacdo da Convengéo Internacional sobre os
Direitos da Crianca por meio do Estatuto da Crianca e do Adolescente incor-
poraram ao ordenamento juridico patrio o principio do melhor interesse da
crianga.

Inobstante as inimeras dificuldades que podem ser encontradas no que
diz respeito ao grau de aplicabilidade do principio em questao, enfatiza-se,
mais uma vez, seu carater normativo. E papel do magistrado prezar pela maxi-
mo grau de optimizacgdo do principio do melhor interesse da crianca, fazendo
uso das regras constitucionais e infra-constitucionais que o respaldam.

No entanto, ndo ha receita magica para a identificacdo do melhor inte-
resse da crianca. Podemos apontar aqui como indicativos para tal identificacio
a opcao menos prejudicial ou a que cause menos dano a crianga ou ao adoles-
cente. Cabe lembrar que as regras, sejam constitucionais ou infraconstitucionais,
constituem apenas o primeiro grau de adensamento dos principios constituci-
onais. Cabe notadamente ao Poder Judiciario, por meio de sua atividade
jurisdicional, consolidar em sua pratica diaria, a aplicabilidade do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente.
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Concluséao

E indiscutivel a atual confluéncia entre o publico e o privado. Anali-
sando estas mudancas, Maria Celina Bodin de Messtarece que “(d)iante
de um Estado intervencionista e regulamentador, que dita as regras do jogo, o
Direito Civil viu modificadas as funcfes e ndo pode mais ser estimado segun-
do os moldes de um direito individualista dos séculos anteri6Pes.”
publicizac&o do direito privado pode ser vislumbrada no fato de que os Codi-
gos Civis perderam “a posigao central que disputavam no sistema”, ocupada
hoje pela Constituicdo Federal.

Esboca assim a fundacéo de um Direito Civil Constitucional, “um Di-
reito Civil efetivamente transformado pela normativa constitucidfadgmo
prop8e a autora. Ha nosso ordenamento de se render perante a supremacia da
Constituicdo como o “coordenadora” de todo o sistema juridico, ndo sé do
Direito Civil, como sobre demais campos.

Assim, ao se criarem novas areas de especializacao, fundadas em leis
especiais, a exemplo das locacfes, da defesa do consumidor, da protecéo ao
meio ambiente, e mesmo, da crianca e adolescente, ndo podemos nos abstrair
dos principios constitucionais que orientam todo o ordenamento juridico. E
nesta nova dimensédo que colocamos o direito da crianca e do adolescente,
orientada por principios constitucionais e entremeado de regras publicas e pri-
vadas.

Assim, tratando o direito da crianca e do adolescente enquanto calcado
em direitos fundamentais constitucionalmente consolidados, defende-se a im-
possibilidade de emenda que fira a estrutura especialmente dedicada a este
sujeitos considerados pelo legislador em especial condicéo.

Postula-se ainda a definitiva consagracéo do melhor interesse da crian-
¢a como regedor de toda forma de tratamento a crianca e ao adolescente, seja
este pautado pela conduta do Executivo, Legislativo e Judiciario. Somente as-
sim podera o direito da crianca e do adolescente almejar para o terceiro milé-
nio, a reconciliacdo do ser humano, com ele préprio e com a realidade do novo
tempo.

Ao fim e ao cabo, a historia da humanidade ndo é uma histéria de
criangas. Estas sempre foram vistas restritamente como sujeitos em potencial.
Cabe ao aplicador do direito consolidar na pratica nova forma com a qual a
crianca e 0 adolescente séo vislumbrados por meio da Constituicdo de 88. Em
meio ao naufragio de todas as utopias, acreditamos que falar nos direitos da
crianca e do adolescente, é garantir simplesmente o direito de serem criangas e
adolescentes, reconhecidas sua particularidades.
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Notas EXPLICATIVAS

(1) In verbis “(nN)enhum homem livre sera detido ou preso, nem privado de seus bens
(disseisiatu}, banido(utlagetur) ou exilado ou, de algum modo, prejudicadedtruatuy,
nem agiremos ou mandaremos agir contra ele, sendo mediante um juizo legal de seu pares
ou segundo a lei da ter(aisi per legale iudicium parium suorum vel per legem ferre
Como lembra FABIO KONDER COMPARATO, “convém observar que na civilizagao feu-
dal todo direito estava ligado a terra. Nao havia, propriamente, um pais objetivamente se-
paravel da pessoa do monarda.’A afirmacao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo:
Saraiva. 1999, pag. 70.

(2) INGO WOLFGANF SARLET. “A eficacia dos direitos fundamentais”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 1998, pag. 45

(3) ANTONIO PEREZ LUNO.“Derechos fundamentales. Temas clave de la Consitutuicion
Espafiola” 62 edicion. Madrid: Tecnos. 1995.

(4) PAULO BONAVIDES. “Curso de Direito Constitucional”. 72 edicéo, revista, atualizada e am-
pliada. Sdo Paulo: Malheiros. 1997, pag. 517.

(5) JOSE AFONSO DA SILVA. “Curso de Direito Constitucional Positi®o Paulo: Malheiros,
1996, pags. 179-180.

(6) J.J. GOMES CANOTILHO. “Direito Constitucional e Teoria da Constituiddeboa: Almedina,
1999, pag. 353.

(7) O poder de revisdo estabelecido pela Constituicdo de 1976 deve ser entendido da seguinte
forma:
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1) estabeleceu-se, na versao originaria, um periodo inicial de quatro anos durante o qual ndo
seriam admissiveis quaisquer alteragdes (art. 284/1, conjugado com o art 194/1, na redagdo
primitiva);
2) fixou-se o espago temporal de 5 anos como o lapso de tempo que deve mediar entre as
revisdes ordinarias da Constituigdo (art 284/1); e
3) aceitou-se a revisdo extraordinaria em qualquer momento (art. 284/2), desde que se satisfa-
¢cam os restantes requisitos exigidos (maioria qualificada deld/8)ANOTILHO, op. cit,
pag. 993.
Cabe ressaltar que se utilizam outros termos no constitucionalismo brasileiro. Deriva do poder
constituinte o poder de reforma, entendido em sua natureza genérica; este pode ter sido exerci-
do por revisdo constitucional, entendida como modificacéo relativamente ampla — o art. 3° do
ACDT abriu a possibilidade de revisdo no ano de 1993 —, ou por emenda, concebida como
ajustes mais especificos, desde que seguidos os requisitos estabelecidos pelo art. 60 CF.
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