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APRESENTACAO DA SERIE

No exercicio de sua misséo constitucional de realizar a
assisténcia juridica gratuita aos necessitados (art. 134,
da Constituicdo Federal), a Defensoria Publica veicu-
la ao sistema de justica realidades e pleitos até entdo
inexplorados pela doutrina juridica tradicional. Esta
atuacao peculiar, criativa e inovadora merece o respec-
tivo registro.

Publicados pela Escola da Defensoria Publica do Esta-
do de Sao Paulo — EDEPE, os Cadernos da Defensoria
Publica do Estado de Séo Paulo pretendem concentrar
a producgdo de conhecimento pautada pela vulnera-
bilidade dos usudrios dos servicos de assisténcia juri-
dica gratuita, consolidando artigos, pesquisas, anais
de eventos, dentre outras producdes de Defensores/as
Publico/as e Servidores/as da Instituicdo.

Embora este caminho jd tenha sido trilhado por outros
atores e instituicées, é certo que ainda se encontra em
seus passos iniciais, de modo que a série ora apresen-
tada pretende somar e contribuir para a construgdo de
arcabouco de producgdo escrita que ndo apenas repro-
duza os institutos doutrindrios cldssicos, mas que ino-
ve e tenha como objetivo a consecucdo dos direitos da
populagdo vulnerdvel.

A série é dividida em onze dreas temadticas: 1. Cidada-
nia e Direitos Humanos; 2. Ciéncias Penais; 3. Infancia
e Juventude; 4. Direito Civil; 5. Direito Processual e
Litigancia Estratégica; 6. HabitagGo e Urbanismo; 7.
Direito das Mulheres; 8. Diversidade e Igualdade
racial; 9. Direitos da Pessoa ldosa e da Pessoa com
Deficiéncia; 10. Direito do Consumidor; 11. Questdes
Institucionais e Atuacgao Interdisciplinar.

A EDEPE estd a disposicdo para criticas e
sugestoes através do e-mail:
escola@defensoria.sp.def.br
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Datas de aniversario sempre sao momentos de reflexdes. E quando este aniversario ¢ uma
data historicamente importante e simbolica, principalmente quando representa um marco
temporal significativo, como este ano em que o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente completou
30 anos de existéncia ¢ extremamente produtivo que possamos fazer um balango dos avangos,

retrocessos, continuidades, alcance e compatibilidade com a atual realidade.

Ponderagdes estas que sao refor¢adas pelo fato de que no mesmo ano em que o maior
instrumento legal de direitos de criancas e adolescentes comemora 30 anos o mundo vive uma
pandemia que alterou significativamente a rotina de todos e demonstrou que na pratica este
publico ¢ ignorado quando do planejamento de politicas publicas e seus direitos fortemente
violados, escancarando o descumprimento do comando constitucional de garantia de direitos com

prioridade absoluta.

Um dos pontos mais relevantes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ¢ reforcar como
novo paradigma do Direito da Infancia e Juventude, o0 mandamento constitucional da prioridade
absoluta e estabelecer parametros minimos para sua implementagao, no art. 4°.

Mesmo antes da edicao do Estatuto, a Constituicdo Federal determinou que criangas e
adolescentes sdo sujeitos de direto e que estes devem ser assegurados por Estado, familia e
sociedade com prioridade absoluta.

A mesma Constitui¢do Federal que formalizou a Doutrina da Prote¢ao Integral no Brasil,
em seu espirito democratico, previu a Defensoria Publica, em seu art. 134, como a instituicdo
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em
todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV. Sendo que, a LC n° 80/ 94, que
prescreve normas gerais de organizacdo das Defensorias Publicas, coloca como uma de suas
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fungdes institucionais exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga ¢ do

adolescente, conforme art. 4°, XI.

Assim, considerando que a Defensoria Publica ¢ a instituicdo que deve exercer a defesa
dos interesses de criancas ¢ adolescentes, cujos direitos devem ser garantidos com prioridade
absoluta, ¢ que o descompasso entre a programacdo normativa ¢ a realidade fatica de criangas e
adolescentes ¢ gigantesca, ¢ o momento de refletirmos, questionarmos, debatermos, como as

Defensorias Publicas atuam interna e externamente para garantia da prioridade absoluta.

E com o intuito de contribuir com este debate que publicamos mais esta edi¢io dos
“Cadernos da Defensoria Publica”. Os artigos aqui reunidos trazem uma pluralidade de visoes,
dados faticos, discussdes doutrindrias e jurisprudenciais e a propria experiéncia vivenciada no dia
a dia de quem atua na area da infancia e juventude. Trata-se de uma contribui¢do preciosa ao
debate desta area do Direito que ¢é tdo pouco discutida na academia, nos debates doutrinarios e
mesmo na jurisprudéncia.

Esperamos que este Caderno possa contribuir com o debate, bem como fornecer
instrumentos tedricos e praticos a todos aqueles e todas aquelas que, como nos, buscam ver

garantidos os direitos de criancas e adolescentes no nosso pais. Boa leitura!
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Resumo

O objetivo deste breve estudo é demonstrar, face a presungdo de inocéncia, que a eficacia da
sentenga que impde uma medida socioeducativa esta condicionada ao seu transito em julgado,
entendimento corroborado pelo julgamento das agdes declaratdrias de constitucionalidade 43, 44
¢ 54 do Supremo Tribunal Federal, que constitui precedente vinculante. Antes disso, discorremos
sobre a regra vigente que atribui ao recurso de apelagao o efeito suspensivo, inexistindo no Codigo
de Processo Civil ou no Estatuto da Crianga e do Adolescente excecdo a essa regra no que tange
ao processo de apuracdo de ato infracional. Alicercado na pesquisa bibliografica e de uma
experiéncia interdisciplinar de saberes perpassando o Direito ¢ o Servico Social, propomos a
reflexao sobre presuncdo de inocéncia a partir da realidade social de adolescentes atendidos pela
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Além disso, buscamos desconstruir os argumentos
utilizados predominantemente pelos Tribunais para justificar, sob o pressuposto de protecdo, a
imediata execugdo das medidas socioeducativas impostas por sentengas de primeira instancia.

Palavras-Chave: Medida socioeducativa. Presuncio de inocéncia. Efeito suspensivo.

Abstract

The purpose of this brief study is to demonstrate, given the presumption of innocence, that the
effectiveness of the sentence that imposes a socio-educational measure is conditioned to its final
decision, understanding supported by the judgment of the Brazilian Supreme Court's
constitutional declaratory actions 43, 44 and 54 Federal Constitution, which is a mandatory
precedent. Before that, we discussed the current rule that gives the appeal the suspensive effect,
with no exception to this rule in the Civil Procedure Code or the Child and Adolescent Statute
with regard to the investigation of an infraction. Based on bibliographic research and an
interdisciplinary experience of knowledge permeating Law and Social Work, we propose a
reflection on the presumption of innocence from the social reality of adolescents served by the
Public Defender of the State of Sdo Paulo. In addition, we seek to deconstruct the arguments used
predominantly by the Courts to justify, under the assumption of protection, the immediate
execution of the socio-educational measures imposed by first instance judgments.

Keywords: Socio-educational measure. Presumption of innocence. Suspensive effect.
Introduciao
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A evolucao do direito da crianca e do adolescente no Brasil foi lenta. Até meados Século
XIX inexistia uma divisdo concreta entre o jovem e o adulto. No periodo do Império, a legislagao
relacionada a crianca e ao adolescente era voltada a imputagao criminal (ordenacdes Afonsinas,
Codigo Criminal do Império e Codigo Penal de 1890). O atendimento assistencial, nessa época,
era direcionado a crianga abandonada, geralmente realizado por institui¢cdes privadas ligadas a
Igreja, configurando-se como fase filantrdpica-assistencial, modelo herdado de Portugal e calcado
nas Santas Casas de Misericordia.

Em 1906, o entao deputado Alcino Guanabara prop0s projeto de lei para assisténcia a
infancia, que tramitou por 20 anos até o langamento, em 1927, do primeiro cddigo de menores
(decreto 17.943-A/27) denominado Melo Matos, homenagem a José Candido de Albuquerque
Mello Mattos, primeiro juiz de menores do Brasil (Um ano antes fora instituido o decreto
5.083/26, norma programatica que previa a cria¢ao do citado Cdédigo de Menores). O codigo era
dirigido aos menores abandonados e ditos “delinquentes”. Dai até¢ os anos 60 pouca mudanga
existiu. Em 1964 a Ditadura estava instalada e concentrou todo o controle sobre si. Propugnava-
se, teoricamente, ao desenvolvimento econdmico-social. No mesmo ano foi criada a FUNABEM
(Fundagdo Nacional do Bem-Estar do Menor) e as, no ambito estadual, as FEBEMs (Fundagao
Estadual do Bem-estar do Menor), com o objetivo de centralizar e unificar a assisténcia ao
menor. Quinze anos depois disso, o codigo de menores de 1927 foi substituido pelo de 1979 (lei
6.697), cujas disposicOes continuavam restritas aos menores abandonados e infratores,
chamados de em situagao irregular. A fase que vai do cddigo Melo Matos até a vigéncia do
Cddigo de Menores de 1979 é denominada, pela doutrina, de fase ou etapa tutelar, que foi um
periodo caracterizado pela colocagdo da crianga e do adolescente como objeto de
intervengdo estatal ¢ ndo como sujeitos de direitos. Sposato (2013) descreve suas
principais caracteristicas:

[...] A manutengdo da logica tutelar no modelo de regulagdo de justica juvenil
brasileiro ¢ confirmada pela presenga das cinco principais caracteristicas dos
modelos de protecdo: a) negagdo de sua natureza penal; b) indeterminacdo das
medidas aplicaveis; c) recusa ao critério de imputabilidade; d) auséncia de
garantias juridicas; e ¢) amplo arbitrio judicial.

Nessa fase, que perdurou até a vigéncia do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, a
vinculagao da pobreza a incapacidade ou ao abandono, serviu para justificar praticas de controle

social e camuflar um processo de desenvolvimento econdmico desordenado e desigual.

A interven¢do do Estado sob essas caracteristicas e a colocacdo da crianca e do

adolescente como objetos dessa intervengdo ¢ o que chamamos de menorismo.

Em primoroso estudo, Ferreira (2019) demonstra que esse controle, especialmente no
inicio do século passado, era visivelmente higienista, inclusive apontando a unido da Medicina e
do Direito para cuidar da questdo da crianga. A filantropia, permeada de uma elevada moralidade,
era tida como uma necessidade social, sobretudo aos olhos da elite, face ao aumento da populacéo
pobre nas grandes cidades. As entidades filantropicas, todavia, ndo conseguiam retirar das ruas o
grande contingente de pobres. A elite cunhou um ideal emoldurado de sociedade, com base em

conceitos ortodoxos de familia, a patriarcal monogamica, com pai, mae e filhos vivendo em

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo,v.5 n.26 p. 10-34, dez 2020 11
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harmonia. Segundo Mioto, Campos ¢ Carloto (2015, p. 128), essa familia intitulada de patriarcal
“[...] influenciaria de maneira decisiva o marco juridico que regularia a vida em familia e
sociedade, como a legislagao sobre casamentos em 1890”. Com viés de semelhanga, as referidas
autoras informam que “[...] mudangas na concepg¢ao da familia no século XIX apontariam para
novos marcos legislativos (como o Codigo Civil de 1916) que oferecem amparo a familia nuclear”
(KROTH, 2008 apud MIOTO; CAMPOS; CARLOTO, 2015, p. 128). Quem ndo se encaixava
nesse conceito de familia ndo era bem visto e deveria ser reparado, pois considerado desajustado,
imperfeito. A mesma elite, tal como classificou os tipos de familia, passou a classificar, também,
os tipos de criancas. Segundo Ferreira (2019, p. 47), a crianga:

[...] que pelas mazelas de sua familia ja tinha sido privada dos cuidados
necessarios ao seu bem-estar fisico e psicologico, que ndo possuia bens
materiais necessarios ao crescimento sadio e ao desenvolvimento completo de
seu corpo, que nao dispunha de tempo suficiente para desfrutar de sua infancia
pela necessidade de trabalhar, agora, por uma questdo de etiquetagem social,
perderia também o direito de ser chamada de crianga, pois a crianga sob essas
circunstancias passou a ser chamada de menor.

O descompasso com o ideal imposto de familia, somado a questdo da pobreza, do
abandono e aumento da criminalidade, colocou em debate os esforgos para salvar a crianca. A
crianga nessas condigdes, nas primeiras décadas do Século XX era vista, ambiguamente, como
um problema (a ser corrigido) e como uma solugdo (para o ideal republicano) e toda a legislagao

pautou-se na assisténcia aqueles ditos em situacio irregular.

E muito importante anotar que esse afa de salvar a crianca nio foi uma exclusividade
nossa. Lembramos as caracteristicas semelhantes do movimento norte-americano child savers,
iniciado no final do Século XIX, também calcado na filantropia. Platt (1997, p. 25) bem o resume,

explicando que:

[...] o movimento pela salvag@o da crianga tentou fazer pelo sistema de justica
criminal o que os industriais e dirigentes das corporacdes tentavam fazer na
economia, ou seja, manter a ordem, a estabilidade e o controle, conservando
ao mesmo tempo o sistema de classes e a distribui¢ao da riqueza existentes.
Somente em 1988, como a nova Constitui¢do (art. 227), a crianca ¢ o adolescente
passaram a ser formalmente reconhecidos como sujeitos de direitos e de prioridade absoluta,
ensejando a criagdo da lei regulamentadora dos novos principios. Em 1990 foi publicado,
finalmente, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei 8.069/90).

Se no modelo da situagao irregular havia negagao dos direitos fundamentais ao mesmo
tempo em que nao eram assegurados legalmente os direitos relacionados com o sistema punitivo,
como salienta Mota (2016), com o Estatuto da Crianga e do Adolescente — a Luz da Constituicao

— inaugurou-se uma nova fase, a da protegdo integral, com a afirmacao dos direitos fundamentais.

No que tange ao ato infracional, a previsdo expressa da garantia do devido processo legal
reforgou a expressao da protegdo da liberdade e conferiu a todos e todas adolescentes os meios de
defesa e de prova, bem como os meios de impugnagdo das decisdes, garantindo-lhes a protecdo
das liberdades constitucionais até o transito em julgado da decisao.

12 Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sdo Paulo,v.5 n.26 p. 10-34, dez 2020
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Todavia, passados 30 anos da vigéncia do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, ainda
notamos resquicios da doutrina da situagdo irregular, demonstradas por meio de decisoes judiciais
que, sob a justificativa de proteger, desrespeitam direitos ¢ garantias fundamentais.

Atentos a isso, neste breve estudo fazemos uma analise critica sobre as decisoes judiciais
que mitigam esses direitos nos processos relativos a atos infracionais, para impor a imediata
execuc¢do de medidas socioeducativas, ainda que questionadas nas vias recursais.

Trazemos a interpretacdo das normas contidas no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
no que diz respeito ao efeito da apelacdo nos processos infracionais e em seguida, a luz dos
Direitos Humanos, da Constitui¢do Federal, do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente e do
SINASE (Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo), questionamos 0s argumentos
utilizados sob a nomenclatura de protetivos para justificar a imediata imposi¢do da medida
socioeducativa.

Depois disso, trazemos consideragdes sobre o recente entendimento do Supremo Tribunal
Federal firmado no julgamento das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADC’s) n°. 43,
44 e 54, seu efeito vinculante ¢ de precedente obrigatério, sua aplicabilidade nos processos
infracionais e nosso entendimento de que a decis@o, em relagdo aos processos infracionais,
passados 30 anos da vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ¢ paradigma da definitiva

superacao da doutrina da situagdo irregular e, por assim dizer, do menorismo.

Destacamos que a utilizagdo do termo adolescentes no texto nao exclui os jovens entre
18 e 21 anos que, nos termos do art. 2°, paragrafo tnico, do Estatuto da Crianga e do Adolescente,

podem estar sujeitos ao processo infracional e ao cumprimento da medida socioeducativa.

1 Recebimento da apelacdo no efeito suspensivo nos processos infracionais — regra
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Codigo de Processo Civil

O objetivo final desse breve ensaio ¢ demonstrar que face a presuncao de inocéncia a
eficacia da sentenga que impde uma medida socioeducativa esta condicionada ao seu transito em
julgado. Sem prejuizo disso, antes demonstraremos, no que tange ao recurso de apelagdo, que a
regra vigente ¢ o seu recebimento no efeito suspensivo e, em seguida (no item subsequente), a

desconstrucdo dos argumentos que justificam o recebimento apenas no efeito devolutivo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que o sistema recursal do Codigo de
Processo Civil € o adotado nos procedimentos relacionados a Justi¢a da Infancia e da Juventude,
inclusive no que tange a execu¢ao das medidas socioeducativas, com as adaptagdes que o proprio
Estatuto traz. O art. 198, que trata dos recursos, remete ao Codigo de Processo Civil, enumerando
em seguida as adaptacdes (os recursos na infancia e juventude independem de preparo, tém prazo

de 10 dias e tém juizo de retrata¢do').

O art. 1.012, do Codigo de Processo Civil dispde, como regra, que a apelagdo tera efeito

suspensivo.
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Em seguida, no proprio art. 1.012 estdo arroladas as hipoteses em que a sentenga comega
a produzir imediatamente os seus efeitos, além daquelas previstas na legislacdo especial. Prevé
ainda as hipoteses em que ¢ autorizada a concessao do efeito suspensivo mesmo face as execucgdes
do recebimento apenas no efeito devolutivo (hipoteses de probabilidade do provimento do recurso
ou risco de dano grave ou de dificil repara¢do?).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, por sua vez, prevé expressamente as hipoteses
em que a apelacdo sera recebida apenas no efeito devolutivo: contra sentengas de adogao (art.
199-A) e sentengas de destitui¢do dos genitores do poder familiar (art. 199-B)°*.

Nem o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, nem o Cddigo de Processo Civil, ou
qualquer outra lei relacionada ao tema, excepciona a regra do efeito suspensivo da apelagdo na
hipotese da imputag@o de ato infracional e imposi¢do de medida socioeducativa. Ademais, como
se sabe, o efeito suspensivo impede a eficacia da decisao impugnada.

A ineficacia da decisdo reside na sua propria recorribilidade — que tenha como regra o
efeito suspensivo, sendo o recurso o instrumento processual que prolongara essa ineficacia. Neves
(2018) anota que, nesse sentido, ndo ¢ o recurso que suspende a eficacia da decisdo, mas sua
recorribilidade, o que impede a eficdcia da sentenca também durante o prazo da interposi¢cao do

recurso.

Essa explicacdo ¢ bastante relevante, pois se até o transito em julgado a decisdo apelavel
nao pode surtir seus efeitos (dada a recorribilidade e previsao do efeito suspensivo) e, uma vez
interposta a apelacdo, ndo esta ao critério discriciondrio do juiz conferir ou ndo o efeito
suspensivo. Além disso, os autos devem ser remetidos ao tribunal independentemente do juizo de

admissibilidade, conforme prevé o art. 1.010, § 3°, do Cédigo de Processo Civil.

A norma contida no art. 995 do Codigo de Processo Civil (“Os recursos ndao impedem a
eficacia da decisdo, salvo disposicdo legal ou decisdao judicial em sentido diverso” (BRASIL,
2015)), importante lembrar, ndo autoriza o recebimento da apelac@o no seu efeito devolutivo, pois
dispde o proprio artigo que os recursos nao impedem a eficacia da decisdo, salvo disposicao legal

ou decisdo judicial em sentido diverso.

O proprio Coédigo de Processo Civil, em seguida, prevé que a apelagdo ¢ recebida no
efeito suspensivo (art. 1.012), dispondo sobre as hipoteses que excepcionam isso.

Muito embora o atual Cdodigo de Processo Civil tenha trazido como regra geral que os
recursos nao sao dotados de efeito suspensivo, prevendo, todavia, a possibilidade de requeré-lo
no caso de probabilidade de provimento do recurso ou risco de dano grave, de dificil ou
impossivel reparacdo (paragrafo inico do art. 995%, §4° do art. 1.0125 ¢ §1° do art. 1.026°), no
caso da apelacio, como via de excecdo, ¢ regra o recebimento da apelacdo no efeito suspensivo
(PINHO, 2019; GONCALVES, 2020), por expressa disposi¢do contida no caput do art. 1.012.

A nosso ver, ndo se pode justificar a aplicagdo do efeito apenas devolutivo ao recurso de
apelacdo, dando intepretacao extensiva ou aplicando analogia a qualquer outra hipotese que traga
essa excecdo, pois a analogia nao pode ser utilizada para restringir direitos (regra de interpretagao)
¢ a execucgdo da medida socioeducativa, sobretudo a privativa de liberdade, representa notoria

restricdo de direito (liberdade). Outrossim, as excecdes (e o efeito apenas devolutivo nas
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apelagdes ¢ uma excecdo) devem sempre ser interpretadas restritivamente (MAXIMILIANO,
2017).

Ressaltamos que a analise desse topico se restringiu a analise das regras processuais no
que tange ao recurso de apelagdo, demonstrando a cria¢do, em prejuizo do adolescente, de uma

exce¢do nao prevista em lei.

A despeito disso, mais a frente, sera demonstrado, no que tange as medidas
socioeducativas, que a suspensao da eficacia de sentenga deve prevalecer até o transito em julgado
da decisdo, em obediéncia a garantia constitucional prevista no art. 5°, LVII, da Constituigdo
Federal.

2 Critica ao posicionamento jurisdicional que afasta o efeito suspensivo da apelaciao
nos processos infracionais

Os tribunais tém entendimento majoritario no sentido de que nos processos infracionais
o efeito do recurso de apelagdo é apenas devolutivo, a despeito de o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e o Codigo de Processo Civil ndo prever excecdo a regra do efeito suspensivo na
hipotese, como argumentado no topico anterior.

Pegamos como exemplos alguns julgados do Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo’
e neles sdo constantes os seguintes argumentos para afastar o efeito suspensivo nos recursos de
apelag@o nos processos infracionais: nos termos do art. 995 do CPC, a executividade da sentenga
¢ imediata nas agdes socioeducativas; a finalidade pedagégica das medidas socioeducativas; a
invocagao dos principios da brevidade e da intervencao precoce; evitar adiamento no processo de
ressocializa¢dao do adolescente; o afastamento da exposigao ao risco.

Entendemos que nenhum dos argumentos reiteradamente invocados nos julgados

guardam coeréncia com os principios insculpidos no Direito da Crianga ¢ do Adolescente.

Um dos grandes avancos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, sobretudo no que tange
ao processo infracional, foi trazer expressamente para a lei (art. 110 do Estatuto), a luz da
Constitui¢ao Federal de 1988 (art. 5°, LIV), a garantia do devido processo legal, que constitui,
segundo Gomes Canotilho et al. (2018), o conjunto de principios constitucionalmente
estabelecidos, fundados na legalidade e na protecio das liberdades. E um sobreprincipio — como
anota Bulos (2014) — que abarca todos os demais direitos fundamentais e que limitam a acao dos

Poderes Publicos.

Em sua origem, o objetivo foi a prote¢do da liberdade®. A liberdade, mais que a exposi¢do
dos valores e ideais da Constituicdo Federal (prevista em seu proprio predmbulo), constitui direito

fundamental, previsto no caput do art. 5°.

O Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente ndo s6 trouxe a liberdade como
corresponsabilidade da familia, comunidade, sociedade e poder publico (art. 4°), como dedicou
um capitulo a liberdade, respeito e dignidade (art. 15 e seguintes). A Constituicdo Federal ja

previa, no art. 227, essa mesma corresponsabilidade.
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A expressao da liberdade e outros direitos fundamentais, bem como o proprio devido
processo legal — como sobreprincipio — dentro do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente e do
proprio Estado Democratico de Direito, devem ser interpretados como limitadores de poder,
desconstruindo os ideais menoristas, os quais, justificando a defesa do interesse da crianca e do

adolescente (denominados, entdo, menores), mitigavam direitos fundamentais.

E bem por isso que diferentemente do antigo Codigo de Menores (art. 5° da Lei
6.697/1979), o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente suprimiu de seu texto original a referéncia
ao superior interesse da crianca e do adolescente ou termo equivalente (melhor interesse), ja
que esse principio, muito embora constante da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga
(Principios 2° e 7°) e Convengao sobre os Direitos da Crianga (Artigos 3, 9, 21, 31 e 40), sempre
fora utilizado indevidamente, como artificio para impor a crianca e ao adolescente vontades ou
interesses que, no afa da protegdo, suprimiam direitos fundamentais, quando na verdade deveria
ser utilizado para coibir excessos do poder estatal (as decisdes devem estar voltadas a prevaléncia
dos direitos e ndo contra eles) e obrigar o Poder Publico, em verdade, a priorizar politicas ptblicas
voltadas para a crianga e ao adolescente e, sobretudo, vincular interpretar superior interesse a luz
dos Direitos Humanos (BRUNOL, 1999).

Além disso, a expressa disposi¢ao do superior interesse seria prescindivel, pois o Estatuto

da Crianca e do Adolescente ja contemplaria um extenso rol de direitos fundamentais e sociais.

Nao obstante, com a reforma promovida pela Lei 12.010/09, o interesse superior da
crianca e do adolescente passou a fazer parte do rol dos principios das medidas especificas de

protecdo — art. 100, IV, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

De todo modo, o enfoque protetivo e do superior interesse, para a doutrina que interpreta
os direitos da crianca e do adolescente a luz dos Direitos Humanos e, no Brasil, da Constituicao
Federal, sempre foi apontado mesmo como um limite ao exercicio do poder, sobretudo no que
tange ao ato infracional e ao processo de apuracdo da pratica de ato infracional. Nesse sentido a
interpretagdo de Brunol (1999) de que especialmente no que diz respeito as garantias em face de
apuragao de infragoes a lei penal deve ser limitada a possibilidade da aplicagdo do principio do
superior interesse na hipotese de violagao do direito a liberdade ou integridade. Do mesmo modo,
Saraiva (2009) aponta que melhor interesse ndo deve ser utilizado como uma ferramenta do adulto
para decidir o que é melhor para o adolescente, ante a sua incapacidade, mas como principio a ser
invocado para mitigar a intervengdo do Estado. No mesmo sentido de limite a intervengao, a
opinido de Shecaira (2008), de que o sistema punitivo deve operar como u/tima ratio e se a medida

socioeducativa ¢ uma resposta restritiva de direitos, deve reduzir-se ao minimo possivel.

Se a preocupacao do legislador foi incluir no processo infracional o devido processo legal
—uma garantia para a prote¢ao da liberdade —, é certo que os principios que constaram no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (e mais tarde também do SINASE) devem sempre ser interpretados
em favor da crianga ¢ do adolescente.

E por isso que os argumentos utilizados nos julgados selecionados como exemplo nos
parecem equivocados, pois se os principios invocados nas razdes de decidir sdo integrantes dos
direitos fundamentais, nao deveriam interpretados em desfavor do adolescente, ou seja, utilizados
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como pressuposto para limitacdo das liberdades, mas sim como limitadores do poder punitivo
estatal.

No processo, por intermédio do recurso, quando se questiona o julgamento com debate
sobre a inocéncia do adolescente, a desnecessidade da imposigdo de uma medida socioeducativa
ou imposi¢do de uma medida socioeducativa mais branda, obviamente esta a se questionar a
necessidade da intervengao estatal naquele caso ou, pelo menos, o limite dessa intervengao. E,
valendo-se da garantia fundamental da presuncdo de inocéncia, a colocacdo sub judice desse
questionamento deve ser suficiente para afastar a imediata eficdcia da sentenga, como
fundamentamos no item subsequente.

E dizer: nenhum outro principio pode ser colocado a frente da garantia constitucional da
presungao de inocéncia (que por si s6 representa obstaculo a imediata executividade da sentenca
infracional). Feita essa ressalva, ainda assim, os outros principios reiteradamente invocados nos

julgados tém intepretagdes questionaveis.

A interpretacdo do art. 995 do Cddigo de Processo Civil, por exemplo, ndo encontra
respaldo legislagdo processual, doutrina ou jurisprudéncia processual civil. Reptem-se nos
julgados trazidos como exemplo que nos termos do art. 995 do CPC, a executividade da
sentenca € imediata nas acoes socioeducativas.

Frequentemente, essa intepretagdo vem amparada de um precedente do Superior Tribunal
de Justica. O Habeas Corpus n°. 301-135/SP da lavra do Ministro Rogério Schietti Cruz, no qual
ele expressa que a reforma trazida pela Lei 12.010/2009 que retirou do art. 198 a regra, entdo
vigente, do recebimento das apelagdes no efeito apenas devolutivo, foi particularmente
direcionada as apelagdes em processos civis, ndo extensivel aos processos infracionais, ja que
nesses casos a intervengao do Poder Judiciario tem como missao nao a puni¢do, mas a recuperagao

de protegdo do jovem’.

Todavia, como analisamos no item anterior, o alcance do art. 995 do Codigo de Processo
Civil, em nenhum momento no Cédigo ou no Estatuto da Crianca e do Adolescente faz referéncia
ou excepciona a executividade imediata das medidas socioeducativas. Ao contrario, o que se tem
¢ a expressa disposi¢ao de que as decisdes passiveis de apelacao terdo sua eficacia suspensa, tendo
a apelagdo entdo o efeito suspensivo, salvo as disposi¢cdes expressas, nas quais, como visto, ndo

esta incluido o processo infracional.

A finalidade pedagégica das medidas socioeducativas, tema também recorrente nos
julgados, ¢ algo questionavel. O escopo pedagogico deveria verdadeiramente ser preponderante,
inclusive de modo a interpretar ¢ aplicar a san¢ao infracional de fato tdo somente no seu aspecto
pedagogico, isto €, trabalhar a compreensdo de que determinadas condutas nao devem ser
praticadas pelas consequéncias danosas que podem causar e nao por temor do castigo que pode
ser aplicado, que € o conceito de sangdo pedagogica trazido por Ewing (1970 apud FALCON Y
TELLA, M.; FALCON Y TELLA, F., 2008, p. 90): “[...] O castigo ¢ educativo na medida em que
faz com que as pessoas se abstenham de realizar agdes mas, porque as consideram como tais —
ndo simplesmente por temor as represalias que podem receber na forma de castigo por sua
realizagdo”. Mas, em verdade, invariavelmente, as decisdes judiciais trazem uma carga

retributiva, seja face a andlise da gravidade em abstrato do ato infracional, seja pela analise em
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concreto dessa gravidade, que € incluida na desaprovacio da conduta, trazida como objetivo da
medida socioeducativa no SINASE.

Destacamos, como ressalva, o nosso entendimento respaldado pelo Supremo Tribunal
Federal, de que a gravidade em abstrato da infragdo, por si, ndo justifica a imposi¢do de medida

socioeducativa mais severa'’,

Dito isso, o inciso III do §2° do art. 1° da Lei dispde que € objetivo da medida
socioeducativa “a desaprovacdo da conduta infracional, efetivando as disposi¢oes da sentenga
como parametro maximo de privagdo de liberdade ou restri¢do de direitos, observados os limites
previstos em lei”. (BRASIL, 2012)

No objetivo da desaprovacao da conduta ha um paralelismo — destacado por Frassetto,
et al. (2012) — com o art. 59, do Coédigo Penal e arts. 1° e 3° da Lei de Execucdo Penal.

De fato, o art. 59 do Cdédigo Penal prevé, para reprovacao e prevencao do crime, a analise
das circunstancias judiciais que norteardo a fixa¢ao pena, regime de cumprimento e substituicdo
da pena privativa da liberdade por outra espécie de pena. E mesmo sendo certo que, mais que um
desdobramento do art. 112, §1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (‘“a medida aplicada ao
adolescente levarda em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da
infragao” (BRASIL, 1990)), o art. 1°, §2°, 111, da Lei 12.594/12 traz um limite a intervencao estatal
(a sentenga como parametro maximo de privacdo da liberdade), é evidente a caracteristica
retributiva. Nesse sentido, entendemos que a desaprovacdo da conduta prevista na Lei
12.594/12 traz ainda a carga contida no prdprio conceito de tipicidade material, que exige o juizo

de desaprovacao da conduta e de desaprovagao do resultado.

Desse modo, repisando — sob o olhar protetivo — o objetivo da desaprovacio da conduta,
ndo obstante conter um aspecto retributivo, ¢ limitado: deve ser proporcional e tem como

parametro maximo a sentenca.

Nao se pode esquecer que o ato infracional equivale a pratica do crime ou da
contravenc¢do, ¢ o argumento de que a medida socioeducativa ndo € pena, mas uma finalidade
pedagogica, de fato ndo lhe retira a carga retributiva ¢ nem justifica a mitigagdo de direitos
fundamentais.

Quanto a brevidade ¢ a intervenc¢ao precoce, ¢ preciso situa-los.

A brevidade ndo guarda relagdo com urgéncia na imposi¢do ou execucdo de alguma
medida, mas, no enfoque protetivo — que sempre deve prevalecer — nos termos em que o tempo
de duracao das medidas socioeducativas deve ser o mais breve possivel, justamente para evitar a
prevaléncia do carater retributivo e a privacdo do adolescente de suas liberdades. Essa
intepretacdo esta respaldada, inclusive, na expressa disposi¢ao do artigo 37 da Convengao sobre
os Direitos da Crianca (“Que nenhuma crianga seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou
arbitraria. A detencdo, a reclusdo ou a prisdio de uma crianca devem ser efetuadas em
conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e pelo periodo de tempo mais breve
possivel” (ONU, 1959)).

Mais que isso, o art. 35, V, da Lei 12.594/12 (BRASIL, 2012), vincula a brevidade ao ato
infracional cometido (“brevidade da medida em resposta ao ato cometido [...]”), de modo que a
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medida ndo deve ser estendida ou prorrogada face as circunstancias pessoais ou supervenientes
que nao tenham relagdo com o ato infracional que fundamentou a imposi¢do da medida
socioeducativa, valendo aqui ressaltar o reflexo dos principios da minima intervencdo e da
excepcionalidade da intervengdo judicial, também expressos no art. 35, da Lei 12.594/12, bem
como a norma contida no §2° do art. 42 da mesma lei (“a gravidade do ato infracional, os
antecedentes e o tempo de duragdo da medida ndo sdo fatores que, por si, justifiquem a nao
substituicdo da medida por outra menos grave”).

A intervencio precoce também ndo € principio que justifica a relativizacao de direitos
fundamentais (sobretudo a liberdade), do mesmo modo como foi argumentado a respeito do
superior ou do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Mais ainda, a intervencao precoce ¢ principio que norteia as medidas especificas de
protecdo, e esta incluida no art. 100, VI e irradia-la para as medidas socioeducativas, como
justificativa para imediata imposi¢do da medida, ¢ uma impropriedade.

Precoce ¢ aquilo que ¢ prévio, antecipado, adiantado. A intervenc¢do precoce, a nosso ver,
tem em relevo a ideia prevencao, compreendendo a solugdo de problemas da crianga e do
adolescente face a familia e comunidade, e tem por objeto o apoio integrado envolvendo varias
competéncias, como saude, educacao assisténcia social, entre outras, centrado nao sé na crianga

e no adolescente, mas na familia e com participacao Poder Publico.

Essa ideia de prevencdo nao ¢ afastada pela leitura do inciso VI do art. 100 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (“intervencdo precoce: a intervengao das autoridades competentes
deve ser efetuada logo que a situacao de perigo seja conhecida” (BRASIL, 1990)), muito embora
a doutrina normalmente interprete esse principio no mais das vezes somente como a necessidade
de as autoridades agirem tao logo seja conhecida a situagao de perigo ou de risco (NUCCI, 2018
e ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019). Mais que uma atuagio imediata (ideia também contida
no principio), o conddo ¢ integrar as varias competéncias, evitando a perpetuacdo da situacdo e
risco ou violagdo de direitos e impedindo que isso se repita. Essa integracdo de competéncias
envolve, como dito, a crianca e o adolescente, a familia, a comunidade e o Poder Publico.

A intervenc¢do precoce €, de fato entdo, principio norteador das medidas de protecio e,
pela caracteristica preventiva, mesmo que hipoteticamente transportada como principio da
execucdo das medidas socioeducativas (ressaltando que nao consta do rol do art. 35, da Lei
12.594/12), tem o conddo fomentar agcdes que previnam problemas — face a situagdo de perigo —
antes que eles ocorram (HAWKINS; WEIS, 1995). Essa interpretacdo nao desvirtua e tampouco
exclui o fato de que a intervengao deve ser imediata, mas reforca o enfoque de medida de protecdo
em sentido estrito, de modo a concluir que ndo deve ser utilizada, por isso, como um instrumento

de controle social ou repressao face a apuracdo da pratica de um ato infracional.

Em sentido amplo, percebemos as medidas de protecdo inseridas no ambito da Protecdo
Social, como parte interventiva do ente publico, onde segundo Pereira (2016, p. 337) afirma que
o referido conceito ““[...] encerra em si um ardil ideoldgico, a ser teoricamente desmontado, visto
que ele falseia a realidade por se expressar semanticamente como sendo sempre positivo”. A
Protegao Social nao deve ter o viés punitivo, ao contrario, deve proporcionar a garantia de direitos

frente as violagdes vivenciadas pelos adolescentes. O controle social presente na Protecao Social
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de longe deve reproduzir “poder disciplinador/moralizador”, sendo a prote¢do visando a
liberdade, como valor central do ser humano, para seu melhor desenvolvimento enquanto
adolescente.

Foucault (2018, p. 218) discorrendo sobre “a sociedade punitiva” esbarra no tema do
“poder disciplinar”, onde tece as seguintes consideragdes:

O discurso que acompanhara o poder disciplinar ja ndo podera ser o discurso
mitico ou heroico, que contava o nascimento do poder e tinha a fun¢do de
fortalecé-lo. E um discurso que descreverd, analisara e fundamentara a norma
e a tornara prescritivel, persuasiva. [...] Ligado ao exercicio do poder, assiste-
se entdo ao aparecimento de um discurso que assume o lugar do discurso mitico
sobre as origens do poder [...] ¢ o discurso normatizador, o das ciéncias
humanas.
A interven¢ao precoce, além disso, deve ser interpretada em harmonia com os outros
principios e jamais deve prevalecer frente aos direitos fundamentais diretamente relacionados ao

processo infracional, sobretudo o da presungao de inocéncia.

Ainda assim, como principio norteador das medidas especificas de protecdo, ndo se
impede que medida de protecao seja de fato imediatamente levada a efeito, muito embora nao
permita, por outro lado, a imediata imposi¢do de uma medida socioeducativa.

O atraso ou adiamento no processo ressocializador, outro tema recorrente nos julgados,
aparece como uma leitura estigmatizada do adolescente e da adolescente que respondem o
processo infracional. A comecar pelo termo ressocializador, ou ressocializacdo, que nao esta
incluido no Estatuto da Crianga e do Adolescente ou na Lei 12.594/12, além de ser um termo que

também vem sendo utilizado de forma equivocada.

Primeiro porque ressocializar presumiria o retorno do adolescente e da adolescente a um
status anterior de socializacdo, algo dificil de compreender e identificar dada a propria
complexidade do estudo da socializagao e da inadaptacdo social. Como imaginar, apenas a titulo
de exemplo, a ressocializacao de um adolescente que nasceu e cresceu em um ambiente no qual
algumas metas para a ascensao sao alcangadas mediante a utilizacao de certos meios que o sistema
social caracteriza como ilegais, mas mesmo contrarios as normas impostas, nao sao incorporados

como anormais (o que se poderia chamar de inadaptacdo social objetiva)?

Além disso, em uma sociedade plural e permeada de enormes contrastes, unidos aos
evidentes processos de exclusao, como identificar o alcance da inadaptacdo social e, mais ainda,
como apontar qual o critério de socializagdo, ou qual o padrao adequado?

Temos, por isso, profundas criticas tanto quanto a ressocializagdo como quanto ao
estabelecimento de um critério de socializacdo, que, nos processos de apuragdo de pratica de atos
infracionais, no mais das vezes aparece como a imposi¢ao de um ideal que desconsidera muitas
realidades e diversidades. Essa imposicao acaba remontando o periodo pré-Estatuto da Crianga e
do Adolescente e a propria Escola Positiva da criminologia, onde a busca da cura e da correcao
era sempre evidenciada.

Nesse sentido, a ressocializacio, na reflexdo de D’Andrea (2015), parece um termo
primitivo, tribal, no qual o membro que ali ndo se adapta deve sair, se purificar e depois voltar.
Adiciona que em uma sociedade nao harmoénica e desequilibrada ndo ha se falar em
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ressocializacio, sendo necessario aprofundar o estudo da relagao do individuo com a coletividade
e as subcoletividades.

Voltando ao exemplo dado, haveria algum sentido no processo dito ressocializador em
que se retira temporariamente o adolescente de um contexto social e depois o devolve novamente
a esse mesmo contexto?

Tal pergunta remete a visdo funcionalista atribuida ao socidlogo Emile Diirkheim (1858-
1917) que tratou os processos sociais como fatos sociais, como coisas proximas as interpretagoes
das ciéncias da natureza. Em outras palavras, considera os fendmenos sociais, em si, ou seja,
distantes e a parte do sujeito. “A visdo dos fatos sociais como coisas cuja natureza ndo se modifica
pela vontade justifica, ao fim e ao cabo, a ordem [...], ao naturalizar sua dinamica,
homogeneizando os dominios cientificos” (BEHRING; BOSCHETTTI, 2011, p. 31). De modo que
existem fragmentagdes e lacunas entre as regulamentagdes politicas de protecdo social (viés
amplo) e, portanto, medidas protetivas (viés estrito) com suas reais efetivagcdes, aumentando as
violagoes.

Diferente de buscar um padrao social adequado, ¢ mais urgente identificar e exigir a
oferta de Politicas Publicas equilibradas para todas essas subcoletividades e, aqui, em verdade,

estara incluida a integracao social.

Estabelecer a ideia de um padrio ideal ¢, entdo, algo tanto impossivel quanto perigoso (e
estigmatizador). Como ensina Nino (1989), o principio da autonomia da pessoa impede a
interferéncia na eleicao e materializacao dos seus ideais, a ndo ser que isso implique na colocagao
dos outros em menor autonomia relativa. Por isso, se por um lado o Estado pode estabelecer
objetivamente normas de conduta, por outro ndo pode exigir preferéncias por certos planos de
vida, fazer juizo moral de certas escolhas e opinides, impor certos ideais de exceléncia humana
ou estabelecer um critério de virtudes pessoais. Se assim fizer, funcionarda como um Estado

paternalista, bem caracteristico da fase tutelar.

Transportando isso para o processo infracional, acaba por haver a intervencao do Poder
Judiciario, segundo afirma Favero (2007, p. 69), em uma questdo que € de ordem social. “A
origem das situagdes apontadas relaciona-se com a questdo social, e a solu¢do ndo deve passar
meramente pela acdo juridica”. Se a questao social ¢ de ordem estrutural, pelas estruturas deve
ser apreendida. A questdo social se expressa, como categoria de analise, a partir do entendimento
das desigualdades sociais, ou seja, como dizem lamamoto e Carvalho e (2005, p. 77) ela ¢
caracterizada a partir do surgimento da classe trabalhadora, ndo somente, mas “[...] de seu
ingresso no cendrio politico da sociedade, exigindo seu reconhecimento como classe por parte do

empresariado e do Estado”.

As desigualdades sociais anteriores ao surgimento do mercantilismo — por volta do século
XV —eram determinadas pelas divisdes de classes estabelecidas socialmente. Com o advento do
sistema capitalista, as desigualdades de classes acentuaram-se na medida em que a exploragdo do
trabalho se tornou o motor essencial da reproducao deste novo modo de producao, que pode ser

interpretado da seguinte maneira: apropriagao privada da mercadoria produzida socialmente.

A sociabilidade contemporanea acirra, por demais, o distanciamento entre as classes

sociais, causando uma fissura no tecido social que se reproduz em diversas instancias das relacdes
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sociais, inclusive no seio da Justica. Assim, a pobreza se transforma em status natural, onde a
ideologia vigente da meritocracia justifica as desigualdades sociais, mas, a fundo, esconde a
injustica praticada contra as classes sociais marginalizadas, haja vista, como expressa de Telles
(2006, p. 105), onde tal analise “[...] esclarece o sentido de uma exclusdo que se processa na logica
de uma cidadania restrita em que os direitos ndo se universalizam ”,

Portanto, o termo ressocializa¢do, além de equivocado, ndo encontra amparo no Estatuto
da Crianga e do Adolesce e na Lei 12.594/12, pelas razdes ja mencionadas.

A medida que o Poder Judiciario busca intervir na questao social no sentido de promover
um padrdo ou um ideal, vemos renascer a fase tutelar que deveria ter sido ha muito tempo

superada.

Diferentemente da ressocializa¢ao, O SINASE prevé como objetivo a integracao social
e a garantia de seus direitos individuais e sociais (art. 1°, §2°, 1) e nesse sentido a integracao
social deve ser entendia como a agdo para permitir, viabilizar e possibilitar o exercicio pleno da
cidadania (participacdo da vida politica, econdmica e social), garantindo o acesso a todos os
direitos individuais e sociais em regime de igualdade (igualmente material). E um processo de
inclusdo que deve ser almejado independentemente da imposi¢cao de medida socioeducativa e ndo
pode, tal como os outros principios protetivos, invocado como justificativa para relativizar

direitos fundamentais.

E inclusive nesse sentido que a normativa internacional trabalha a socializacdo. Nas
Diretrizes de Riad o processo de socializacdo aparece como a atengdo especial as politicas
publicas para colocagdo dos jovens, familia e comunidade em um nivel de igualdade material

(isonomia)'!.

No que se refere a identificagdo de uma possivel inadaptacao social — sempre com o
enfoque da violagdo de regras objetivas de conduta, particularmente a violagdo da lei penal
(porque € esta violacdo, e somente esta, que da ensejo a medida socioeducativa) — € na
responsabilizagao (art. 1%, §2° 1, da Lei 12.594/12) que isso sera trabalhado, entendendo que a
responsabilizagdo nao deve ser compreendida, nesse aspecto, como uma resposta retributiva, mas
como a identificacdio do adolescente como protagonista na sociedade em que vive,
compreendendo as consequéncias de suas condutas para si e para os outros, mas compreendendo
também a responsabilidade da coletividade e do Estado, pois a Constituigdo Federal, Estatuto da
Crianca e do Adolescente e o SINASE evidenciam a corresponsabilidade.

Isso inclui a ideia de reconciliacdo do jovem consigo mesmo € com 0s outros, como
ressaltava Costa (1991, p. 15), inclusive, retomando a questdo da ressocializagdo: “[...] ndo se
trata, portanto, de ressocializar (expressao vazia de significado pedagogico), mas de propiciar ao
jovem uma possibilidade de socializa¢do que concretize um caminho mais digno e humano para

avida”.

Nao se pode justificar, ainda, a imediata execugdo da medida socioeducativa como
afastamento da situacdo de risco, pois isso significa, na verdade, imputar ao adolescente a
responsabilidade por uma frustrada atuagdo preventiva do Estado, além de trazer mais uma vez,
principios protetivos (como protecdo integral, intervengdo precoce, superior interesse) como

justificativa para relativizagao dos direitos fundamentais.
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Diferentemente da interpretagdo que o proprio art. 98 do Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente da, de que a situagdo de risco (“por agdo ou omissao da sociedade ou do Estado, por
falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel e em razdo da conduta da crianca e do
adolescente” (BRASIL, 1990) enseja as medidas de protecio “sempre que os direitos
reconhecidos” na Lei forem “ameacados ou violados”, no mais das vezes, no processo de
apuracdo de ato infracional, utiliza-se o risco em relacdo a uma dita necessidade de protegdo de
terceiros, sob um argumento chamado garantia da ordem publica que, como anota Choukr
(2017), ndo tem definicdo legal ou previsdo constitucional, ficando seu conceito ao sabor da
jurisprudéncia, e que ¢ utilizado para justificar a necessidade cautelar de medidas constritoras da
liberdade face a gravidade do ato cometido ou presumida periculosidade do agente. Tudo isso
com desprezo a presun¢do de inocéncia, esta sim garantia expressamente prevista na Constituicao
Federal.

Ja em relacdo ao adolescente e a adolescente, em dissonéncia daquilo que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente normatiza, e sob a justificativa de protegé-los (de si mesmos) e, claro,
de proteger a sociedade (da qual em verdade exclui-se o adolescente e a adolescente envolvidos
no processo infracional) antecipa-se a responsabilidade por uma conduta (que estd sendo
confrontada na via recursal), impondo-lhes prematuramente o cumprimento de uma medida
socioeducativa. Isso evidencia, valendo-se da li¢do Molina (1996), que o Estado ndo interviu
quando a crianca e o adolescente estavam em perigo, mas quando considerou que sdo um perigo,
fazendo, sob 0 nome de protecdo, a politica de defesa social.

Quando os atores do Sistema de Justiga (particularmente o Ministério Publico e o Poder
Judiciario) buscam fazer essa politica de defesa social, ndo s6 deixam de lado sua grande
responsabilidade — que ¢ atuar na protecdo da crianga e do adolescente — , como se imiscuem da
funcdo do Poder Executivo, a quem verdadeiramente cabe as politicas voltadas a seguranca
publica.

Por fim, Vay (2015) contribui acerca de outros dois argumentos verificados em algumas
decisdes: o de que a aplicagdo de medida socioeducativa a um adolescente internado
provisoriamente seria a confirmagao dos efeitos da antecipacdo da tutela, e o argumento de que
nos termos do art. 215, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o juiz podera conferir efeito
suspensivo aos recursos para evitar dano irreparavel a parte.

Sobre esses argumentos, ele frisa que, além do art. 5°, LVII da Constituicao Federal prever
que ninguém (o que inclui todos e ndo s6 um adulto) sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, o art. 228, da Constituicdo Federal, que trata da
inimputabilidade, representa mais uma garantia e ndo um fator que possa agravar sua situagao.
Destaca, além disso, a proibi¢ao de tratamento mais gravoso ao adolescente do que a um adulto.
Quanto ao art. 215, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ressalta que se trata de dispositivo
constante da tutela dos interesses coletivos, de indole civil, ndo devendo ser transportado para o
processo infracional. Adiciona-se ainda que o mencionado art. 215 trata da possibilidade de o juiz
excepcionalmente conferir efeito suspensivo ao recurso (regra que ja se aplica aos processos
infracionais), nao podendo ser interpretado as avessas, como poder para excepcionalmente

conferir efeito meramente devolutivo.
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3 Aplicacio do precedente vinculante do julgamento das ADCs 43, 44 e 54 do STF

Recentemente o Supremo Tribunal Federal, no julgamento das Ag¢des Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, decidiu pela impossibilidade de execu¢do provisoria da
pena antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, declarando constitucional a regra
prevista no artigo 283 do Cddigo de Processo Penal'? indo ao encontro da garantia constitucional
de presuncdo de inocéncia insculpida no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal.

Em seu voto o Ministro Marco Aurélio, relator das ADCs 43, 44 e 54, registrou a sua
perplexidade ante a existéncia de uma agao declaratoria de constitucionalidade de texto de lei que
reproduz mandamento constitucional expresso, e deixou claro que o transito em julgado € o marco
seguro para limitacao da liberdade, sendo a prisdo anterior ao transito em julgado excecdo que
deve ser enquadrada nos casos em que os requisitos da prisdo preventiva estdo atendidos. '

Tal decisdo proferida em sede de controle concentrado de constitucionalidade possui
efeito vinculante e eficacia contra todos, conforme disposicdo expressa do paragrafo tnico do
artigo 28 da lei n. 9.868/1999',

Além disso, o Codigo de Processo Civil em seu artigo 927, inciso 1'%, deixa clara a
necessidade de observancia obrigatoria de precedentes criados em controle concentrado de

constitucionalidade, sendo possivel afirmar tratar-se de precedente vinculante.

Sobre o conceito de precedente, Azevedo (2018, p. 554) leciona que precedentes sao
fontes normativas, criando ou definindo a norma juridica aplicdvel ao caso concreto e com
capacidade de ser replicada em casos futuros'®. Ele entende que precedentes pertencem a categoria
das fontes normativas, atuando, portanto, enquanto fonte de Direito: “[...] Consubstancia, assim,
ferramenta hermenéutica, que cria ou define a norma juridica aplicavel ao caso concreto, que sera,

por sua vez, replicado em casos futuros”.

Nao ha davidas de que a importante decisdo das Acgdes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, por se tratar de um precedente vinculante, deve ser
aplicada também nos processos de apuragdo de ato infracional, sob pena de impor aos
adolescentes e as adolescentes tratamento mais gravoso do que o conferido a um adulto na
hipotese da aplicacdo da lei penal. Nao transportar esse entendimento para 0s processos
infracionais, seria trata-los como cidaddos de segunda classe, remontando, como temos
questionado neste estudo, a logica menorista. Fazer isso, entdo, ¢ ignorar que os adolescentes e
as adolescentes — como pessoas — fazem jus a todos os direitos constitucionalmente garantidos e
especialmente refor¢ados no Estatuto da Crianga do Adolescente.

E importante ressaltar que essa impossibilidade de conferir ao adolescente tratamento
mais gravoso que a um adulto ¢ embasada nio apenas em disposi¢ao legal (principio da
legalidade, regente da execucdo das medidas socioeducativas previsto no inciso I do art. 35 da
Lei 12.594/2012: “legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que
o conferido ao adulto” (BRASIL, 2012). A norma contida no art. 35, I da Lei 12.594/2012 ¢
corolario da normativa internacional, a exemplo do paradigma constante das Regras Minimas das
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Nagoes Unidades para a Prevengdo da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de Riad), com disposigao

adotando a mesma inteligéncia — a Diretriz 54:
Com o objetivo de impedir que se prossiga a estigmatizacao, a vitimizagdo e a
incriminacao dos jovens, devera ser promulgada uma legislacao pela qual seja
garantido que todo ato que ndo seja considerado um delito, nem seja punido
quando cometido por um adulto, também ndo devera ser considerado um
delito, nem ser objeto de punigdo quando for cometido por um jovem. (ONU,
1988)

Mais que isso, acerca da presuncdo de inocéncia, Vay (2015) ressalta os principios que
constam da Convengao dos Direitos da Crianga (art. 40.2, b, I), Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 14.2), Regras Minimas das Nag¢des Unidas para Protecdo dos Jovens
Privados de Liberdade (art. 17) e Regras Minimas das Nagdes Unidades para a Administragao da
Justica da Infancia e da Juventude (art. 7.1.).

A incorporacdo na legislagdo brasileira das normas internacionais dos direitos humanos
de criancas e adolescentes, consagrando a doutrina de protecdo integral e condi¢ao de sujeito de
direitos ¢ o rompimento da ldégica menorista de situacdo irregular é questdo destacada por
Mazuolli (2020), ao discorrer que o Codigo anterior nao passava de um “Codigo Penal do Menor”
e as medidas eram penas disfar¢adas de medida de protecao, tratando o menor como em situagao

irregular, quando irregular estavam a familia e o Estado.

Nao se pode esquecer, ainda, que as normas internacionais relativas a direitos e garantias

fundamentais aderidas pelo Brasil, quando nao incorporadas nos termos do art. 5°, §3°, da

117

Constitui¢ao Federal'’ (caso em que sdo formalmente constitucionais — com status de emenda),

sdo materialmente constitucionais, com stafus supralegal, entendimento consolidado pelo
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 466.343, conforme anota Novelino (2016).

Diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal nas ADCs, 43, 44 ¢ 54, ja se faz sentir
no Superior Tribunal de Justica, em observancia desse precedente vinculante obrigatorio, a
alteragdo de seu entendimento, a fim de que a execu¢do de medida socioeducativa somente seja
levada a efeito depois do transito em julgado do processo:

[...] Ocorre que, compartilho do entendimento no sentido de que, tendo o
adolescente respondido o procedimento em liberdade, a apelagdo interposta
contra a sentenca deve observar os seus efeitos devolutivo e suspensivo, sendo
inviavel a execucdo antecipada da medida socioeducativa aplicada.

Ademais, diante do cenario atual, em especial o recente julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n.
43, n. 44 e n. 54, no qual se decidiu que ¢ constitucional a regra do Codigo de
Processo Penal que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso
(transito em julgado da condenagdo) para o inicio do cumprimento da pena,
entendo que o caso demanda a concessao de efeito suspensivo ao recurso de
apelagdo, evitando-se dano irreparavel ao paciente.

Acrescente-se a isto o principio previsto no art. 35, I, da Lei n. 12.594/2012,
que instituiu o SINASE - Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo:

Art. 35. A execugdo das medidas socioeducativas reger-se-a4 pelos seguintes
principios: I - legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais
gravoso do que o conferido ao adulto;

Sobre o tema cabe lembrar, ainda, principio semelhante, constante dos
Principios Orientadores de Riad - Principios Orientadores das Nagdes Unidas
para a Prevencao de Delinquéncia Juvenil, segundo o qual deve ser assegurado
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que o menor nao serd punido de forma mais rigorosa que um adulto. Confira-
se:

[...] 54. Com vista a prevenir uma futura estigmatizacdo, vitimizagdo e
criminalizagdo de jovens, deve ser adotada legislacdo que assegure que
qualquer conduta ndo considerada ou penalizada como um crime, se cometida
por um adulto, ndo seja penalizada se cometida por um jovem. [...]

Em face do exposto, dou provimento ao agravo regimental para reconsiderar a
decisdo em que se indeferiu liminarmente a inicial, devendo ser deferido o
pedido liminar para suspender a execucao da medida socioeducativa imposta
ao agravante nos Autos n. 0002088-88.2019.8.19.0018, até o julgamento do
mérito do presente writ ou o transito em julgado do procedimento
socioeducativo. (BRASIL; STJ, Habeas corpus n°. 557.506, 2020)

O julgamento do Superior Tribunal de Justica de margo de 2020 ¢ também um precedente,

ainda que persuasivo, pois atende integralmente aos requisitos de formagao de racionalidade

argumentativa da decisdo, (com fundamentacdo adequada e bem delineada e com rigorosa

observancia do contraditério) e capacidade de transcendéncia do julgado (possibilidade de

reproducdo em casos futuramente levados ao Poder Judiciario)'®. Assim como também ¢é um

precedente julgamento do proprio Supremo Tribunal Federal, anterior a decisdo das agdes

declaratérias de constitucionalidade, diretamente relacionado ao processo infracional e que

contempla os temas debatidos neste estudo:

26

Habeas corpus. Ato infracional. Roubo qualificado. Artigo 157, § 2°, 11, do
Codigo Penal. Medida socioeducativa de internagdo. Insurgéncia contra sua
imposigao, sob o fundamento de que a sentenga ndo indicou as razdes pelas
quais as medidas em meio aberto ou semiaberto ndo seriam adequadas a
ressocializagdo do paciente. Questdo nao analisada pelo Superior Tribunal de
Justica. Apreciagdo per saltum. Impossibilidade. Supressdo de instancia
configurada. Precedentes. Internagdo provisoria. Revogacdo, no curso da
instrugdo, pelo juizo de primeiro grau. Aplicagdo, na sentenca, de medida
socioeducativa de internagdo, com determinagdo de sua imediata execugao,
“independentemente da interposicdo de recurso”. Inadmissibilidade.
Inexisténcia de motivacao idonea. Internacio que, antes do transito em julgado
da senten¢a, ndo se desveste de sua natureza cautelar. Hipotese que traduz
antecipag¢do da tutela jurisdicional de mérito, incompativel com a presun¢ao de
inocéncia como ‘“norma de tratamento”. Principio que tem aplicacdo ao
processo de apuragdo de ato infracional. Apelagdo, ademais, que deve ser
recebida no seu efeito devolutivo ¢ suspensivo, nos termos do art. 198 da Lei
n° 8.069/90 ¢ do art. 520, caput, do Codigo de Processo Civil. Constrangimento
ilegal manifesto. Superagdo, nesse ponto, do dbice processual representado
pela Stmula n° 691 do Supremo Tribunal Federal. Conhecimento parcial da
impetra¢do. Ordem, nessa parte, concedida. Como o Superior Tribunal de
Justica ndo se pronunciou sobre a adequagdo ou nao da medida socioeducativa
de internagdo as condigdes pessoais do paciente, sua apreciacdo, de forma
originaria, pelo Supremo Tribunal Federal, configura inadmissivel supressao
de instancia. Impossibilidade de a Suprema Corte analisar, per saltum, questao
ainda ndo submetida ao crivo da instancia antecedente. Precedentes.

1. Nao compete ao Supremo Tribunal Federal, nos termos da Stmula n° 691,
conhecer de habeas corpus contra decisdo de relator que, em habeas corpus
requerido a Tribunal Superior, indefere liminar, salvo hipdtese de flagrante
ilegalidade apta a ensejar o afastamento, em carater excepcional, desse obice
processual, o que se constata na espécie.

2. O principio da presun¢@o de inocéncia (art. 5°, LVIIL, CF), como norma de
tratamento, veda a imposi¢do de medidas cautelares automadticas ou
obrigatorias, isto é, que decorram, por si sos, da existéncia de uma imputagéo
e, por essa razdo, importem em verdadeira antecipagdo de pena.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sdo Paulo,v.5 n.26 p. 10-34, dez 2020



™~ " Cadernos
r

. da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo

3. A presuncao de inocéncia se aplica ao processo em que se apura a pratica de
ato infracional, uma vez que as medidas socioeducativas, ainda que
primordialmente tenham natureza pedagogica e finalidade protetiva, podem
importar na compressao da liberdade do adolescente, e, portanto, revestem-se
de carater sancionatorio-aflitivo.

4. A internacdo provisoria, antes do transito em julgado da sentencga, assim
como a prisdo preventiva, tem natureza cautelar, e ndo satisfativa, uma vez que
visa resguardar os meios ou os fins do processo, a exigir, nos termos do art.
108, paragrafo unico, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a demonstragao
da imperiosa necessidade da medida, com base em elementos faticos
concretos.

5. Revogada, no curso da instrugdo, a internagdo provisoria, somente a
superveniéncia de fatos novos poderia ensejar o restabelecimento da medida.

6. Constitui manifesto constrangimento ilegal, por ofensa ao principio da
presungd@o de inocéncia e ao dever de motivagdo, previsto no art. 93, IX, da
Constituicdo Federal e no art. 106 da Lei n® 8.069/90, a determinagdo,
constante da sentenga, de imediata execucdo da medida de internaglo,
“independentemente da interposi¢do de recurso”.

7. Nos termos do art. 198 da Lei n°® 8.069/90 e do art. 520, caput, do Codigo
de Processo Civil, a apelagdo interposta contra sentenga que impde medida
socioeducativa de internagdo deve ser recebida em seu efeito devolutivo e
suspensivo, uma vez que nao importa em “decidir o processo cautelar” nem
em “confirmar a antecipagdo dos efeitos da tutela” (art. 520, IV ¢ VII, do
Codigo de Processo Civil). Inadmissivel, portanto, sua execugdo antecipada.

8. Somente a interpretacdo sistematica do art. 108, paragrafo unico, da Lei n°
8.069/90 — no sentido de que, antes do transito em julgado, admite-se apenas
internagdo de natureza cautelar, cuja necessidade cumpre ao juiz demonstrar -
autoriza imunizar a internagao cautelar contra o efeito suspensivo da apelag@o.

9. Ordem concedida, para determinar a desinternagao do paciente, a fim de que
aguarde, em liberdade, o transito em julgado da sentenga que lhe impds a
medida socioeducativa de internagdo, salvo a superveniéncia de fatos que
justifiquem a adogdo dessa providéncia cautelar. (BRASIL; STF, Habeas
Corpus n°. 122.072, 2014).

Tais decisdes s6 demonstram que ¢ fundamental romper de uma vez por todas com o
menorismo ¢ aplicar todas as garantias previstas no ECA, inclusive o direito de concessdo de
efeito suspensivo nos recursos de sentencas de aplicacdo de ato infracional e a garantia
fundamental da presunc¢do de inocéncia.

Conclusao

Depois da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e com a vigéncia do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, pode-se dizer que se pds fim a fase tutelar de protecdo a crianga e ao
adolescente. Por outro lado, passadas trés décadas do Estatuto, continuamos a observar resquicios
do menorismo. Identificar criancas e adolescentes sob um olhar critico, a luz da garantia e
manutengdo dos Direitos Humanos e por meio de uma agdo interdisciplinar fomentando o debate
e principalmente a participagdo dos envolvidos, € algo indispensavel para podermos avangar ¢

quebrar com velhos paradigmas.

Em vista disso, buscamos demonstrar que a legislagdo aplicada aos recursos e os
precedentes tanto do Supremo Tribunal Federal (que possui efeito vinculante ¢ de observancia
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obrigatoria, no caso das a¢des de controle concentrado e persuasivo ultimo caso citado), quanto
do Superior Tribunal de Justi¢a (ainda que somente persuasivo) demonstram a necessidade de
respeitar a garantia da presungdo de inocéncia no processo infracional, que prevalece sob a
distorcida leitura, concessa venia, dos principios protetivos. Expressamos nosso entendimento de
que o julgamento das ADCs 43, 44 e 54, irradiando seus efeitos para os processos infracionais,
representa um novo marco de supera¢do do menorismo.

Todos os seres humanos — ressalta Comparato (2015) — tém direito a ser igualmente
respeitados pelo simples fato de sua humanidade, o que ressalta a necessidade de conferir aos/as
adolescentes que respondem por ato infracional todas as garantias constitucionais e processuais,
o que naturalmente inclui a presun¢do da inocéncia. Urge consolidar de uma vez por todas o
entendimento de que os direitos e garantias constitucionais valem para todas as pessoas, inclusive
—no processo infracional-, aos adolescentes e as adolescentes.
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1““Art. 198. Nos procedimentos afetos a Justi¢a da Infancia e da Juventude, inclusive os relativos a execugio
das medidas socioeducativas, adotar-se-a4 o sistema recursal da Lei n 5.869, de 11 de janeiro de 1973
(Cédigo de Processo Civil), com as seguintes adaptagdes: I - os recursos serdo interpostos
independentemente de preparo; I - em todos os recursos, salvo nos embargos de declaragdo, o prazo para
0 Ministério Publico e para a defesa serda sempre de 10 (dez) dias; III - os recursos terdo preferéncia de
julgamento e dispensardo revisor; IV, V, VI (Revogados pela Lei n® 12.010, de 2009); VII - antes de
determinar a remessa dos autos a superior instancia, no caso de apelagdo, ou do instrumento, no caso de
agravo, a autoridade judiciaria proferira despacho fundamentado, mantendo ou reformando a decisao, no
prazo de cinco dias; VIII - mantida a decisdo apelada ou agravada, o escrivao remeterd os autos ou o
instrumento a superior instancia dentro de vinte e quatro horas, independentemente de novo pedido do
recorrente; se a reformar, a remessa dos autos dependera de pedido expresso da parte interessada ou do
Ministério Publico, no prazo de cinco dias, contados da intima¢ao”. (BRASIL, 1990). O art. 198 faz
referéncia expressa a Lei 5.869/73. A norma contida no artigo indica que o sistema recursal ¢ do Codigo de
Processo Civil, de modo com o advento do atual Codigo de Processo Civil, Lei 13.105/15, é este o aplicavel.
2“Art. 1.012. A apelagdo tera efeito suspensivo. § 1° Além de outras hipoteses previstas em lei, comeca a
produzir efeitos imediatamente apds a sua publicag@o a sentenga que: I - homologa divisdo ou demarcagio
de terras; II - condena a pagar alimentos; I1I - extingue sem resolu¢ao do mérito ou julga improcedentes os
embargos do executado; IV - julga procedente o pedido de institui¢ao de arbitragem; V - confirma, concede
ou revoga tutela provisoria; VI - decreta a interdicao. § 2° Nos casos do § 1°, o apelado podera promover o
pedido de cumprimento provisorio depois de publicada a sentenga. § 3° O pedido de concessdo de efeito
suspensivo nas hipoteses do § 1° podera ser formulado por requerimento dirigido ao: I - tribunal, no periodo
compreendido entre a interposi¢do da apelacdo e sua distribuicdo, ficando o relator designado para seu
exame prevento para julga-la; II - relator, se ja distribuida a apelag@o. § 4° Nas hipoteses do § 1°, a eficacia
da sentenga podera ser suspensa pelo relator se o apelante demonstrar a probabilidade de provimento do
recurso ou se, sendo relevante a fundamentacao, houver risco de dano grave ou de dificil reparagdo.”
(BRASIL, 2015)

3Art. 199-A. A sentenga que deferir a adog¢do produz efeito desde logo, embora sujeita a apela¢do, que
sera recebida exclusivamente no efeito devolutivo, salvo se se tratar de adogdo internacional ou se houver
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo ao adotando. Art. 199-B. A sentenga que destituir ambos
ou qualquer dos genitores do poder familiar fica sujeita a apelagdo, que devera ser recebida apenas no efeito
devolutivo.” (BRASIL, 1990)
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4<Art. 995. Os recursos ndo impedem a eficdcia da decisdo, salvo disposicdo legal ou decisdo judicial em
sentido diverso. Paragrafo unico. A eficacia da decisdo recorrida podera ser suspensa por decisdo do relator,
se da imediata producao de seus efeitos houver risco de dano grave, de dificil ou impossivel reparagao, e
ficar demonstrada a probabilidade de provimento do recurso.” (BRASIL, 2015)

S“Art. 1.012. A apelagio terd efeito suspensivo. [...] § 4° Nas hipoteses do § 1°, a eficdcia da sentenga podera
ser suspensa pelo relator se o apelante demonstrar a probabilidade de provimento do recurso ou se, sendo
relevante a fundamentagao, houver risco de dano grave ou de dificil reparagdo.” (BRASIL, 2015)

%Art. 1.026. Os embargos de declaragdo ndo possuem efeito suspensivo e interrompem o prazo para a
interposi¢cdo de recurso. § 1° A eficacia da decisdo monocratica ou colegiada podera ser suspensa pelo
respectivo juiz ou relator se demonstrada a probabilidade de provimento do recurso ou, sendo relevante a
fundamentacao, se houver risco de dano grave ou de dificil reparacdo.” (BRASIL, 2015)

7“[...] Presente o pressuposto de admissibilidade recursal da tempestividade e sendo despiciendo o
preparo (ECA, art. 198, I), o recurso é conhecido e recebido, admitindo-se o seu processamento,
contudo, apenas no efeito devolutivo. Isso porque, nos termos do art. 9951 do Cédigo de Processo
Civil, a executividade da sentenca é imediata nas acoes socioeducativas. De fato, considerando a
finalidade pedagégica das medidas impostas nestas demandas, bem como os principios da brevidade
e da intervencido precoce, o adiamento de sua aplicacio consubstanciaria evidente entrave ao
processo de ressocializaciao do adolescente, especialmente por manté-lo exposto a meio de risco. [...].
Nao se pode olvidar, ademais, que as medidas socioeducativas devem obedecer ao principio constitucional
implicito da proporcionalidade, ante seu carater preponderantemente ressocializador.[...] (SAO
PAULO; TJSP, Acordao na apelagdo civel n® 1500014-64.2020.8.26.0015, 2020. Disponivel em https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/860087416/apelacao-civel-ac-15000146420208260015-sp-1500014-
6420208260015/inteiro-teor-860087435 7ref=juris-tabs. Acesso em 20 de agosto de 2020) [...]. Pedido de
atribuiciio de efeito suspensivo prejudicado pelo julgamento do recurso. [...] (SAO PAULO; TJSP,
Acordao na apelacdo civel n® 1500925-13.2019.8.26.0015, 2020, DJSP: outubro 2019. Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/265995712/djsp-judicial-2a-instancia-10-10-2019-pg-
25207ref=previous_button.Acesso em 20 de agosto de 2020); [...]JAto infracional analogo a ameaca.
Internacdo. Irresignacdo da Defesa. Pleito de efeito suspensivo ao recurso. Inadmissibilidade. Execugao
imediata da medida que se impde, a luz de sua finalidade pedagogica (...). Presente o pressuposto de
admissibilidade recursal da tempestividade e sendo despiciendo o preparo (ECA, art. 198, I), o
recurso é recebido e conhecido, admitindo-se o seu processamento, contudo, apenas no efeito
devolutivo. Isso porque, nos termos do art. 995 do CPC, a executividade da sentenca é imediata nas
acoes socioeducativas. De fato, considerando a finalidade pedagodgica das medidas impostas nestas
demandas, bem como os principios da brevidade e da intervencdo precoce, o adiamento de sua
aplicacdo consubstanciaria evidente entrave ao processo de ressocializacio do adolescente,
especialmente por manté-lo exposto a meio de risco. Menciono, nesse sentido, precedente do E. STJ:
“Condicionar a execu¢do da medida socioeducativa ao transito em julgado da sentengca que acolhe a
representagdo constitui verdadeiro obstaculo ao escopo ressocializador da intervencgdo estatal, além de
permitir que o adolescente permanega em situagdo de risco, exposto aos mesmos fatores que o levaram a
pratica infracional. Pela simples leitura dos dispositivos da Lei 12.010/2009, percebe-se que todos os seus
dispositivos dizem respeito ao processo de adogdo, o que permite inferir que, ao revogar o inciso VI do
artigo 198 do ECA, que também tratava de recursos interpostos contra sentengas civeis, ndo foi sequer
cogitado pelo legislador que tal modificagdo se aplicaria a processos por ato infracional, que nada t€ém a ver
com processos de adocdo de criancas e adolescentes” (STJ; Habeas Corpus n® 301.135/SP, Rel. Min.
Rogerio Schietti, j. 21.10.2014). (SAO PAULO; TISP, Acérddo na apelagio civel n° 1516452-
31.2019.8.26.0071, 2020. Disponivel em https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/832969022/apelacao-
civel-ac-15164523120198260071-sp-1516452-312019826007 1/inteiro-teor-832969042?ref=feed. Acesso
em 20 de agosto de 2020).

8Nesse sentido: “Em sua origem histoérica, a ideia de devido processo (due process) esta associada a
protecdo da liberdade e, dessa forma, a no¢do de legalidade. Qualquer restrigdo a liberdade — assim
entendida como esfera pessoal de liberdade que compreende a propriedade — somente pode ser realizada
mediante processo e julgamento previamente definidos em lei (GOMES CANOTILHO et al., 2018, n.p.)
°“Direito da crianca e do adolescente. Possibilidade de cumprimento imediato de medida socioeducativa
imposta em sentenga. Nos processos decorrentes da pratica de atos infracionais, é possivel que a apelagéo
interposta pela defesa seja recebida apenas no efeito devolutivo, impondo-se ao adolescente infrator o
cumprimento imediato das medidas socioeducativas prevista na sentenca. Primeiramente, em que pese
haver a Lei 12.010/2009 revogado o inc. VI do art. 198 do ECA, que conferia apenas o efeito devolutivo
ao recebimento dos recursos, continua a viger o disposto no art. 215 do ECA, o qual dispde que ‘o juiz
podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte’. Assim, se ¢ verdade
que o art. 198, VI, do ECA ndo mais existe no mundo juridico, a repercussao jurisprudencial dessa mutatio
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legis parece ser inexistente, tamanha a evidéncia de que a nova lei ndo veio para interferir em processos por
ato infracional, mas apenas em processos civeis, sobretudo nos de adogao. Isso porque, pela simples leitura
da Lei 12.010/2009 percebe-se que todos os seus dispositivos dizem respeito ao processo de adogao, o que
permite inferir, induvidosamente, que, ao revogar o inc. VI do art. 198 do ECA — que também tratava de
recursos contra sentengas civeis —, ndo foi, sequer em hipotese, imaginado pelo legislador que tal
modificagdo se aplicaria a processos por ato infracional, que nada tém a ver com processos de adogdo de
criangas ¢ adolescentes. Logico inferir, portanto, que os recursos serdo, em regra, recebidos apenas no efeito
devolutivo, inclusive e principalmente os recursos contra sentenga que acolheu a representagdo do
Ministério Publico e imp6s medida socioeducativa ao adolescente infrator. Ademais, cuidando-se de
medida socioeducativa, a intervengao do Poder Judiciario tem como miss@o precipua ndo a punig@o pura e
simples do adolescente em conflito com a lei, mas sim a recuperagdo e a protecao do jovem infrator. Sendo
assim, as medidas previstas nos arts. 112 a 125 do ECA nao sdo penas e possuem o objetivo primordial de
protegdo dos direitos do adolescente, de modo a afasta-lo da conduta infracional e de uma situacao de risco.
Além disso, diferentemente do que ocorre na justi¢a criminal comum, que se alicer¢a sobre regras que
visam proteger o acusado contra ingeréncias abusivas do Estado em sua liberdade, a justica menorista apoia-
se em bases peculiares, devendo se orientar pelos principios da protecdo integral e da prioridade absoluta,
definidos no art. 227 da CF e nos arts. 3.° ¢ 4.° do ECA. Por esse motivo, ¢ considerando que a medida
socioeducativa ndo representa puni¢do, mas mecanismo de protegdo ao adolescente ¢ a sociedade, de
natureza pedagodgica e ressocializadora, ndo ha de se falar em ofensa ao principio da ndo culpabilidade,
previsto no art. 5.°, LVII, da CF, pela sua imediata execugdo. Assim, condicionar, de forma automatica, o
cumprimento da medida socioeducativa ao transito em julgado da sentenca que acolhe a representagdo
constitui verdadeiro obstaculo ao escopo ressocializador da intervengdo estatal, além de permitir que o
adolescente permaneca em situacdo de risco, exposto aos mesmos fatores que o levaram a pratica
infracional”. (HC 301.135/SP, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 21.10.2014, DJe 01.12.2014. Disponivel
em http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1277968/STJ_Habeas Corpus 301135 SP.pdf. Acesso em
20 de agosto de 2020).

10“A mera alusdo a gravidade abstrata do ato infracional supostamente protagonizado pelo paciente ndo
permite, por si s0, a aplicacdo da medida de internagcdo. Ordem deferida para cassar a desfundamentada
ordem de internagdo e determinar ao juizo processante que aplique medida protetiva de natureza diversa”.
(STF. HC 105.917, rel. min. Ayres Britto, j. 7-12-2010, 2* T, DJE de 13-6-2011; HC 122.886, rel. min.
Roberto Barroso, j. 19-8-2014, 1* T, DJE de 15-9-2014; HC 119.667, rel. min. Ricardo Lewandowski, j.
18-12-2013, 2* T, DJE de 13-2-2014).

"Diretrizes de Riad: “IV. PROCESSOS DE SOCIALIZACAO. 9. Devera ser prestada uma atengdo
especial as politicas de prevencao que favoregam a socializacdo e a integragao eficazes de todas as criangas
e jovens, particularmente através da familia, da comunidade, dos grupos de jovens nas mesmas condigdes,
da escola, da formagao profissional e do meio trabalhista, como também mediante a agdo de organizagdes
voluntarias. Devera ser respeitado, devidamente, o desenvolvimento pessoal das criancas e dos jovens que
deverdo ser aceitos, em pé de igualdade, como co-participantes nos processos de socializagao e integragao”.
(ONU, 1988)

12“Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigag@o ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”. (BRASIL, 1941)
13¢[...] O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Constituicio de 1988 consagrou a
excepcionalidade da custddia no sistema penal brasileiro, sobretudo no tocante a supressdo da liberdade
anterior ao transito em julgado da decisdo condenatéria. A regra ¢ apurar para, em virtude de titulo judicial
condenatorio precluso na via da recorribilidade, prender, em execu¢do da pena, que ndo admite a forma
provisodria. A excecdo corre a conta de situagdes individualizadas nas quais se possa concluir pela aplicag@o
do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal e, portanto, pelo cabimento da prisdo preventiva. O abandono
do sentido univoco do texto constitucional gera perplexidades, observada a situagdo veiculada: pretende-se
a declaracdo de constitucionalidade de preceito que reproduz o texto da Constituigdo Federal. Nao
vivéssemos tempos estranhos, o pleito soaria extravagante, sem propdsito; mas, infelizmente, a pertinéncia
do requerido nas iniciais surge inafastavel. [...] O principio da ndo culpabilidade ¢ garantia vinculada, pela
Lei Maior, a preclusdo, de modo que a constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal ndo
comporta questionamentos. O preceito consiste em reproducao de clausula pétrea cujo nucleo essencial
nem mesmo o poder constituinte derivado estd autorizado a restringir. A determinag@o constitucional nao
surge desprovida de fundamento. Coloca-se o transito em julgado como marco seguro para a severa
limitagdo da liberdade, ante a possibilidade de reversdo ou atenuagdo da condenagdo nas instancias
superiores [...]” Trecho do Voto do Ministro Marco Aurélio, relator das ADCs 43/44 e 54. (BRASIL; STF,
ADC 43 DF, 2019)
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14 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o trinsito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal
fara publicar em secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do
acorddo. Paragrafo tinico. A declaracao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicao e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugao de texto,
tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder Judicidrio e a Administragdo
Publica federal, estadual e municipal.” (BRASIL, 1999).

SArt. 927. Os juizes € os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade.

16«A titulo de contribuigdo, este autor entende que precedentes pertencem a categoria das fontes normativas,
atuando, portanto, enquanto fonte de Direito. Consubstancia, assim, ferramenta hermenéutica, que cria ou
define a norma juridica aplicavel ao caso concreto, que sera, por sua vez, replicado em casos futuros”
(AZEVEDO, 2018, p. 554).

17 Art. 5°.[...] § 3° Os tratados € convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

8Dentre outras circunstancias que podem ser consideradas, chama-se a aten¢do para dois fatores
aparentemente indispensaveis a formacao do precedente: a) a racionalidade argumentativa da decisdo; b) a
capacidade de transcendéncia do julgado [...] Importante para os objetivos deste ensaio ¢ demonstrar que
este Onus argumentativo insito ao dever constitucional de motivagdo das decisdes jurisdicionais (art. 93,
inc. IX, CF/88), além de corolario do Estado Democratico de Direito, acaba abrigando verdadeira condigdo
de possibilidade para que determinada ratio decidendi seja posteriormente trabalhada sob a o6tica de um
precedente. Defende-se, outrossim, que uma decisdo judicial desprovida de racionalidade argumentativa,
que limite substancialmente o contraditério ou que se apresente com motivacdo débil, contraditoria,
superficial ou inexistente, ainda que invocada posteriormente como tal, ndo poderda ser tomada
legitimamente enquanto precedente, quer por falta de preenchimento dos requisitos de validade antes
delineados, quer pela inviabilidade pratica de surtir os efeitos racionais que dele se espera (segurancga
juridica, previsibilidade, isonomia, coeréncia e integridade). [...] Igualmente, para que se possa
efetivamente extrair uma adequada ratio decidendi de um precedente, necessario que a situagdo fatica
decidida anteriormente seja repetida no futuro, bem como seja novamente levada ao crivo do Poder
Judiciario, A inviabilidade da repeti¢do fatica, a exemplo de um evento pontual e episodico, embora ndo
exclua o precedente enquanto fonte do Direito, restringe, em larga medida, sua aplicagdo pratica”.
(AZEVEDO, 2018, p. 554-557).
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Resumo

O presente artigo defende que a inexisténcia de uma regulamentag@o para os procedimentos de
aplicagdo e execucdo das medidas de acolhimento (art. 101, incisos VII e VIII, do ECA)
consubstancia omissdo inconstitucional, diante do direito fundamental & tutela jurisdicional
adequada e efetiva (art. 5°, inciso XXXV, da CF/88) e dos direitos a organizagdo ¢ procedimento,
corolarios da dimensao objetiva do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria. Ao
final, defende-se instrumentos processuais e procedimentais minimos que devem existir em
qualquer iniciativa legal que pretende a regulamentagdo destes procedimentos.

Palavras-chave: direito ao procedimento. Convivéncia familiar e comunitaria. Medida de
Acolhimento.

Abstract

This article argues that the lack of regulation for the procedures to application and execution of
institutional and foster care measures (art. 101, items VII and VIII, ECA) constitutes an
unconstitutional omission, given the fundamental right to adequate and effective judicial
protection (art. 5, item XXXV, of CF / 88) and the rights to organization and procedure,
corollaries of the objective dimension of the fundamental right to family and community
coexistence. In the end, it defends the minimum right to due process and procedural instruments
that must exist in any law initiative that intends to regulate these procedures.

Keywords: right to the procedure. Family and community coexistence. Institutional and Foster
care
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Introducio

Ja ¢ lugar comum para quem trabalha ou desenvolve pesquisa na area da infancia e
juventude a compreensdo de que, desde o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a
incorporagdo da Convengdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, operou-se
verdadeiro giro paradigmatico na prote¢do juridica de criangas e adolescentes, abandonando-se
posturas tutelares e discriminatorias de outrora e passando ndo apenas a concebé-los como sujeitos
de direitos, destinatarios de protecdo integral com prioridade absoluta, mas também
reconhecendo-os como seres dotados de autonomia progressiva e, portanto, capazes para exercer
e reivindicar, em nome proprio, seus direitos fundamentais.

Por outro lado, ¢ também lugar comum a constatacdo de que, se no plano normativo a
alteracdo de paradigmas ocorreu com maestria € em consonancia com tratados internacionais de
direitos humanos, visando a superagdo de violéncias estruturais e desigualdades historicas, no
plano fatico e institucional - e, mais especificamente, no dia-a-dia das Varas da Infancia e
Juventude e na atuacdo do Sistema de Garantia de Direitos (SGD) - a busca pela superacdo do
anacronico paradigma menorista, fundado nos Codigos de Menores, ndo ¢ tdo clara. Ao revés, sdo
diuturnas as denuncias de violagdes de direitos praticadas pelas mais diversas institui¢des, ainda

que a pretexto de “proteger a infancia carente ¢ abandonada”.

Exemplo disso ¢ a forma absolutamente diacronica com que diferentes juizos da infancia
e juventude decretam e executam a medida de acolhimento institucional de criangas e
adolescentes em situacdo de ameaca ou violacdo de direitos. De acordo com os levantamentos
qualitativos realizados ao longo dos ultimos anos, ainda hoje, passados 30 anos da publicagdo do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, inimeras criangas e adolescentes sdo separados diariamente
de suas familias e institucionalizados sem a observancia das cautelas psicossociais e requisitos
legais. Boa parte das familias, alids, permanece dividida exclusivamente por motivos relacionados

a propria situacao de pobreza e marginalizagdo social.

Desse modo, com o objetivo de contribuir com os movimentos de resisténcia que lutam
incansavelmente para a superagdo da “dupla crise” (de implementagdo e interpretacdo) do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) denunciada por Emilio Garcia Mendez', propomos
demonstrar a imprescindibilidade da regulamentagao legal dos procedimentos de aplicagdo e
execucdao da medida de acolhimento, de modo a ndo apenas possibilitar a uniformizacdo da
atuacdo pratica no ambito das Varas da Infancia e Juventude, mas, principalmente, a proporcionar
a efetiva e plena possibilidade de controle (da legalidade, constitucionalidade e
convencionalidade) das intervencgdes realizadas pelo Poder Publico no ambito de protecao do

direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria.

1. Direito fundamental ao devido procedimento
A convivéncia familiar ¢ comunitaria possui verdadeira natureza de direito fundamental

(art. 5°, §2°, c.c. art. 227, CF). Em se tratando de direito fundamental, eventuais intervengdes em
seu ambito de protecdo devem estar sujeitas a rigoroso controle de legalidade e
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constitucionalidade, sob pena de, a pretexto promoverem direitos fundamentais colidentes,
transformarem-se em verdadeiras violagdes’.

Para tanto, fundamental que o Estado, guardido e promotor dos direitos fundamentais,
viabilize aos cidaddos instrumentos ¢ ferramentas que permitam o controle das intervengdes que
incidam no ambito de prote¢do daqueles direitos, controle esse que deve ser realizado pelo Poder

Judiciario (embora ndo exclusivamente por ele).

Sucede que a mera garantia de acesso a Justica (art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao

r

Federal) ndo ¢ suficiente para que a verificagdo da legalidade, constitucionalidade e
convencionalidade das intervengoes realizadas pelo Poder Publico, na medida em que, para que a
tutela jurisdicional possa ser efetiva a defesa e satisfacdao do direito material, salutar a previsao de
procedimentos e instrumentos procedimentais que sejam adequados as caracteristicas peculiares
de cada direito.

Nao por outro motivo que uma das principais decorréncias da chamada dimensao objetiva
dos direitos fundamentais consiste no reconhecimento de fungdes organizatorias e
procedimentais. Robert Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, analisando os direitos
a organizagdo e aos procedimentos enquanto realizadores e asseguradores dos direitos

fundamentais, aponta que:

Procedimentos sdo sistemas de regras e/ou principios para a obtengdo de um
resultado. Se o resultado ¢ obtido por meio da observancia dessas regras e/ou
respeito aos principios, entdo, ele deve, do ponto de vista procedimental, ser
classificado positivamente. Se ele ndo ¢ obtido dessa forma, ele ¢, do ponto de
vista procedimental, defeituoso, e deve ser, por isso, classificado
negativamente. Esse conceito amplo de procedimento engloba tudo o que esta
incluido na formula ‘realiza¢do e asseguragdo dos direitos fundamentais por
meio de organizagdo e procedimento’. Nesse sentido, a despeito das visiveis
diferencas, as normas do direito contratual e as normas do direito processual
definem igualmente um procedimento: as primeiras estabelecem como se pode
produzir uma obrigacdo contratual; as segundas, um julgamento. Ao mesmo
tempo, o conceito amplo de procedimento faz com que fique claro o que ¢é
relevante na ideia de procedimento no ambito dos direitos fundamentais. As
normas de organizagdo e procedimento devem ser criadas de forma a que o
resultado seja, com suficiente probabilidade e em suficiente medida, conforme
os direitos fundamentais®.

Inclusive, para o referido autor estamos diante de direitos subjetivos a procedimentos,

que tanto podem ser “direitos a criacao de determinadas normas procedimentais quanto direitos a

499

uma determinada ‘interpretacdo e aplicacdo concreta’ de normas procedimentais™’, tendo como

destinatario na primeira hipotese o legislador, e, no caso da protecdo juridica efetiva, os tribunais.

’

E por isto, que alguns autores, entre eles Céssio Scarpinella Bueno, tem defendido a

562

existéncia de um “direito fundamental a efetividade da jurisdicao”*”. Kazuo Watanabe explica

como a Constituigdo impoe essa efetividade:

tem-se entendido que o texto constitucional, em sua esséncia, assegura ‘uma
tutela qualificada contra qualquer forma de denegacédo da justica’, abrangente
tanto das situagdes processuais como das substanciais. Essa conclusio
fundamental tem servido de apoio a concep¢do de um sistema processual que
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efetivamente tutele todos os direitos, seja pelo esforco interpretativo que
procure suprir as eventuais imperfei¢des, seja pela atribuigdo a certos institutos
processuais, como mandado de seguranca, da notavel fungdo de cobrir as falhas
existentes no sistema de instrumentos processuais organizado pelo legislador
ordinario’.

O Tribunal Constitucional Federal alemdo, tendo como denominador comum a
necessidade de atribuir direitos a procedimentos aos direitos fundamentais materiais, partiu de
uma ideia de protecdo juridica efetiva como um elemento essencial do proprio direito
fundamental, para estender para um direito a protecdo dos direitos fundamentais por meio de
procedimentos. “Atualmente ¢ possivel afirmar que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal, a todo direito fundamental material sdo atribuidos direitos a
procedimentos®”.

Desta forma, o direito processual volta-se para a aplicacdo do direito material. E o direito
processual quem realiza o direito material, e, desta forma, sofre influéncias desse, desempenhando

assim finalidade de instrumento do direito material’.

Sempre que normas procedimentais puderem aumentar a prote¢ao aos direitos
fundamentais elas serdo exigidas prima facie pelos principios de direitos
fundamentais. Se ndo houver principios contrapostos, entdo, ha um direito
definitivo a sua aplicagdo. Assim, no que diz respeito a conexao entre direitos
fundamentais e procedimentos legais, os aspectos procedimental e material
devem ser reunidos em um modelo dual, que garanta a primazia do aspecto
material'°

A “terceira onda de acesso a justiga”, proposta por Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth na
obra Acesso a Justica!!, propde exatamente a necessidade de se pensar o processo enquanto esse
realizador do direito material, assumindo que o processo deve ser pensado de uma tal forma que
garanta, na sua plenitude, as realizagdes e as frui¢des asseguradas no plano do direito material.

E fundamental neste ponto se buscar um equilibrio entre a técnica processual e os escopos
do processo, construindo um sistema processual tecnicamente eficaz, apto a alcangar seus

objetivos de maneira adequada'?.

Assim, inequivoca a existéncia de um direito ao devido procedimento que seja adequado
a tutela efetiva do direito material reivindicado.

2. O controle das intervencdes no aAmbito de protecio do direito fundamental a
convivéncia familiar e comunitaria

2.1. Aspectos gerais

A Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga dispde, em suma, que os
Estados devem garantir que criangas e adolescentes ndo sejam separados de seus pais contra a
vontade destes, salvo quando tal separagdo seja necessaria tendo em vista o melhor interesse da
crianga, ¢ mediante determinacdo das autoridades competentes, sujeita a revisao judicial, e em

conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis (art. 9°).
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Enquanto direito fundamental, a convivéncia familiar e comunitaria assume a estrutura
normativa de principio e, portanto, deve ser realizada na maior medida do possivel, diante das
circunstancias faticas e juridicas existentes. Por outro lado, como os demais direitos fundamentais,
o direito a convivéncia familiar ¢ comunitaria nao ¢ absoluto, mas passivel de restrigdes,
mormente quando se apresenta em rota de colisdo com outros direitos fundamentais, como o

direito a vida, a saude e ao respeito de criangas e adolescentes.

Assim, em que pese o comando de ndo-intervengdo (ou de intervengdo minima) na vida
familiar (art. 1.513 do Coédigo Civil c.c. art. 100, paragrafo unico, inciso VII, ECA'"),
excepcionalmente a legislacdo autoriza a imposi¢ao medidas interventivas por parte do Estado,
com o objetivo de salvaguardar direitos ameagados ou violados de criangas ¢ adolescentes. Tais
intervencdes sao feitas sob a forma de medidas de protecdo (arts 13-B, 101, 129, 130, do ECA;
art. 21 da Lein 13.431/17; arts. 22 e 23 da Lei n° 11.340/06, entre outras).

A aplicacdo das medidas de protecdo, quer pelos Conselhos Tutelares (nos limites de suas
atribui¢des'®), quer pelo Poder Judicidrio, ndo esta inteiramente no Ambito de discricionariedade
do agente aplicador, na medida em que se submetem tanto aos critérios gerais de afericao da
legitimidade e legalidade das restricdes aos direitos fundamentais (reserva legal,
proporcionalidade, respeito ao conteudo essencial dos direitos fundamentais etc'®), como também
a pressupostos e requisitos especificos, no que se refere ao direito a convivéncia familiar e

comunitaria.

A proposito, deve-se ter em mente, sempre, que eventuais intervengdes do Estado no
ambito da familia, ainda que a pretexto de proteger direitos de criangas e adolescentes, podem
causar ainda mais prejuizos as pessoas em desenvolvimento. Diversos autores sdo categdricos em
afirmar que a separacdo da crianca e do adolescente do convivio com a familia, seguida de
institucionalizagdo, pode repercutir negativamente sobre seu desenvolvimento, sobretudo quando
nao for acompanhada de cuidados adequados, administrados por um adulto com o qual possam
estabelecer uma relagao afetiva estavel, até que a integracao ao convivio familiar seja viabilizada

novamente'®.

Por essas razdes, pode-se afirmar, em suma, que para que uma medida de protegdo seja
constitucional, legal e legitima, deve, necessariamente, observar tanto os critérios gerais (acima
expostos), quanto os pressupostos e requisitos (a seguir delineados) e, ainda, um juizo de
ponderagdo, a luz das circunstancias do caso concreto, entre (a) as reais capacidades protetivas
do grupo familiar (devidamente contextualizadas); (b) o grau de ameaga ou violagdo de direitos a
que estdo expostos em virtude da acdo ou omissdo da familia; e (¢) os prejuizos concretos que
podem advir a crianga ou ao adolescente a partir da intervencao do Estado, sobretudo quando tal

intervengdo tiver como consequéncia a separacao, ainda que provisoria, do grupo familiar.

E para que o cumprimento de tais pressupostos e requisitos possa ser fiscalizado,
imprescindivel a existéncia de um procedimento proprio para tanto, adequado as particularidades

do direito material tutelado: o direito a convivéncia familiar e comunitaria.
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2.2. Pressupostos para aplicagdo das medidas de prote¢do

Antes de se adentrar especificamente o topico sobre quais as particularidades devem
existir num procedimento que se proponha a fiscalizar as interven¢des do Estado no ambito das
familias (especialmente das familias pobres), necessaria breve explanagdo sobre quais os
pressupostos e requisitos que devem ser analisados em seu bojo.

Embora seja, talvez, contraintuitivo, pode-se sustentar que toda medida de protecao
corresponde, necessariamente, a uma forma de intervencdo do Estado na vida das familias, em
maior ou menor grau. Basta lembrar que, uma vez aplicada medida de protecao pelo Conselho
Tutelar, ainda consubstanciada no encaminhamento a algum servico ou programa
socioassistencial, o cumprimento ou ndo de tal medida passa a gerar um acompanhamento do
grupo familiar pelo Colegiado, que podera, na hipdtese de descumprimento da medida, aplicar
medida mais gravosa, representar ao Ministério Publico para propor o acolhimento institucional

ou até representar pela pratica de infracdo administrativa (art. 249, ECA).

Assim, na medida em que as familias possuem prote¢do constitucional especial contra
ingeréncias indevidas em seu seio — reforcadas pelas garantias de protecdo a sua intimidade,
privacidade e inviolabilidade do domicilio (art. 5°, incisos X e XI, CF/88) — apenas em hipoteses
excepcionais, devidamente previstas em lei, pode-se admitir a restrigdo ao seu ambito de protegao.

Nesse sentido, o art. 98 do Estatuo Protetivo estabelece em quais circunstancias se admite
a aplicacdo das medidas de protecdo. Sdo, em outras palavras, os pressupostos para a aplicagdo
das medidas de protecdo: (a) acdo ou omissdo do Estado que ocasione ameaga ou violagdo dos
direitos das criangas ou adolescentes; (b) agdo ou omissdo da familia (em sentido amplo) que
ocasione ameaca ou violacdo dos direitos das criancas ou adolescentes; (c) autocolocacdo em

situacdo de ameaca ou viola¢do de seus direitos'”.

Uma primeira observa¢do importante ¢ que, ao contrario do que se v€ na prética, a lei
exige a demonstracao de uma situacao objetiva de ameaga ou violagdo de direitos, o que nao se

confunde com a no¢do de risco (conceito de imprecisio tedrica bastante séria'®).

Por outro lado, em relagdo a conduta omissiva das familias, fundamental que se
problematize o conceito de negligéncia, adotado de forma bastante vulgarizada e pouco técnica,
quer por diversos atores e atrizes do Sistema de Garantia de Direitos, quer por parte significativa
dos Juizos da Infincia e Juventude Brasil afora. Nesse sentido, apenas se pode admitir a aplicacao
de medidas de protecdo quando eventual situacdo de ameaga ou violagdo de direitos decorrer de
omissdo dolosa por parte da familia, isto €, quando a familia, embora retina plena possibilidade
de garantir a satisfagao dos direitos fundamentais, necessidades e desejos da crianga/adolescente,
deixa de fazé-lo.

Diferentemente, se a familia deixa, eventualmente, de satisfazer as necessidades, desejos
ou de promover os direitos de criancas e adolescentes em virtude de sua propria condi¢do de
privagdo, caréncia ou insuficiéncia de recursos, nao ha que se cogitar no preenchimento do
pressuposto para a intervengdo do Estado na vida da familia, por meio das medidas de protegao,
mas sim no direito de a¢do (pela via administrativa ou pela via judicial) para buscar o acesso as

politicas publicas e satisfagcdo de seus proprios direitos sociais (ex. acesso a servicos de saude,
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inclusdo em programas de transferéncia de renda, acesso a politicas socioassistenciais de
fortalecimento de vinculos, acesso a programas habitacionais, acesso a politicas de acesso a agua

e saneamento basico etc).

Veja-se que 0 acesso aos servigos e bens sociais ndo se da exclusivamente pela via das
medidas de prote¢do, que possuem natureza interventiva imanente (em maior ou menor grau, a
depender da especifica medida adotada). A concretizacdo dos direitos sociais decorre da propria
exigibilidade dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, CF), sem qualquer necessidade de
intermediacgdo por parte do Conselho Tutelar ou do Juizo da Infancia e Juventude. Essa reflexao
¢ fundamental para se afastar uma possivel dimensao fiscalizatoria (atribuicdo de consequéncias
civeis ou administrativas em razdo de eventual descontinuidade no acompanhamento daquelas
politicas) as familias que simplesmente lutam pela concretizacdo dos direitos de que sdo titulares.

Infelizmente, a pobreza ainda é travestida de negligéncia nos discursos diuturnos de parte
do Sistema de Garantia de Direitos e do proprio Sistema de Justica!®. Ndo se pode descurar que
as proprias familias possuem direito de autodeterminacdo e, no exercicio do poder familiar, de
reproducdo intergeracional de praticas culturais e ideologias, de professar a fé e de transmitir
criticas e crencas.

2.3. Requisitos para aplicag¢do das medidas de prote¢do

Os requisitos para a aplicacdo das medidas de protecdo estdo previstos no art. 100 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, tanto em seu caput quanto em seu paragrafo unico, na

forma de principios informadores.

De acordo com o caput do art. 100, “na aplicagdo das medidas levar-se-ao em conta as
necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios”. Nesse sentido, para que se possa cogitar a aplicacao de uma medida
de protecdao, deve-se observar se a medida tem o potencial de efetivamente atender as
necessidades pedagogicas do grupo familiar, ou seja, que tenha de fato pertinéncia relativamente

a situagdo de ameaga ou violagao constatada.

Por outro lado, hd uma preferéncia legal as medidas de visem ao fortalecimento dos
vinculos familiares e comunitarios ou, a contrario senso, que nao impliquem a fragiliza¢ao ou,
pior, o rompimento desses vinculos. E dizer, ha uma relagio de subsidiariedade entre as medidas
de protecao previstas em lei, havendo um grau de escalonamento orientado pelo grau de restricao
ao direito a convivéncia familiar e comunitaria (adverténcia e entrega das criancas/adolescentes
aos pais 2 inclusdo em politicas publicas e acompanhamento sistemdtico + medidas de protegdo
em favor de criancas e adolescentes vitimas de violéncia® =2 aplicacdo das medidas de
acolhimento familiar e institucional = colocagdo em familia substituta por guarda ou tutela >

suspensdo do poder familiar = destitui¢do do poder familiar = adog¢do)*'.

Uma correta analise do requisito especial da excepcionalidade que grava as medidas de
acolhimento institucional e familiar (art. 101, §1°, ECA??), justamente reforca essa conclusdo. Em
igual sentido ¢ a necessidade de demonstracdo da ineficacia das medidas que mantenham ou

reintegrem as criancas ¢ adolescentes em sua familia como condigdo sine qua non ao decreto
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judicial de destituicdo do poder familiar, o qual, por sua vez, é pressuposto para a adoc¢do de
criangas e adolescentes, quando nao consentida.

Trata-se, ao fim e ao cabo, da propria aplicacao da regra da proporcionalidade (art. 100,
paragrafo unico, inciso VIII, ECA), mais especificamente da sua sub-regra ou teste da
necessidade, ou seja, da analise comparativa de todas as medidas interventivas que, embora
restrinjam um direito fundamental (direito a convivéncia familiar e comunitaria) igualmente
promovam ou fomentem outro direito em rota de colisdo (vida, saude, integridade fisica,
integridade psiquica da crianga ou do adolescente)?.

Adaptando as licdes de Robert Alexy, apenas serd proporcional eventual medida de
protecdo (ex. acolhimento institucional) caso ndo haja nenhuma alternativa que igualmente
promova o direito fundamental da crianca/adolescente em situagdo de ameaga ou violagao, mas

que restrinja, em menor grau, o direito a convivéncia familiar e comunitaria.

Por fim, consigne-se que também os demais principios contidos no paragrafo unico do
art. 100 do Estatuto podem ser considerados requisitos a aferi¢ao da legalidade ou legitimidade
das medidas de protecdo. Nesse sentido, uma medida de prote¢do ndo pode ser admitida caso
viole ou inobserve qualquer deles.

3. Aspectos fundamentais para uma proposta de regulamentacio do procedimento
de aplicacio e controle das medidas de acolhimento familiar e institucional

Diante da omissao inconstitucional do legislador brasileiro, que passados 30 anos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda ndo regulamentou procedimentos para tutela dos
direitos de criangas/adolescentes e suas familias a convivéncia comunitaria e, em especial, a
protecdo face ao Estado nos processos que envolvem o afastamento da familia natural e extensa,
se faz urgente a regulamentacao do tema.

Nao se pretende neste espago propor redagdo de projeto de lei que resolva a questdo mas
sim apresentar reflexdo sobre os aspectos fundamentais que devem ser englobados quando da
regulamentacao do procedimento de aplicacao e controle das medidas de acolhimento familiar e

institucional.

Neste sentido, as futuras alteragdes legislativas devem levar em consideragdo que estamos
diante da necessidade de controle jurisdicional (1) da necessidade de aplicagdo da medida de
protecdo mais severa, que afasta a crianca do convivio familiar e (2) do acompanhamento das
intervengdes psicossociais ¢ das politicas publicas voltadas a permitir o retorno da crianga a
familia. O procedimento deve ter entdo uma fase de conhecimento (ainda que simplificada diante

das caracteristicas do direito material envolvido) e uma fase de execucao.

Para a primeira fase, entendemos que um aspecto fundamental a ser inserido no sistema
¢ a necessidade de realizagdo de uma audiéncia inicial de estudo diagndstico, que
preferencialmente devera acontecer antes do acolhimento institucional, mas que também pode ser
instrumento importante de controle do sistema de justi¢ca dos acolhimentos realizados de forma
emergencial pelos Conselhos Tutelares.

42 Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo,v.5 n.26 p. 35-49, dez 2020



™ " Cadernos

. da Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo

Desta forma, na presente sugestdo, proposta a agdo para aplicacdo de medida de
acolhimento deveria ser designada audiéncia para avaliagdo em rede do diagndstico do caso,
decidindo-se s6 entdo pela aplicacdo da medida através da antecipagdo da tutela ou pela sua
manutengdo, nos casos de acolhimento emergencial (controle judicial a posteriori - art. 93,

paragrafo unico, ECA).

Nesta audiéncia serdo convidados a participar todos os integrantes da rede de protecdo
que atuam no acompanhamento da familia envolvida e que poderdo assim apresentar suas
consideragdes sobre o caso, as dificuldades e os aspectos positivos da familia, vistos aqui como
"organismos vivos", capazes de se rearranjarem para superar adversidades - o que reforca a
autonomia das familias e, a0 mesmo tempo, materializa uma espécie de agcdo afirmativa contra
violéncias historicas dirigidas contra elas pela presuncao de sua inaptidao de exercicio das funcdes
de cuidado (art. 2° do Codigo de Menores).

Em respeito aos principios da atualidade, da interven¢do precoce e da brevidade esta
audiéncia deve ser realizada com urgéncia, tdo logo proposta a acdo ou diante do acolhimento

emergencial.

Essa proposta se coaduna com dois aspectos do Novo Cddigo de Processo Civil, seja
porque funciona como audiéncia de justificagdo prévia qualificada (Art. 300 §2° do CPC), seja
porque pode fazer as vezes de espécie de audiéncia de conciliagdo onde pontos ja poderdo ser
negociados, inclusive procedimentais (Art. 190 do CPC).

Neste contexto, cumpre notar que o Cddigo de Processo Civil inaugura sistematica
processual de amplo estimulo a conciliagdo/mediagao (art. 3°, §3°, CPC). Com efeito, a designagao
de audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo passa a ser imperativo legal, salvo em caso de
expresso desinteresse da parte ou descabimento de autocomposicdo, conforme art. 334, caput e
§4°, do Cddigo de Processo Civil.

Assim, a citacdo nao se da para apresentagdo de contestacdo, mas sim a fim de que o (a)

requerido (a) se apresente para audiéncia de conciliagdo (art. 334, NCPC).

Portanto, deve ser oportunizada a audiéncia de conciliacdo anterior a contestagao (art. 334
c.c. art. 1.046, CPC). Vale dizer, o fato de haver direito indisponivel nestas agdes ndo obsta a
realizacdo desta audiéncia inaugural; antes, impde-se a reinterpretacdo de seu contetido, a luz da
legislacdo infancista, a fim de que a questdo seja observada sob a dtica do superior interesse da

crianga.

Destaco que a realizagdo dessa audiéncia inaugural ndo afasta a necessidade de que a
demanda seja proposta ja lastreada em recomendagdo técnica que materialize os principios da
interven¢do minima e da excepcionalidade do acolhimento, uma vez que, ndo havendo sugestao
técnica para o acolhimento, este ndo podera ser autorizado pelo juiz, como verdadeira
condicionante para a determinagao judicial, similar ao que ocorre na necessidade de laudo médico
para internacao hospitalar.

Conforme dispdem as “Orientagdes Técnicas: Servigos de Acolhimento para Criangas e
Adolescentes", aprovadas pela Resolugdo Conjunta n. 1, de 18 de junho de 2009 do CONAMDA
e CNAS:

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo,v.5 n.26 p. 35-49, dez 2020 43



r " Cadernos

. da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo

[...] o afastamento da crianca ou do adolescente da sua familia de origem deve
advir de uma recomendacio técnica, a partir de um estudo diagnéstico, caso
a caso, preferencialmente realizado por equipe interdisciplinar de instituicdo
publica [..] em estreita articulacAio com a Justica da Infincia e da
Juventude e o Ministério Publico, de forma a subsidiar tal decisdo (grifos
nossos).

Ademais, o texto menciona que “a decisdo pelo afastamento do convivio familiar é
extremamente séria e terd profundas implicagdes, tanto para a crianga, quanto para a familia.
Portanto, deve ser aplicada apenas quando representar o melhor interesse da crianga ou do

adolescente e o menor prejuizo ao seu processo de desenvolvimento™.

O segundo aspecto fundamental que deve ser contemplado quando da elaboragdo do
procedimento pelo legislador ¢ a necessidade de se considerar a crianca e o adolescente

envolvidos como sujeitos de direitos processuais.

Nao se faz necessario neste espago, discorrer acerca do status conferido a criangas e
adolescentes pela doutrina da protegdo integral consagrada na Constituicdo Federal de 1988, mas
vale sempre lembrar que, na pratica, essa condi¢ao de sujeito de direitos ainda ndo ¢ aplicada
quanto aos seus direitos processuais, ficando o infante excluido de todo o debate processual sobre
questoes de seu interesse direto, em violagdo nao s6 a Constituicdo ¢ ao ECA, mas também a regra
12 da Convengao Internacional dos Direitos da Crianga.

Assim, fundamental que as mudancas legislativas prevejam instrumentos processuais de
inclus@o da crianga como parte no processo, com direito pleno de interagirem e participarem da
formagao da decisdo judicial, em um processo que produza solucdo efetivamente democratica
para todos os envolvidos. Questdes como sua citagdo para compor a relagdo processual e seu
direito a assisténcia juridica dissociado da de seus representantes legais, sdo pontos minimos

fundamentais neste debate.

Passando para a fase de execugdo da medida de protegdo, o terceiro aspecto fundamental
¢ a necessidade urgente de que fique clara sua natureza jurisdicional ¢ de que todos estes

procedimentos devam ocorrer sob o crivo do contraditorio.

E totalmente absurdo em um estado democratico de direito imaginar que ainda temos
tantas decisdes judiciais que envolvem direitos fundamentais tomadas em processos em que nao
houve qualquer possibilidade de participagdo das partes atingidas pela decisdo, em verdadeiro
procedimento secreto. A regulamentacdo deve, portanto, deixar clara a necessidade de que
criancas, adolescentes e familiares envolvidos devem participar diretamente de todos os
momentos do processo, em uma visao tridimensional do principio do contraditorio (informagao,

reacdo e nao surpresa).

O quarto aspecto fundamental na constru¢do do procedimento diz respeito a necessidade
de tornar as avaliagdes mais objetivas e menos descentralizadas das figuras das equipes técnicas
do judiciario.

Para tanto, o instrumento que pode ser utilizado, ainda que nao tenha atingido até o

momento essa finalidade nos processos socioeducativos, ¢ o Plano Individual de Atendimento
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(PIA). Através do PIA, ¢ possivel a elaboracdo de metas que tornem mais claros os objetivos da
medida de protecdo, permitindo a familia ¢ a crianga/adolescente que saibam as intervengdes que
deverado ser realizadas para permitir o retorno da crianga ao convivio familiar. Permite ainda que
todos os atores da rede de prote¢do consigam identificar quais suas obrigagdes para com aquela
familia, vez que o PIA ndo deve conter somente metas para a familia, mas também obrigacdes
para a rede de prote¢do, na medida em que muitos das dificuldades devem ser superadas através
de servicos e programas de auxilio.

O Plano funciona dessa forma como claro documento de divisdo de obrigacdes no
objetivo maior de reintegracdo da crianca a sua familia, contendo metas para os pais e para os
servicos da rede de proteg¢ao, devendo os pais serem responsabilizados somente na medida que
ndo atingem sua metas no plano, e ndo quando o poder publico também falha em sua missao

constitucional, sob pena de punirmos a familia pela sua condi¢ao social.

Nesse sentido, as falhas do poder publico sdo na realidade descumprimento de obrigacdes
assumidas perante o Poder Judicidrio e por este homologadas. Vale ressaltar que € o proprio poder
publico através de seus servigos quem elabora e apresenta o Plano Individual de Atendimento,
sendo, portanto, ele quem apresenta quais atividades devem ser por ele exercidas para a protecao

da crianca, em verdadeira assun¢do de compromisso.

Esta percepcao de que o PIA é uma carta de compromissos ndo sé da familia mas também
do Poder Publico, autoriza a interpretagdo de que estas metas sdo passiveis de execugdo, seja no
bojo da propria execugao de acolhimento, seja em incidentes autonomos de execugdo. Aqui neste
ponto, vale destacar recente decisdo do STJ que permitiu a execuc¢do de astreintes perante
terceiros: “E possivel a fixagdo de astreintes em desfavor de terceiros, ndo participantes do
processo, pela demora ou ndo cumprimento de ordem emanada do Juizo Criminal™*.

Essa maior participacao da rede de protecdo na elaboragao das metas do PIA naturalmente
levard a um maior engajamento dos servicos (ja que terdo metas para serem atingidas) o que
permitird debate mais qualificado por profissionais técnicos que acompanham as familias,
garantindo mais de uma opinido técnica no processo, que hoje ainda fica muitas vezes dependente
dos relatorios produzidos pelo setor técnico do judiciario, que na maioria das vezes, ndo esta em

contato constante com a familia.

Por fim, destaco que também devem ser incluidas nos procedimentos de execugdo de
medida de protegdo a previsao de realizacao das audiéncias concentradas criadas pelo Provimento
n°® 32 do CNJ.

Destacamos esse ponto, pois as audiéncias concentradas tem papel importante na garantia
de participacdo da crianca e da familia no processo decisorio, além de permitirem uma
participagdo mais ativa de todos os atores da rede de protecao, incluindo, neste contexto, ¢é claro,
a Defensoria Publica, ja que, ainda que ndo esteja representando uma das partes no processo, tem
papel importante na defesa dos direitos humanos de vulnerdveis conforme previsao
Constitucional, grupo entre os quais se enquadram criangas e adolescente. Tudo isso, ainda de
forma a respeitar o principio da atualidade, ja que o ato se da na forma oral, dispensando-se a

tramitagdo burocratica de relatorios.
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Conclusao

46

Nosso objetivo com o presente artigo consistiu em:

(a) Atestar a natureza juridica de direito fundamental do direito a convivéncia familiar e
comunitaria;

(b) Reconhecer que, como direito fundamental, o direito a convivéncia familiar e comunitaria
possui tanto uma dimensdo subjetiva (posi¢des juridicas individuais) quanto de uma
dimensdo objetiva, da qual emana, dentre outras, func¢des organizatorias e
procedimentais;

(c) As funcdes organizatérias e procedimentais, aliadas ao direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva (art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal), ensejam
direitos a organizagdes institucionais ¢ procedimentos que sejam adequados e efetivos a
tutela do direito material. Em relag@o ao direito a convivéncia familiar e comunitaria, a
jurisdi¢do devera garantir rigoroso controle dos pressupostos e requisitos de
convencionalidade, constitucionalidade e legalidade das medidas de protegao;

(d) No que tange a medida de acolhimento (art. 101, incisos VII e VIII, ECA), dadas suas
especificidades e sutilezas, imprescindivel a regulamentagdo de procedimento e
instrumentos procedimentais especiais, quer para sua aplicagdo, quer para sua execugao;

(e) Dentre os principais aspectos que devem ser observados no procedimento de fiscalizagido
da medida de acolhimento destacam-se:

(e.1) Tal procedimento deve ter uma fase de conhecimento e uma fase de execugdo
(e.2.) A etapa inicial do procedimento deve contar com um audiéncia inicial de estudo
diagnostico, que preferencialmente devera acontecer antes do acolhimento institucional,
mas que também pode ser instrumento importante de controle do sistema de justica dos
acolhimentos realizados de forma emergencial pelos Conselhos Tutelares

(e.3) O procedimento deve contar com instrumentos processuais de inclusio da crianga e
do adolescente como partes no processo, com direito pleno de interagirem e participarem
da formagdo da decisdo judicial, em um processo que produza solucdo efetivamente
democratica para todos os envolvidos

(e.4) A fase de execugdo do procedimento deve ser necessariamente jurisdicional e, assim
como a fase de conhecimento, deve garantir a participagdo de todos os sujeitos
envolvidos, sejam as criangas e adolescentes, sejam suas familias

(e.5) A fase de execucao deve ser guiada por um Plano Individual de Atendimento (PIA)
que contenha metas que tornem mais claros os objetivos da medida de protegdo,
permitindo a familia e a crianga/adolescente que saibam as intervengdes que deverdo ser
realizadas para permitir o retorno da crianga ao convivio familiar. Deve, ainda, permitir
que todos os atores da rede de prote¢ao consigam identificar quais suas obrigacdes para
com aquela familia, vez que o PIA nao deve conter somente metas para a familia, mas
também obrigacdes para a rede de protecdo, na medida em que muitos das dificuldades
devem ser superadas através de servigos e programas de auxilio

(e.6) O cumprimento do PIA deve ser fiscalizado regular e periodicamente em audiéncias
concentradas, na forma do Provimento n. 32 do CNI.
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Pretende-se que as reflexdes ora trazidas possam ensejar o avango de uma nova etapa em
direcdo a superagdo do anacronico paradigma da situagdo irregular, proporcionando uma
uniformizacdo dos procedimentos que tramitam nas Varas da Infincia e Juventude e
incrementando os mecanismos de defesa, especialmente das familias historicamente
marginalizadas, contra intervengdes ilegitimas e ilegais em seu seio.
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defesa e protecao de criangas e adolescentes perante o STJ e o
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RESUMO

O presente artigo pretende fazer uma andlise de casos e temas levados ao conhecimento do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, relacionados a protecao de criangas
e adolescentes, que tiveram a participacdo da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, seja
como parte ou interessada — amicus curiae. S0 casos selecionados que demonstram a presenga e
a importancia da atuacdo da Defensoria Publica de Sdo Paulo no tema junto aos Tribunais
Superiores, € como esses julgamentos contribuiram para criar jurisprudéncia favoravel e
fortalecer a protecao total necessaria as criangas e adolescentes trazida pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA) em 1990, no momento em que esse importante diploma legal completa
30 anos de existéncia.

Palavras chave: Defensoria Plblica. ECA. Tribunais Superiores.

ABSTRACT

This article intends to analyze the cases and issues brought to the attention of the Superior Court
of Justice and the Supreme Federal Court, related to the protection of children and adolescents,
who had the participation of the Public Defender of the State of Sao Paulo, either as part or
interested - amicus curiae. These are selected cases that demonstrate the presence and
importance of the work of the Sdo Paulo Public Defender's Office in the matter with the Superior
Courts, and how these judgments contributed to creating favorable jurisprudence and
strengthening the necessary total protection for children and adolescents brought by the Statute
of Children and Adolescent (ECA) in 1990, at the time that this important legal diploma completes
30 years of existence.

Keywords: Public Defender’s Office. ECA. Superior Courts.
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I- INTRODUCAO

Desde a sua criagdo em janeiro de 2006, a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo
exerce uma prioritaria e forte atuacdo em favor e para a protegdo de criangas e adolescentes, ndo
apenas no primeiro ¢ no segundo grau de jurisdicdo, mas, também, perante os Tribunais
Superiores, notadamente no Superior Tribuna de Justi¢a € no Supremo Tribunal Federal. Atuagio
que se concretiza pela via recursal, através da interposi¢do de recursos ordinarios, especiais e
extraordinarios, e também por meio de a¢des constitucionais como habeas corpus, mandados de
seguranga € na participagdo como amicus curiae em agdes de controle concentrado de
constitucionalidade, recursos especiais repetitivos e recursos extraordinarios com repercussao
geral.

O presente artigo visa analisar recursos e agdes selecionadas que de alguma forma foram
favoraveis as criancas e adolescente e fortaleceram a protegao total que a Constituicdo Federal e
o Estatuto da Crianca e do Adolescente buscam concretizar. Todos os casos colacionados
contaram, de algum modo, com a participagdo da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo,

seja como parte ou como interessada, na maioria das vezes, através da figura do amicus curiae.

Os ntimeros e os dados estatisticos apresentados foram colhidos e tratados pelo Nucleo
de Segunda Instancia e Tribunais Superiores, com sede em Brasilia, da Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo que, desde 2008, monitora a atuacdo da Institui¢do perante os Tribunais
Superiores, notadamente, no que se refere ao manejo de habeas corpus no Superior Tribunal de
Justi¢a e no Supremo Tribunal Federal. Também sdo utilizados nimeros ¢ estatistica dos proprios
Tribunais Superiores.

Serdo analisados nos proximos capitulos casos que tramitaram no Superior Tribunal de
Justi¢a e no Supremo Tribunal Federal. Através da analise desses casos selecionados, o presente
artigo procura demonstrar a importancia da atuacao da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
perante os Tribunais Superiores na defesa dos interesses das criancas e adolescentes ¢ na

concretizagdo das normas e diretrizes do ECA e da Constituicdo Federal nessa tematica.

II - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
I1.1. A Simula 492/STJ

A Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, no periodo compreendido entre os anos de
2014 e 2019, aparece como a sexta maior demandante no STJ, com um volume total de 54.109
feitos.! A maioria desses feitos, assim como dos enviados ao STF, é de habeas corpus. Em 2019
foram protocolizados 13.653 habeas corpus perante o STJ e 421 perante o STF. No STJ, 6,44%
desse total, ou 879 habeas corpus tinham como assunto questdes envolvendo criancas e

adolescentes.

O habeas corpus sempre foi o instrumento mais eficiente utilizado pela Defensoria
Publica para a garantia de direitos de criangas e adolescentes. Notadamente, em razdo da rapidez

necessaria para a apreciacdo das questdes levadas aos Tribunais Superiores, tendo em vista a
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celeridade que possuem e devem possuir os procedimentos de apuragdo de atos infracionais. O
manejo de recursos especiais ou extraordinarios tirados de apelagdes ou decisdes interlocutorias
em processos de apuragdo de atos infracionais acaba por nao alcangar o éxito almejado diante da
demora em seus procedimentos, entre o juizo de admissibilidade no Tribunal a guo ¢ o julgamento
final do mérito dos recursos. O habeas corpus, por sua vez, tem na celeridade e na possibilidade
do provimento de pedido de liminar, as caracteristicas necessarias para obter a garantia dos

direitos dos adolescentes que respondem pela pratica de atos infracionais.

Merece destaque a utilizagcdo do habeas corpus perante o STJ para a garantia do disposto
no art. 122 do ECA, quando da pratica e apuragdo de atos infracionais analogos ao crime de trafico
de entorpecentes. Era frequente a aplicacdo da medida socioeducativa da interna¢ao em sentengas
e acordaos do TJSP aos adolescentes primarios acusados da pratica de trafico de drogas, sem a
observancia do inciso I do art. 122, ECA, que somente permite sua aplicagdo para atos infracionais
cometidos mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa.

Antes mesmo da criacdo da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo em 2006 pela Lei
Complementar Estadual 988/06, a Procuradoria do Estado, através da Procuradoria de Assisténcia
Judiciaria (PAJ), precursora da Defensoria Publica, ja tinha uma atuacdo firme em defesa dos
adolescentes acusados de ato infracional, e lutava contra a aplica¢do da internagdo em casos de
trafico de entorpecentes ¢ mesmo, em alguns casos, em porte de entorpecentes. Decisdes que
remontam ao ano de 1998 e foram as primeiras nesse sentido editadas pelo Superior Tribunal de

Justica:

O ato infracional ¢ pressuposto da sancdo (consequéncia logica). Dai, o art.
122 relacionar os casos de medida de internagdo, depender, como
antecedente, dos casos enumerados nos respectivos incisos.’

O art. 122, do Estatuto da Crianca e do Adolescente enumera de forma taxativa
0s casos em que aplica-se a internacdo. Sob essa oOtica, apesar do delito
cometido ser equiparado a hediondo, ndo se pode aplicar tal medida em
interpretagdo eminentemente prejudicial & menor.3

O ato infracional equiparado ao trafico de drogas ndo enseja violéncia ou grave
ameaga a pessoa, restando ausente a elementar do inciso I, artigo 122, da Lei
8.069/90.*

A aplicagdo da medida de internacdo nos casos analogos ao trafico de drogas era
fundamentada, na maioria das vezes, no carater hediondo do crime de trafico ou mesmo numa

suposta existéncia de violéncia ou grave ameaga a pessoa nos crimes dessa natureza:

HABEAS CORPUS - Ato infracional equiparado ao crime de trafico de
drogas. Busca de revisao da sentenga por meio de habeas corpus. Sustentagido
da ndo aplicagdo da medida de internagdo, tendo em vista que o trafico de
drogas ndo ¢ crime de grave ameaga a pessoa, nao suportando a aplicagdo da
medida de internagdo.
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Na expressdo da doutrina e da jurisprudéncia, o trafico de entorpecentes
consubstancia crime de perigo, cuja repressao nao visa ao dano estritamente
individual, mas, o coletivo, sendo licito admitir que o ato infracional reveste-
se, pela sua natureza, de grave ameaca ou violéncia a pessoa e, sobretudo, a
coletividade.’

Desde o inicio, a atuagao dos Defensores insistia no entendimento de que o rol do art. 122
do ECA era taxativo no que diz respeito as hipoteses em que € permitida a aplicagdo da internacéo
ao adolescente, e deve ser observado sem qualquer excecgdo. E, nos casos de atos infracionais
analogos ao trafico de entorpecentes, a auséncia de violéncia ou grave ameaca nos nucleos do
tipo impedem qualquer tentativa de aplicagdo da internagdo, nos exatos termos do seu inciso L.
Pouco importando a natureza hedionda do delito de trafico de entorpecentes ou sua suposta
gravidade abstrata.

Entre 1998 e 2012 a jurisprudéncia do STJ se firmou nesse entendimento até que o
Tribunal decidiu sumular a questdo. Assim, em 08.08.2012, a Terceira Secao editou a Sumula
492/STJ com o seguinte teor:

O ato infracional andlogo ao trafico de drogas, por si s6, ndo conduz
obrigatoriamente a imposicdo de medida socioeducativa de internacdo do
adolescente.

No decorrer desses 14 anos em que a tese se solidificou, a atuacdo da Defensoria Publica
paulista, desde os tempos da PAJ, foi fundamental e definitiva para a edigdo da Simula 492/STJ.
A unificacdo da tese e o trabalho estratégico coordenado pelo Nucleo Especializado de Infancia
e Juventude (NEIJ) foram decisivos para consolidacdo da jurisprudéncia no STJ no sentido
pretendido. Importancia do trabalho desenvolvido que se verifica, inclusive, no proprio processo
de edi¢do da Simula, pois, de acordo com o STJ, em seu “Inteiro teor de Simulas™®, dos 13 habeas
corpus impetrados entre 2010 e 2012 e citados como precedentes para sua edicdo, 7 deles, mais
da metade, foram impetrados pela Defensoria Publica de Sao Paulo.

Mesmo que sumulada, a questdo da internag@o em trafico de entorpecentes ainda leva um
significativo nimero de habeas corpus com esse tema ao STJ. Em 2019, segundo dados do préprio
Tribunal Superior, a Defensoria Publica de Sao Paulo impetrou cerca de 267 habeas corpus que
tinham como tema internacdo em atos infracionais analogos ao trafico de drogas. Desse total,
foram obtidas 89 ordens concedidas, um indice de éxito de 33,33% ou um tergo do total. Porém,
deve-se levar em consideracdo que nessas impetragdes sao discutidas outras questdes como

reiteragdo de atos infracionais, que acabam por afastar a aplicacdo da Simula 492/STJ.

Nas poucas impetracdes em que o STJ ndo impedia a aplicagdo da internagdo para
adolescentes sentenciados por ato infracional analogo ao trafico de drogas, a Defensoria Publica
do Estado de Sao Paulo ndo deixava de buscar a concessd@o da ordem no Supremo Tribunal
Federal:
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O ato infracional em tela - equiparado ao crime de trafico de drogas - ndo
justifica, por si s0, a aplicacdo da medida socio-educativa de internagao, pois
ndo envolveu grave ameaga ou violéncia a pessoa”’

A Suprema Corte também criou jurisprudéncia no sentido da taxatividade do art. 122 do
ECA e a impossibilidade de aplicag¢@o de internacdo em trafico de entorpecentes. Resultado, da
mesma forma, de inimeros habeas corpus impetrados pela Defensoria Publica de Sdo Paulo na

defesa intransigente das garantias dos adolescentes em conflito com a lei.?
IL.2. Os “rolezinhos”: habeas corpus coletivo e o direito de ir e vir de criancas e adolescentes

Em abril de 2011, a entdo Juiza de Direito Substituta da Vara da Infancia ¢ Juventude da
Comarca de Cajuru — SP, editou uma Portaria (01/2011) criando uma espécie de “toque de
recolher” para criangas e adolescentes domiciliadas, ou mesmo que se encontrassem em carater
transitorio, naquela comarca. Em sintese, a referida Portaria determinava recolhimento de
criangas e adolescentes nas ruas, que estivessem desacompanhados dos pais ou responsaveis apos
as 23 horas, proximos a prostibulos e pontos de vendas de drogas e na companhia de adultos que
estivessem consumindo bebidas alcodlicas; ou mesmo que em companhia dos pais, quando
estivessem consumindo alcool ou na companhia de adultos que consumam entorpecentes. Para a
observagdo e o cumprimento da Portaria era previsto, inclusive, o recolhimento das criangas e
adolescente com o uso de forga policial, independentemente de configuragio de flagrancia de ato
infracional.

A citada Portaria era justificada para diminuir ou cessar suposta violéncia causada por
jovens e para “protegé-los” de ameagas ao seu bem-estar. Porém, conforme observou a Defensoria
Publica nos habeas corpus impetrados para cassar a Portaria, apesar da sua suposta boa intengao,
era evidente que violava expressamente a liberdade das criangas e adolescentes da comarca de
Cajuru, notadamente, a liberdade de ir e vir, constitucionalmente prevista no art. 5° da
Constitui¢ao Federal.

O primeiro habeas corpus, de natureza coletiva, uma vez que buscava cessar o
constrangimento de todas as criancas e adolescente eventualmente atingidos pela Portaria, foi
impetrado perante o Tribunal de Justica de Sao Paulo, e distribuido para a sua Camara Especial.
A qual, porém, indeferiu o pedido de medida liminar, por ndo vislumbrar de pronto manifesta
ilegalidade na Portaria editada.

Diante dessa situacdo e, ainda, por permanecer em vigor a Portaria, a Defensoria Publica
de Sdo Paulo impetrou novo habeas corpus coletivo, agora dirigido ao Superior Tribunal de
Justica. A impetracdo recebeu a autuagio HC 207.720/SP° e tinha como pacientes “As criangas e
adolescentes domiciliados ou que se encontrem em carater transitorio na comarca de Cajuru/SP”.

Foi distribuida para o Ministro Herman Benjamin, da 2* Turma do STJ.

Em sintese, o habeas corpus pretendia o deferimento da medida liminar e a concessdo
final da ordem no sentido de ser declarada a ilegalidade e a inconstitucionalidade da Portaria

01/2011. Entre os principais argumentos, a inicial afirmava:
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nao caber mais ao Estado, por qualquer um de seus poderes, sob o escudo da
‘intengdo protecionista’, intervir de forma limitadora (e simplista) na gama
desses direitos, devendo, sim, buscar, com os mecanismos legalmente
elencados, criar meios para sua integral prote¢io. '’

Concluia, ainda, com base nos arts. 15 e 16, I, do ECA, que as criangas e adolescentes
sdo titulares de direitos fundamentais e ndo podem ter tais direitos limitados ou reduzidos ou
serem obrigados a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. A privag@o ou restrigao
da liberdade de locomocgao de qualquer crianca e adolescente apenas podem ocorrer diante de
flagrancia de ato infracional ou por ordem judicial fundamentada em razao da pratica de ato
infracional.

Apesar de ndo ter concedido a medida liminar, o Ministro Herman Benjamin deu
prosseguimento ao habeas corpus e solicitou o envio de informagdes pela autoridade apontada
como coatora e parecer do Ministério Publico Federal, em 16.06.11. Durante a tramitagcdo da
impetracdo sobreveio a decisdo de mérito no habeas corpus impetrado no Tribunal de Justi¢a de
Sao Paulo, no sentido da denegacgdo da ordem.

Superada a questdo da incidéncia da Sumula 691/STF com o julgamento do mérito pelo
colegiado pelo Tribunal de Justica e com a juntada do parecer ministerial pelo ndo conhecimento
e denegacao da ordem, o habeas corpus foi levado a mesa para julgamento pela 2* Turma do STJ
em 01.12.11.

A ordem foi concedida por unanimidade. De acordo com o voto do relator, apesar das
preocupacdes da autoridade coatora com a necessaria garantia da dignidade, da protecao integral
e dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, o poder normativo da autoridade
judiciaria estabelecido pelo Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente ndo ¢ ilimitado, e precisa
observar a competéncia do Poder Legislativo sobre a matéria. Nesse sentido, concluiu a ementa

pela ilegalidade da Portaria impugnada afirmando que:

A portaria em questdo ultrapassou os limites dos poderes normativos previstos
no art. 149 do ECA. "Ela contém normas de carater geral e abstrato, a vigorar
por prazo indeterminado, a respeito de condutas a serem observadas por pais,
pelos menores, acompanhados ou ndo, e por terceiros, sob cominagdo de
penalidades nela estabelecidas" (REsp 1046350/RJ, Primeira Turma, Rel.
Ministro Teori Albino Zavascki, DJe 24.9.2009).!!

O HC 207.720/SP, diante do seu conhecimento e da concessao da ordem, além de impedir
ilegal restricao ao direito de ir e vir de criancas e adolescentes e delimitar os poderes normativos
previstos no art. 149 do ECA, foi o pioneiro e um marco no conhecimento e provimento de habeas
corpus coletivos pelo Superior Tribunal de Justi¢a.!? A partir de entdo, comegaria a se consolidar
nos anos seguintes tanto no STJ como no STF a possibilidade do manejo e a concessao de

impetragdes coletivas.'?

Alguns anos depois, ficariam conhecidos como “rolezinhos” as movimentagdes de grupos
de adolescentes que circulavam por cidades e estabelecimentos comerciais pelo pais buscando
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diversdo. Situagdo que, em alguns locais, incomodava os lojistas ¢ autoridades publicas, e que
levaram a edi¢@o de novas Portarias no sentido de coibir tal pratica.

Em Ribeirdo Preto, por exemplo, em margo de 2015, o Juiz de Direito da Vara de Infancia
¢ Juventude, atendendo a pedido de associacdes de lojistas e de condominios de dois shopping
centers da cidade, editou a Portaria 1/2015 que, em sintese, proibia o acesso ¢ permanéncia de
criangas e adolescentes, com menos de 15 anos de idade, desacompanhados de seus pais ou
responsaveis legais, nos dias de sexta-feira, sibado e domingo, em qualquer horario, nos centros
comerciais denominados “Shopping Santa Ursula” e “Ribeirdo Shopping”. Em caso de
descumprimento, a propria Portaria determinava a responsabilizagdo dos adolescentes, e de seus
responsaveis, por crime de desobediéncia e ato infracional andlogo. No mesmo dia, nova Portaria
do mesmo Juizo reduziu a idade minima para 13 anos.

A Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, novamente, impetrou habeas corpus
coletivo no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, distribuido para a Camara Especial, que
indeferiu o pedido liminar. Diante do evidente constrangimento ilegal, novo habeas corpus foi
impetrado perante o Superior Tribunal de Justiga, autuado como HC 320.938/SP'*, tendo como
pacientes “Criangas e adolescentes domiciliados ou que se encontrem em carater transitorio na
Comarca de Ribeirdo Preto — SP” e distribuido para o Ministro Luis Felipe Salomao da 4* Turma
do STJ.

Nesse caso, a Portaria, além de violar o direito de ir e vir de adolescentes como a anterior
da comarca de Cajuru, pretendia ainda evitar a entrada de adolescentes em grupos e a realizacao
dos “rolezinhos” nos shoppings centers referidos. Na pratica, a proibigdo visava atingir a parcela
mais pobre e periférica da cidade que frequentava os shopping centers indicados, segundo os
lojistas, apenas para gerar tumulto, sem consumir produtos. Havia assim, de acordo com a inicial

do habeas corpus impetrado, um contetido discriminatorio na sua redacao:

Além disso, Exceléncias, como dizer que a presente portaria visa resguardar
direitos de criangas e adolescentes através da sua protegdo? O que se tem ¢
uma portaria da Vara da Infancia e Juventude cerceando direitos de criangas e
adolescentes em prol de interesses discriminatérios de conglomerados
comerciais!!! Nada mais contraditorio e ilegal!!!'3

A Portaria, da mesma forma, extrapolava a competéncia normativa prevista no art. 149
do ECA:

A entrada ou permanéncia de adolescentes em conglomerados comerciais ndo
esta entre as possibilidades previstas, de modo que ndo ha que se falar em
alvara judicial. Nem se fale que o “rolezinho” poderia ser interpretado como
espécie termo “congéneres”, previsto no art. 149, 1, “c”, do ja citado Estatuto.
Claro esta que o termo congénere significa que se trata de algo similar a boate;
ou seja, se refere ao local, ndo a que se destina o estabelecimento.

Ao receber o habeas corpus, o Ministro Luis Felipe Salomdo determinou vista ao

Ministério Publico. Com a juntada do parecer pela denegacdo da ordem, o Ministro passou a
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analise do seu mérito. De acordo com a decisdo monocratica, a referida Portaria de fato violava o
art. 149 do ECA, uma vez que:

Nao ha previsdo legal para necessidade de alvara ou portaria para entrada de
crianca ou adolescente em shopping center. Também nao se pode considerar o
citado estabelecimento como similar ou analogo a nenhum dos descritos no
inciso I do art. 149 da Lei n. 8.069/1990.

Assim, uma portaria restringindo a entrada de criangas e adolescentes em
shopping center viola as normas do art. 149 do ECA.

Ainda, a decisdo entendeu que a Portaria seria desnecessaria e desproporcional em sentido

estrito:

Desnecessaria porque existem meios evidentemente menos gravosos para
atingir a mesma finalidade. E notério que alguns centros comerciais
conseguiram liminares impedindo “rolezinhos” marcados para determinadas
datas, evitando, assim, os prejuizos que previam(...);

Vale ressaltar que os referidos “rolezinhos” somente sdo capazes de causar
tumultos quando marcados previamente pela internet e com grande
antecedéncia, para viabilizar o conhecimento da data e local e conseguir a
adesdo de muitos jovens. Tanto é verdade que os centros comerciais tém
conseguido monitorar as referidas manifestagdes e evita-las, seja através de
liminares especificas, seja fechando as portas do estabelecimento no dia
marcado para o evento.

Salienta-se, ainda, que, caso a finalidade da referida portaria fosse outra que
ndo evitar os “rolezinhos”, o magistrado teria estendido as restri¢oes para os
outros centros comerciais da cidade, além de aplica-la nas vésperas do Natal,
Dia das Criangas, Dia das Mdes, Dia dos Pais, dentre outras datas especificas
nas quais os shoppings ficam notoriamente cheios.

Quanto a desproporcionalidade em sentido estrito, de um lado esta o interesse
dos centros comerciais em evitar os “rolezinhos” e eventuais prejuizos, sob o
argumento de proteger a integridade fisica das criancas e adolescentes. Do
outro lado da balanca, estdo o direito de ir e vir e o direito ao lazer, além do
interesse dos pais em decidir o que é melhor para seus filhos.

Em tese, o direito a integridade fisica pode ter mais peso do que o direito de
ir e vir ou do direito ao lazer. Contudo, no caso dos autos, o impedimento a
entrada e permanéncia de criangas e adolescentes em centros comerciais ndo
evita eventuais danos a integridade fisica dos menores. Pelo contrario, se os
pais ndo podem acompanha-los, estes ficardo nas ruas ou parques — expondo-
se a riscos ainda maiores — ou ficardo em casa privados do convivio com outra
criangas e adolescentes e do lazer.

Assim, o conflito entre o direito a integridade fisica dos menores e o direito ao
lazer ¢é apenas aparente. Na verdade, o unico interesse protegido é o
economico dos centros comerciais, conforme se verifica pela transcri¢do da
seguinte disposi¢do da mencionada portaria:

4°) Adolescentes que, respeitado o limite etario estabelecido nesta portaria e
presentes nos centros comerciais aqui referido apresentem conduta geradora
de tumultos, desassossego, perturbagdo ou risco de qualquer natureza aos
demais frequentadores dos shopping centers, deverdo ser prontamente
removidos do local e submetidos ao crivo da autoridade policial para registro
e posterior apuragdo de atos infracionais que tenham cometido;
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Portanto, o interesse economico dos centros comerciais é de valor menor, no
caso em tela, do que o direito das criangas e adolescentes de ir e vir e o direito
ao lazer. Sendo que, pelo menos em tese, a integridade fisica dos menores
estaria mais em risco nas ruas do que nos centros comerciais.

Assim, a Portaria n. 1/2015, alterada pela Portaria n. 2/2015, é manifesta e
evidentemente violadora do principio da proporcionalidade. (...)

Assim, a liminar é imprescindivel para restabelecer a legalidade, no sentido
de respeitar o poder familiar e impedir restricées a entrada, em centros
comerciais, de criangas e adolescentes que, mesmo em grupo, ajam de forma
pacifica.’s

Dessa forma, mesmo ndo conhecendo do habeas corpus, a decisdo monocratica concedeu
a ordem de oficio para suspender os efeitos das Portarias editadas e restabelecer o integral direito
de locomocao de todas as criangas e adolescentes atingidas.

Esses dois habeas corpus coletivos impetrados pela Defensoria Publica de Sao Paulo
foram decisivos para resguardar direitos fundamentais das criangas e adolescentes, notadamente,
o direito de locomogao. Ainda, serviram para delimitar o poder normativo previsto no art. 149 do
ECA e iniciar e consolidar a jurisprudéncia de conhecimento e de concessao de habeas corpus de

natureza coletiva perante os Tribunais Superiores.

IIT - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

II1.1. O habeas corpus coletivo n° 143.641 e a prisdo domiciliar cautelar para adolescentes
gestantes e mies de filhos menores de 12 anos.

Quando foi impetrado o habeas corpus coletivo 143.641 em 08.05.2017, o Supremo
Tribunal Federal ja havia julgado a medida cautelar na historica ADF 347 reconhecendo
formalmente, via acorddo, o estado de coisas inconstitucional no pais em relacdo a situacao
carceraria e a crise do sistema prisional brasileiro. Além de instituir no pais as audiéncias de
custodial’.

Uma das situagdes mais graves do sistema penal discutido na ADPF 347 era o imenso
numero de prisdes cautelares no pais que, na época, correspondia a cerca de 41% dos presos,
conforme nimeros do Ministério da Justica de 2013'®. Dentre esse niimero assustador chamava a
atengdo as condigcdes de mulheres presas cautelarmente que eram maes de criangas menores de
12 anos, lactantes ¢ mesmo gestantes, em locais absolutamente insalubres. Situagdes que
beiravam o absurdo como criangas de colo vivendo em prisdes com as maes enquanto eram
amamentadas ¢ mulheres dando a luz no carcere sem qualquer condigdo de higiene ou

acompanhamento médico e pré-natal."’

O habeas corpus 143.641, impetrado pelo Coletivo de Advogados em Direitos Humanos
(CADHU), buscava justamente uma solug@o para o problema das mées presas provisoriamente ¢
tinha como pacientes “todas as mulheres submetidas a prisao cautelar no sistema penitenciario
nacional, que ostentem a condicao de gestantes, de puérperas ou de maes com criangas com até

12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criancas”. A relatoria ficou com o
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Ministro Ricardo Lewandowski e a ordem seria julgada definitivamente pela Segunda Turma do

Supremo Tribunal Federal.

A Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, seja através dos seus Defensores seja pelo
seu Nucleo Especializado de Situagdo Carceraria (NESC), sempre teve atuacdo presente nos
presidios e nos centros de detengdo provisoria do Estado de Sdo Paulo em favor tanto dos presos
definitivos quanto dos provisorios. A grave situagdo que acometia as maes presas provisoriamente
também estava na pauta de assuntos tratados com prioridade. Nos atendimentos realizados pelos
Defensores Publicos no interior dos presidios eram muitas as historias tristes e situagdes

desesperadoras de mies que tinha que se despedir de seus filhos muitas vezes logo ap6ds a prisdo.?

Da mesma forma, as visitas realizadas pela Defensoria Publica paulista na Fundagao Casa
em Sao Paulo, comprovava a presenca de adolescentes maes que viviam a experiéncia da
maternidade durante o cumprimento de medida de internagdao. Em 2017, segundo a propria
Fundacao Casa, eram 10 adolescentes maes internadas. Quase todas praticaram atos analogos aos
crimes de furto e trafico de drogas. Na unidade em que se encontravam funcionava o Programa
de Acompanhamento Materno Infantil (PAMI), que acolhe internas gestantes e maes. Nesse
regime, as adolescentes convivem com seus filhos, do nascimento até o término de cumprimento

de suas medidas?'.

Em que pese a existéncia do PAMI, que visa reduzir a dor ¢ o sofrimento das maes
adolescentes que eram separadas de seus filhos apos 0s poucos meses em que era autorizado o
convivio durante a internacdo, sempre foi uma preocupacdo dos Defensores Publicos paulistas
que atuam na defesa nos processo de apuragdo de atos infracionais, e também do Nucleo de
Infancia e Juventude (NELJ) da Defensoria Publica de Sdo Paulo, quais os impactos que esse
convivio no carcere trariam futuramente as criancas e também as maes adolescentes. Situagao
preocupante, pois, as criangas podem passar seus primeiros anos de vida encarceradas junto com
as mdes em um ambiente longe de ser salubre e recomendado para o desenvolvimento infantil.
Era fundamental, portanto, que as medidas requeridas no habeas corpus fossem também
estendidas as adolescentes.

Diante da importancia das medidas solicitadas na impetrag@o, a Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo decidiu por ingressar no habeas corpus como amicus curiae no sentido de
contribuir com informagdes e dados para a solugdo da causa. Assim, atuando com o GAETS, o
Grupo de Atuagdo Estratégia das Defensorias Publicas Estaduais e Distrital nos Tribunais
Superiores, a Defensoria Publica de Sdo Paulo foi admitida nos autos em 26.10.2017.

O julgamento do habeas corpus ocorreu perante a Segunda Turma do E. STF no dia
20.02.2018. A Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo sustentou oralmente da Tribuna® pelo
conhecimento e pela concessdo integral da ordem, ressaltando casos concretos em que maes
gestantes nao possuiam qualquer assisténcia médica, davam a luz em condi¢des precarias,
conviviam com seus filhos recém-nascidos em ambientes insalubres, e logo apds eram deles
separadas de maneira insensivel e abrupta. Além daquelas maes que, apds presas, tinham que
deixar seus filhos pequenos com familiares e na auséncia desses, em instituicdes de acolhimento.
Foi salientado, também, que a ordem deveria alcangar as maes e gestantes adolescentes que se

encontravam internadas em condi¢des semelhantes.
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Ao final do julgamento, por maioria de votos, a Segunda Turma do STF conheceu do
habeas corpus coletivo, situacdo que fortaleceu a possibilidade de tdo importante instrumento
perante a Suprema Corte, ¢ concedeu a ordem, nos termos do voto do relator Min. Ricardo
Lewandowski, estendendo-a também para as adolescentes gravidas e maes privadas de liberdade

provisoriamente, conforme o item XV da Ementa do Acordao®:

XV — Extensdo da ordem de oficio a todas as demais mulheres presas,
gestantes, puérperas ou maes de criangas e de pessoas com deficiéncia, bem
assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacao
no territorio nacional, observadas as restricdes acima.

A atuacao da Defensoria Publica de Sao Paulo nesse habeas corpus, desde o ingresso na
acdo como amicus curiae, apresentacdo de memoriais e formulacdo de sustentacdo oral da
Tribuna, foi decisiva para levar a Corte a realidade da situacdo das maes adolescentes privadas
provisoriamente de sua liberdade nos estabelecimentos de internacdo do Estado de Sdo Paulo e,
sem duvida, contribuir para o deslinde da acdo, garantindo o direito da internagdo cautelar
domiciliar para essas adolescentes em conflito com a lei e por isso mais vulneraveis diante de um

estado de gravidez ou ja de maternidade no carcere.

IIL1.2. O habeas corpus coletivo n° 143.988 e a questiao da superlotacio dos estabelecimentos
de internac¢ao de adolescentes.

No mesmo més e ano em que era impetrado o habeas corpus citado no tdpico anterior, foi
impetrado um outro habeas corpus coletivo que se mostraria fundamental para a garantia dos

direitos dos adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa de internagao.

O habeas corpus 143.988 foi impetrado em 17.05.2017 pela Defensoria Publica do Estado
do Espirito Santo em favor de todos os adolescentes internados na unidade de internagao regional
norte daquele Estado. A acdo foi distribuida também para a Segunda Turma do STF, mas, na
relatoria do Ministro Edson Fachin.

O pedido inicial da DP/ES alegava constrangimento ilegal diante da situacdo de
superlotagdo que era verificada nos estabelecimentos que acolhiam adolescentes em cumprimento
de medidas socioeducativas de internacao no seu Estado.

Em uma primeira analise, o Ministro Edson Fachin entendeu que, apesar da relevancia
da matéria, ndo seria o habeas corpus coletivo o meio adequado para abordar o tema®*. Porém,
diante da gravidade do problema, a Defensoria Publica do Espirito Santo ndo desistiu e interpos
o devido agravo regimental contra a decisdo monocratica. Atento e sensivel a situagdo que
envolvia os adolescentes pacientes do habeas corpus, o Ministro Fachin reconsiderou a decisao
agravada e concedeu a medida liminar em 16.08.2018.

Na medida liminar, em sintese, foi determinado que na Unidade de Internagdo Regional

Norte em Linhares/ES, objeto da a¢do e onde eram executadas as medidas socioeducativas de
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interna¢do, a delimita¢do da taxa de ocupagdo dos adolescentes internos ndo poderia ultrapassar
119% de sua capacidade maxima. Caso ndo fosse possivel atender a esse limite estabelecido,
deveria ser determinada a transferéncia dos adolescentes sobressalentes para outras unidades que
ndo estivessem com a capacidade de ocupagdo superior a essa taxa média de 119%. A decisdo
determinou ainda que, subsidiariamente, caso as transferéncias ndo fossem possiveis, o
magistrado responsavel deveria atender ao parametro fixado no art. 49, II, da Lei 12.594/2012,
até que fosse atingido o mencionado percentual maximo de ocupacdo. Por fim, na hipdtese de
impossibilidade de ado¢do das medidas acima, foi determinada a conversdao de medidas de

internagdo em internagdes domiciliares®.

Muitos questionaram porque foi estabelecido o percentual del19% de ocupagdo como
limite maximo a ser adotado em todas as unidades de internag¢do do pais. Por certo, ndo se trata
de um ntimero aleatorio. Tal percentual foi trazido na inicial pela Defensoria Publica do Espirito
Santo e extraido da taxa média de ocupagdo dos internos de 16 estados brasileiros, aferido pelo
CNMP em 2013.

Diante da importante decisdao proferida, a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
para também garantir os direitos dos adolescentes internados no Estado de Sao Paulo e assegurar
que as unidades de internag¢@o nao ultrapassassem o percentual maximo estabelecido, decidiu por
ingressar no feito na qualidade de amicus curiae. Novamente, em conjunto com o GAETS que ja
se estabelecia como referéncia de atuacdo das Defensorias Publicas Estaduais no STF, foi
elaborado pedido de ingresso e, por decisdo datada de 27.09.2018, foi admitida a Defensoria
Publica de Sao Paulo e as demais Defensorias integrantes do GAETS no habeas corpus 143.988.
Conforme destacou a Decisdo do Ministro Fachin o ingresso do GAETS foi admitido uma vez
que possuia “adequada representatividade, esta consubstanciada na notoria contribui¢do que as

integrantes do GAETS podem trazer ao tema em questdo.”*®

A participacdo das Defensorias Publicas estaduais via GAETS acabou por escancarar o
descaso com as condi¢des das unidades de internacdo pelo restante do pais. As Defensorias
Publicas dos Estados que mais sofriam com superlotacdo e condi¢des insalubres de internacdo
dos adolescentes, Bahia, Ceard, Pernambuco, Sergipe e Rio de Janeiro, apds a apresentacao de
vasta documentacdo comprovando as situagdes temerarias, passaram a compor o polo ativo do
habeas corpus como impetrantes. As demais Defensorias permaneceram como amici curiae

colaborando também com dados e informacdes sobre cada realidade regional.

Apods um longo periodo de instrucdo do processo e comprovagdo das ilegalidades
apontadas, o habeas corpus foi finalmente levado a julgamento virtual pela Segunda Turma do
STF de 14 a21.08.2020. A ordem foi concedida por unanimidade, nos termos do voto do relator,
conforme publicacao da Ata de julgamento em 28.08.2020. Confirmando as diretrizes presentes
na decisdo de concessdo da liminar, o acordao determinou que as unidades de execucdo de medida
socioeducativa de internac@o de adolescentes ndo podem ultrapassar a capacidade prevista para
cada unidade. Também foram estabelecidas diversas medidas a serem adotadas como estratégia
de gestao das unidades com superlotacao. Medidas que incluem a libera¢do de vagas no caso de
novos ingressos, reavaliacao peridodica de adolescentes internados por reiteracao de infragdes
cometidas sem violéncia ou grave ameacga a pessoa, transferéncias para unidades ndo lotadas,

adocdo do parametro fixado no art. 49, II, da Lei 12.594/2012 até que seja atingido o limite
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maximo de ocupac¢ido da unidade e, ao final, a conversao de medidas de internagdo em internacdes
domiciliares. Além do devido acompanhamento da execugdo das internagdes domiciliares, elas
poderdo ser cumuladas, se necessario, com a imposi¢ao de medidas protetivas e adverténcia de
que o descumprimento das condig¢Oes estabelecidas podera ocasionar a revogacdo da medida em
domicilio.

Por fim, o acorddo determinou a criagdo de um Observatorio Judicial sobre o
cumprimento das internagdes socioeducativas na forma de comissao tempordria, a ser designada
pelo Presidente do STF, para acompanhar os resultados das diretrizes estabelecidas pelo acordao,
especialmente em relagdo aos dados estatisticos sobre o cumprimento das medidas estipuladas e
o percentual de lotagdao das unidades de internacdo, fazendo uso dos dados obtidos pelo CNJ e
encaminhados pelos Tribunais de Justica estaduais.?’

O ingresso e a participa¢do da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, assim como
das demais Defensorias Publicas Estaduais e da Distrital nesse habeas corpus, foi determinante e
fundamental para conceder legitimidade, consolidar a decisdo liminar e demonstrar a necessidade
de ampliar o alcance das determinagoes estabelecidas durante o julgamento. As Defensorias
puderam levar aos autos, através de documentos e dados, as suas realidades estaduais que muito
se assemelhavam aquelas existentes no Espirito Santo. A questdo, assim, passou de regional para
nacional. Dessa forma foi pavimentado o caminho para que o acérdao estendesse, ao final, suas
determinacdes para todas as unidades de internagao em todos os Estados do Brasil.

IIL.3. A ADI 3.446 e a afirmacio do ECA nos seus 30 anos pelo STF.

E possivel afirmar que nos seus 30 anos de existéncia o Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo tinha passado por um exame de sua constitucionalidade como passou durante o
julgamento da ADI 3.446 no STF. A acao foi proposta em 2005 pelo Partido Social Liberal (PSL)
e questionava a constitucionalidade de diversos artigos sensiveis do ECA, com reflexos,
notadamente, no direito de ir e vir das criangas ¢ adolescentes, na possibilidade de avaliacdo
judicial de atos infracionais praticados por criangas e numa possivel ampliacdo das hipoteses de

internacao para adolescentes acusados da pratica de atos infracionais.

A inicial apontava, em sintese, a inconstitucionalidade do art. 16, I do ECA, que consagra
o direito de ir e vir da crianca e do adolescente, e do correspondente art. 230, ECA, que tipifica
criminalmente a apreensdo de menor fora das hipoteses de flagrante ou de cumprimento de
mandado de apreensdo, por violarem o devido processo legal e a protecdo integral devida as
criangas e adolescentes consubstanciadas no art. 5°, LV; e 227 da CF. Alegava a inicial que “as
criangas carentes, ainda que integrantes deste quadro dantesco e desumano, ndao mais poderdo
ser recolhidas pois adquiriram o direito de permanecer na sarjeta “, o que seria desproporcional

e violador do direito a protegao integral.

Seguia a inicial alegando que o art. 105, ECA, que comina medidas protetivas como
san¢do ao ato infracional praticado por crianga, assim como os arts. 136 e 138, ECA, que tratam
do atendimento da crianga infratora por conselho tutelar, também seriam inconstitucionais por

violarem a inafastabilidade da jurisdi¢ao prevista no art. 5°, XXXV, da CF. Aduzia que “crian¢as
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praticam sucessivos atos infracionais graves” e, em consequéncia, ‘‘sdo apreendidas e
encaminhadas dezenas de vezes aos Conselhos Tutelares”, ndo existindo resposta adequada as
infracdes. Que as criangas sdo “Levadas aos abrigos, que sdo instituicoes abertas e transitorias
(ECA, art. 92 e 101) — verdadeiras casas de mde Joana — entram e saem no mesmo dia ou no dia
seguinte”. No entendimento do autor da agdo, portanto, a exclusdo da avalia¢do judicial dos atos

infracionais praticados por criangas seria inconstitucional.

Por fim, o autor da acdo alegava a inconstitucionalidade do art. 122, IT ¢ III, ECA, quando
exige, para aplicacdo da medida de internagdo, a reiteragdo de atos infracionais ou o
descumprimento injustificado de outras medidas, uma vez que ocorreria violagdo ao principio

constitucional da proporcionalidade.?®

As questdes levantadas eram tdo graves que, se caso fosse dado provimento a acao, as
criancas e adolescentes poderiam ser recolhidas das ruas, contra sua vontade, sem qualquer
fundamento legal ou existéncia de flagrante de pratica de ato infracional, em evidente violagao
ao direito constitucional de ir e vir. Seria também possivel que criancas fossem processadas e
responsabilizadas pela pratica de atos infracionais perante os Juizos de Infancia e Juventude. Por
fim, seria possivel a internacdo de adolescentes por crimes sem violéncia ou grave ameaga a
pessoa, mesmo que primarios e sem historico de descumprimento de medidas anteriores. Ou seja,
o ECA, ¢ os direitos e garantias das criangas e adolescentes, principalmente, as mais pobres e em
conflito com a lei, estavam sob ameacga de um retrocesso sem igual desde a criagdo do Estatuto

trinta anos atras.

Ciente desse perigo e no sentido de cumprir com sua atribuig@o institucional prevista no
art. 5°, inciso VI, ¢, da Lei Complementar Estadual paulista n® 988/06, de promover: “a tutela
individual e coletiva dos interesses e direitos da crianca e do adolescente, do idoso, das pessoas
com necessidades especiais e das minorias submetidas a tratamento discriminatorio » 29 q
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, através do seu Nucleo Especializado de Infancia e
Juventude (NEIJ) decidiu por ingressar na acdo como amicus curiae. Ademais, no Estado de Sao
Paulo, conforme levantamento de dados do ano de 2016, mais de 9.500 adolescentes cumpriam
medida de interna¢do®®, sendo que a grande maioria era assistida pela Defensoria Publica.
Adolescentes que seriam atingidos e prejudicados por um eventual provimento da agdo, fato que

demandava a intervenc¢ao direta da Defensoria Publica no processo.

O pedido de ingresso da Defensoria Ptblica de Sdo Paulo através do NEIJ foi feito em
conjunto com o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM). A parceria da Defensoria
Publica com outros orgdos da sociedade civil para atuagdo como amicus curiae em processos de
relevancia com interesses de pessoas hipossuficientes ¢ uma pratica recorrente e importante. A
Defensoria Publica ja atuou em conjunto com IDDD, Instituto Alana, entre outros. Durante o
julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, cujo tema ¢ a inconstitucionalidade do art. 28 da
Lei de Drogas, a Defensoria Publica de Sao Paulo, que 4 parte recorrente, contou com o auxilio
de mais de uma dezena de 6rgdos da sociedade civil que buscavam também o provimento do
recurso. O auxilio de 6rgdos especializados, além de agregar legitimidade as atuagoes fortalece o

pleito e acrescenta conhecimento técnico.
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Entre os argumentos trazidos nas razdes do pedido de ingresso como amicus curiae, a
Defensoria alegava que o inciso I do art. 16 do ECA, apontado como inconstitucional na a¢éo
direta, era plenamente compativel com a Doutrina da Protecdo Integral, garantida na Constitui¢io
Federal de 1988. Isso porque, a0 mesmo tempo em que garante o direito as criangas e adolescentes
de irem, virem e estarem nos logradouros publicos ¢ espagos comunitarios, faz ressalvas a
existéncia de restri¢cdes legais sobre esse direito. Logo, tal artigo ndo prevé uma autodeterminacao
irrestrita das criangas e dos adolescentes em relagdo ao direito de ir e vir. Segundo constou da
peca:

Cabera, portanto, a familia, a sociedade e ao Estado fiscalizarem o exercicio
do direito a liberdade das criangas ¢ dos adolescentes. Assim, muito embora o
estapafiirdio argumento dos autores da presente ADI de que essa previsao legal
permitiria que criangas e adolescentes permanecessem na rua, dormindo nas
calcadas, praticando pequenos furtos ou usando drogas, tais situagdes estdo em
desacordo com a propria legislagdo, mesmo que tais criangas e adolescentes
afirmem que estdo nessa situagdo porque assim desejam. Este argumento se
baseia em uma leitura superficial ¢ antissistematica da legislacdo, cujas
conclusdes indiciam ou a plena auséncia de conhecimento legal, ou entdo a
ardilosa tentativa de exaltar os animos dos julgadores invocando um
inexistente problema legal.

Isto porque essas e outras condutas colocam em risco o proprio infante, de
forma que o ECA permite sejam aplicaveis medidas de prote¢do conforme
previsdo expressa do art. 98, 111, do proprio Estatuto. Ou seja, quando direitos
forem ameagados em razdo da conduta do jovem, ha justo motivo — inclusive,
normatizado - para a intervengdo da rede de protecdo das criangas ¢ dos
adolescentes e pelo proprio Poder Judiciario.

Para combater o argumento dos autores da acdo no sentido de que a Constituicdo Federal
ndo fez distingdo entre crianca e adolescente e, assim, o art. 105 do ECA, ao aplicar medidas
diferenciadas (medidas protetivas) as criangas, estaria em desacordo com a normativa
constitucional, o NEIJ reafirmou que o ECA trouxe em seu bojo a Doutrina da Protecdo Integral.
Criangas e os adolescentes passaram a ser considerados sujeitos de direitos, com um rol ampliados
de medidas de protecao especificas e adequadas para pessoas em desenvolvimento que sdo, e
mesmo para evitar lesdes aos seus direitos. O critério entdo adotado pelo legislador para
diferenciar criangas de adolescentes e definir as medidas que podem ser aplicadas a umas e outros
foi o estritamente bioldgico. Dessa forma, apenas ap6s os 12 anos de idade ¢ possivel a aplicacao
de medidas socioeducativas, situagdo que veda, em absoluto, sua aplicacdo para criangas.

Por fim, afirmou o NEIJ que em relagao a aplicacdo de medida de internagdo devem ser
sempre obedecidos os principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar
de pessoa em desenvolvimento do adolescente. Assim, a necessidade de reiteracdo, trazida pelo
art. 122, II, ECA, para permitir a aplicagdo da internagdo, nao fere a Constitui¢do Federal, mas,
ao contrario, se coaduna com o principio da proporcionalidade e ¢ consequéncia logica da
protecao especial aos adolescentes por ela prevista. Assim, a aplicacdo de medida de internacao
¢ sempre excepcional, sé podendo ocorrer em hipoteses restritas, breves e sempre como ultima

alternativa.
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O julgamento da ADI 3446 teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal no dia
07.08.19 com a leitura do relatorio ¢ as sustentagdes orais, entre elas, a realizada pela Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo, como amicus curiae, pela total improcedéncia da acdo e
reafirma¢do do ECA como instrumento legislativo fundamental para efetivar a necessaria total
protecdo as criangas ¢ aos adolescentes. Na sessdo seguinte, no dia 08.08.19, o STF, por

unanimidade julgou improcedente a agao.

Confirmou a Corte Suprema o reconhecimento da aplicabilidade a crianga e ao
adolescente da garantia contra a prisdo arbitraria — art. 5°, LXI, CF, e a inexisténcia de violagdo a
proporcionalidade ou ao dever de protecao. Afirmou a inexisténcia de cominagao da aplicagao de
medidas socioeducativas para criancas que cometam ato infracional. E assegurou que a
necessidade de reiteracdo para a aplicagdo da medida de internacdo é op¢ao perfeitamente
proporcional do legislador, em razéo do carater estigmatizando e traumatizante da internagdo de
uma pessoa em desenvolvimento. Eis a ementa:?!

Acao direta de inconstitucionalidade. Direito Constitucional. Estatuto da
Crianga e do Adolescente. 2. Art. 16, I, consagra o direito de ir e vir da crianca
e do adolescente, e art. 230 tipifica criminalmente a apreensdo de menor fora
das hipodteses de flagrante ou de cumprimento de mandado de apreensdo.
Alegagao de ofensa ao devido processo legal e a protegdo integral —art. 5°, LV,
e 227 da CF. “A crianga ¢ o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana” — art. 3° do ECA. Reconhecimento
da aplicabilidade a crianga ¢ ao adolescente da garantia contra a prisdo
arbitraria — art. 5°, LXI, CF. Inexisténcia de violagdo a proporcionalidade ou
ao dever de protegdo. 3. Art. 105 comina medidas protetivas como sang¢do ao
ato infracional praticado por crianga, ¢ os arts. 136 e 138 tratam do atendimento
da crianga infratora por conselho tutelar. Inexisténcia de cominagdo da
aplicagdo de medidas socioeducativas para a crianga que comete ato
infracional. Suposta violagdo a inafastabilidade da jurisdigdo — art. 5°, XXXV,
da CF. A decis@o do legislador, de ndo aplicar medidas mais severas, ¢
compativel com a percepcao de que a crianca ¢ um ser em desenvolvimento, a
ser, acima de tudo, protegida e educada. O legislador dispde de consideravel
margem de discricionariedade para definir o tratamento adequado a ser dado a
crianga em situagdo de risco criada por seu proprio comportamento. A opcao
pela exclusividade das medidas protetivas ndo ¢ desproporcional. 4. Art. 122,
IT e 111, exigem, para aplicacdo da medida de internag@o, a reiteragdo de atos
infracionais ou o descumprimento injustificado de outras medidas. Alegagdo
de ofensa a proporcionalidade. Deve ser reconhecida uma margem larga de
conformacdo ao legislador para estabelecer as medidas aplicaveis ao
adolescente infrator. A norma, fora das infragdes violentas, restringe o poder
do magistrado de aplicar a internacdo. Opg¢ao perfeitamente proporcional do
legislador, em razdo do carater estigmatizando e traumatizante da internagao
de uma pessoa em desenvolvimento. Situacao de superlotacao das unidades de
acolhimento e internagdo que estd sendo inclusive apreciada pelo STF.
Sugestdo do encaminhamento da decisao do Tribunal ao CNJ, a fim de que
este o6rgdo amplie suas agdes na promog¢do de politicas periddicas de
monitoramento do cumprimento das medidas socioeducativas previstas no art.
112 da Lei n° 8.069/1990. 5. Agdo direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente.”

Desse modo, pouco menos de um ano antes do ECA completar seus 30 anos de existéncia

o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, afirmou totalmente a sua constitucionalidade e,

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo,v.5 n.26 p.50-70, dez 2020 65



r- ﬂ Cadernos
r | da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo

mais, ainda, sua importancia para a efetivagdo da integral prote¢do que deve ser proporcionada as
criangas ¢ aos adolescentes, exatamente no sentido apontado pela Defensoria Publica.

IV. CONCLUSAO

Nao restam duvidas de que a edicdo do ECA em 1990 foi um marco legal na protecao e
na defesa das criangas e adolescentes. Mas, se o alcance dos seus 30 anos €, de fato, motivo para
comemoragao, por outro lado nao houve ainda a esperada transformacao da sociedade no sentido
pretendido da total preferéncia e prevaléncia dos direitos das criangas e adolescentes.

Continuamos a ver desrespeitos permanentes e sistematicos as normas do ECA, que
exigem um constante cuidado e atencdo para fazer valer suas normas. Sao frequentes os abusos
nos processos € na aplicagdo de medidas socioeducativa em atos infracionais, as péssimas
condi¢des de cumprimento das medidas nas unidades de internacdo, além dos descasos com
educacdo, saude, lazer e outras necessidades basicas e necessarias para o bom desenvolvimento

de pessoas ainda em formagdo que sao as criangas e os adolescentes.

Esse constante cuidado e alerta ¢ uma das fungdes institucionais da Defensoria Publica,
assim como proporcionar a defesa e a protecdo integral quando ocorrem ofensas e violagdes as

normas do ECA e aos direitos de criangas e adolescentes.

Para a efetiva defesa desses direitos, muitas vezes, € necessario alcangarmos os Tribunais
Superiores, reiteradamente, o que demanda também um certo tempo para a consolidag@o dessa
protecdo e a produgao de jurisprudéncia favoravel.

Os casos trazidos nesse artigo visam exemplificar como foi construida essa protegdo e a
jurisprudéncia favoravel que temos atualmente em favor das crianga e adolescentes através da
atuagdo da Defensoria Publica de modo estratégico. Trabalho que envolve desde os Defensores
que atuam em primeiro grau, os Nucleos Especializados da Infancia e Juventude e de Segunda
Instancia e Tribunais Superiores, até a elaboracdo das estratégia e colocacdo das mesmas em
pratica perante o Tribunal de Justi¢a e os Tribunais Superiores.

Trabalho conjunto e concertado que nesses 30 anos se mostrou fundamental para
consolidar o ECA e reafirmar a sua importancia nos Tribunais Superiores. Trabalho que também
se encontra longe de se esgotar e exige, cada vez mais, atengdo e presen¢a firme da Defensoria
Publica nos Tribunais para e efetivacdo da protecao integral e de todos os direitos, sem excecao,
das criancgas e adolescentes.

66 Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sdo Paulo,v.5 n.26 p. 50-70, dez 2020



r “ Cadernos
E A da Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. Lei Complementar do Estado de Sao Paulo n® 988 de 9 de janeiro de 2006.
Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei.complementar/2006/alteracao-
lei.complementar-988-09.01.2006.html. Acesso em 30.08.2020.

BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Assuntos Legislativos. IPEA. Série Pensando o
Direito n° 54.: Excesso de Prisdo Provisoria no Brasil: um estudo empirico sobre a dura¢do
da prisdo nos crimes de furto, roubo e trafico. Disponivel em: http://pensando.mj.gov.br/wp-
content/uploads/2015/05/rog%c3%a9rio_finalizada web.pdf. Acesso em 22.08.2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relatorio Estatistico de 2019. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=343 . Acesso
em 14.08.2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 7.259/SP. Sexta Turma. Rel. Min. Luiz Vicente
Cernichiaro. Julgado em 19.03.1998.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 8.908/SP. Quinta Turma. Rel. Jorge Scartezzini.
Julgado em 18.11.1999.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 28.650/SP. Sexta Turma. Rel. Min. Paulo Medina.
Julgado em 04.11.2003.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. HC 320.938/SP. Quarta Turma. Rel. Ministro Luis
Felipe Salomao. Julgado em 05.06.2015. Dje 09.06.2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 207.720/SP. Segunda Turma . Rel. Ministro
Herman Benjamin. Julgado em 01.12.2011. Dje 23.02.2012.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 45.879/SP. Quinta Turma. Rel. Min. Felix Fischer.
Julgado em 19.12.2005.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor de Sumulas. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf. Acesso em 22.08.20.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.218. Primeira Turma. Rel. Min. Joaquim
Barbosa. Julgado em 24.11.2004.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347. Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. Medida
Cautelar julgada em 09.09.2015.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo,v.5 n.26 p.50-70, dez 2020 67



B ™ - Dl
' da Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2¢ Turma concede HC coletivo a gestantes e mdes de
filhos com até doze anos presas preventivamente. Noticias STF de 20.02.2018. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370152. Acesso em
24.08.20.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 143.641. Plendrio. Julgado em 20.02.18. Dje de 09.10.18.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=748401053.
Acesso em 26.08.20.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 143.988. Ata de Julgamento de 25.08.2020. Dje de
28.08.2020. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5189678
acesso em 29.08.2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3446. Julgada em 08.08.2019. Acérdao publicado
no Dle de 30.07.2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343882020&ext=.pdf Acesso em
30.08.2020.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Acérdao no HC 121.359-0/0-00.
Camara Especial. Julgado em

FUNDACAO ABRINQ. Observatério da crianga e do adolescente. Disponivel em:
https://observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia/temas/medidas-socioeducativas/570-

adolescentes-cumprindo-medidas-de-privacao-e-de-restricao-de-
liberdade?filters=1,149:24.149.

PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda [et al.] Organizadores. Habeas Corpus no Supremo
Tribunal Federal. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019, 495p.

PORTAL G1. Detentas relatam a vida de gestante e o pos-parto em presidio de SP. Disponivel

em: https://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/detentas-relatam-a-vida-de-gestante-e-0-pos-

parto-em-presidio-de-sp.ghtml. Acesso em 22.08.20.

PORTAL R7. Presa gravida da a luz em solitaria de presidio no Rio. Disponivel em:
https://noticias.r7.com/rio-de-janeiro/presa-gravida-da-a-luz-em-solitaria-de-presidio-no-rio-
26102015. Acesso em 22.08.20.

REDE PETECA. Crescer em clausura: conhega a rotina das mdes que cumprem medidas
socioeducativas. Disponivel em:

https://www.chegadetrabalhoinfantil.org.br/noticias/materias/crescer-em-clausura-conheca-

rotina-das-maes-que-cumprem-medidas-socioeducativas/ Acesso em 29.08.20.

68 Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sdo Paulo,v.5 n.26 p. 50-70, dez 2020



r “ Cadernos
r da Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo

! STIJ. Relatorio Estatistico de 2019. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=343 . Acesso em 14.08.2020.

2 STJ — RHC 7.259/SP — Sexta Turma — Rel. Min. Luiz Vicente Cernichiaro — julgado em 19.03.1998.
Habeas corpus impetrado pela Procuradoria de Assisténcia Judiciaria (PAJ) — Dr. Flavio Américo Frasseto,
que viria a se tornar Defensor Publico. No mesmo sentido e do mesmo Defensor: HC 9.260/SP; HC
10.216/SP; HC 10.938/SP; HC 17.374/SP;

3 STJ — RHC 8.908/SP — Quinta Turma — Rel. Jorge Scartezzini — julgado em 18.11.1999. Impetrado pela
PAJ — Dr. Antonio José Maffezoli Leite, que viria a se tornar Defensor Publico.

4 STJ — HC 28.650/SP — Sexta Turma — Rel. Min. Paulo Medina — julgado em 04.11.2003. Habeas corpus
impetrado pela PAJ — Dr. Elpidio Ferraz Neto, que viria a se tornar Defensor Publico.

5 TJSP — Acé6rddo no HC 121.359-0/0-00. Posteriormente cassado pelo STJ por acérddo no HC 45.879/SP
— Quinta Turma — Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 19.12.2005. Impetrado pela PAJ — Dra. Renata Flores
Tibyriga que posteriormente viria a se tornar Defensora Publica.

8 STJ. Inteiro Teor de Siimulas. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/docs _internet/SumulasSTJ.pdf.
Acesso em 22.08.20.

7 STF — HC 84.218 — Primeira Turma — Rel. Min. Joaquim Barbosa — julgado em 24.11.2004. Impetrado
pela PAJ — Dr. Waldir Francisco Honorato Junior.

8 Nesse sentido: STF — HC 119.277/SP; HC 119.512/SP; HC 120.394/SP; HC 122.886/SP; HC 126.754/SP;
HC 126.910/SP; HC 128.171/SP.

9 STJ — HC 207.720/SP — Rel. Min. Herman Benjamin — impetrado pelo Defensor Publico Luis Gustavo
Fontanetti Alves da Silva em 30.05.2011.

10 Jdem. Peti¢do inicial
''STJ — HC 207.720/SP — 2* Turma — Rel. Min. Herman Benjamin — Dje 23.02.2012.

12 PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda [et al.] Organizadores. Habeas Corpus no Supremo Tribunal
Federal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019, p. 98/99.

13 Com relagdo ao pioneirismo da admissio e concessio de habeas corpus coletivo pelo STJ é mencionado
também o HC 142.513/ES sobre a ilegalidade de utilizacao de contéineres como cela. Em que pese a ordem
ao final ter sido estendida para todo o pais, a impetragao ndo foi coletiva, mas, individual.

14 STJ — HC 320.938/SP — 4* Turma — Rel. Min. Luis Felipe Salomo.
15 Idem. Peticdo inicial elaborada pelos Defensores Publicos Bruno César da Silva e Pedro Cavenaghi Neto.

16 STJ — HC 320.938/SP — 4* Turma — Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo — julgado em 05.06.2015 — Dje
09.06.2015.

!7STF — ADPF 347 — Pleno — Rel. Min. Marco Aurélio — Medida Cautelar julgada em 09.09.2015.

8 BRASIL. Ministério da Justiga. Secretaria de Assuntos Legislativos. IPEA. Série Pensando o Direito n°
54: Excesso de Prisdo Provisoria no Brasil: um estudo empirico sobre a duragdo da prisdo nos crimes de
furto, roubo e trafico. Disponivel em: http://pensando.mj.gov.br/wp-
content/uploads/2015/05/rog%c3%a9rio_finalizada web.pdf. Acesso em 22.08.2020.

19 Portal R7. Presa grdvida di a Iluz em solitdria de presidio no Rio. Disponivel em:
https://noticias.r7.com/rio-de-janeiro/presa-gravida-da-a-luz-em-solitaria-de-presidio-no-rio-26102015.
Acesso em 22.08.20.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo,v.5 n.26 p.50-70, dez 2020 69



B ™ - Dl
da Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo

20 Portal G1. Detentas relatam a vida de gestante e o pés-parto em presidio de SP. Disponivel em:
https://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/detentas-relatam-a-vida-de-gestante-e-0-pos-parto-em-presidio-de-
sp.ghtml. Acesso em 22.08.20.

2l Rede Peteca. Crescer em clausura: conhega a rotina das maes que cumprem medidas socioeducativas.
Disponivel em: https://www.chegadetrabalhoinfantil.org.br/noticias/materias/crescer-em-clausura-
conheca-rotina-das-maes-que-cumprem-medidas-socioeducativas/ Acesso em 29.08.20.

22 STF. 2“ Turma concede HC coletivo a gestantes e mdes de filhos com até doze anos presas
preventivamente. Noticias STF de 20.02.2018. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370152. Acesso em 24.08.20

2 STF — HC 143.641 — Plenario — Julgado em 20.02.18. Dje de 09.10.18. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748401053. Acesso em 26.08.20.

2 STF - HC 143.988 — Decisdo de 19.10.2017 — Dje de 23.10.2017. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313071343 &ext=.pdf

2 STF — HC 143.988 — Decisio no AgRg em 16.08.2018 — Dje de 20.08.2018. Decido:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?1d=315042910&ext=.pdf

% STF - HC 143.988 — Decisio de 27.09.2018 — Dje de 01.10.2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15338747015&ext=.pdf

27 STF — HC 143.988 — Ata de Julgamento de 25.08.2020. Dje de 28.08.2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5189678 acesso em 29.08.2020.

28 STF — ADI 3446 — julgada em 08.08.2019. Acoérddo publicado no DJe de 30.07.2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343882020&ext=.pdf Acesso em 30.08.2020.

2 Lei Complementar Estadual de S3o Paulo n° 988 de 9 de janeiro de 2006. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei.complementar/2006/alteracao-lei.complementar-988-
09.01.2006.html Acesso em 30.08.2020.

30 Fundagdo Abring. Observatorio da crianca e do adolescente. Disponivel em:

https://observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia/temas/medidas-socioeducativas/570-adolescentes-
cumprindo-medidas-de-privacao-e-de-restricao-de-liberdade?filters=1,149:24.149.

31 STF — ADI 3446 — Decisdo de 08.08.201 — Acorddo publicado no DJe de 30.07.2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343882020&ext=.pdf Acesso em 30.08.2020.

70 Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sdo Paulo,v.5 n.26 p. 50-70, dez 2020



r~ “ Cadernos
r || da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo

Um relato de experiéncia a partir do Projeto “Politicas Publicas
para Criancas e Adolescentes em Situagao de Rua de Ribeirao
Preto - SP”’: alguns apontamentos sobre articulagao em rede e
atuacao extraprocessual na defesa de criangcas e adolescentes

An experience report from the Project "Public Policies for Children and
Adolescents in Situation of Rua de Ribeirao Preto - SP": some notes on
networking and extra-procedural action in the defense of children and
adolescents

Bruno César da Silva

Defensor Publico e membro do Nucleo Especializado de Infancia e Juventude da
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo (DPESP). Doutorando pelo Programa de
P&s-Graduacao em Psicologia da Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Ribeirdo
Preto da Universidade de Sdo Paulo (FFCLRP/USP). Professor do curso de Direito da
Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP).

besilva@defensoria.sp.def-br

Mariana Albuquerque Zan

Voluntaria da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (DPESP). Mestranda pelo
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da
Universidade de Sao Paulo (FDRP/USP).

mzan@usp.br

Resumo

O presente artigo tem por escopo a apresentacdo e discussdo de algumas consideragdes acerca do
Projeto “Politicas Publicas para Criangas e Adolescentes em Situacdo de Rua de Ribeirdo Preto -
SP”, coordenado pela Defensoria Publica Estadual, no que tange as articulagdes criadas e
estreitadas entre os servigos municipais a partir do Projeto e as estruturas desses servigos,
sobretudo aqueles relacionados a Secretaria Municipal de Assisténcia Social (SEMAS). A partir
disso, discutiremos sobre a necessidade de se pensar em servigos especializados para o
atendimento de criangas e adolescentes em situacdo de rua, sobretudo no que diz respeito ao
servigo de acolhimento. Assim, pretendemos, enquanto membros do projeto, expor, por meio da
abordagem metodologica de um relato de experiéncia, algumas reflexdes acerca dos direitos de
criancas e adolescentes em situacao de rua, tendo por fio condutor a formulagao de uma politica
publica em um contexto de intersetorialidade. Tendo em vista que o Projeto encontra-se em
andamento, tratam-se de consideracdes elaboradas ao longo de sua construgdo e desenvolvimento,
nao se pretendendo aqui tragar conclusdes definitivas, mas sim auxiliar na procura de respostas e
caminhos a serem trilhados, com o escopo de orientar os futuros estudos que porventura venham
complementar este trabalho.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Politicas ptblicas. Criangas e adolescentes em situagdo
de rua. Intersetorialidade.

Abstract

The scope of this article is to present and discuss some considerations about the Project
"Public Policies for Children and Adolescents in Situations of Rua de Ribeirdo Preto -
SP", coordinated by the State Public Defender's Olffice, regarding the articulations
created and narrowed between the municipal services from the Project and the structures
of these services, especially those related to the Municipal Social Assistance Secretariat
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(SEMAS). From this, we will discuss the need to think about specialized services for the
care of children and adolescents in a street situation, especially with regard to the
reception service. Thus, we intend, as members of the project, to present, through the
methodological approach of an experience report, some reflections about the rights of
children and adolescents in a street situation, having as a common thread the formulation
of a public policy in a context of intersectoriality. Considering that the Project is in
progress, these are considerations elaborated throughout its construction and
development, and it is not intended here to draw definitive conclusions, but rather to help
in the search for answers and paths to be followed, with the scope of guiding future studies
that may complement this work.

Keywords: Public Defender's Office. Public policies. Children in street situations.
Intersectoriality.
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1 Introducao

Este artigo tem por objetivo apresentar algumas consideragdes acerca do Projeto
“Politicas Publicas para Criangas e Adolescentes em Situacdo de Rua de Ribeirdo Preto - SP”,
coordenado pela Defensoria Publica Estadual, no que diz respeito as articulacdes criadas e
estreitadas entre os servicos municipais a partir do Projeto e as estruturas desses servigos,
sobretudo aqueles relacionados a Secretaria Municipal de Assisténcia Social (SEMAS).

Em termos estruturais do texto, inicialmente, tragaremos uma breve apresentagdo do
historico e do desenvolvimento do Projeto. Posteriormente, apresentaremos algumas abordagens
conceituais no que diz respeito a tematica de criangas e adolescentes em situacao de rua, bem
como o0s principais marcos normativos relativos a esse publico. Por fim, elaborado o arcabougo
argumentativo de maneira contextualizada, passaremos as consideracdes no que tange as
articulagdes criadas e fortalecidas entre os servigos municipais a partir do Projeto, € alguns pontos
de discussdo sobre a necessidade de se pensar em servigos especializados para o atendimento de
criancas e adolescentes em situacdo de rua, sobretudo no que diz respeito ao servico de

acolhimento.

1.1 Metodologia

Em termos metodolégicos, o presente trabalho consiste em um relato de experiéncia. Por
experiéncia, entendemos os processos individuais e coletivos, processos esses ndo resumidos
apenas em agdes, mas também em percepcdes, sensagdes e interpretacdes dos sujeitos que as
vivenciam (HOLLIDAY, 2006). Tratam-se, pois, de processos soécio-historicos, dinamicos ¢
complexos. Tendo a experiéncia como fio condutor deste trabalho, consideramos que, enquanto
processo inédito e irrepetivel, ela € vivenciada no contexto do Projeto e possui elementos que
nos auxiliam na compreensdo de processos semelhantes, bem como na reconstrugao, ordenagao,
compreensao e interpretacdo das proprias experiéncias aqui trazidas. Implica afirmarmos nosso
proposito em uma agao a partir da reflexdo e, sobretudo, em trazermos contribuigdes e licdes a
partir de uma postura epistemoldgica ¢ uma proposta metodologica baseadas na sistematizagao

de experiéncias.

Esperamos, de tal forma, que a compreensdo das vivéncias conjugada a consideragdes e
ao adequado aporte tedrico contribuam tanto para uma agao reflexiva do proprio GT do Projeto,
quanto com discussdes acerca da tematica de elaboracdo de politicas piblicas para criangas e

adolescentes em situagao de rua.

2 Projeto “Politicas Publicas para Criancas e Adolescentes em Situacio de Rua de
Ribeirao Preto”: breve contextualizagao

O surgimento do Projeto adquire contornos especiais tendo em vista o papel institucional
da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo. Iniciado em Ribeirdo Preto em 2017, da-se apds
a abertura de Procedimento Administrativo Coletivo pela Defensoria Publica local com atribuicao
para atuagao na defesa dos direitos de criangas e adolescentes. Seu direcionamento foi alcangado
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durante a Pré-Conferéncia da Regional de Ribeirdo Preto da Defensoria Publica, em agosto de
2017.

Nesse contexto, verificado no cotidiano que a complexidade e a variedade de demandas
importantes na area da infancia e juventude levavam a necessidade de se eleger prioridades, foi
sugerido, pelos defensores publicos titulares dos cargos com essa atribui¢do, que o grupo de
trabalho “Infancia e Juventude” existente na Pré-Conferéncia apontasse qual seria a demanda

prioritaria para o ano seguinte, diante de tantas necessarias.

Com isso, houve o apontamento, pela sociedade civil, da necessidade de a institui¢ao
voltar a sua atencdo e os seus esfor¢os para as demandas das criangas e adolescentes em situagao
de rua, populagdao que ¢ invisivel as politicas cotidianas tradicionais € que vivencia todas as
formas de vulnerabilidade e de violagdo a direitos. Neste passo, a tematica ‘“‘criancas ¢
adolescentes em situacao de rua” foi eleita como prioritaria para atuagdo da unidade de Ribeirdo
Preto em 2018.

Trazer o histérico desse trajeto mostra-se relevante na medida em que se buscou garantir
a indispensavel participa¢do popular no processo de escolhas de prioridades da institui¢ao, seja a
nivel macro, na determinacgdo de objetivos para o plano de atuagdo enquanto foco primordial das
Conferéncias Estaduais, seja também a nivel micro, apontando aos defensores que atuam
diretamente com criancas e adolescentes as demandas mais sensiveis e prioritarias do ponto de

vista da populagao da regido.

Soma-se a isso a inegavel insercdo da tematica escolhida pela sociedade civil nas
atribui¢des da Defensoria Publica, que ¢€ a institui¢ao do sistema de justica encarregada da defesa,
judicial e extrajudicial, das pessoas hipossuficientes, com fundamento no artigo 134 da
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5° inciso VI, alinea “c” e inciso XII, da Lei
Complementar n°® 988/2006, e nos artigos 3° - A, inciso III, e 4°, incisos I, 111, VII, XI e XXI,

todos da Lei Complementar n® 80/1994.

Escolhida a prioridade, foi instaurado o Procedimento Administrativo Coletivo que se
iniciou com a abertura de Edital para selecdo de interessados e interessadas em realizar servi¢o
voluntario junto a Defensoria Publica, e com a elaboragdo do Plano de A¢ao do projeto.

O Edital de Servigo Voluntario - Area Infancia e Juventude n° 01/2017, datado de 31 de
agosto de 2017 e publicado no Diario Oficial em setembro do mesmo ano, tinha como objetivo
selecionar pessoas voluntarias para: i) incentivar a participacao da sociedade na atuagao cotidiana
da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, em Ribeirdo Preto, na area da Infancia e Juventude;
ii) fortalecer e aprimorar a capacidade operativa da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo,
em Ribeirdo Preto, na area da Infancia e Juventude; iii) promover estudos quanto a previsao
normativa de politicas publicas voltadas para criangas e adolescente em situacdo de rua; iv)
promover levantamento das politicas publicas existentes em Ribeirdo Preto e voltadas para
criangas ¢ adolescente em situagdo de rua; v) e avaliar as politicas publicas levantadas, sua

pertinéncia e sua adequagdo as diretrizes nacionais e internacionais.

Por sua vez, o Plano de Ag¢do elaborado para o projeto apontava para o objetivo de
diagnosticar as necessidades da rede local no tocante ao atendimento de criangas e adolescentes
em situagdo de rua, delimitando medidas para a estruturagdo dos servigos. Partimos da premissa
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da necessidade de incluir o tema na agenda publica, avangando nas discussoes a fim de se chegar
a acOes praticas no campo das politicas publicas. Nesse sentido, entendemos que ¢ um desafio a
implicagdo dos profissionais de diversos niveis da gestdao publica, seja o profissional da ponta da
rede de atendimento que necessita assistir esta crianga ou adolescente, seja o gestor das politicas
publicas municipais que precisa estruturar a sua rede de atendimento para tanto, por meio da
criacdo ou aprimoramento de politicas publicas. A especificidade do tema, bem como a caréncia

de servicos especificos, também surgem como desafios importantes nesse contexto.

Entre os atores da rede local de protecdo, ha uma forte demanda por politicas publicas
voltadas a este publico especifico de criancas e adolescentes, nas suas diversas peculiaridades,
incluindo educagao, assisténcia social, saude, esporte/lazer, e convivéncia familiar e comunitaria.
A ideia central do Plano, portanto, consistiu em tentar responder a duas demandas, quais sejam:
a) dar visibilidade as criangas ¢ adolescentes em situacdo de rua e a necessidade de politicas
publicas especificas, e b) qualificar e/ou criar politicas ptblicas que atendam, em Ribeirao Preto,

a demanda especifica de criancas e adolescentes em situacao de rua.

Por conseguinte, o objetivo geral do Plano de A¢ao do Projeto foi analisar as politicas
publicas municipais de atendimento a criangas e adolescentes em situacdo de rua, buscando
aperfeicoar a rede de protecdo, com base nas diretrizes nacionais e internacionais e em
experiéncias exitosas de outros municipios e, caso necessario, contribuir no planejamento,

elaboragdo e proposicdo de novas politicas publicas.
Dentre alguns dos objetivos especificos do Plano de A¢ao, destacamos:

a) Levantamento e analise das normativas nacionais e internacionais sobre politicas publicas para
criancas e adolescentes em situagdo de rua, incluindo as portarias do Conselho Nacional de
Assisténcia Social (CNAS) e do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente
(CONANDA);

b) Levantamento e analise das experiéncias exitosas de outros municipios na implementacao de

redes locais de prote¢do que atendam as peculiaridades deste publico;

c¢) Analise das politicas publicas ja existentes no municipio de Ribeirdo Preto para atendimento

de criangas e adolescentes em situacao de rua;

d) Realizagdo de um seminario em Ribeirdo Preto para discussdo das peculiaridades e das
necessidades de uma rede de protecdo que busque atender de maneira adequada criangas e
adolescentes em situagdo de rua em seus mais diversos aspectos (satide, educagdo, convivéncia

familiar, etc);

e) Realizacdo de uma audiéncia publica em Ribeirdo Preto para apresentacdo dos dados coletados
e das analises realizadas no primeiro momento do projeto, e para escuta da populagio e da rede
de protecdo sobre as dificuldades no atendimento a este publico, bem como as necessidades que
visualizam para que se tenha um atendimento efetivo;

f) Com base em todas as informagdes colhidas, verificagdo da necessidade e da conveniéncia de
se firmar Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ou propor Agao Civil Publica (ACP) em face
do municipio.
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Elaborado o Plano de Acéo ¢ selecionados os voluntarios, a primeira etapa do trabalho
consistiu no levantamento dos marcos conceituais e das principais normas nacionais e
internacionais que dizem respeito a prote¢do desse grupo social. Além disso, foram estudadas
algumas experiéncias exitosas de politicas publicas dedicadas a criangas e adolescentes
implementadas no pais.

Foram igualmente realizadas visitas a servigos ja existentes na cidade, quais sejam, ONG
Dona Nair, Servico de Acolhimento Institucional para Criancas e Adolescentes em Situacao de
Vulnerabilidade e Risco Social (SAICA), Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil (PETI),
Conselho Tutelar, Centro de Atengdo Psicossocial Infantil (CAPS i), a fim de conhecer melhor a
realidade de atores que trabalham direta ou indiretamente com o publico em questao.

No dia 11 de maio de 2018, com o apoio da Escola da Defensoria Ptblica do Estado de
Sdo Paulo (EDEPE), ocorreu o Seminario “Perspectivas e didlogos sobre politicas publicas
voltadas a criangas e adolescentes em situagao de rua” na Faculdade de Direito de Ribeirao Preto
da Universidade de Sao Paulo (FDRP/USP). O evento, voltado principalmente para gestores e
representantes dos servicos, discutiu a trajetoria, os desafios e as orientagdes técnicas para as

politicas publicas nessa temadtica especifica.

Dando seguimento ao programado, no dia 29 de junho de 2018, aconteceu a Audiéncia
Publica “Politicas publicas para criancas e adolescentes em situacdo de rua de Ribeirdo Preto —
SP” na Camara Municipal da cidade, que contou com a presenca de diversas autoridades. Nesta
oportunidade, atores da sociedade civil discutiram, apresentaram e aprovaram propostas concretas
de encaminhamento da questdo no municipio. Entre os encaminhamentos aprovados na Audiéncia

estava a formagao de um Grupo de Trabalho (GT) para atuar nesse campo.

Para concretizar esse direcionamento, foi formado um GT, composto por representantes
das Secretarias Municipais de Assisténcia Social, Educagdo, Esporte, Satde ¢ Cultura, bem como
representantes da Guarda Civil Municipal, do Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente (CMDCA), Conselho Tutelar, representantes do Educandario, dos Servigos de
Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos, da Liberdade Assistida, do Sistema de Justica e do
Nucleo de Atendimento Integrado (NAI). Também visando atender aos apontamentos da
Audiéncia Publica, foi realizada apresentagcdo de todo o projeto ao CMDCA visando maior
aproximagao com o Conselho de Direitos.

As reunides do GT, realizadas mensalmente, comegaram a ocorrer em setembro de 2018
e tiveram por escopo inicial a apresentacdo de todos os servicos oferecidos a criangas e
adolescentes de um modo geral, a fim de que todos os componentes do GT se apropriassem da
existéncia e do funcionamento dos servigos disponiveis no Municipio, bem como para possibilitar
0o mapeamento de servicos que atuam ou poderiam atuar, isolada ou conjuntamente, no

atendimento de criancas e adolescentes que se encontram especificamente em situacdo de rua.

As reunides de apresentagdo aconteceram até abril de 2019 e, com base nas discussdes
levantadas pelos proprios componentes do GT, nas atas das reunides e nas informagdes
disponibilizadas nas apresentagdes dos servigos, foi elaborado o Relatorio Diagndstico do Projeto
“Politicas Publicas para Criangas ¢ Adolescentes em Situacdo de Rua de Ribeirdo Preto”, redigido
pelos voluntarios que atuam junto a Defensoria Publica. O Relatorio contém os servigos existentes
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no Municipio, as questdes de maior destaque no tocante a tematica de criangas e adolescentes em
situacdo de rua em Ribeirdo Preto e as respectivas justificativas.

Apresentado o Relatorio para o GT, este continuou se reunindo mensalmente. Todavia,
superada a fase das apresentagdes dos servigos, as reunides passaram a ter por objetivo a analise
das questoes elencadas no Relatorio como principais € a consequente discussao de agdes possiveis
a curto, médio ou longo prazo por meio das vias vislumbradas como adequadas pelo GT.

Neste mesmo contexto, o relatorio de diagnostico também foi apresentado em reunido
extraordinaria do Conselho Municipal de Direitos da Crianga e do Adolescente. A apresentagao
buscava ouvir da sociedade civil organizada que compode e participa das reunides do conselho
suas impressdes sobre o diagndstico e sobre os servicos publicos municipais voltados para o
publico alvo.

Definidas as agdes no ambito do GT, os defensores publicos com atribui¢ao para atuagao
na defesa dos direitos de criancas e adolescentes reuniram-se com as agentes do Centro de
Atendimento Multidisciplinar (CAM) e com os voluntarios do Projeto para defini¢do dos passos
seguintes, tendo em vista a efetivagdo das acdes a curto prazo elencadas. A fim de garantir a
continuidade e coesdo do trabalho, as agcdes foram categorizadas em: fluxos, oficios, reunides e

outros, sendo estas ultimas de carater residual.

Na presente etapa do Projeto, defensores, agentes do CAM e voluntarios do Projeto
dividiram entre si os encaminhamentos a serem tomados para que as agdes a curto prazo sejam
realizadas e para que fosse apresentado, recentemente, um Relatorio de Atividades e Resultados

para o GT em reunido realizada ao fim de julho deste ano.

Exposto brevemente o caminho percorrido, que enseja a compreensao do contexto de
intersetorialidade e das articulagdes entre os atores a que nos referimos, partimos para o segundo
objetivo deste artigo.

Passaremos agora a metodologia do trabalho e, em seguida, as consideragdes elaboradas
até o presente momento do Projeto, apresentando alguns resultados e limitagdes que se colocaram
nessa etapa inicial, visto que a compreensao sobre qual € o publico que temos por foco bem como
o contexto normativo, nacional e internacional, que sustenta e da forca aos direitos das criangas e
adolescentes em situagdo de rua € requisito de extrema relevancia no processo de analise do
quadro atual das politicas publicas voltadas a criancas e adolescentes em situacdo de rua em
Ribeirao Preto.

3 Algumas abordagens conceituais para a analise de politicas publicas voltadas a
criancas e adolescentes em situacdo de rua

O fendmeno das populagdes em situag@o de rua apresenta diversas determinagdes, como
a precarizacdo ou o rompimento total das relagdes de trabalho formal e a ruptura dos vinculos
familiares e comunitarios. Esses fatores conduzem a perda de suporte familiar, comunitéario e da
identidade social de trabalhador e a sobrevivéncia em condi¢des de desabrigo, o que resulta em
uma condi¢do de sobrevivéncia sub humana. A situa¢do de rua tende a estabelecer-se ja na
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adolescéncia e juventude, em grupos sociais em situagdo de pobreza extrema e que apresentam
altos indices de vulnerabilidade social (FIORATI et al., 2016).

Historicamente, as politicas publicas de atencdo a esse segmento social tém sido
atravessadas por concepgdes de normatividade e estigmatizagdo com base em intersetorialidade
duvidosa, vez que articula atores sociais que, tradicionalmente, atuam com base na tutela e na
repressao, tais como a assisténcia social e a seguranga publica, o que se atrela, ainda, no Brasil, a
uma légica militarizada de intervencdo. Ao mesmo tempo, 0s setores responsaveis pela
implementacao de politicas operam segundo uma odtica que consiste na individualizacdo e na
naturalizacdo do problema, generalizando uma interpretagdo moral de que tais sujeitos sdo
culpados pela situacdo na qual se encontram, o que gera maior discriminacdo social contra esses
grupos (FIORATT et.al., 2016).

A problematica da pessoa em situagdo de rua, em decorréncia de sua complexidade,
demanda a atuacdo de diferentes areas do conhecimento e praticas de forma articulada,
constituindo-se em uma rede de agdes complementares e continuas, visando ao enfrentamento das
questdes que acometem essa populagdo, e envolvendo, assim, os setores da saude, educagao,
assisténcia social, sistema de justica, entre outros. As politicas publicas mostram-se fragmentadas,
insuficientes e setorizadas, demandando a organizagdo interconectada de diversos setores e
instancias sociais no intuito de subsidiar a criagdo e articulagdo de politicas publicas que
promovam a diminui¢do das desigualdades sociais, da discrimina¢do e do estigma e criem
estratégias de enfrentamento da problematica da exclusdo social de populacdes e segmentos
sociais (FIORATI et.al., 2014).

Nesse sentido, em relacdo as criancas e adolescentes em situagdo de rua, o Fundo das
Nagoes Unidas para a Infancia (UNICEF) reconhece a heterogeneidade desse publico,
identificando-o em pelo menos duas grandes categorias: “criangas na rua” e “criancas de rua”.
Nesse sentido, “criancas na rua” sdo as criangas que passam grande parte do dia na rua, mas tém
algum apoio familiar e geralmente voltam para casa a noite; “criancas de rua” s@o criangas que
passam mais dias e noites na rua e ndo recebem apoio familiar, ou seja, os vinculos familiares
encontram-se rompidos. No entanto, independentemente do tempo em que as criangas
permanecem nas ruas, ou se elas possuem ou ndo lagos familiares, ou mesmo se vivem nas ruas,
o “trabalho” ¢ uma estratégia e um elemento comum a todas elas, desempenhado enquanto
atividades econdmicas licitas e/ou ilicitas (FERREIRA, 2011).

Segundo a Resolugdo Conjunta CNAS/CONANDA n° 1/2016 bem como as Diretrizes
Nacionais para o Atendimento a Criancas e Adolescentes em Situagdo de Rua (BRASIL, 2017),
trata-se de sujeitos em desenvolvimento com direitos violados, que utilizam logradouros publico
¢ areas degradadas como espaco de moradia ou sobrevivéncia, de forma permanente e/ou
intermitente, em situacdo de vulnerabilidade e/ou risco pessoal e social pelo rompimento ou
fragilidade do cuidado e dos vinculos familiares e comunitarios. Tém em comum a pobreza
extrema, a dificuldade de acesso e/ou permanéncia nas politicas publicas, sendo caracterizados
por sua heterogeneidade, como género, orientacdo sexual, identidade de género, diversidade
étnica-racial, religiosa, geracional, territorial, de nacionalidade, de posicdo politica, deficiéncia,

entre outros.
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No presente trabalho, nossa escolha pelo termo “em situagdo de rua” (RIZZINI, 2019)
justifica-se por duas razdes, quais sejam: romper com OS estigmas € preconceitos que as
denominagdes “na rua” e “de rua” carregam, estando frequentemente relacionadas a
marginalizagdo e a violéncia, bem como abranger os diversos sentidos do “estar na rua”,
compreendo também as possibilidades de afrouxamento ¢ até mesmo de rompimento desta

enquanto local de referéncia para criangas e adolescentes.

Nesse sentido, “em situacdo de rua” comporta tipificacdes diversas, sendo que estudos
apontam que as mais frequentes sdo: situacdo de trabalho nas ruas, situagdo de pedir nas ruas,
situacdo de abuso e exploragdo sexual nas ruas, situacao de uso abusivo de alcool e outras drogas
nas ruas, situagdo de ameaca de morte nas ruas, situacdo de pernoite ou moradia nas ruas e
situagdo de pernoite ou moradia nas ruas de criangas ¢ adolescentes acompanhados da familia
(BRASIL, 2014).

Compreendido, ainda que em termos gerais, qual o publico alvo e a importancia do pensar
em rede as politicas publicas, passa-se a andlise dos marcos normativos mais recentes, que
instituem diretrizes para a formulagdo de politicas publicas voltadas a criangas e adolescentes em
situacdo de rua. De forma breve, apresentaremos as principais contribui¢des trazidas por cada

norma no que diz respeito a questdo social em foco.

3.1 Apresenta¢do dos marcos normativos analisados

Nesta parte empirica do artigo foram analisados os documentos abaixo especificados, que
passaram por um processo de leitura e categorizagao.

3.1.1 Diretrizes Nacionais para o atendimento a criangas e adolescentes em situagdo de rua

Publicagdo que retne um pouco do conhecimento produzido no grupo de trabalho do
CONANDA e destinado a fortalecer a rede socioassistencial e as politicas ptiblicas de promog¢ao
dos direitos de criancas e adolescentes em situacdo de rua (CASR). O grupo ¢ formado por
organizacdes da sociedade civil, técnicos do governo federal das politicas setoriais afetas ao tema
e conselheiros nacionais do CONANDA. A publicagdo retine também as normativas aprovadas

no ambito de trés colegiados diferentes, que sao trazidas nos proximos topicos.

a) Recomendagdo n° 011, de 07 de Outubro de 2016, e Nota Técnica Conjunta n° 001/2016, do

Ministerio da Saude e Ministério do Desenvolvimento Social

Recomendagdo que dispde sobre a atencdo integral as mulheres e adolescentes em
situacdo de rua e/ou usudrias de alcool e/ou crack/outras drogas e seus filhos recém-nascidos.
Estabelece Diretrizes, Fluxo e Fluxograma para a atencao integral.
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b) Resolugdo Conjunta CNAS/CONANDA n°l, de 15 de dezembro de 2016

Resolucdo que traz o conceito e o atendimento de crianca e adolescente em situacdo de
rua, em especial nos Servigos de Acolhimento para Criangas e Adolescentes.

¢) Resolugdo n°187, de 23 de maio de 2017

Resolugdo que aprova o documento “Orientacdes Técnicas para Educadores Sociais de
Rua em Programas, Projetos e Servigos com Criangas e Adolescentes em Situacdo de Rua”.

Estas orientagdes técnicas destinam-se a educadores sociais de rua, gestores,
coordenadores e equipes técnicas responsaveis pela implantagido, organizagio e consolidagdo de
servigos, programas e projetos com criancas e adolescentes a partir dos principios da educacao
social de rua. Configura-se também como um importante documento para os demais atores sociais
que participam da promogao e do controle social da politica de defesa dos direitos da crianga e do

adolescente.

d) Resolugdao Conjunta CNAS/CONANDA, n°l, de 7 de junho de 2017

Resolugdo que estabelece as Diretrizes Politicas e Metodoldgicas para o atendimento de

criangas e adolescentes em situacao de rua no ambito da Politica de Assisténcia Social.

e) Proposta de criagdo de centro de referéncia especializado para populagdo em situagdo de rua

— criangas e adolescentes

A publicacdo ¢ uma diretriz discutida pelo grupo de trabalho (GT) do CONANDA, mas
que ainda ndo foi submetida a aprovagdo pelo CNAS. Aborda as principais caracteristicas de um
servigo novo: o Centro Pop para Crianga ¢ Adolescente.

3.1.2 Comentario geral n°21 (2017) sobre criancgas em situagoes de rua (Comité dos Direitos da
Crianga - ONU)

Documento que tem por objetivo proporcionar aos Estados uma orientagdo bem
fundamentada sobre como desenvolver estratégias nacionais amplas e em longo prazo sobre as
criangas ¢ adolescentes em situagdo de rua, fazendo uso de um enfoque integral de direitos
humanos e contemplando mecanismos tanto de prevencao quanto de resposta que se ajustem a
Convengao sobre os Direitos das Criangas ¢ Adolescentes (tradugdo nossa da primeira parte do
item 2 do comentario geral).

3.1.3 Lei Estadual n° 16.544, de 06 de outubro de 2017

Lei que institui a Politica Estadual de Atengdo Especifica para a Populagdo em Situacao
de Rua no Estado de Sao Paulo. Ressalta-se que no universo da populacdo em situagdo de rua, as
criangas e adolescentes devem demandar especial atengdo, tendo em vista a propria condicdo
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peculiar de desenvolvimento desse publico (art. 6°, ECA) ¢ a previsdo constitucional de prioridade
absoluta para criangas, adolescentes ¢ jovens (art. 227, CF).

4 Consideracgoes sobre o Projeto “Politicas Publicas para Criancas e Adolescentes
em Situacio de Rua de Ribeirao Preto”

A partir do historico apresentado bem como do arcabouco legal trazido em relagdo aos
direitos de criangas e adolescentes em situacdo de rua, passamos agora para as consideragdes que
reputamos relevantes dentro do que nos propomos neste trabalho, qual seja, expor, por meio da
abordagem metodologica de um relato de experiéncia, algumas reflexdes acerca dos direitos de
criangas ¢ adolescentes em situacdo de rua, tendo por fio condutor a formulacao de uma politica
publica em um contexto de intersetorialidade.

Em um primeiro momento, consideramos necessario pontuar que nao ha, até o presente
momento, dados oficiais acerca de criancas ¢ adolescentes em situagao de rua em Ribeirdao Preto.
Embora haja uma pesquisa elaborada por uma instituicdo local ndo governamental, ndo se trata
de um documento suficiente para um diagndstico completo sobre criangas ¢ adolescentes em
situacdo de rua do municipio e tampouco exime o Poder Publico da necessidade de colher,

categorizar e organizar dados sobre esse grupo.

Assim, ndo ha qualquer informagao relativa a nimeros, idade, sexo, género, raga/etnia,
locais da cidade onde exercem suas atividades de trabalho, onde passam a maior parte do tempo
e os espagos publicos onde dormem. Dadas as particularidades desse grupo, sobretudo no que diz
respeito a sua heterogeneidade e seu perfil itinerante, ha uma dificuldade em se formular
diagnosticos completos. Contudo, a falta de dados ndo consiste em justificativa plausivel para a
desnecessidade do Poder Publico em elaborar e executar uma politica publica para esse publico.
Em sentido contrario, a auséncia de informacdes caracteriza-se como um dado em si, desvelando
a invisibilidade e a inexistente preocupacao estatal para com criangas e adolescentes em situacao

de rua.

Retornando ao Projeto em si, dado o seu percurso, uma primeira consideracdo a ser feita
foi a notavel auséncia de articulacdo entre as secretarias municipais, bem como entre os demais
servicos que, de alguma forma, encontram-se conectados a demandas de criancas e adolescentes.
Trata-se de uma consideragao relevante, haja vista que a falta de articulagdo mostrou-se elemento
central para o desconhecimento dos proprios profissionais no que diz respeito aos servigos
existentes, as suas atribuigdes e, sobretudo, ao referenciamento entre os proprios servigos, isto €,

a comunicacao entre os servi¢os acerca dos encaminhamentos dados caso a caso.

A auséncia de uma rede articulada entre secretarias e servigos representa nao apenas uma
descontinuidade na prestacdo de servigos, mas também evidencia a auséncia de planejamento e
de um projeto uno, coeso e consistente no que diz respeito ao atendimento de criancas e
adolescentes, sobretudo, daqueles que se encontram em situagdo de rua. Dessa forma, o
desconhecimento dos servigos existentes e das suas respectivas atribui¢des, bem como a auséncia

de referenciamento mostram-se, sendo inevitaveis, ao menos esperados.
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Importante ressaltarmos que, dada a estratégia intersetorial adotada para o enfrentamento
da desarticulagdo entre os servicos existentes, questdes como essa levantada tiveram espaco nas
reunides do GT e puderam ser, muitas das vezes, resolvidas ou entdo mitigadas. Como por
exemplo, a ocorréncia de uma fase no Projeto em que as reunides tiveram por objetivo a
apresentagdo de cada servico possibilitou que os membros do GT tomassem ciéncia sobre as
atribui¢des de cada secretaria, de cada instituicdo e de cada servico componente do grupo. Além
disso, alguns fluxos puderam ser desenhados e facilitados a partir dessa fase do Projeto, haja vista
que os membros do GT puderam identificar algumas lacunas no atendimento e puderam, de
imediato, indicar quais medidas poderiam ser tomadas dali em diante.

Neste sentido, pontuamos que a nog¢ao de intersetorialidade que aqui adotamos consiste
em processos organizados e coletivos e agdes deliberadas que pressupdem o respeito a diversidade
e as particularidades dos atores envolvidos. Funciona, pois, como uma articulagio de
conhecimentos e experiéncias no planejamento, implementagdo e avaliacdo das agdes, a fim de
se chegar a resultados integrados no enfrentamento de problemas sociais complexos e que tenham
por consequéncia o desenvolvimento social e a melhoria na condi¢do de vida da populagio
(BICHIR; CANATO, 2019). Assim, temos que a existéncia de um GT organizado e de
composi¢ao plural ganhou destaque no tocante ao estabelecimento das demandas, suas respectivas
justificativas e possiveis agdes para soluciona-las ou mitiga-las. Certamente, essa tarefa se
mostraria muito mais trabalhosa e complexa se ndo contasse com a participag@o articulada dos

proprios servigos que, de alguma maneira, atuam junto de criangas e adolescentes.

Outra consideragao a ser feita diz respeito a precarizacdo dos servigos envolvidos no
atendimento de criangcas e adolescentes, sobretudo de servigos pertencentes a Secretaria
Municipal de Assisténcia Social (SEMAS). Durante as reunides do GT, problemas relativos a
falta de investimentos em infraestrutura, a insuficiéncia de pessoal para a execugdo dos trabalhos
e a falta de capacitacdo dos profissionais para o atendimento de criancgas e adolescentes em

situacao de rua foram frequentemente citados.

Nesse contexto, um servigo da SEMAS destaca-se, qual seja: o Servico de Convivéncia
e Fortalecimento de Vinculos (SCFV). Em linhas gerais, trata-se de um servigo prestado em 13
nucleos do municipio. Tendo atividades desenvolvidas por educadores e educadoras, os Nucleos
de SCFV sdo voltados, em sua maioria, para o atendimento de criangas ¢ adolescentes e para o
desenvolvimento de atividades de contraturno escolar. Sdo espagos onde também sao oferecidas
alimentacdo e atividades de higiene pessoal para criangas ¢ adolescentes.

Realizadas visitas a todos os Nucleos de SCFV de Ribeirdo Preto pelos defensores
publicos da Vara da Infancia, bem como pelos voluntarios que atuam no Projeto junto a
Defensoria Publica, identificamos o potencial desse servigco para o atendimento de criangas ¢
adolescentes em situagdo de rua. Isso porque os Nucleos de SCFV, para além do desenvolvimento
de atividades, oferecimento de alimentacdo e higiene pessoal, sdo centrais em termos
comunitarios, isto €, nos locais onde se encontram inseridos, a comunidade adere, contribui e
participa assiduamente de suas atividades. Caracterizam-se, pois, como um servi¢o de referéncia

para a comunidade no atendimento de criangas e adolescentes.
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Apos a realizagdo das visitas, restou evidente a necessidade de mudangas significativas
no servico, sobretudo no que tange aos investimentos em infraestrutura, recursos humanos,
atividades e elaborag¢do de um plano de trabalho e de expansao para o referido servigo. Contudo,
ainda que em meio a precarizagdo, os Nucleos de SCFV t€m atuado na comunidade de maneira
constante e expressiva, sendo identificados como um servigo referéncia para o atendimento de
criancas e adolescentes e potencial servigo para atendimento de criangas e adolescentes em

situacdo de rua.

Por fim, a consideragdo que reputamos necessaria enquanto relato de experiéncia no
ambito do Projeto ¢ a existéncia de trés pontos levantados e discutidos frequentemente no que diz
respeito a elaboragdo de uma politica publica para criangas ¢ adolescentes em situacao de rua em
Ribeirdo Preto, quais sejam: a necessidade de criacdio de fluxos entre os servigos
(intersetorialidade), o fortalecimento dos SCFV e a criagdo de um servigo especifico de
acolhimento para criangas e adolescentes em situacdo de rua.

A necessidade de criagdo de fluxos surgiu como uma questdo relevante dentro da
tematica, tendo em vista que algumas demandas de criangas e adolescentes em situagdo de rua no
Municipio poderiam ser atendidas de maneira satisfatoria caso existissem fluxos pré-
estabelecidos entre os servicos. Significa a existéncia de uma rede de servigos capaz de atender
de maneira integral ¢ multidisciplinar sujeitos que t€ém seus direitos e garantias constantemente

violados e que se encontram em situacao de vulnerabilidade.

Vale destacar que ¢ fundamental que os fluxos intersetoriais criados sejam instituidos
como politica publica e pactuados entre as respectivas Secretarias. Isso porque também se
verificou que muitas articulagdes sdo personificadas ou que funcionam como politica de governo,
perdendo-se no tempo com a mudanga de gestdo ou com a troca das pessoas que estdo a frente
dos servicos, o que acarreta prejuizos significativos para o atendimento desse grupo de criangas
e adolescentes.

Assim, em um primeiro momento, considerando as discussdes e debates realizados em
ambito do GT do Projeto, sobretudo no que diz respeito a insuficiéncia e auséncia de fluxos, bem
como as tipifica¢des das situagdes de rua ora apresentadas (situagao de trabalho nas ruas, situagdo
de pedir nas ruas, situagcdo de abuso e exploragdo sexual nas ruas, situacdo de uso abusivo de
alcool e outras drogas nas ruas, situagdo de ameaga de morte nas ruas, situacdo de pernoite ou
moradia nas ruas e situacdo de pernoite ou moradia nas ruas de criangas e adolescentes
acompanhados da familia), a elaboragao e o fortalecimento de fluxos devem considerar os fatores
de vulnerabilidades do publico em questdo bem como os diversos sentidos e contextos do estar

na rua.

O fortalecimento do SCFV coloca-se como uma demanda a nivel municipal, haja vista
sua precarizagdo e sucateamento. No ambito do Projeto, a expansdo e o aprimoramento do servigo
apresenta-se como uma possibilidade para o atendimento de criangas e adolescentes em situacao
de rua. Implica afirmarmos que, atualmente, tal servigo nao tem por objetivo e tampouco estrutura
para o atendimento desse publico. Todavia, dadas as suas particularidades e potencialidades
explanadas acima, o SCFV mostra-se como um servigo que pode integrar a rede de protegao a
criangas e adolescentes em situacdo de rua.
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A necessidade de criagdo de um servigo especifico para atendimento de criancas e
adolescentes em situagdo de rua, em especial um servigo de acolhimento, tem por fundamento as
Resolugdes Conjuntas n® 1 de 2016 en® 1 de 2017 do CNAS e CONANDA. Ambas dizem respeito
ao atendimento de criangas ¢ adolescentes em situacdo de rua: aquela trata sobre o conceito de
criangas ¢ adolescentes em situagdo de rua, além do que inclui orientacdes técnicas acerca do
servico de acolhimento para criancas e adolescentes, em especial aqueles que se encontram em
situacdo de rua. Essa, por sua vez, traz diretrizes politicas e metodoldgicas para o atendimento de
criangas e adolescentes em situacdo de rua, voltadas ao dmbito da Politica de Assisténcia Social.

O ponto chave desses documentos sdao as consideragdes acerca das particularidades que
devem ser cumpridas pelos servicos de atendimento a criangas e adolescentes em situagao de rua.
Isso porque, dadas todas as diversas e constantes violagdes de direitos a que esse publico encontra-
se submetido, tais servicos devem ser orientados a partir de uma metodologia especifica, que
esteja comprometida com praticas e intervengdes que rompam com estigmas e preconceitos em
relagdo a criancas e adolescentes em situagao de rua. Ademais, esses servicos devem contar com
um corpo profissional capacitado e alinhado a processos de construgdo e reafirmacdo de

identidades, pertencimento e integragao.

Sabemos que o Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitéria aponta que os
servigos de acolhimento institucional ndo devem ter publico categorizado e que, portanto, devem
ser universais, evitando-se assim estigmas para essas criangas. Contudo, a pratica também
demonstrou, e por isso o reconhecimento do CONANDA e do CNAS, que o SAICA tradicional
ndo consegue dar conta das necessidades peculiares deste publico alvo. Isto porque,
tradicionalmente, este servigo possui regras rigidas para entrada, permanéncia e saida, o que
acarreta no desligamento constante dos programas e na dificuldade de criagdo de vinculos com a
crianga ¢/ou adolescente. Os Servicos de Acolhimento para criangas ¢ adolescentes em situagdo
de rua devem contar com processos e diferenciais para atendimento desse publico, ndo devendo

possuir natureza de acolhimento compulsorio.

No que tange a criagdo de um servigo de acolhimento especifico para criangas e
adolescentes em situagdo de rua de Ribeirdo Preto, no ambito do Projeto, profissionais que
integram o GT identificaram a auséncia desse servico como um complicador na construgdo de
uma rede completa e que atenda as demandas de maneira integral. Isso porque as especificidades
de um servico de acolhimento dificilmente serdo supridas por outros servigos da rede, sobretudo
em se tratando da possibilidade de pernoite permanente ou esporadica.

Todavia, dadas as proprias limitagdes do GT e do Projeto, os defensores publicos da Vara
da Infancia e Juventude de Ribeirdo Preto, os voluntarios que atuam junto a Defensoria Publica e
a equipe do CAM voltaram seus esforgos para o delineamento de fluxos entre os servigos e para
o fortalecimento do SCFV, a fim de que, desta forma, algumas das demandas de criancas e
adolescentes em situagdo de rua de Ribeirdo Preto possam ser atendidas. A criagdo de um servigo
de acolhimento conforme todas as diretrizes e especificagdes estabelecidas pelas resolucdes
supracitadas ndo deixa de ser medida necessaria no contexto municipal. Contudo, a escolha pela
cria¢do de fluxos e pela busca de fortalecimento do SCFV, neste primeiro momento, consiste em
decisdo estratégica, tendo em vista os arranjos institucionais presentes ¢ o cenario de

intersetorialidade construido ao longo do desenvolvimento do Projeto.
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5 Consideracoes finais

Através do presente relato de experiéncia foi possivel observar as dificuldades e os
desafios de se implementar politicas publicas eficientes para criangas e adolescentes em situagao
de rua. Seja pela invisibilidade social do publico, pela precarizacdo dos servigos publicos de
assisténcia social, pela falta de recursos materiais ¢ humanos adequados, ou ainda pela auséncia
de uma articulagao entre as diversas Secretarias envolvidas.

Surge entdo como fundamental nesse contexto que se garanta visibilidade a questao,
inserindo na esfera publica o debate sobre a necessidade de aprimoramento e de implementacao
de servigos que garantam a protecdo aos direitos destas criangas e adolescentes. Camara de
Vereadores, Conselho Municipal de Direitos da Crianga e do Adolescentes, Conselhos Tutelares
e a sociedade civil organizada surgem como importantes parceiros para viabilizar a inser¢ao da
tematica na agenda politica local e para garantirem que os avangos se tornem politica publica de

Estado e ndo de governo.

Por fim, também merece destaque que todos os estudos realizados ao longo dos trés anos
de projeto apontam explicitamente para a necessidade de implementagao de um servigo especifico
para o acolhimento de criancas e adolescentes em situagdo de rua, nos moldes das Resolucdes
Conjuntas n° 1 de 2016 e n° 1 de 2017 do CNAS e CONANDA. As peculiaridades do publico
alvo, que ndo consegue se enquadrar nos rigores formais dos acolhimentos institucionais
tradicionais, somadas a auséncia de outros servicos na rede de protecdo que possam garantir
atendimento noturno para essas criangas, deixam evidente que somente assim aqueles que estdo
emsituagdo de maior vulnerabilidade social serdo realmente atendidos minimamente em suas

necessidades basicas.
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Resumo

Este artigo visa fazer um paralelo entre a evolucdo da Defensoria Publica e a mudanga de
paradigma na area da infancia e da juventude, que se baseia na doutrina da protecdo integral e
no principio da prioridade absoluta, além de uma rapida analise da importancia do seu papel
institucional na defesa dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes e na
implementagdo de politicas publicas de forma prioritaria ¢ permanente, no ano em que a Lei n.°
8.069/1990 (Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente) completa 30 anos e o0 mundo enfrenta um
momento de crise sem precedentes e com grande impacto para o publico infantojuvenil.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Politicas ptblicas. Prioridade absoluta da crianga e do
adolescente.

Abstract

This article aims to make a parallel between the evolution of the Public Defender Olffice and the
paradigm shift in the area of childhood and youth, which is based on the doctrine of integral
protection and the principle of absolute priority, in addition to a quick analysis of the
importance of its role institutional defense of the fundamental rights of children and adolescents
and the implementation of public policies in a priority and permanent manner, in the year in
which Law n.? 8.069/1990 (Statute of Children and Adolescents) turns 30 years and the world
faces a moment of unprecedented crisis with a great impact on children and youth.

Keywords: Public Defender. Public policies. Absolute priority for child and adolescent.
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INTRODUCAO

A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, denominada Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), definiu a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos, reconhecendo a
condi¢do peculiar de desenvolvimento em que se encontram e destacando a necessidade de

prioridade absoluta na protecdo dos seus direitos como dever da familia, da sociedade e do
Estado.

No ano em que o ECA completa 30 anos, vivemos uma pandemia mundial da Covid-19
com reflexos profundos para as pessoas. Nesse contexto, apesar de avancos obtidos durante a
caminhada, ainda hoje nos deparamos com situagdes de risco ¢ vulnerabilidade para nossas
criangas ¢ adolescentes que desafiam um olhar mais atento a necessidade da implementacdo de
politicas sociais publicas de forma prioritaria e permanente. Isso porque, ndo raras vezes, o que
se vé ¢ a descontinuidade de acdes estatais tdo logo mudem os governantes, o que ¢
inconcebivel em um Estado Democratico de Direito com objetivos fundamentais bem definidos
pela nossa Carta Magna (art. 3°)!.

Sabemos que a nossa legislacdo ¢ uma das mais avancadas, porém, timida quanto a sua
concretizacdo e dos seus preceitos e principios com integralidade.

Algada a categoria de instituicdo permanente e essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, a Defensoria Publica se destaca como integrante do Sistema de Garantia de Direitos
(SGD) na luta pela defesa dos direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes.

Imbuida da sua missdo institucional de defesa dos mais vulneraveis, a Defensoria
Publica se alia ao principio da prioridade absoluta para debater, impulsionar ¢ cobrar a
implementacdo de politicas publicas visando a reducdo da desigualdade social, o acesso a
politicas de atendimento adequadas e democraticas ao coletivo infantojuvenil, o
desenvolvimento regular e sauddvel das criancas e dos adolescentes, contando,
preferencialmente, com o apoio da equipe interdisciplinar, seja de forma individual ou em
parceria com os demais atores do SGD.

1. A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA EM PARALELO A MUDANCA DE
PARADIGMA NA AREA DA INFANCIA E JUVENTUDE

A Constituicao Federal de 1988 elevou a Defensoria Publica a funcao essencial a justica
(art. 134)? ¢ confirmou o dever do Estado de prestar a assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV). Este avanco consolidou-se, a
nivel federal, com a institucionalizacdo da Defensoria Publica da Unido, a partir da Lei
Complementar 80/1994. Em 2004, a Emenda Constitucional n°. 45 assegurou as Defensorias
Publicas estaduais autonomia funcional e administrativa, dando-lhes, ao menos na lei,

tratamento equivalente ao da Magistratura e do Ministério Publico.

Na pratica, o processo de efetivacdo das Defensorias Publicas em todo o Brasil tem sido

mais lento do que se esperava. Até 1990, apenas sete Estados brasileiros contavam com
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Defensorias Publicas, e somente em 2011 ¢ 2012 foram criadas as duas tltimas, no Estado do
Parana e no Estado de Santa Catarina, respectivamente.

Neste cenario, tivemos, também a partir da Carta Constitucional de 1988, o
reconhecimento da primazia do interesse da crianca ¢ do adolescente. Importante ressaltar que,
como signatario de tratados internacionais, que ha muito ja reconheciam criangas ¢ adolescentes
como sujeitos prioritarios de direito®, faltava ao Brasil incorporar & sua legislagdo a prioridade
absoluta. Assim, a doutrina da “situacdo irregular”, em vigor até entdo, ¢ substituida pela
doutrina da protegao integral, conforme o dispositivo constitucional:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a

\

alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracao, crueldade e opressao.

Em 1990 foi aprovado o Estatuto da Crianga e do Adolescente que confirmou o referido
Principio:

Art. 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacio dos
direitos referentes a vida, a satide, a alimentacio, a educacio, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo tinico. A garantia de prioridade compreende:

a) a primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

¢) preferéncia na formulacao e na execucao das politicas sociais;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protegdo a infancia e a juventude.

Como, entdo, uma Defensoria Plblica recentemente criada como instituicdo essencial a
justica, com dificuldades de implementacdo em ambito federal e estadual, posiciona-se diante da
absoluta prioridade de criangas e adolescentes? Tanto a institui¢do quanto o principio surgem ao
mesmo tempo, com as mesmas incertezas e angustias do que é novo, apesar de nitidamente
essenciais.

Criangas e adolescentes, na qualidade de sujeitos de direitos exigiveis como a liberdade,
a dignidade, a educacao, a saude e outros, e a instituicdo Defensoria Publica surge como agente
da protecdo juridica para o acesso a prestacdo e exercicio desses direitos, bem como para
defender, quando ameacados, aqueles direitos que s6 podem ser exercidos pelo proprio sujeito,
como a liberdade de expressao.

Foi assim, portanto, que as Defensorias Publicas se desenvolveram, junto com a busca
da efetivagdo do Principio da Prioridade Absoluta. Vale ressaltar que a propria Institui¢do, na
condicdo de Orgao Publico estatal autonomo, deve priorizar a crianca e o adolescente em suas

agdes, sob a otica, inclusive, da lei de responsabilidade fiscal®.
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Nesse resgate historico, merece destaque ainda a Resolucdo n.° 113/2006 do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianga ¢ do Adolescente (CONANDA), que trata do eixo da defesa
dos direitos da crianca e do adolescente:

Art. 7° Neste eixo situa-se a atuag@o dos seguintes 6rgaos publicos:

()

III. Defensorias publicas, servigos de assessoramento juridico e assisténcia
judiciaria;

()

Art. 8° Para os fins previstos no art. 7° ¢ assegurado o acesso a justica de toda
crianga ou adolescente, na forma das normas processuais, através de qualquer
dos orgdos do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria
Publica.

§ 1° Sera prestada assessoria juridica e assisténcia judiciaria gratuita a todas
as criancas ou adolescentes ¢ suas familias, que necessitarem,
preferencialmente através de defensores publicos, na forma da Lei
Complementar de Organizagdo da Defensoria Publica.

§ 2° A ndo garantia de acesso a Defensoria Publica devera implicar em
sangdes judiciais ¢ administrativas cabiveis, a serem aplicadas quando da
constatag¢do dessa situagdo de violagdo de direitos humanos.

Art. 9° O Poder Judiciario, o Ministério Publico, as Defensorias Publicas e a
Seguranga Publica deverdo ser instados no sentido da exclusividade,
especializacdo e regionalizacdo dos seus 6rgaos e de suas agdes, garantindo a
criacdo, implementagao e fortalecimento de:

()

VI. Nucleos Especializados de Defensores Publicos, para a imprescindivel
defesa técnico juridica de criangas e adolescentes que dela necessitem;

()

Surgem, entdo, os Nucleos Especializados da Crianga e do Adolescente nas Defensorias
Publicas de todo o Brasil. Sem duvida, diante de reduzido orgamento, em comparacdo aos
demais Orgaos de Justica, e a deficiéncia no numero de cargos providos, os nucleos ndo estio
presentes, até hoje, sequer em todas as Comarcas onde a Defensoria Publica esta instalada. No
Estado do Pard, a titulo de exemplo, encontra-se completo, inclusive com equipe técnica

interdisciplinar, fundamental para o seu pleno funcionamento, apenas na capital.

Importante observar que o compromisso da Defensoria Publica na garantia dos direitos
de criancas e adolescentes, com prioridade absoluta, deve pautar a atuacdo de todos os seus
membros e servidores, seja na participagdo em Conselhos e Comissdes, seja na atuacdo judicial.
Assim, Defensoras e Defensores Publicos de todo o Brasil, construiram, ao longo desses anos,
entendimentos jurisprudenciais que garantiram, em varios niveis, a efetividade do Principio da
Prioridade Absoluta. Nesse sentido, o reconhecimento da legitimidade para propositura de acdo
civil ptblica foi fundamental, conforme julgado abaixo:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR
ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 5°, INC. II, DA LEI N. 7.347/1985,
ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N. 11.448/2007). TUTELA DE
INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS STRITO SENSU E
DIFUSOS) E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DEFENSORIA PUBLICA:
INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO JURISDICIONAL. ACESSO A
JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS
HERMENEUTICOS GARANTIDORES DA FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO E DA MAXIMA EFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS: ART. 5° INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIII, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE
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EXCLUSIVIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAMENTO
DE ACAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO
INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO PELO
RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA
PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. (ADI 3943, Relator (a):
CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-154 Divulgado 05-08-2015 Publicado 06-08-2015 RTJ
VOL-00236-01 PP-00009).

Destacamos, ainda, os seguintes julgados® em ag¢des propostas pela Defensoria Publica

(grifos nossos):

APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A
EDUCACAO. VAGA EM CRECHE PUBLICA. DIREITO SUBJETIVO
DA CRIANCA. SENTENCA DE PROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL
ATACADA NO RECURSO INTERPOSTO PELA MUNICIPALIDADE.
PRELIMINAR DE NULIDADE DO JULGADO QUE SE AFASTA, EIS
QUE NAO SE PODE CONFUNDIR FUNDAMENTACAO CONCISA
COM AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO, INEXISTINDO VIOLACAO
AO ARTIGO 93, INCISO IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL NO
PRESENTE CASO. GARANTIA CONSTITUCIONAL PREVISTA NO
ARTIGO 208, INCISO IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL E
REPRODUZIDA NO ARTIGO 54, INCISO IV, DA LEI N° 8.069/90. A
EDUCACAO E UM DIREITO SOCIAL QUE DEVE SER PRESTADO
COM PRIORIDADE ABSOLUTA PELA FAMILIA E PELO PODER
PUBLICO. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 6° E 227 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. PACIFICA A JURISPRUDENCIA DESTA
EGREGIA CORTE DE JUSTICA ESTADUAL, NO SENTIDO DE QUE
COMPETE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE A
MUNICIPALIDADE, O DEVER DE ASSEGURAR O ATENDIMENTO
DE CRIANCAS DE ZERO A SEIS ANOS DE IDADE INCOMPLETOS
EM CRECHES E PRE-ESCOLAS. O DIREITO A EDUCACAO E
ESSENCIAL AO DESENVOLVIMENTO DO MENOR, SE
AFIGURANDO UM DIREITO SUBJETIVO DA  CRIANCA,
COMPETINDO AO PODER PUBLICO GARANTIR SUA EFETIVACAO.
ATUACAO DO JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. APLICABILIDADE IMEDIATA DAS NORMAS
DEFINIDORAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS, QUE NAO SE
COMPADECE COM A ALEGACAO DE AUSENCIA DE FONTE DE
CUSTEIO. A RESERVA DO POSSIVEL NAO PODE SERVIR DE
ESCUSA AO DESCUMPRIMENTO DE MANDAMENTO FUNDADO EM
SEDE CONSTITUCIONAL, NOTADAMENTE QUANDO ACARRETAR
A SUPRESSAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS, EM ATENCAO AO
PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL E AO POSTULADO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. HONORARIOS ADVOCATICIOS
DEVIDOS AO CENTRO DE ESTUDOS JURIDICOS DA DEFENSORIA
PUBLICA E FIXADOS EM VALOR RAZOAVEL NOS TERMOS DO
ARTIGO 85, §8° DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. RECURSO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO (Apelagdo Civel n° 0002210-19.2017.8.19.0068-
TJRJ, Relator Des. Augusto Alves Moreira Junior, Julgado em 30-04-2019,
Publicado em 07-05.2019).

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. VAGA PARA LEITO EM
HOSPITAL COM NEONATAL. OBRIGACAO DO PODER PUBLICO.
SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES PUBLICOS. Nio ha falar em
ilegitimidade passiva ad causam, uma vez que o Estado, em todas as suas
esferas de poder, deve assegurar as criancas e aos adolescentes,
com absoluta prioridade, o direito a vida e a saude, fornecendo
gratuitamente o tratamento médico cuja familia nio tem condi¢ées de
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custear. Responsabilidade solidaria, estabelecida nos artigos 196 e 227 da
Constituicao Federal e art. 11, § 2°, do Estatuto da Criang¢a e do Adolescente.
CONDENACAO DO MUNICIPIO AO PAGAMENTO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS. FADEP. CABIMENTO. ENTENDIMENTO
PACIFICADO NO EGREGIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Cabe
condenar o Municipio ao pagamento de honorarios advocaticios em favor
da Defensoria Publica, pois esta ndo se cuida de orgdo integrante do
ente publico municipal. Apelacdo desprovida. (Apelagdo Civel, N°
70080680200, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em: 20-03-2019).

2. POLITICAS PUBLICAS E A PRIORIDADE ABSOLUTA

A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990
impuseram a mudanga de paradigma para nossas criangas e adolescentes que deixaram de ser
meros objetos da lei, passando a serem sujeitos de direitos e com direito a voz (diretamente ou

por representagdo) e vez nas deliberagdes que lhes envolver.

A prioridade absoluta no desenvolvimento e efetivagdo de a¢des estatais voltadas ao
publico infantojuvenil tem reflexo direto na elaboragdo de politicas sociais publicas (art.4°,
paragrafo tnico, ¢, do ECA)S.

A universaliza¢do dos direitos humanos com foco na dignidade da pessoa humana, a
formulacdo de politicas publicas destinadas a tornar concretos esses direitos deve ser uma luta
possivel, ainda que as vitérias sejam acompanhadas de algumas derrotas, mas o objetivo a se
buscar ¢ o da prioridade absoluta dos direitos de criangas e adolescentes, pois que pessoas em

especial condicao de desenvolvimento.

Passados 30 anos desde a edicdo do Estatuto, o grande desafio permanece: o de
concretizagdo dessas politicas publicas de forma equanime para o publico infantojuvenil em
todo o territorio brasileiro de dimensdes continentais ¢ marcado por tdo injusta desigualdade

social.

Nesse contexto, as instituigdes sdo imprescindiveis como ferramentas de transformagéo
social e para a efetivacdo dos direitos afetos a cidadania, para tanto, necessaria e inadiavel a
incorporagdo do enfoque de desenvolvimento social da sociedade brasileira, através da
claboragdo de um diagnostico que sirva de base para a constru¢do dessas politicas sociais
adequadas a realidade social.

A nossa legislagao ¢ uma das mais avangadas do mundo, mas aqui ndo se esta buscando
retorica, nem conceitos abstratos prontos e acessiveis a todos os operadores do direito, mas a
reflexdo sobre as lacunas existentes ainda hoje dessa atuacdo estatal mais ampla e presente,
constantemente preenchidas pelos demais atores da rede de protegdo, sociedade civil, Conselhos
de Direitos da Crianca e do Adolescente, Conselhos Tutelares e quando ndo bastante, pela via
do sistema de justica, todos integrantes do Sistema de Garantia de Direitos (SGD).

GONZALEZ pondera sobre essa defasagem entre previsdo e efetivagdo no campo das
politicas publicas para a infancia, completando:

A aprovagdo de leis ndo garante sua execucdo. Para tal, identificam-se trés
condigdes que devem ser combinadas:
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a) Condigdes sociais e culturais. A norma ou a politica proposta devem ter
um embasamento na sociedade, ndo apenas contando com legitimidade
perante os individuos, mas preferencialmente sendo capaz de mobilizar
coletivos pelo seu cumprimento ou implementagio;

b) Condigdes politicas. O poder publico e seus diversos organismos estatais
devem demonstrar interesse, manifestado por meio de planejamento e da
execucdo de acdes para este cumprimento;

¢) Condicdes institucionais. A existéncia de legitimidade e pressdao social,
acompanhada de compromisso das autoridades politicas, € insuficiente se as
instituicdes e recursos existentes forem incapazes de dar conta da tarefa. A
criagdo de um novo paradigma legal ndo ¢ aplicavel automaticamente se ¢
necessario um alto investimento em formagdo de quadros ou construgdo de
instalagoes.

O ideal seria que as trés condigdes ocorressem ao mesmo tempo. Nao sendo o

caso, a existéncia concomitante de duas das trés poderia ser capaz de prover a

terceira’.

A pergunta que se deixa para essa reflexdo ¢ o que leva a essa inconsisténcia das
politicas publicas para o afastamento efetivo das situacdes de risco e vulnerabilidade social? E o
mais importante, quanto tempo mais tera que passar para essa realidade modificar e os sujeitos
de direitos terem seguran¢a na garantia de um desenvolvimento regular e saudavel? A historia
nos traz fatos de muitas e constantes lutas, porém avancgos ainda timidos diante da avassaladora
realidade social desigual do nosso pais. Alids, este deve ser o movel para que governantes se
proponham a desenvolver politicas permanentes de Estado para criangas e adolescentes, pois o
desamparo, ameacas ¢ violacdes de direitos deixam marcas muitas vezes insuperaveis em suas
vidas.

3. A PRECARIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS EM TEMPO DE CRISE E A
IMPORTANCIA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA SUA IMPLEMENTACAO DE
FORMA PRIORITARIA

Em 11 de margo de 2020, a Organizacao Mundial de Satde (OMS) declarou estado de
pandemia mundial da Covid-19, doenca transmitida pelo novo coronavirus, que impos a
mudanca da rotina diaria das pessoas nos diversos continentes, com orientacdo de isolamento
social para prevencao da contaminag¢do comunitaria, especialmente dos cidadios incluidos no
grupo de risco (idosos e portadores de comorbidade), resultou em intimeras perdas de vidas e
trouxe uma grande sobrecarga emocional.

Nao a toa contamos com a divulgagdo de recomendagoes para esse periodo voltadas ao
publico mais vulneravel, a exemplo do documento de 25 de mar¢o de 2020 que contém
“Recomendacdes do Conanda para a protecdo integral a criangas e adolescentes durante a
pandemia do Covid-19”, reconhecendo “que ag¢des urgentes de enfrentamento a pandemia da
Covid-19 no Brasil, com adequada disponibilidade de orgamento, politicas e servigos sdo

essenciais para a garantia da absoluta prioridade dos direitos de criangas e adolescentes.”®

A crise pandémica reforcou a importancia da existéncia de politicas publicas de Estado
(acdes voltadas a promocdo e protegdo de direitos) e evidenciou a fragilidade de politicas
voltadas aos mais vulneraveis, com destaque as criangas e aos adolescentes.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo,v.5 n.26 p. 87-101, dez 2020 93



- Cadernos
r da Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo

A desigualdade social que assola grande parte da populag¢do no Brasil trouxe a tona uma
série de ameacas ou violagdes de direitos do publico infantojuvenil.

O isolamento social e o confinamento domiciliar, necessarios na prevencdo a
disseminagdo do novo coronavirus, fez com que criangas ¢ adolescentes tivessem direitos
fundamentais como saude, educagao e assisténcia social precarizados, configurando situagoes de
vulnerabilidade e porque nao dizer negacao do principio da prioridade absoluta.

Podemos exemplificar a perda da fonte de renda de muitas familias brasileiras, que
atuavam no trabalho informal ou realizavam o pequeno empreendedorismo, o que refletiu nas
criancas e adolescentes de diversas formas, como com o estresse no ambiente familiar e maior
suscetibilidade a violéncia doméstica e a redu¢do do poder aquisitivo para o atendimento de
necessidades basicas.

A suspensdo das aulas e o isolamento dos familiares nos sinalizaram outras situacdes de
risco e vulnerabilidade, como os casos de violéncia fisica, psicologica ou sexual contra criangas
e adolescentes. Segundo a Secretaria Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente do
Ministério da Mulher, da Familia ¢ dos Direitos Humanos, houve reducdo de denuncias
(subnotifica¢io quando comparado com o mesmo més de abril de 2019)°, porém, ¢ sabido que
esse tipo de violéncia € praticado em larga escala por abusadores proximos as criangas,
revelando ser o publico mais vulneravel, pois indefeso. Os mesmos veiculos de dentncia e
protecdo antes da pandemia continuaram sendo disponibilizados, porém, a capilaridade de
autores de denuncia (escola, igreja, vizinhos) foi reduzida drasticamente, causando retardo ou
até mesmo inaplicabilidade de medidas de protegao.

Outro ponto a ser lembrado: muitas criangas e adolescentes possuiam a merenda escolar
como principal refeicdo durante o dia, o que ficou incerto durante a pandemia, causando

insegurancga e vulnerabilidade.

Ainda sobre a suspensdo das atividades escolares, a op¢do por aulas on line também
realcou a desigualdade social quanto a falta de ferramentas (computador, tablet, acesso regular a
dados de internet) facilitadoras da modalidade de ensino distanciado, restringindo o direito
fundamental a educacdo de criangas ¢ adolescentes.

O transporte publico atingido pelas normas de prevencdo e contencdo do novo
coronavirus que limitou, durante o periodo mais restritivo da pandemia, a Unica forma de

transporte para acesso a estabelecimentos de satide por essas familias e seus filhos e filhas.

Nao nos esquecamos das criancas e dos adolescentes abrigados em entidades de
acolhimento cuja rotina foi atingida, o que influencia diretamente no andamento das demandas e
celeridade na solugdo de situacdo eminentemente provisoria e excepcional como deve ser a do

acolhimento institucional.

No caso das entidades de cumprimento de medidas socioeducativas podemos destacar a
fragilizacdo de garantias com a suspensdo das visitas familiares e da escolarizagdo, além da
restricdo de atividades e profissionalizagdo, o que praticamente anula a finalidade
sociopedagdgica de tais medidas, indo de encontro ao espirito do Estatuto da Crianga e do

Adolescente (ECA) e reduzindo a medida socioeducativa a mero encarceramento e punitivismo
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estatal, quando um dos seus objetivos ¢ “a integragao social do adolescente e a garantia de seus
direitos individuais ¢ sociais, por meio do cumprimento de seu plano individual de
atendimento” (art. 1°, §2°, II, da Lei n°® 12.594/2012, Sinase).

E uma dura realidade que os espacos institucionalizados de cumprimento de medida
socioeducativa ¢ de acolhimento reflitam as desigualdades sociais e o alcance limitado de
politicas publicas de base a grande populag@o e aos mais vulneraveis, especialmente, criangas e
adolescentes.

A crise da pandemia nos mostrou como ambientes voltados ao atendimento prioritario
de adolescentes, ainda que de responsabilizag@o por atos conflitantes com a lei, podem implicar
em restri¢do de direitos, a exemplo daqueles dispostos no art. 49 e seguintes da Lei do Sinase,
em total descompasso com os 30 anos do ECA, tempo suficiente que deveria representar uma
base solida e intransigente para a garantia de direitos fundamentais da crianga, do adolescente e
do jovem, com prioridade absoluta.

Breves consideragdes que nos fazem questionar se as politicas publicas de atendimento
a criangas ¢ adolescentes sdo prioritarias, abrangentes e eficazes de verdade, ou ainda, se o sdo
durante situacdes de crise em que o publico infantojuvenil fica mais vulneravel.

Pois bem, ainda que ndo se tenha uma resposta exata a tal questionamento, sabemos que
a preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas integra a prioridade
absoluta prevista no art. 4°, pardgrafo unico, ¢, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e,
ainda, o art. 7° cita a efetivagdo de politicas publicas que permitam o nascimento ¢ o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas. Logo, as agdes estatais ao lado da
sociedade civil organizada e da familia sdo o alicerce para que se alcance a protecdo integral do
publico infantojuvenil e o atendimento digno de suas necessidades.

Por sua vez, a Defensoria Publica é integrante do Sistema de Garantia de Diretores e
como tal ndo queda silente frente aos desafios que envolvem desde a sua propria estruturagao
(aparelhamento, reforgo de pessoal: necessidade do aumento de quantitativo de membros'?,
servidores e existéncia de um maior numero de técnicos psicossociais no quadro) até a luta pela

efetivacdo de direitos das criancas e adolescentes.

Como bem referido por BISSOCHI (2009, p. 81-83):

Na realidade, o papel da Defensoria Publica vai muito além do que se
percebe da interpretacao literal dos dispositivos constitucionais. A Defensoria
Publica ¢, por vocagdo constitucional, instituicAdo que se presta a buscar a
realizacdo da dignidade da pessoa humana e de grande parte dos demais
que lhe sio correlatos. E pacifico que o “ndo exercicio” dos direitos
fundamentais deve-se, em grande parte, a caréncia financeira da populagdo
brasileira. Fragilidade econdmica que leva ao analfabetismo, a condi¢des
precarias de satde, ao subemprego, a violéncia, a falta de moradia, a
marginalidade social e especialmente a total e completa alienagdo quanto a
seus proprios direitos, que culmina, inevitavelmente na auséncia de
dignidade. (...) Se a hipossuficiéncia ¢ um dos maiores, se ndo o maior
problema da sociedade brasileira, representando um grande entrave a eficacia
social dos direitos fundamentais e a Defensoria Publica foi criada
especialmente para garantir integralmente os direitos desta parcela da
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populacio, impossivel ndo concluir pela essencialidade desta instituicdo a
realizacdo da cidadania plena. (grifo nosso)

Diante da doutrina da protecao integral, em sendo a prioridade absoluta principio basilar
quando o assunto ¢ crianca e adolescente, a Defensoria Publica ndo deixa o tempo passar e vem
cumprindo a sua missdo institucional em cada situacdo de vulnerabilidade e de risco que bate a
sua porta, apesar das dificuldades, realidade que também vai de encontro ao preceito
constitucional que a elevou ao patamar de institui¢do essencial a fun¢ao jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados.'!

A atuagdo institucional se aplica seja na defesa judicial de direitos, na forma dos artigos
208 e seguintes do ECA, seja na forma extrajudicial, através de recomendacdes, atos de
conciliacdo, educacdo em direitos, preferencialmente, com o apoio da abordagem
interdisciplinar, primordial para o enriquecimento da discussdo, da elaborag@o e implementacéo
de politicas publicas para criangas e adolescentes que garantam a sua protecao integral de forma
prioritaria e permanente, inclusive em periodos de crise como o da pandemia mundial. Nesse
sentido, podemos destacar algumas situacdes de decisdes judiciais como reflexo de que a
Defensoria Publica ndo parou. Pelo contrario, busca de forma incessante estar ao lado dos mais
vulneraveis e reivindicar a efetivacdo da prioridade absoluta no atendimento as suas diversas
necessidades (direito fundamental a moradia de familias inteiras, direito a alimentagdo, direito a

convivéncia comunitaria e familiar, dentre outros). Vejamos:

A Defensoria Publica do Rio de Janeiro entrou com o pedido para garantir
refeicdes a todos os alunos da rede publica enquanto durar a suspensao das
aulas. O juizo de primeira instdncia indeferiu o pedido, mas um
desembargador do TJ-RJ, ao analisar o caso, deferiu a liminar para
determinar o fornecimento da merenda escolar.!?

O juiz acatou o pedido liminar e suspendeu, temporariamente, qualquer
tipo de desocupacio na area objeto do litigio.

A Defensoria Publica do Distrito Federal (DPDF), por meio do Nucleo de
Assisténcia Juridica de Defesa dos Direitos Humanos, ajuizou Ag¢do Civil
Publica (ACP), com pedido de tutela de urgéncia com o objetivo de impedir
novas remogdes ¢ desocupagdes na Chacara Buritizinho, localizada em
Sobradinho I, durante a pandemia.

A Defensoria alega que a remogdo poderia desabrigar, novamente, varias
familias que se encontram em situagdo de grave vulnerabilidade social, em
um periodo de crise sanitaria no Distrito Federal.

Na a¢do, a DPDF explica que chegou ao seu conhecimento que dezenas de
familias residentes foram removidas da area, onde estavam habitando
desde 2019.

Diante auséncia de auxilios socioassistenciais e de alternativas habitacionais,
10 familias, com 17 criancas e dois idosos, retornaram para a area
desocupada.

Os defensores publicos, atuantes no caso, Clélia Brito Silveira e Ronan
Ferreira Figueiredo, argumentam que os atos mencionados poderiam
ocasionar em aglomeragdo e exposi¢do de pessoas que fazem parte do grupo
de risco de COVID-19.

Como as familias ndo sabem para onde ir ¢ como sobreviverem a um novo
desabrigamento, a Defensoria ndo enxergou outra alternativa, sendo o
ajuizamento da a¢do para impedir a promog¢ao de uma nova desocupacao na
denominada “Chécara Buritizinho” durante o periodo de pandemia ou,
subsidiariamente, para a efetivacdo de meios concretos de subsisténcia e
dignidade para os desalojados.
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Na fundamentacdo do pedido, foi frisado que o direito a moradia,
estabelecido como direito social na Constituigdo Federal, assim como os
demais direitos fundamentais, estd umbilicalmente relacionado a preservagdo
de dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica, conforme inciso
111, do artigo 1°, da Carta Magna.'?

A Defensoria Publica do Pard, por meio do Grupo de Trabalho de
Regularizagdo Fundiéria e Direito & Moradia (GTRFDM) garantiu na justica
hoje, 20 de margo, a suspensao da reintegragao de posse das 471 familias que
seriam despejadas do Residencial Viver Melhor, em Marituba, regido
metropolitana de Belém. O pedido foi feito em carater de urgéncia, ja que a
reintegragdo estava agendada entre os dias 23 e 27 de margo e o despejo
for¢ado, dos moradores que ainda estivessem no local, entre 30/03 ¢ 04 de
abril.

Este ¢ o primeiro caso no Brasil em que a justiga suspende a reintegragao de
posse ou despejo forgado, levando em consideragdo a pandemia causada pelo
novo coronavirus. No pedido, a Defensoria paraense ressalta que “trata-se de
medida irrazoavel e desproporcional (desumana, pode-se dizer com
tranquilidade), e gera, inversamente, riscos de danos graves, permanentes e
irreparaveis a toda a coletividade.”

A suspensdo foi determinada pelo juizo da 2* vara Civel de Marituba, e
atende ao pedido da Defensoria Publica nos autos do processo 0800330-
25.2019.8.0133.

O proprio GT de Regularizagdo Fundiaria e Direito a Moradia ja havia
solicitado a presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Para (TJPA), na
ultima quarta-feira, 18 de margo, a suspensdo das reintegragcdes de posse e
desocupagdes forcadas de coletividades em areas urbanas e rurais, visando
proteger a saude publica e o bem-estar social em meio a pandemia do Covid-
19 (Coronavirus).'*

Defensoria Publica solicita e Justica determina fornecimento de
alimentacdo a todos os alunos da rede publica estadual durante
pandemia

Apds atuacdo da Defensoria Publica de Mato Grosso, por meio de agdo civil
publica (ACP) impetrada pelos Grupos de Atuagdo Estratégica de Direitos
Coletivos (Gaedics) de Educacdo e¢ Satde Publica, a juiza Gleide Bispo
Santos, da Primeira Vara Especializada de Infancia e Juventude de Cuiaba,
determinou nesta quinta-feira (25) que o Governo do Estado fornega
imediatamente alimentagdo aos alunos da rede publica estadual durante o
periodo de suspensdo das aulas, por conta da pandemia de Covid-19, sob
pena de multa diaria de R$ 10 mil.

“A importancia da liminar ¢ que estendeu a todas as criangas, vinculadas a
rede publica de ensino estadual, o direito de receber cestas basicas, em
substituicdo as merendas escolares, durante o periodo de pandemia, nao
limitando esse direito apenas as criangas ¢ adolescentes cujas familias sejam
beneficiarias do Bolsa Familia”, afirmou o defensor publico Leandro
Torrano, um dos signatarios da acao.

Segundo a ACP, as criangas e adolescentes na rede publica de ensino
encontram-se em situagdo de vulnerabilidade e seus direitos, previstos na
Constituicdo Federal (CF/88) ¢ na legislagdo infraconstitucional, como o
Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (ECA), devem ser garantidos.

Na decisdo, a magistrada também deliberou que, havendo suspensio do
transporte coletivo, ou na impossibilidade dos pais ou responsaveis retirarem
os itens, devera ser viabilizada a distribui¢ao na residéncia do estudante, ou
em locais proximos, ou ainda mediante fornecimento de vale-alimentagao,
sem prejuizo de outras estratégias legais a serem implementadas pelo Poder
Executivo.!®
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Defensoria obtém liminares favoraveis ao direito de visitas virtuais
durante a pandemia

A Defensoria Publica do Estado do Piaui obteve pareceres favoraveis para
que assistidos tenham o direito a visitas virtuais a familiares durante o
periodo pandémico, ocasionado pelos riscos da Covid-19. Em um dos casos a
Instituicdo obteve o parecer para que uma mae, ha 5 meses sem contato com
o filho menor, tenha o direito de realizar visitas virtuais a este. O outro caso é
referente a visita virtual de filha em relag@o a genitora, interditada e sob os
cuidados de seu companheiro. As iniciativas foram, respectivamente, dos
Defensores Publicos Andrea Melo de Carvalho, titular da 1* Defensoria
Publica de Familia e Jodo Castelo Branco Vasconcelos Neto, titular da 3*
Defensoria Publica de Familia.

Ao dar entrada na peticdo em favor da assistida M. R. F. da S., a Defensora
Publica Andrea Melo destacou que embora o menor ficasse sob guarda do
pai, a mde sempre teve direito a visitas devido ao fato de manter uma
convivéncia pacifica com o ex-companheiro, contudo tendo este iniciado um
novo relacionamento os direitos de acesso ao filho lhe foram negados,
estando a mesma ha 5 meses sem nenhum contato com a crianga,
distanciamento ainda mais agravado devido ao isolamento social imposto
pelo atual estado pandémico. Relatou ainda a Defensora que mesmo os
contatos virtuais, ou por ligacdo telefonica, haviam sido suprimidos entre
mae e filho.

Solicitou a Defensoria que fosse reconsiderado o despacho inicial da Juiza da
Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Teresina, sobre a apreciacdo do
pedido de concessdo de tutela provisoria de urgéncia somente apds a
efetivacdo do contraditério, com a apresentagdo de defesa do requerido, bem
como da realizag@o de estudo psicossocial, destacando que no atual periodo
pandémico as diligéncias dos Oficiais de Justica s6 estdo sendo realizada em
atividades jurisdicionais de urgéncia, o que ndo se enquadra no caso, assim
como que os estudos psicossociais estdo totalmente suspensos e sem data
para retorno, o que traria considerdveis prejuizos as relacdes familiares,
afetando principalmente a crianca.

Requereu entdo a Defensoria Publica que fosse apreciado o pedido de tutela
provisodria de urgéncia de regulamentacio do direito de visitas, antes mesmo
da apresentagdo de contestacdo ¢ do estudo social, ou ainda a concessao de
direito de visitas virtuais, por meio de ligacdes telefonicas e de
videochamadas, sendo nesse caso intimado o genitor para que seja
determinado os dias das ligagdes, a duracdo das mesmas para contato
telefonico por ele fornecido.

Em seu despacho a Juiza da 1* Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de
Teresina destacou o atual contexto, no qual o isolamento social se constitui
no melhor meio de prevengdo a Covid-19, decidindo por determinar a
concessao do direito de visitas virtuais,
através de ligacdes telefonicas e chamadas de video, devendo o genitor
disponibilizar o nimero do telefone que sera usado para tal finalidade. '°

CONCLUSAO

A passagem do tempo nos leva a reflexdo. Passados 30 anos de historia do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, ndo se pretendeu aqui esgotar o tema politicas publicas, prioridade
absoluta e Defensoria Publica, pois seria impraticavel, mas fazer uma rapida analise sobre os
inimeros desafios que permanecem até os dias atuais na efetivacao de direitos para as criangas e
adolescentes, especialmente em tempo de pandemia mundial, e a importancia do papel
institucional na luta pela implementagao prioritaria de agdes publicas.
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A importancia de politicas publicas prioritarias e permanentes ¢ inegavel quando se fala
na garantia de direitos da crianca, do adolescente ¢ do jovem. Nao se garante protegdo integral
sem organizacao, planejamento, acdes afirmativas e efetivas na mudanga de proje¢do de vida

dessas criancas.

Por isso a Defensoria Publica, como integrante do Sistema de Garantia de Direitos,
integrante da rede de protecao que engloba familia, sociedade e poder publico, ¢ conhecedora do
seu papel de transformacao social e continua com sua atuagdo voltada ao melhor interesse das
criancas e adolescentes para um atendimento prioritdrio e impulsionando a concretizagdo de
politicas sociais publicas, ainda que em tempo de crise.
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III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais ¢ regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo.

2 A Defensoria Publica ¢ institui¢do essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

3 Declaragio de Genebra, 1924; Declaracio Universal de Direitos Humanos, 1948 e a Convencio
Internacional dos Direitos da Crianga, 1989 (que ¢ posterior a nossa Constitui¢do).
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¢ Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia
familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:
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b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c¢) preferéncia na formulaciio e na execucio das politicas sociais piblicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢do a infancia e a
juventude.

7 https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/142451/000993298.pdf?sequence=1
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32020.pdf

? https://www.cnj.jus.br/covid-19-painel-expoe-dados-de-violacoes-a-direitos-de-criancas-e-adolescentes/
19 Ndo podemos olvidar que a emenda constitucional n® 80/2014 reforgou a necessidade de fortalecimento
e democratizacdo da Defensoria Publica, instituigdo permanente e essencial a funcdo jurisdicional,
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8 anos que encerra em 2022.

" Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a fung¢do jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo
juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° desta Constitui¢ao Federal .

12 https://www.conjur.com.br/2020-mai-29/stj-competencia-julgar-fornecimento-merenda-durante-
epidemia-stf

13 https://www.politicadistrital.com.br/2020/07/2 1 /em-sobradinho-defensoria-publica-obtem-decisao-que-
impede-despejo-de-familias-durante-a-pandemia/

14 http://www?2.defensoria.pa.def.br/portal/noticia.aspx?NOT_1D=4198

15 http://www.defensoriapublica.mt.gov.br/-/14772832-defensoria-publica-solicita-e-justica-determina-
fornecimento-de-alimentacao-a-todos-os-alunos-da-rede-publica-estadual-durante-pandemia

16 http://www.defensoria.pi.def . br/defensoria-obtem-liminares-favoraveis-ao-direito-de-visitas-virtuais-
durante-a-pandemia/
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Resumo

No presente artigo, relatamos a experiéncia de um projeto coordenado pela Defensoria Publica do
Estado de Sdo Paulo em Ribeirdo Preto cujos objetivos consistiram em diagnosticar as
necessidades da rede local no tocante ao atendimento de criangas ¢ adolescente em situagdo de
rua e, com base nesse diagnostico, apontar medidas para a estruturacdo dos servigos. A partir de
tal relato, buscamos extrair aprendizados e oferecer alguns parametros para a atuacdo institucional
da Defensoria Publica e de outros atores do sistema de justica em processos de produgdo de
politicas publicas, refletindo acerca das potencialidades e dos desafios desse perfil de atuagao.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Politicas publicas. Criangas e adolescentes em situagdo
de rua.

Abstract

In this article, we report the experience of a project coordinated by the Public Defender's Olffice
of the State of Sdo Paulo in Ribeirdo Preto whose objectives were to diagnose the needs of the
local network of care to children in street situations and, based on this diagnosis, to point out
measures for structuring the services. From the experience, we seek to extract learning and to
offer some parameters for the institutional action of the Public Defender and other actors of the
Justice system in the process of production of public policies, reflecting the potentialities and
challenges of this area.

Keywords: Public Defender's Office. Public policies. Children in street situations.
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1 Criancas e adolescentes em situacio de rua, acesso a justica e politica institucional
da Defensoria Publica: algumas consideragoes

A Defensoria Publica é uma instituicdo do sistema de justica relevante nas politicas
publicas de acesso a justica voltadas a implementagao dos direitos da crianca e do adolescente.
Desenhada pela Constituicao Federal de 1988 (CF/88) como instituicdo permanente e essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, tem como atribui¢des, enquanto expressdo e instrumento do
regime democratico, a orientacao juridica, a promoc¢ao dos direitos humanos e a defesa, em todos
os graus, judiciais e extrajudiciais, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, das pessoas necessitadas e em situagao de vulnerabilidade social (BRASIL, 1988).

Desde a promulgacdo da CF/88, o Brasil tem sido palco de intensa experimentagdo
institucional relacionada aos controles democraticos da Administracdo Publica e a novas formas
de acesso a justiga, o que tem aumentado a influéncia exercida pelos atores do sistema de justica
sobre a forma e o contetido das politicas publicas elaboradas e implementadas pelos governantes.
No caso da Defensoria Publica, a tarefa de assisténcia juridica as pessoas necessitadas tem
implicado em iniimeras oportunidades de atuagdo, que podem ser traduzidas em politicas publicas
levadas a cabo pela instituicdo, tornando-a um ator provocador de accountability do sistema
politico, seja pelo exercicio da defesa de sujeitos que cobram medidas efetivas do Estado, seja
pelo ajuizamento de ag¢des coletivas contra o Poder Publico (ARANTES e MOREIRA, 2019).

Cunha e Feferbaum (2014), ao recuperarem o debate em torno do modelo de assisténcia
juridica adotado a partir da CF/88, sugerem uma concepgao de Defensoria Publica em que os
defensores assumam um papel de produtores de politicas publicas na area da justica, em parceria
com os Poderes Executivo e Legislativo, no sentido de promover de forma estratégica casos que
possam gerar maior repercussao pela forma como se da o exercicio da cidadania e a defesa de
direitos. Tal modelo so sera possivel por meio da capacitagdo dos servidores, do envolvimento e
do apoio da sociedade civil e da repeti¢ao de praticas exitosas.

Nessa perspectiva, Moreira (2019) argumenta que o contato mais estreito com a
Administracdo Publica e com outros atores instrui a Defensoria Publica sobre o funcionamento
do Estado e as estratégias politicas em andamento. Além disso, a Defensoria também pode
assumir um papel informacional relevante, ja que, por ser um dos principais veiculos de demandas
judiciais, pode informar o Poder Publico e auxiliar na formulacao de solug¢des de longo prazo. Ao
fortalecer o contato com os responsaveis pela politica publica, a Defensoria pode canalizar as
demandas para que, em conjunto com outros atores, seja possivel construir solugdes politicas para
problemas complexos, deixando a tentativa de imposi¢ao judicial como plano alternativo ou
emergencial. Atuando desse modo, a Defensoria se aproxima da concepgao sugerida por Cunha e
Feferbaum (2014), que vislumbram no 6rgio a fungdo de produtor de politicas publicas na area

da justica, operando em parceria com outras institui¢des e atores.

A Lei Complementar Estadual n® 988/2006, que organiza a Defensoria Publica do Estado
de Sdo Paulo (DPESP), afirma como suas atribuigdes institucionais a promog¢do da tutela
individual e coletiva dos interesses e dos direitos da crianca e do adolescente, além da
contribui¢do na elaboragdo, no planejamento e na proposigdo de politicas publicas que visem a
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e a reduzir as desigualdades sociais (BRASIL, 2006).
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Do ponto de vista da construgdo das politicas institucionais ¢ da gestdo participativa, a
Lei também prevé, como direito das pessoas que buscam atendimento, a participagdo na definig¢do
das diretrizes institucionais, no acompanhamento ¢ na fiscalizagdo das ac¢des e dos projetos
desenvolvidos pela instituigao (BRASIL, 2006).

Para operacionalizar tal direito, a DPESP realiza os Ciclos de Conferéncias, a cada dois
anos e em trés etapas: 1) as Pré-Conferéncias Regionais, em que a sociedade civil local apresenta,
discute e aprova propostas, em variados eixos tematicos, de acordo com a realidade regional, e
elege delegados(as), que sustentardo as propostas eleitas na etapa estadual; 2) a Conferéncia
Estadual, em que os(as) delegados(as) eleitos(as) na etapa regional reunem-se para discutir e
aprovar quais propostas, nos diferentes eixos tematicos, irdo formar as diretrizes do Plano de
Atuacdo Institucional; 3) as Reunides de Monitoramento, nas quais se discute, juntamente com
os(as) delegados(as) regionais, o0 modo como a instituicdo encaminhou as propostas aprovadas
nos Ciclos de Conferéncias e presentes no Plano.

Apesar da resisténcia corporativa interna a carreira, esse projeto institucional de DPESP,
que expressa uma tentativa de abrir a instituicdo para a participagdo e o controle social, caso se
consolide, pode ser um caminho para transformar a DPESP em um elo institucional que conecta

setores sociais vulneraveis, sistema de justica e administragdo ptiblica (MOREIRA, 2019).

Dentre os ambitos sensiveis de atuacdo institucional da Defensoria Ptblica esta a area da
Infancia e Juventude, da qual este relato se aproxima. O texto constitucional de 1988 e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA - Lei n° 8.069/1990) explicitam o dever da familia, da
sociedade e do Estado em assegurar a crianga, ao adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Além desses, ha o dever
de combater todas as formas de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, cruecldade e
opressdo ainda persistentes na sociedade brasileira contra as criangas e adolescentes (BRASIL,
1988; 1990).

Rizzini ¢ Couto (2019), ao analisarem alguns dos fatores que levam criangas e
adolescentes a situag@o de rua, destacam a invisibilidade de tais sujeitos dentro de suas familias e
comunidades, o enfraquecimento dos vinculos familiares e comunitarios, a prote¢do inadequada
do Estado, a auséncia da escola, o trabalho infantil, o envolvimento com o trafico de drogas, a
exploragdo sexual e a violéncia, que tornam tais sujeitos um grupo bastante heterogéneo e

particularmente suscetivel as violagdes de direitos.

Embora estejamos diante de uma questdo social complexa e delicada que demanda
servigos, programas ¢ agoes eficazes, ainda existe uma grande invisibilidade publica e politica
relacionada a este segmento. Apesar da previsdo da responsabilidade do Estado sobre tal
populagdo estar estabelecida em uma série de instrumentos legais e planos governamentais, os
direitos da crianca e do adolescente em situagdo de rua carecem de implementagdo,
aprimoramento ¢ monitoramento (RIZZINI e COUTO, 2019)

Nesse texto, relatamos a experiéncia de elaboracdo e de execugdo de um projeto
coordenado pela DPESP em Ribeirdo Preto, numa linha de atuagdo estratégica em politicas
publicas para criangas e adolescentes em situagao de rua, tema aprovado pela sociedade civil local
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em Pré-Conferéncia Regional. Os objetivos consistiram em diagnosticar as necessidades da rede
local no tocante ao atendimento dessa populagdo e, com base nesse diagnostico, apontar medidas
para a estruturagao dos servigos.

A partir de tal relato, evidenciamos aprendizados e oferecemos alguns parametros para a
atuagdo institucional da Defensoria Publica e de outros atores do sistema de justica em processos
de produgao de politicas publicas, refletindo acerca das potencialidades e dos desafios desse perfil
de atuacao.

2 Aspectos metodologicos

Em termos metodoldgicos, procuramos utilizar a técnica de sistematizagdo de
experiéncias, reconstruindo e ordenando os elementos do processo de elaboragao ¢ de execugdo
do projeto, compreendendo e interpretando seus fatores e suas causas, ¢ extraindo aprendizados e
licdes dessa pratica. Assim, analisar a logica desse processo supde um esforco de teorizagdo da
experiéncia, através da construcdo de categorias tedricas que possibilitem o entendimento
empirico de nossas praticas, e a extragdo de conclusdes que iluminem e inspirem praticas futuras
(HOLLIDAY, 2006).

Nesse sentido, esperamos que essa sistematizacdo possibilite uma compreensao mais
profunda e critica da experiéncia narrada, com a finalidade de melhorar e de aperfeigoar nossa
propria agdo; um compartilhamento dos ensinamentos adquiridos com outras pessoas, instituigoes
ou grupos que fazem ou buscam fazer praticas semelhantes; e um enriquecimento da reflexao

teorica a partir do conhecimento que surge da vivéncia concreta (HOLLIDAY, 2006).

3 Contextualizacido do projeto

Na ocasido da Pré-Conferéncia Regional de Ribeirdo Preto da DPESP, em agosto de 2017,
a sociedade civil local reunida no Grupo Tematico “Infancia e Juventude”, apos debates com
defensores publicos, elegeu como prioridade de atuagcdo da instituicdo no municipio nos anos
seguintes a tematica de criancas e adolescentes em situacao de rua, populagao invisivel as politicas

cotidianas tradicionais e que vivencia multiplas formas de vulnerabilidade e de violacao a direitos.

Escolhida a prioridade, foi instaurado um Procedimento Administrativo Coletivo que se
iniciou com a abertura de Edital para selecdo de pessoas interessadas em realizar servigo
voluntario junto & DPESP, bem como a elaboragdo do Plano de Agdo do projeto. A selegdo de
pessoas voluntarias buscou: i) incentivar a participacdo da sociedade na atuagdo cotidiana da
DPESP em Ribeirdo Preto na area da Infancia e Juventude; e ii) fortalecer e aprimorar a

capacidade operativa da instituicdo na referida tematica.

Por sua vez, o Plano de Ac¢ao elaborado para o projeto trouxe o objetivo de diagnosticar
as necessidades da rede local no tocante ao atendimento de criangas e adolescente em situagao de
rua e, com base nesse diagndstico, apontar medidas para estruturagao dos servigos. Partimos da
premissa da necessidade de incluir o tema na agenda publica, avancando nas discussoes a fim de
se chegar a agOes praticas no campo das politicas publicas. Entendemos que ¢ um desafio a

implicagdo dos profissionais de diversos niveis da gestdo publica, seja o profissional da ponta da
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rede de atendimento que necessita atender esta criancga ou adolescente, seja o gestor das politicas
publicas municipais que precisa estruturar a sua rede de atendimento para tanto, por meio da
criagdo ou do aprimoramento de politicas publicas. A especificidade do tema, bem como a
caréncia de servigos especificos, também surgem como desafios importantes.

Entre os atores da rede local de protec¢do, ha uma forte demanda por politicas publicas
voltadas a este publico especifico de criangas e adolescentes, em diferentes eixos tematicos,
incluindo educagdo, assisténcia social, saude, esporte/lazer, e convivéncia familiar € comunitaria.
A ideia central do Plano, portanto, consistiu em tentar responder a duas demandas, quais sejam:
a) dar visibilidade as criangas e adolescentes em situacdo de rua e a necessidade de politicas
publicas especificas, e b) qualificar e/ou criar politicas publicas que atendam, no municipio de
Ribeirao Preto, a demanda especifica de criangas e adolescentes em situacao de rua.

Para tanto, delimitamos os seguintes objetivos especificos: a) Levantamento e estudo das
normas nacionais e internacionais sobre politicas publicas para criangas e adolescentes em
situacao de rua, incluindo as portarias do Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) e do
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca ¢ do Adolescente (CONANDA); b) Levantamento e
analise das experiéncias exitosas de outros municipios na implementacao de redes locais de
protecdo que atendam as peculiaridades deste publico; c) Andlise das politicas publicas ja
existentes no municipio de Ribeirdo Preto para atendimento de criangas e adolescentes em
situacao de rua; d) Realizagdo de um seminario tematico em Ribeirdo Preto para discussao das
peculiaridades e das necessidades de uma rede de protecdo que busque atender de maneira
adequada criancas e adolescentes em situagdo de rua em seus mais diversos aspectos (saude,
educacdo, convivéncia familiar e comunitaria etc); e) Realizacdo de uma audiéncia publica em
Ribeirdo Preto para apresentagdo dos dados coletados e das andlises realizadas nas etapas
anteriores, e para escuta da sociedade civil e da rede de protegdo sobre as dificuldades no
atendimento a este publico; f) Com base em todas as informag¢des colhidas, verificagdo da
necessidade e da conveniéncia de se firmar um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ou
propor uma A¢ao Civil Publica (ACP) em face do municipio.

4 Do projeto a pratica: a execucao das fases do Plano de Ac¢ao

Elaborado o Plano de Acao e selecionadas as pessoas voluntarias, iniciamos a execucao
do planejado, da forma exposta nos subtopicos abaixo.

4.1 O levantamento dos marcos normativos e das experiéncias exitosas direcionados as
criancas e adolescentes em situacdo de rua

A primeira etapa do trabalho consistiu no levantamento dos marcos conceituais e das
principais normas nacionais e internacionais que dizem respeito a prote¢do desse grupo social.
Além disso, foram estudadas algumas experiéncias exitosas de politicas publicas dedicadas a

criangas e adolescentes em situacdo de rua implementadas no pais.
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Em relacdo ao levantamento dos marcos normativos, a época foram analisados os
documentos mais recentes dedicados especificamente ao publico alvo do projeto, quais sejam: 1)
as Diretrizes Nacionais para o Atendimento a Criangas ¢ Adolescentes em Situacdo de Rua, da
qual fazem parte a Recomendacdo n° 011/2016 e a Nota Técnica Conjunta n°® 001/2016, do
Ministério da Saude e do Ministério do Desenvolvimento Social; a Resolugdo Conjunta
CNAS/CONANDA n° 1/2016; a Resolucdo n° 187/2017; a Resolugdo Conjunta
CNAS/CONANDA n° 1/2017; e a proposta de criagdo de centro de referéncia especializado para
populacdo em situagdo de rua — criangas e adolescentes; ii) Comentario geral n° 21 (2017) sobre
criangas' em situagdes de rua (Comité dos Direitos da Crianga da Organizagdo das Nagdes Unidas
- ONU); iii) Lei Estadual n° 16.544, de 06 de outubro de 20172

Com a leitura desses marcos normativos foi possivel observar alguns “temas-chave”
relevantes no contexto das politicas ptblicas destinadas a criangas e adolescentes em situagao de
rua e que permitiram um dialogo entre os documentos analisados. Dentre tais “temas-chave”,
destacamos as seguintes categorias: producdo de dados qualitativos e quantitativos; acolhimento
institucional/familia substituta/transi¢do para a vida autonoma/outras formas de cuidado;
orienta¢des metodologicas para o atendimento das criangas e adolescentes em situagdo de rua e a
formagao daqueles que lidam com esse publico; criagdo de centro de referéncia especializado para
populagdo em situagdo de rua; normas sobre monitoramento e avaliagdo das politicas publicas
voltadas a esse publico; o direito a educagdo e recreacdo; a obtencdo de documentos pessoais € 0
acesso a direitos; assisténcia aos pais e outros responsaveis pela crianga/adolescente; criangas e
adolescentes com deficiéncia em situagdo de rua; uso de drogas; combate ao trabalho infantil;
acdo em rede, por meio da articulagdo de todos os atores do sistema de garantia de direitos a
criangas ¢ adolescentes; canais de comunicacdo para as criangas ¢ adolescentes em situagdo de
rua; descentralizacdo para os Municipios da politica destinada as criancas e adolescentes em
situacdo de rua; recursos or¢amentarios; adequacdo legislativa da politica, bem como o acesso a
justica e aos recursos juridicos; e, por fim, uma categoria para previsdes que nao se inseriam nas

anteriores.

No que toca as experiéncias exitosas de elaboragdo e implementagao de politicas publicas
para criancgas e adolescentes em situacao de rua, durante o estudo destacou-se o municipio do Rio
de Janeiro (RJ), cuja politica foi desenvolvida com participagdo ativa do Conselho Municipal dos
Direitos da Crianga e do Adolescente (CMDCA-Ri0), no desempenho de sua atribuicdo de
deliberar sobre politicas publicas. Assim, foi construida “[...] uma das primeiras politicas de
atendimento para criancas e adolescentes em situagdo de rua do pais através de um processo de
constru¢do coletiva e paritaria” (RIZZINI et al., 2011, p. 63).

Por meio do estabelecimento de grupos de trabalho, que estimularam o debate entre o
poder publico e a sociedade civil, foi pensado todo o processo de construcdo, implementagao,
divulgacdo e monitoramento da politica do Rio (RIZZINI ef al., 2011, p. 63-64). Além desse
processo participativo, na experiéncia do Rio de Janeiro ganham destaque outros pontos: a
atencdo e o uso de dados estatisticos sobre a vulnerabilidade das criancas e adolescentes e suas
familias para a constru¢do da politica, bem como o desenvolvimento de um Fluxograma de
Atendimento a Crianca e Adolescente em Situacdo de Rua, que abrange “[...] desde as agdes de

acolhimento nas ruas ou encaminhamentos pelos diferenciados servigcos (Conselho Tutelar,
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Juizado, Delegacia Policial, Hospitais etc.) até a reinsercdo familiar, ou quando esta ndo ¢é
possivel, a ado¢do” (RIZZINI et al., 2011, p. 59).

Essa experiéncia também possibilitou o conhecimento de alguns desafios que ainda se
apresentam: a falta de agdes continuadas ¢ as dificuldades de atuacdo tanto do CMDCA na
deliberacdo de politicas publicas®, como também de atuacdo integrada da rede de atendimento
(RIZZINI et al., 2011, p. 68-75). Vale dizer que ndo so as conquistas, mas especialmente esses
desafios enfrentados pela Politica de Atendimento para Criangas ¢ Adolescentes em Situacdo de
Rua no Rio de Janeiro, contribuiram para a analise do contexto da cidade de Ribeirao Preto.

O embasamento teorico inicial permitiu ndo s6 a compreensao do contexto normativo que
sustenta e confere forca aos direitos das criangas e adolescentes em situagdo de rua e dos pontos
de encontro entre as experiéncias exitosas analisadas, como também foi a etapa que subsidiou o
proximo passo do plano de agdo, com a aproximagao da realidade do Municipio de Ribeirdo Preto.

4.2 O envio de oficio pela DPESP a Prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto - SP e as
visitas realizadas

A partir dos estudos realizados na etapa anterior, delineamos questionamentos a respeito
da real situagdo do Municipio de Ribeirdo Preto no que toca a oferta de servigos a populagdo em
questdo; a necessidade de realizagdo de censo com dados qualitativos e quantitativos sobre a
populagdo em situacdo de rua; ao acesso das criangas e adolescentes em situagdo de rua as
politicas publicas de cuidado ja implementadas no Municipio; as iniciativas adotadas pelo
Municipio de Ribeirdo Preto para oferecer uma educagao de qualidade, acessivel, gratuita, segura
e pertinente para fazer efetivos os direitos das criancas e adolescentes que se encontram em
situacdo de rua; a existéncia de atividades de recreagdo, artisticas, culturais e esportivas para esse
publico; a previsdo orgcamentaria especifica voltada a politicas publicas para criangas e
adolescentes em situagdo de rua; e a adesao municipal a Politica Estadual de Atencdo Especifica

para a Populacdo em Situacdo de Rua.

Esses foram os principais enfoques do oficio elaborado pela DPESP de Ribeirao Preto e
enviado no dia 07 de marcgo de 2018 a Prefeitura Municipal. A resposta chegou em 20 de agosto
de 2018, sendo marcada pela auséncia de informacdes relevantes e por sua vagueza e
generalidade. A falta de cooperacdo do Poder Publico Municipal, ja vislumbrada nesta
oportunidade inicial, mostrou-se como um dos desafios a atuagdo extraprocessual e estratégica da

DPESP em politicas publicas.

Para viabilizar uma melhor compreensao do cendrio municipal, as pessoas voluntarias do
projeto realizaram visitas a alguns dos servigos ja existentes na cidade, sendo eles a ONG Dona
Nair, o Servigo de Acolhimento Institucional para Criangas ¢ Adolescentes em Situagdo de
Vulnerabilidade e Risco Social — SAICA, o Programa de Erradicacao do Trabalho Infantil — PETI,
um dos Conselhos Tutelares do Municipio, ¢ o Centro de Atencdo Psicossocial Infantil — CAPS
L

Com tais visitas, foi possivel conhecer melhor a realidade vivenciada pelos atores que
trabalham direta ou indiretamente com o publico em questdo. Nesse contato direto com a rede
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municipal, foi corrente a ideia de que as criangas ¢ adolescentes atendidas, em sua ampla maioria,
ndo romperam definitivamente com os vinculos familiares. Também foi possivel perceber, nos
dialogos com os diferentes servicos, a falta de articulacdo e de comunicagdo entre eles.

A partir de entdo, foi necessario trabalhar melhor duas realidades relacionadas com o tipo
de vinculo com a rua, traduzidas nas categorias criangas ¢ adolescentes em situagao “de rua” e
criangas e adolescentes “na rua”, respectivamente “children of the street” e “children on the
street” (RIZZINI; CARVALHO; COUTO, 2017). Suscitamos, assim, o seguinte questionamento:
0 projeto estaria voltado a uma dentre essas realidades, ou abrangeria ambas?

Entendemos que as criangas e adolescentes que mantém algum tipo de vinculo familiar,
mas permanecem grande parte do dia na rua (criangas e adolescentes ‘“na rua”), também
demandam cuidados. A vivéncia de rua pode ensejar, tanto para as criangas e adolescentes “na
rua” quanto para aqueles(as) em situagdo “de rua” (leia-se, com vinculo familiar totalmente
rompido), a pratica de trabalho infantil, a hiperexposi¢do as substancias entorpecentes, a evasao
escolar, a violéncia sexual, e a necessidade de atendimento pela Rede de Assisténcia que,
conforme constatado durante as visitas, padece de caréncia de recursos, de quantidade insuficiente

de profissionais para realizar os atendimentos e de falta de comunicagao entre os servigos.

Com vistas a discutir de modo mais aprofundado e pormenorizado essas questdes
levantadas nas fases iniciais do projeto, compartilhar experiéncias e incentivar a aproximacao

entre os(as) agentes da rede, foram realizados um seminario tematico e uma audiéncia publica.

4.3 Os eventos para a discussdo da temdtica: o Semindrio e a Audiéncia Publica

O Semindario “Perspectivas e didlogos sobre politicas publicas voltadas a criangas e
adolescentes em situa¢do de rua”, destinado principalmente para gestores e representantes dos
servicos, recebeu o apoio da Escola da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo (EDEPE) e
aconteceu no dia 11 de maio de 2018 na Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade
de Sao Paulo (FDRP/USP).

Este evento foi um momento de discussdo sobre a trajetéria, os desafios e as orientagdes
técnicas das politicas publicas voltadas a esse grupo especifico, e também uma oportunidade de
aproximacao dos diferentes atores do sistema de garantia de direitos de criancas e adolescentes
no Municipio. Um aspecto muito presente nas falas dos(as) convidados(as) foi justamente a
centralidade da articulagdo e da atuacdo em rede das diferentes areas de conhecimento e dos
diversos servicos, como a saude, a assisténcia social, a educacdo, entre outros, para o
enfrentamento dessa realidade.

Ja anunciada durante o seminario, no dia 29 de junho de 2018 aconteceu a Audiéncia
Publica “Politicas publicas para criangas e adolescentes em situacdo de rua de Ribeirdo Preto —
SP” na Camara Municipal da cidade, evento que contou com a presenga de autoridades e de
representantes dos servigos e da sociedade civil. Durante a Audiéncia, foram discutidas,

apresentadas e aprovadas propostas concretas para o enfrentamento da questdo no Municipio.
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Dentre tais propostas, foi encaminhada a criagdo de um Grupo de Trabalho (GT) para
atuag¢do nesse campo das politicas publicas. O Grupo foi formado com a participagdo de

representantes de diferentes secretarias e servigos do municipio, tal como descrito abaixo.

4.4 O Grupo de Trabalho - GT

O GT formou-se com representantes das Secretarias Municipais de Assisténcia Social,
Educacdo, Saude, Esporte e Cultura; da Guarda Civil Municipal, do Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CMDCA), dos Conselhos Tutelares, do Educandario, dos
Servigos de Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos (SCFV), da Liberdade Assistida, do
Sistema de Justica e do Nucleo de Atendimento Integrado (NAI).

Durante os encontros mensais, buscamos, em um primeiro momento, conhecer melhor o
que cada servico oferecia de estrutura e de agdes voltadas para criangas e adolescentes, de um
modo geral. O objetivo era a compreensao, pelos proprios integrantes do GT, sobre os servigos
existentes e seu funcionamento, tendo sempre como horizonte a possibilidade de atuacdo no
atendimento de criangas e adolescentes em situacdo de rua.

A partir das discussdes registradas em atas, bem como das apresentagdes feitas pelos
servigos durantes as reunides, foi elaborado o Relatorio Diagnostico do Projeto, que identificou
0s servigos existentes, os desafios (questdes) e suas justificativas, bem como as possiveis acdes
de curto, médio e longo prazo a serem adotadas para o enfrentamento dos problemas

evidenciados, conforme modelo de quadro a seguir.

Quadro | — Diagnéstico dos servigos

SERVICO
SERVICOS
EXISTENTES
QUESTAO |JUSTIFICATIVAS ACOES
Curto prazo Médio prazo Longo prazo

Fonte: produgao propria.

O diagnostico foi discutido junto ao GT, o que permitiu a validag¢ao e a complementagao
das acdes a serem encaminhadas. Um aspecto que ganhou destaque foi a insuficiéncia de dados
quantitativos e qualitativos sobre o perfil do publico a ser atendido no Municipio. Por isso, as
reunides do GT ensejaram o comprometimento do CMDCA em inserir criangas e adolescentes
em situagdo de rua no proximo Diagndstico que o Conselho solicitard e financiara sobre a
populagao de criangas e adolescentes em Ribeirdo Preto. Esse ¢ um ponto fundamental, visto que
a producdo de dados quantitativos e qualitativos sobre criangas e adolescentes em situagao de rua
¢ um passo importante no sentido de visibilizar a questdo e de auxiliar na formulagdo de politicas
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publicas adequadas a realidade, por exemplo, direcionando-as as regides onde ha maior presenga
dessa populagdo e também aos “vazios socioassistenciais”.

ApOs essa etapa, foram realizadas reunides entre o defensor e a defensora publicos
responsaveis pelo projeto, as agentes do Centro de Atendimento Multidisciplinar (CAM) ¢ os(as)
voluntarios(as) do projeto, o que resultou na organizagdo da agenda de agdes, assim dividida: a)
elaboragdo de oficios; b) realizacdo de reunides; ¢) desenvolvimento de fluxos entre diferentes
orgaos e servigos; d) e outros (nesta categoria, foram inseridas acdes como o desenvolvimento de
subgrupos de estudo para alguns pontos especificos, incentivo a capacitagdo dos servidores etc.).

Grande parte dos encaminhamentos pensados a partir do GT foram realizados: i) envio
de oficios da DPESP para as Secretarias Municipais de Satde, Assisténcia Social, Esporte e
Cultura - a maioria respondida; ii) realizag@o de reunides; € iii) incentivo a capacitagao de recursos
humanos, que foi realizada pelo Poder Publico nos Conselhos Tutelares e nos Servigos de Satde.

Para além das a¢Oes referidas, realizamos entrevistas com adolescentes em situacao de
rua, para o levantamento de suas percepgdes sobre o atendimento. O projeto sempre teve como
horizonte a participag@o do publico diretamente interessado na formulag@o desta politica piblica,
0 que seria feito, a principio, por meio de audiéncia lidica com criancas e adolescentes em
situacdo de rua. Com o caminhar do processo e das discussdes dentro do GT, dada a dificuldade
de gerenciamento e adesdo, essa ideia inicial foi substituida pela aplicagdo de entrevistas
semiestruturadas®. Essa técnica permitiu conhecer mais de perto as demandas desse publico’, além
de consolidar e legitimar trés dire¢des para o projeto.

Assim, em 24 de julho de 2020, foi realizada a ultima reuniao do GT, com os objetivos
de prestar contas das a¢des tomadas pela DPESP, propor e aprimorar alguns encaminhamentos.
Nessa oportunidade foram expostos os trés grandes caminhos que serdo enfocados pela DPESP:
i) elaboracdo de fluxos entre os servigos; ii) atencao especial aos SCFV (servigo porta de entrada
para acesso a outros direitos — educagdo, cultura, familia, convivéncia comunitaria etc.); iii) e
necessidade (ou ndo) de um servico especifico (centro de referéncia), o que demanda

amadurecimento do debate.

Em relagdo ao primeiro caminho, a elaboracao de fluxos entre os servigos € uma agao que
precisa ser desenvolvida de forma multidisciplinar e em colaboragdo entre DPESP e os servicos
envolvidos. Tal como visto na experiéncia do Rio de Janeiro, os fluxos aparecem como uma
importante ferramenta para mobilizar os diferentes atores envolvidos com o atendimento de

criangas e adolescentes em situacao de rua e de suas demandas complexas.

Sobre o segundo caminho, durante todo o percurso brevemente exposto acima®, se a
criacdo de um servigo especifico para as criangas e adolescentes em situagao de rua em Ribeirao
Preto permaneceu uma demanda de viabilidade disputavel, a ser melhor analisada, a necessidade
de atengdo ¢ de aperfeicoamento dos Servigos de Convivéncia ¢ Fortalecimento de Vinculos
(SCFVs) foi assumindo bastante forga a partir de uma perspectiva estratégica.

Segundo a Resolugdo n® 109, de 11 de novembro de 2009, os SCFV sdo servicos
realizados em grupos para prevenir situagdes de risco social, por meio de uma “[...] intervencao

social planejada que cria situacdes desafiadoras, estimula e orienta os usudrios na construgao e
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reconstrugdo de suas historias e vivéncias individuais e coletivas, na familia ¢ no territorio”
(CNAS, 2009, p. 8).

Embora os SCFVs ndo sejam especificamente voltados para criangas e adolescentes em
situacdo de rua, nas reunides do GT foi possivel constatar que esse publico também busca tais
servigos que, por sua vez, vém encontrando dificuldades de atua¢do no Municipio de Ribeirdo
Preto, havendo a necessidade de fortalecé-los.

Sem descartar a discussdo sobre a criagdo de um servigo novo para atender o publico alvo
(terceiro caminho), estabelecemos, como prioridades de atuagdo a partir de agora, a elaboracao
de fluxos entre os servicos e o aperfeicoamento dos SCFVs do Municipio. Essa é a nova fase do
projeto, que j4 ganhou seus contornos iniciais por meio da realizagdo de visitas pelas pessoas
voluntarias da DPESP aos SCFVs do Municipio e do estudo das normas pertinentes. Com isso,
foi possivel levantar os desafios que mobilizardo a atuagdo da DPESP a partir dessa nova fase.

Na Pré-Conferéncia Regional da DPESP em Ribeirdo Preto de 2019, no Grupo Tematico
“Infancia e Juventude”, a sociedade civil local aprovou a continuacdo dos trabalhos dos
defensores da Infancia na tematica de politicas ptblicas para criangas e adolescentes em situagdo
de rua. Portanto, entre 2020 e 2021, o projeto tera continuidade.

5 Potencialidades e desafios da atuacio institucional da Defensoria Publica em
processos de producao de politicas publicas

O desenvolvimento do projeto até o presente momento nos permite elaborar algumas
reflexdes acerca das potencialidades e dos desafios da atuacao institucional da Defensoria Publica
em processos de producdo de politicas publicas.

A DPESP apresenta um desenho institucional mais favordvel a participagdo da sociedade
civil sobre as suas politicas institucionais. Os Ciclos de Conferéncias sdo um exemplo de
mecanismo que pode viabilizar canais de didlogo entre a instituicdo e as demandas dos grupos e

movimentos sociais que atuam na defesa de direitos de setores vulneraveis.

Contudo, pesquisas vém demonstrando um processo de desmobilizacdo e de
esvaziamento das conferéncias, com o enfraquecimento da sua legitimidade politico-institucional
diante da sociedade civil. Um dos fatores associados a esse fendmeno € a percepgao crescente de
inefetividade ou de um baixo grau de implementagdo das propostas aprovadas nas Conferéncias
e incorporadas aos Planos de Atuacdo Institucional (CRANTSCHANINOV, 2018;
YAMAMURA, 2018; RIZZARDI, 2015).

Entendemos que a experiéncia de elaboracdo e de execugdo do projeto narrado nesse texto
nos permite fornecer elementos para que a propria DPESP repense a metodologia de
implementacao dos seus Planos de Atuagdo Institucional, construidos de modo participativo
através dos Ciclos de Conferéncias, retomando e fortalecendo um projeto de instituigdo aberta e

permeavel a participagdo e ao controle social.

Diferente do que vem ocorrendo ao longo da trajetoria das Conferéncias, em que os
Nucleos Especializados’ sdo os atores institucionais responsaveis pela implementagio dos Planos

de Atuacdo, o projeto ¢ exemplo de uma iniciativa em que uma unidade regional da DPESP (no
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caso, a de Ribeirdo Preto) mobilizou-se, junto a rede de servigos, para dar respostas a uma
demanda local.

Pelo menos trés condigdes institucionais possibilitaram, em nivel local, esse tipo de
atuagdo mais estratégica ¢ ativista, voltada a politica publica municipal para criancas e
adolescentes em situagdo de rua: presenca de cargos especializados de defensores em infancia e
juventude, existéncia do Centro de Atendimento Multidisciplinar (CAM) e recrutamento de
pessoas voluntarios para atuarem junto ao projeto.

Na unidade regional de Ribeirdo Preto, ha dois cargos especializados em infancia e
juventude, atualmente ocupados pelos defensores publicos Bruno Cesar da Silva e Natalia da
Costa Nora Bugner. Entendemos que a especializacdo dos cargos que atuam em matéria de
infancia e juventude ¢ condi¢do necessaria para o adequado desempenho das atribui¢des
especificas, em razdo da complexidade e das especificidades proprias dessa area de atuagdo, que
exige conhecimentos multidisciplinares e uma acao sistémica proxima a rede de atendimento e as
politicas publicas voltadas a criangas e adolescentes e suas familias (NEIJ-DPESP, 2019).

Além da existéncia de cargos especializados, o Centro de Atendimento Multidisciplinar
(CAM) da unidade, que conta com a psicologa Paula Carolina Barboni Dantas Nascimento e a
assistente social Renata Romanholi Eik Cremonez e apoia o trabalho dos(as) defensores(as)
publicos em demandas de maior complexidade, possibilitou uma melhor aproximacdo e
articulacdo do projeto com os atores da rede local de servigos, como secretarias municipais,
organizacdes da sociedade civil etc., viabilizando o conhecimento e o debate das dificuldades e

dos desafios cotidianos, além da busca conjunta por solucdes.

A existéncia de CAMs nas unidades da DPESP viabiliza o suporte a uma atuacdo
capacitada e especifica do sistema de justica em matéria dos direitos da crianca e do adolescente,
possibilitando olhares mais ampliados sobre as demandas que chegam a Defensoria (NEIJ-
DPESP, 2019).

Por fim, o recrutamento de pessoas voluntarias para atuarem junto ao projeto fortaleceu
a sua capacidade operativa, proporcionando a realizagdo de estudos técnicos e normativos, de
visitas aos servicos existentes no Municipio, de seminario tematico e audiéncia publica, ¢ de
reunides do GT. Embora a formatacdo adotada tenha gerado bons resultados, ndo ha como deixar
de registrar que o incremento de recursos humanos, como a contratacdo de analistas, ainda ¢ um
desafio para que a DPESP possa fortalecer e aprimorar a sua capacidade de atuagdo estratégica

em politicas publicas, com enfoque na promogao de direitos humanos.

Assim, a necessidade de estruturacdo minima da DPESP no tocante as equipes de apoio,
tanto juridico quanto multidisciplinar, ¢ um fator que interfere diretamente na continuidade do
servigo publico prestado de assisténcia juridica integral e gratuita na defesa dos direitos de
criancas e adolescentes, com a prioridade absoluta, conforme obrigam o ECA e a CF/88 (NEIJ-
DPESP, 2019).

A execucdo do projeto também teve que enfrentar algumas dificuldades, como certa
resisténcia do Poder Publico municipal em reconhecer a existéncia de criancas e adolescentes em
situacdo de rua na cidade como uma demanda que exige uma politica publica articulada e
especifica. Embora a questdo chegue a porta dos servigos publicos e da propria DPESP, em
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algumas reunides, representantes da Prefeitura questionaram a propria necessidade do projeto, a
partir de uma visdo que nega tal realidade e invisibiliza esses sujeitos.

Acreditamos que tal posicionamento do Poder Publico pode estar associado a dois
motivos principais. Em primeiro lugar, a uma concepgdo estreita que enxerga criangas ¢
adolescentes em situagdo de rua como apenas aquelas que moram nas ruas, quando o conceito ¢
mais amplo e abrange, também, criancas e adolescentes vulneraveis a multiplas formas de
violéncia e de negacdo de direitos nas ruas, como exploragdo sexual, trafico de drogas,
mendicancia, trabalho infantil etc. Além disso, a auséncia de diagndsticos quantitativos e
qualitativos consistentes acerca da situagdo do Municipio na tematica também surgiu como uma

dificuldade importante, reforgando o discurso de invisibiliza¢do®.

Por ser uma institui¢do recente no sistema de justica brasileiro, constitucionalizada em
1988, a Defensoria Publica, na pratica concreta, ainda luta por afirmac¢ao institucional, buscando
prerrogativas, funcdes e autonomia em equiparacdo a outras carreiras juridicas, como Ministério
Publico e Poder Judicidrio. Assim, por um lado, a DPESP ainda ndo tem o peso politico-
institucional de outros atores do campo da justi¢a, o que pode ajudar a explicar uma postura mais
evasiva da Administracdo Publica quando cobrada pela instituicdo, ao demorar para responder
solicitacdes de oficios, agendar reunides, encaminhar propostas, por exemplo, o que representou

mais um desafio a ser superado.

Por outro lado, no decorrer do projeto, enquanto articuladores externos a rede de servicos,
as condicdes institucionais favoraveis mencionadas acima propiciaram-nos relativa facilidade em
dialogar de modo horizontal com as secretarias municipais, CMDCA e demais servigos, na busca

por alguns consensos.

Outras dificuldades enfrentadas dizem respeito a certo esvaziamento do nimero de
participantes das reunides do GT ao longo do projeto ¢ a auséncia dos proprios secretarios
municipais na maior parte das reunides, que enviavam representantes, como substitutos, para
participarem. Como tais representantes nao detém o poder de decisdo, todos os assuntos
trabalhados no GT demandavam repasses aos secretarios, aumentando a necessidade de

negociacdes posteriores com os atores politicos.

Por fim, as reunides indicaram o desafio da intersetorialidade em demandas de elevada
complexidade, como ¢ o caso das que envolvem criangas e adolescentes em situacdo de rua, uma
vez que os servigos existentes no Municipio, na maior parte das vezes, operam sozinhos e sem

dialogo ou articulagdo com os demais.

6 Consideracoes finais

Neste relato, buscamos expor e analisar a experiéncia de elaboracao e de execu¢ao de um
projeto coordenado pela unidade da DPESP em Ribeirdo Preto, voltado ao diagnostico das
necessidades da rede local no tocante ao atendimento de criangas e adolescente em situacao de

rua, bem como ao apontamento de medidas para a estruturacao dos servigos.

Esse projeto insere-se nas atribuicdes da DPESP previstas na Lei Complementar n°
988/2006 e relativas a promogao da tutela individual e coletiva dos interesses e dos direitos da
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crianga ¢ do adolescente, além da contribui¢do na elaboragdo, no planejamento e na proposi¢ao
de politicas publicas que visem a erradicar a pobreza ¢ a marginalizagdo ¢ a reduzir as
desigualdades sociais.

Ao longo do texto, descrevemos cada fase do projeto e a fungao exercida por ela no Plano
de Acdo, bem como apontamos as condig¢Oes institucionais que favoreceram esse perfil de
atuagdo, mais ativista e estratégico da DPESP, suas potencialidades e desafios. Através dessa
experiéncia, buscamos oferecer alguns parametros para que a Defensoria Publica e outras
institui¢des do sistema de justica possam mobilizar recursos e estratégias de atuagdo capazes de
incidir na produgao de politicas publicas.

Para tanto, entendemos que a pauta da democratiza¢do do sistema de justica, ou seja, a
institucionalizacao de canais de participagdo e de controle social nessas instituicdes deve ser
fortalecida. A auséncia ou as deficiéncias no funcionamento de politicas publicas responsaveis
por implementar direitos econdmicos e sociais sdo sentidas no atendimento diario do sistema, e
uma gestao participativa tem o potencial de informar as institui¢des de justica sobre as violagdes

de direitos e as demandas de setores sociais vulneraveis.

Ao reconstruirmos o percurso do projeto, evidenciamos alguns passos que nos parecem
primordiais para uma atuagdo institucional do sistema de justica em politicas publicas: a)
elaboragdo de um Plano de Agdo, com justificativa, objetivos gerais e especificos, cronograma e
previsao de recursos humanos, técnicos e operacionais; b) estudo e sistematizacdo dos marcos
normativos, nacionais e internacionais, que reconhecem o direito e regulam a politica publica em
analise; ¢) levantamento de possiveis experiéncias relacionadas ao tema, em outras localidades, e
das licdes que proporcionaram; d) conhecimento das estruturas, dos atores e dos servigos locais
disponiveis para enfrentar a questdo, além de dados quantitativos e qualitativos capazes de
subsidiar a formulacdo de propostas de intervencédo; ¢) debates com instituicdes académicas, a
fim de entender as contribui¢des mais relevantes e recentes da pesquisa cientifica no tema; f)
diadlogo com a sociedade civil organizada, entidades de defesa de direitos, sistema politico e rede
de servigos, com a finalidade de discutir conjuntamente a realidade local no tocante ao tema e as
possiveis estratégias de intervengdo; g) escuta qualificada do publico-alvo da politica publica,
para coletar percepgdes capazes de auxiliar na proposi¢do de melhorias para os servigos; h)
criacdo de grupos de trabalho que possam elaborar diagndsticos, indicar encaminhamentos e

construir consensos minimos sobre o funcionamento da politica.

E esse caminho conduz a uma conclusao fundamental: a capacidade do campo da justica
em oferecer respostas eficazes as demandas prioritarias da sociedade civil em determinado
contexto depende do estabelecimento de um dialogo multidisciplinar mais estreito com a
Administracdo Publica e com a rede de servigos encarregados da politica publica em questao,
além de parcerias com outros atores, na busca por solugdes politicas e técnicas para problemas

complexos.
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Resumo

O acolhimento institucional e familiar ¢ medida protetiva a ser aplicada em casos excepcionais
previstos em lei. Trata-se de instituto temporario e excepcional que busca resguardar os direitos
das criangas e dos adolescentes frente a situacdes extremas. O Poder Publico possui o dever
constitucionalmente estabelecido de amparar esses individuos e dar-lhes todo o acesso as
melhores condi¢des de vida. Os trés poderes, em comunica¢do constante, devem oferecer as
politicas publicas previstas em lei e garantir que sejam cumpridas, nem que para tal a via
judicial seja a tnica possivel. Os familiares, nesse contexto, sdo de especial importancia, seja no
seio familiar natural, seja no seio extenso. Combinado a isso, imprescindivel uma acdo
socioassistencial e intersetorial para dar respaldo a todos e garantir que haja uma efetiva luta
pela manutencdo dos infantes de jovens junto de seus familiares, tudo em relacionamento
paralelo com a atuag@o da Defensoria Publica.

Palavras-chave: Acolhimento; Institucional; Familiar.

Abstract

Institutional and family care is a protective measure to be applied in exceptional cases
estabished by law. It is a temporary and exceptional institute that seeks to safeguard the rights
of children and juveniles in extreme situations. The Public Power has a constitutionally duty to
help these individuals and give them full access to the best living conditions. The three powers,
in constant communication, must offer public policies and ensure that they are observed, even
though the judicial route is the only one possible. Family members have a special importance,
and socio-assitance is essential to support everyone and ensure that there is a effective fight for
the maintenance of teenagers and children with their families. All this happens with de support
of the Public Defender’s Olffice.

Keywords: Sheltering; Institutional; Family.
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Introducio

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente completa seus 30 anos. Diante desse
magnanimo diploma, os direitos das pessoas tidas, anteriormente, como homens e mulheres em
miniaturas, passaram a ser resguardados de modo especializado.

Dentre as inimeras protecdes trazidas, o ponto a ser analisado no presente artigo ¢ o das
medidas de protecdo a crianga ¢ ao adolescente denominadas de acolhimento. Tem-se a
modalidade institucional e, também, a modalidade familiar.

Esses institutos tratam de formas de palddio ao jovem ou ao petiz que se encontra em
alguma situacdo extrema e que necessita do Poder Publico. Saem, pois, do seio de suas familias.

A metodologia utilizada baseia-se no método hipotético-dedutivo em foram analisados

referenciais teoricos e praticos do labor na Defensoria Publica da Infancia e Juventude.

O objetivo aqui ¢, justamente, demonstrar a importancia das familias nesse processo e
como ¢ necessario priorizar a reinser¢do familiar sempre que possivel. Nesse diapasdo, o
destaque sera direcionado a acao da Defensoria Publica e aos demais setores socioassistenciais
na busca de garantir que a primeira via de ag¢do seja, sempre, a busca de conciliagdo com a

familia natural ou com a familia extensa.

A medida de protecio do acolhimento institucional

O acolhimento institucional enquanto medida de protecdo da crianga e do adolescente
estd previsto no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e possui, outrossim, respaldo
constitucional.

No livro Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos, o
acolhimento institucional ¢ caracterizado como uma prote¢ao da crianga e dos adolescentes —
que sdo os sujeitos de direito a terem paladio —, de modo que ¢ de competéncia da autoridade
analisar os casos e efetiva-lo. Todavia, ndo se afasta a possibilidade de dialogos intersetoriais
para garantir a salvaguarda dos direitos desses individuos, conforme sera evidenciado mais a
frente.

Nesses moldes:

O conselho tutelar, por exemplo, em razdo do que dispde o art. 136, I, do
ECA, somente pode aplicar as medidas elencadas nos incisos I a VII do art.
101 da lei, uma vez que ¢ de competéncia exclusiva da autoridade judiciaria a
colocacdo de crianga ou adolescente em programa de acolhimento familiar ou
em familia substituta, mediante a concessdo de guarda, tutela ou adog¢do. No
que se refere ao acolhimento institucional, deve o conselho tutelar atentar
para a regra geral, imposta no § 20 do art. 101, segundo a qual o afastamento
da crianga ou do adolescente do convivio familiar ¢ de competéncia exclusiva
da autoridade judiciaria. Nas hipoteses em que a medida de acolhimento
institucional se revele imprescindivel e urgente — sendo ainda impossivel ou
inviavel o contato com o Ministério Publico ou Poder Judiciario —, o
conselho tutelar pode, como qualquer do povo, socorrer a crianga ou o
adolescente cuja saude ou integridade fisica esteja em risco (...). Pode
também determinar o acolhimento institucional nos casos em que, ndo
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havendo qualquer referencial familiar, esta se revelar a inica medida apta a
protecdo da crianca ou do adolescente, procedendo a imediata comunicagdo a
autoridade judiciaria para fins do disposto no art. 101, § 30 e s., do ECA.
(MACIEL, 2019, p. 771 a 784.)

Por conseguinte, evidencia-se que essa medida de proteg¢ao possui o carater excepcional

e somente pode ser realizado pelo Judiciario, salvo algumas excegdes podendo ser feito pelos
Conselhos Tutelares.

O diapasdo constitucional prevé que essa protecdo das criangas ¢ adolescentes ¢ um
dever do Estado, da familia e da sociedade, de modo que se a familia de alguma maneira ¢ falha,
os dois outros sujeitos devem atuar e suprir as necessidade de protegdo desses sujeitos de
direito. A Magna carta assim preleciona:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crian¢a, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
vida, a saude, a alimentacio, a educacao, ao lazer, a profissionalizacio,
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacio, exploracio, violéncia, crueldade e opressio. (Redagédo
dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

o oo

§ 3° O direito a protec¢do especial abrangera os seguintes aspectos:

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais ¢ subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado. (grifos nossos)

(Constitui¢ao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988.)

Do mesmo modo estabelece o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente que define que, em
seu artigo 101, caso se verifique a ameaga ou a violacdo dos direitos das criancas e dos
adolescentes, as medidas de protecdo devem ser aplicadas para salvaguardar esse individuos de
acoOes ou omissdes estatais ou da sociedade, ou de abusos e omissdes dos pais, ou por em razao
da conduta do proprio individuo (art. 98, ECA). Assim, podem ser decretadas as medidas
constantes nos incisos VII e VIII do referido artigo, ou seja, o acolhimento institucional ou o

acolhimento familiar que serd mais a frente analisado.

Ao mais, podem ser acolhidas, também, as criancas e adolescentes que sao filhos de
pais que ndo querem exercer a maternidade e a paternidade, assim como os filhos de maes e pais
em situagdo carceraria. Assim prevéem os artigos 8°, §4° e 19-A, §4°.

De mais a mais, ponto importante a ser ressaltado ¢ o fato de a medida de acolhimento
(tanto institucional, quanto familiar) € excepcional e temporaria. Isso significa que a medida de
protecdo deve ser aplicada tdo somente em ultima ratio. E, além disso, trata-se de situacdo

temporaria, cujo foco ¢ a reinser¢ao no seio familiar.

Nessa esteira:

Art. 19. E direito da crianga e do adolescente ser criado ¢ educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral. (grifos nossos)

(Estatuto da Crianga e do Adolescente.)
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Jurisprudencialmente, ficam claras essas duas caracteristicas do acolhimento, com foco
ao institucional, tal como o fato de que o Estado (em todas as suas dimensoes) responsabiliza-se
pela prote¢do integral da crianca e do adolescente, em prol de seu melhor interesse, conforme
disposto abaixo:

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que a protecdo aos direitos da
crianga e do adolescente (CF, art. 227, caput) — qualifica-se como um dos
direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a no¢ao dos direitos de
segunda geracio (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde ao poder
publico a satisfacdo de um dever de prestacio positiva, consistente num
facere (...). (...) o STF, considerada a dimensdo politica da jurisdigcdo
constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais ¢ culturais, que se
identificam — enquanto direitos de segunda geragdo — com as liberdades
positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, rel. min. Celso de Mello). E
que, se assim nao for, restardo comprometidas a integridade ¢ a eficacia da
propria  Constituicdo, por efeito de violagdo negativa do estatuto
constitucional motivada por inaceitavel inércia governamental no
adimplemento de prestagdes positivas impostas ao poder publico, consoante
jé advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissdo, por mais de uma
vez (RTJ 175/1212-1213, rel. min. Celso de Mello), o STF (...). Tratando-se
de tipico direito de prestacdo positiva, que se subsume ao conceito de
liberdade real ou concreta, a protecdo a crianca ¢ ao adolescente — que
compreende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na
Constituicdo da Republica (notadamente em seu art. 227) — tem por
fundamento regra constitucional cuja densidade normativa ndo permite que,
em torno da efetiva realizagdo de tal comando, o poder publico,
especialmente o Municipio, disponha de um amplo espaco de
discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de conformacao, e
de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em simples
alegacdo de mera conveniéncia ¢/ou oportunidade, a nulificagdo mesma dessa
prerrogativa essencial, tal como ja advertiu o STF (...). Tenho para mim,
desse modo, presente tal contexto, que os Municipios (a semelhanc¢a das
demais entidades politicas) ndo poderio demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art.
227, caput, da Constituicio, e que representa fator de limitacio da
discricionariedade politico-administrativa do poder piblico, cujas
opcoes, tratando-se de proteciio a crianca e ao adolescente, nio podem
ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia desse direito basico de
indole social. (...) O carater programatico da regra inscrita no art. 227 da
Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacio federativa do Estado
brasileiro — impde o reconhecimento de que as normas constitucionais
veiculadoras de um programa de acio revestem-se de eficacia juridica e
dispéem de carater cogente. (...) (grifos nossos)

(RE 482.611, rel. min. Celso de Mello, j. 23-3-2010, dec. monocratica, DJE
de 7-4-2010.)

Por conseguinte, as criangas e adolescentes devem ser amparados pelo Poder
Publico e, no tocante ao acolhimento institucional, deve ele ser realizado tdo somente
quando extremamente necessario, de forma temporaria e com constantes reavaliagcdes
das condicdes familiares, vez que o seio familiar (familia natural ou extensa) ¢ o local
em que devem ser inseridos sempre que possivel.
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A medida de protecio do acolhimento familiar

Quanto ao acolhimento familiar, correspondente a colocacdo em familia
acolhedora por periodo determinado, algumas consideragdes também merecem ser
realizadas.

A medida esta prevista no artigo 101, VIII, do ECA e caracteriza-se como:

(...) o encaminhamento, pela autoridade judiciaria, de determinada crianga ou
adolescente, a entidade que desenvolve programa homoénimo, mediante a
concessao de guarda provisoria a casal previamente cadastrado, em razao do
abandono, ou apods a constatagdo de que a manutencao na familia de origem
nao ¢ a alternativa mais apropriada ao seu cuidado e a sua protegao.
Nesses termos, o acolhimento familiar, embora também seja medida
excepcional, ¢ menos impactante as criangas e aos adolescentes, pois eles ficam
proximos de uma real familia que procura inseri-lo em um contexto de afeto e

integracao.

Trata-se de um bonito trabalho voluntario de pessoas previamente cadastradas e
que gera bons resultados na desenvoltura dos individuos acolhidos. O proprio Estatuto
da Crianca e do Adolescente prevé que o Poder Publico deve estimular essa modalidade
de acolhimento, dados os seus beneficios.

Quanto a competéncia da medida ¢ tdo unicamente do Judiciario, sem a
possibilidade de excepcionalidade do acolhimento institucional:

Insta observar que a medida de acolhimento familiar é de competéncia
exclusiva da autoridade judiciaria, regra para a qual nao se admite excegdo31.
A esta autoridade incumbe reavalia-la, minimamente, a cada 6 meses (art. 19,
§ 1o, do ECA), tal como acontece no acolhimento institucional, embora nao
haja, para o acolhimento familiar, o prazo maximo de 18 meses de duragdo.
Ao acolhimento familiar, aplicam-se, ainda, as regras de natureza
procedimental constantes dos §§ 40 e s. do art. 101, e art. 170, paragrafo
unico, do ECA.

(MACIEL, 2019, p. 771 a 784.)

A priorizacdo do nicleo familiar no Estatuto da Crianca e do Adolescente e o
papel extrajudicial da Defensoria Publica Civel na area da Infincia e Juventude

A familia sempre foi e continua sendo essencial, fundamental, indispensavel no
desenvolvimento das criancas e adolescentes e assim ¢ reconhecida pela legislagao
brasileira no artigo 226 da Constitui¢do Federal: “(...) a familia, a base da sociedade,
tem especial prote¢ao do Estado.”

A Magna Carta também determina que cabe a familia, ao Estado, a sociedade em
geral e as comunidades assegurar a crianga e ao adolescente o exercicio de seus direitos
fundamentais (artigo 227), ampliando aqueles ja determinados no artigo 5°, inserindo
entre outros, o direito a convivéncia familiar a comunitaria.

De mais a mais, os artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
prevéem que esses individuos sdo prioridade absoluta relativamente as politicas
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publicas,sendo, outrossim, sujeitos de direito (deixaram de ser considerados objetos
como no antigo codigo de menores, quando estavam sujeitos a aplicagdo de medidas
coercitivo-punitivas). Ademais, possuem a condi¢do de pessoa em desenvolvimento, de
forma que seu melhor interesse deve sempre ser buscado.

A luz dos 30 anos do Estatuto ja resta evidente que a crianga e o adolescente
devem, prioritariamente, crescer no seio de suas familias. A convivéncia familiar ¢é
fundamental para o desenvolvimento da crianca e do adolescente. No mesmo sentido
preleciona a Convengao dos Direitos da Crianca e do Adolescente ratificada pelo Brasil
em 1990.

Ainda, para melhor entendimento do tema, necessario citar o artigo 226, §4°, do
Texto Magno que define familia, saindo de um conceito fechado para incluir todo tipo
de formacdo que tenha por objetivo (e tenha capacidade para tal) o cuidado com a
crianga ou adolescente, no sentido de promover seu pleno desenvolvimento.

Por conseguinte, a partir de entdo a legislagdo brasileira passa a incluir varias
possiveis formagdes de familia e, ao longo do tempo, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a considerar, também, como unidades familiares, as familias socioafetivas,
aquelas cujos vinculos nao sao sanguineos, mas tdo somente afetivos — e que podem ser
até mais fortes que os vinculos de parentesco.

Entdo, familia passa a ser aquela que tenha a capacidade de proteger e de cuidar
da crianga ou adolescente, nos conformes do artigo 25 do Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente:

Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes.

Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se
estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada
por parentes proximos com os quais a crianca ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade.

Ao mais, importante destacar a familia extensa que o Estatuto traz para ampliar a
possibilidade de manuten¢ao da crianga dentro de um circulo ao menos conhecido.

No ambito do acolhimento, conforme ja afirmado, a excepcionalidade e a
provisoriedade do acolhimento familiar devem sempre ser os pontos centrais na
aplicacdo da medida de protecdo em seus dois &mbitos — institucional e familiar.

Por vezes, a crianca ou o adolescente pode estar em risco de ter seus direitos
fundamentais violados, podendo, pois, ser aplicadas as medidas de prote¢do elencadas
no artigo 101, incisos I a VI: as medidas antes do acolhimento.

Em casos extremos, as medidas elencadas acima podem nao ser suficientes para
proteger o individuo. Nessa condi¢do, o acolhimento institucional entra como ultima
ratio para que o Estado aja e, principalmente, busque a reinser¢do do infante ou do
jovem na familia natural. Fica clara, entdo, a importancia da familia natural e da familia
extensa nessa ceara.
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Justamente por isso que o legislador fez questdo de definir familia extensa para
ficar claro ao aplicador da lei, aos técnicos e demais envolvidos num processo judicial
de acolhimento institucional, que a familia extensa deve ser estudada e todas as
alternativas devem ser exauridas antes de encaminhar a crianga ou adolescente para
familia substituta.

Obviamente que a premissa maior ¢ a manutengdo da crianca ou adolescente
com seus pais. Porém, quando isso nao ¢ possivel, deve-se obrigatoriamente, buscar os
demais familiares. Ainda que a crianga ou o adolescente ndo possa continuar
convivendo com sua familia natural, deve-se priorizar a familia extensa antes de valer-
se de qualquer outra alternativa.

Para tal, a legislagdo prevé a criacao de politicas publicas e a atuagdo da rede
socioassistencial para auxiliar a familia no que for necessario para a manutengdo ou
recuperacdo da guarda da crianca ou adolescente.

E fato que grande parte dos acolhimentos ocorre entre a populacio de baixa
renda, populagdo em situacdo de/na rua e que passaram a vida inteira sendo
negligenciadas pelo Estado. Por isso o legislador fez questao de incluir na lei o artigo 23
do Estatuto que define que a vulnerabilidade social ndo pode ser motivo para retirar uma
crianga ou adolescente do convivio familiar.

Temos que, por vezes, ¢ extremamente dificil para essas pessoas se
reorganizarem. Elas sobrevivem dia a dia de modo que fazer planos, estabelecer rotinas
e responsabilidades se torna quase impossivel, impensavel.

Dai a atuagdo da rede socioassistencial ¢ imprescindivel. Por isso a lei prevé a
atuacao das entidades de acolhimento e do judiciario nesse sentido:

Art. 86. A politica de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente

far-se-a através de um conjunto articulado de agdes governamentais e nao-

governamentais, da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

J& que o escopo ¢ a manutencdo de contato com os familiares, o artigo 92 do

mesmo diploma traz algumas premissas a serem respeitadas pelas instituigoes de

acolhimento, dentre outras, a preservacdo dos vinculos familiares, a promo¢ao da

reintegracdo familiar, o ndo desmembramento de grupos de irmaos, tudo me prol do
mantimento do vinculo familiar.

Assim:

Constatada a qualquer tempo a possibilidade de reintegragdo familiar, devera
tal fato ser imediatamente comunicado a autoridade judiciaria que,
oportunizando vista dos autos ao Ministério Publico pelo prazo de 5 dias,
decidira em igual prazo (§ 8o do art. 101 do ECA). (MACIEL, 2019, p.787.)

Na mesma esteira de destaque da importancia familiar, o artigo 129 do ECA
deve ser destacado, vez que os pais e responsaveis contra os quais corre a acao de
medida protetiva de acolhimento devem ser estimulados a mudar os fatores que geraram
o acolhimento.
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Por isso ¢ importante o acompanhamento pela rede intersetorial no sentido de
realizagdo de encaminhamentos a servigos € programas de protecdo, apoio € promog¢ao
da familia, inclusdo em programas de auxilio e orientagdo de pessoas com problemas de
alcool e drogas, tratamentos psiquiatricos e psicologicos, etc.

Na avaliacdo técnica do caso € necessario ter em mente que a retirada de uma
crianga ou adolescente do seio de sua familia ¢ uma situacdo extremamente dolorosa,
com repercussdo profunda na familia e no petiz/jovem. E uma medida extrema e assim
deve ser encarada. Ainda, ¢ importante ressaltar que, se a solugdo for o acolhimento, a
familia ndo pode ser esquecida e abandonada. A familia deve ser incluida nos servigos
necessarios a sua estruturacao/ reestruturagao visando sempre — € em primeiro lugar — a
reintegragdo familiar. Somente quando esgotadas todas as possibilidades de reintegragao
familiar € que se pode pensar na colocacdo em familia substituta.

Nessa experiéncia, vemos que grande parte das pessoas que tém seus filhos
acolhidos possui historia de abandono e violéncia, ou seja, passaram a vida em
condi¢des de negligéncia. Muitas vezes, o Unico motivo determinante para o
acolhimento ¢ a situacao de vulnerabilidade social.

Assim, a qualidade da equipe técnica € de extrema importancia. A compreensao
da realidade das familias hipossuficientes, de suas condi¢cdes de moradia, emprego,
saude, educagdo e o conhecimento de seu historico de vida sdo imprescindiveis para
melhor compreensdo da situacdo que levou ao acolhimento da crianga ou adolescente,
tal como para auxiliar a familia no desenvolvimento do necessario ao retorno da
convivéncia familiar.

Por conta disso que o trabalho da Defensoria Publica se torna indispensavel no
sentido de auxiliar a familia a se reorganizar. O que se busca ¢ a reintegragdo familiar
da crianca ou do adolescente mediante contato direto com a rede socioassistencial.

Conseguintemente, relacdes sdo estabelecidas com o Municipio, de modo a
propiciar o acompanhamento da familia, muitas vezes, desde a gestagdo, e, somado a
isso, ¢ fornecido o apoio do Estado e de politicas publicas adequadas (Grupo de
Trabalho Mulheres em situacao de vulnerabilidade social e seus bebés). A 9* Defensoria
Publica da Unidade Familia Central, na atuagdo da infincia e juventude, também
procura fazer o acompanhamento de criangas e adolescentes em idade escolar (em
conjunto com o Nucleo de Apoio e Acompanhamento para Aprendizagem — NAAPA e
com a Delegacia Regional de Ensino da Penha).

Ainda, hd a participagdo ativa em grupos de trabalho para atendimento as
criangas e adolescentes em situagdo de/na rua no Centro Historico da Capital (Encontros
Intersetoriais). Todo esse trabalho conta com o apoio incondicional e imprescindivel do
Centro de Atendimento Multidisciplinar — CAM, da Defensoria.
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Conclusoes

Portanto, o acolhimento enquanto medida de prote¢do dos infantes e dos
adolescentes em situacdes extremas deve sempre ser acompanhado de um emaranhado
de condutas e institui¢oes.

O Poder Publico, os familiares, os conselhos tutelares, as institui¢des de
acolhimento, os grupos de estudo, a Defensoria Publica, dentre outros atores, precisam
enfatizar que a prioridade €, nesses casos, a manuten¢do da crian¢a no seio familiar
desde que isso corresponda ao melhor interesse da crianga.

O direito de defesa dos familiares que tem seus filhos acolhidos ¢
imprescindivel. Isso ndo se resume apenas a defesa juridica, mas também ao
estabelecimento de condigdes para que as familias se reorganizem e se preparem na
hipdtese de que o desacolhimento seja indicado.

Normalmente rodeadas por um historico de vivéncia complicado e sofrido, essas
familias véem seu filhos serem acolhidos com muita dor, de modo que o papel do setor
juridico junto com a rede €, justamente, atuar no restabelecimento familiar quando
possivel.
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Pés-democracia, acolhimento e adogao: avaliando um discurso
pela velocidade/eficiéncia

Post-Democracy, hosting and adoption: evaluating a discourse by speed /
efficiency

Pedro de Souza Fialho
Defensor Publico Estadual — Defensoria Publica do Estado da Bahia
pedrosouzafialho@gmail.com

Resumo

O estudo analisa um discurso pela necessidade de tornar mais veloz e eficiente, o percurso desde
o acolhimento de uma crianga ou adolescente em situacdo de ameaga ou violagao a direitos, até
sua inser¢2o em uma familia substituta através da ado¢do, fundado nos quantitativos numéricos
do Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento. Assume como referencial tedrico de analise, as
elaboragdes da Pos-Democracia nas obras de Rubens Casara, investigando se o discurso
analisado reproduz algumas das caracteristicas daquele conceito. Pretende oportunizar uma
critica quanto a uma leitura da convivéncia familiar na otica da racionalidade neoliberal,
avaliando sua adequagdo a Doutrina da Protecdo Integral, que demarca o Estatuto da Crianga e
do Adolescente e a Constitui¢ao Federal de 1988.

Palavras-chave: Ado¢io. Pos-Democracia. Acolhimento.

Abstract

The study analyzes a discourse due to the need to make faster and more efficient, the route from
the reception of a child or adolescent in a situation of threat or violation of rights, to their
insertion in a substitute family through adoption, based on the numerical quantitative of the
National System of Adoption and Hosting. It assumes as a theoretical reference of analysis, the
elaborations of Post-Democracy in Rubens Casara's works, investigating whether the analyzed
discourse reproduces some of the characteristics of that concept. It intends to provide a
criticism regarding a reading of family life from the perspective of neoliberal rationality,
evaluating its adequacy to the Doctrine of Integral Protection, that demarcates the Statute of
Children and Adolescents and the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Adoption. Post-Democracy. Hosting.
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Um discurso pela velocidade/eficiéncia da adocao nas controvérsias da convivéncia
familiar

Proponho analisar um discurso quanto a necessidade de maior velocidade/eficiéncia no
percurso entre o acolhimento de criangas e adolescentes em situagdo de ameacga ou violagao a
direitos, até sua colocagdo em familia substituta por meio de adog¢do. Foco sua elaboragdo com
pauta nos numeros do SNA (Sistema Nacional de Adog¢do e Acolhimento), a catalogar
pretendentes a adogdo e pessoas com menos de 18 (dezoito) anos submetidas a medidas de
protecao de acolhimento institucional ou familiar.

Como referencial tedrico de filtragem, adoto os estudos de Rubens Casara quanto a Pos-
Democracia, tendo por norte os textos Sociedade sem lei: P6s Democracia, personalidade
autoritaria, idiotizacao e barbarie, e Estado Po6s-Democratico: Neo-obscurantismo e gestdo dos

indesejaveis.

Para justificar uma melhor velocidade/efetividade na colocagdo em familia substituta
adotiva, ha o manejo de elementos caracteristicos da Pds-Democracia na elaboracdo de um
discurso que (d)enuncia impropriedades na efetivagdo do direito a convivéncia familiar de
criancas e adolescentes acolhidas, com ancoradouro na tonica da oferta/demanda entre

potencialmente adotaveis e aptos a adotar?

A analise tenta desvelar elementos num dado discurso juridico e seu alinhamento com
caracteristicas do direito na P6s-Democracia. Nao foco especificamente sobre decisdes judiciais
ou textos normativos, mas sim, em ditos e ndo ditos que terminam por orientar a formagao da

compreensao geral do tema da convivéncia familiar e comunitaria em Brasil.

O direito se realiza também na sedimentacdo de sentidos. Entre o texto da lei até sua
aplicacdo pela dedugdo no caso concreto, admite medida de silenciamento das justificantes,
motivagdes e excludentes a conduzir e orientar o ato decisorio. Dai talvez a tradi¢ao de estudo
do direito mais fortemente voltada ao carater descritivo do (supostamente) “dito” pelo legislador
— por meio da lei — ou pelo juiz — por meio da decisdo -, fomentando a construcdo de

conhecimento juridico sob um viés excessivamente instrumental.

Todo este movimento de aplicagdo ndo ¢, contudo, mera correlagdo dedutiva do texto
legal para com a realidade, como fosse a simples revelagdo de uma estrutura de coincidéncia.

Ha nesse exercicio a condugao, até¢ um tanto silenciosa, de discursos em torno dos temas.

Foucault (2012, p. 10) ja indicava que o discurso ndo somente “traduz as lutas ou
sistemas de domina¢a0”, mas indica “aquilo porque, pelo que se luta, o poder do qual queremos

nos apoderar ”, tanto que:

Em toda sociedade a produgdo do discurso ¢ ao mesmo tempo controlada,
selecionada, organizada e redistribuida por um certo numero de
procedimentos que tém por fungdo conjurar seus poderes e perigos, dominar
seu acontecimento aleatdrio, esquivar sua pesada e temivel materialidade
(FOUCAULT, 2012, p. 8).

Posto que ndo ha discurso inocente, ha todo um campo de justificagdo nem sempre

expressamente revelado de seus alicerces. Penso necessaria sua observacdo e problematizagao,
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investigando formulas pelas quais se constroi, justifica e defende um determinado texto legal ou
a interpretagdo que sustenta a produgdo de seus efeitos.

O destaque ¢ a narrada necessidade de melhor velocidade/efetividade no tramitar dos
expedientes afetos a convivéncia familiar ¢ comunitaria ¢ colocagdo em familia substituta por
adocgdo, pautada em observagdes acerca do quantitativo de criangas e adolescentes aptas a tal
colocagdo, e adultos aptos a condi¢do de adotantes.

Analisar seu alinhamento com as especificidades da Pds-Democracia permitiria uma
melhor compreensdo do tema, a envolver uma multiplicidade de interesses na realizagdo das
propostas do ECA (Estatuto da Crianga e do Adolescente): a garantia da protegdo integral e
preservacao do melhor interesse da crianca e do adolescente.

De inicio abordo o referencial tedrico escolhido, tragcando os elementos da Pos-
Democracia; passo a localizagdo e descri¢do do espago de incidéncia do discurso a debater,
mapeando o caminho até a colocagdo em familia substituta por meio de ado¢ao, como medida
de preservagdo da convivéncia familiar e comunitaria de criancgas e adolescentes acolhidas por

terem vivenciado ameaca ou violacdo a direitos.

Indico entdo o discurso a ser debatido, avaliando se ha confirmagao de caracteristicas da

Pos-Democracia, pavimentando a possibilidade de criticar a (in)adequacao dessa construcao.

Pés-Democracia: o Direito e a racionalidade neoliberal

E no periodo seguinte a 2* Guerra Mundial que se firma a necessidade de qualificar o
Estado de Direito, em razao das instabilidades, deflagragdes e do rebaixamento da condi¢cdo do
humano dentro do proprio territério do chamado mundo ocidental. Dai a problematizacdo das
medidas de violéncia, autoritarismo e exercicio do poder através do direito para além de padrdes
minimos de humanidade, praticas até entdo em alguma medida naturalizadas quando
desempenhadas na dita periferia do mundo, modo estratégico ¢ oportunista de delinear um

zoneamento para o exercicio imperialismo e colonialismo.

Ainda que houvesse um sistema juridico posto, se demonstrou necessario o esquadrinho
de normas-limite com as quais tolher eventos autoritarios de maiorias eventuais, capazes de
sublimar valores que deveriam ser preservados em quaisquer circunstancias. A pretensao de
estabilidade e eficiéncia de alguns direitos, alheios a possibilidade interventiva dos detentores
eventuais do poder, ¢ a tonica essencial da transi¢do do Estado de Direito ao Estado

Democratico de Direito.

O Brasil se estabelece(ria) na condi¢ao de um Estado Democratico de Direito, tendo na
CF/88 (Constituigdo Federal de 1988) sua regra central de regéncia, a conservar um nucleo
essencial de direitos cujo afastamento somente se admitiria por evento de uma nova

constituinte.

Essa modalidade de Estado organiza as relagdes sociedade-poder, nagdo-territorio, na
centralidade de um texto superior (Constitui¢ao), assumindo um conjunto minimo de regras com

pretensdo de estabilidade (direitos fundamentais), em convergéncia com as pretensoes
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populares. Dito “de Direito” por se atrelar a uma legalidade expressa, com uma regra central no
sistema juridico, dotada de expectativa de durabilidade, servindo como um limitador ao poder;

qualificado como “Democratico” por atender, primordialmente, a pretensdes de carater geral.

Este arranjo que limita o exercicio do poder no Estado vem em descrédito no Brasil
frente as conformagdes sociais, politicas ¢ econdmicas do chamado neoliberalismo. Para Casara
sequer se trata de um evento de crise na democracia, mas sim sua superagdo com a instalacao de
“um modelo autoritario a servigo dos detentores do poder econdmico [...] " (CASARA, 2018, p.
13). A narrativa de crise seria um embuste, um falseamento estratégico com o qual silenciar

questionamentos ¢ produzir um foco de atencdo alheio a percepcdo e a analise das tramas,
sentidos e enunciados produzidos pela racionalidade neoliberal.

A nogao de crise da democracia supostamente constataria seu esgotamento, quando em
verdade mais se presta a escamotear o processo de afastamento das premissas democraticas para
atendimento as pretensdes neoliberais. Nesse processo, a participacdo da midia € essencial,
especialmente em um pais cujo sistema democratico, instituicdes politicas e a ideia de uma

cultura civica ainda estdo em processo de amadurecimento. (SANTOS; SILVA, 2018).

A racionalidade neoliberal atravessa as relagdes sociais, adequa desde o simbolico, até a
estruturagdo material da sociedade, atraindo o Estado para exercer um papel de alinhamento
para com suas pretensdes, possibilitando “a ag@o global das forgas mundializadoras do
mercado” e incidindo sobre as agdes. (SANTOS, 2013, p. 73-74).

Propde a avaliacdo de um Estado assentado ndo mais na Democracia, mas sim em uma
Pos-Democracia:
O Estado Democratico de Direito, que se caracterizava pela existéncia de
limites rigidos ao exercicio do poder, acabou substituido pelo Estado Pds-
Democratico, no qual o poder politico se confunde com o poder econémico,
ambos voltados a realizagdo dos interesses do mercado ¢ a ampliagdo
ilimitada do capital, em particular do capital financeiro (hoje, a burguesia
produtiva perde poder para os detentores do capital financeiro; o trabalho ¢ a
producdo perdem espago na economia para o “rentismo” e o “capital
improdutivo”). No Estado Poés-Democratico, os direitos, as garantias
fundamentais e os valores democraticos passaram a ser tratados como
mercadorias, portanto, como objetos negociaveis ou obstaculos que podem
ser facilmente afastados em nome dos interesses repressivos do Estado, que
precisa controlar os indesejaveis, aqueles que ndo interessam ao projeto
neoliberal, ou do mercado. (CASARA, 2018, p.9-10).
Al se autorizam a flexibilizagdo de garantias, em estratégia que incrementa a producgao
de resultados fora de limites legais; a0 mesmo tempo, se alimenta uma “mutagdo simbdlica pela
qual todos os valores perdem a importancia e passam a ser tratados como mercadorias, portanto,

disponiveis para uso e gozo seletivos [...]” (CASARA, 2017, p. 31).

A Poés-Democracia autorizaria um Direito na auséncia do limite, com refor¢co a uma
compreensdo de mundo eficientista, numérica, formatada sob o signo da mera geréncia tabular
de interesses, produz empobrecimento subjetivo e da linguagem com explicagdes
hipersimplistas de eventos humanos, “esconde o negativo ¢ o complexo enquanto apresenta
discursos que mostram as coisas existentes como pura positividade e simplicidade” (CASARA,
2018, p. 59).
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Fomenta uma codificacdo do real em critérios de mercado, circunscreve a experiéncia
humana nas dicotomias eficiente/ineficiente, util/inutil, ditando uma necessidade de controle do
individuo tido por inadequado, pouco produtivo, estimula a expansdo dos sistemas repressivos,
ou estabelece um viés repressivo a sistemas de cardter proeminentemente protetivo. Justifica a
retragcdo dos investimentos sociais, elaborando estigma aos vulneraveis, pensados na condicao
do inimigo, do indesejavel, aquele a quem cabe o controle em razido de sua inadequagdo e baixa
produtividade (CASARA, 2017, p. 150).

E possivel destacar 5 (cinco) elementos caracteristicos da Pos-democracia: (1) retérica
de crise; (2) simplificacdo de questoes complexas; (3) flexibilizagao de limites; (4) percepgao da
realidade sob uma o6tica de mercado; e (5) caracterizagdao do individuo como indesejavel. Essas
maximas se comunicam e atravessam o direito em seus mais variados campos, setores e

manifestagdes.

Tracado o marco teodrico da analise pretendida, ¢ de importancia estabelecer o espaco e
o contexto de regras nos quais emerge o discurso, delineando a regulamentagdo quanto a
convivéncia familiar, a impostura de medidas de protegao e a colocacdo em familia substituta na

forma de adogao.

O espaco em que incide o discurso: caminhos até a (nova) familia

E no trajeto entre uma situacdo de ameaca ou violacdo a direitos da crianca e
adolescente, até sua coloca¢do em familia substituta por meio de adogdo, que incide o discurso a
ser analisado. Por tal motivo ¢ de se descrever este lugar, este espago onde se realiza o direito a

convivéncia familiar e comunitaria.

Seguindo premissas da DDC (Declaragio dos Direitos da Crianga) de 1959,
sedimentadas na CDN (Convengao dos Direitos da Crianga) de 1989, a normativa constitucional
inaugurada em 1988 assume o translado da crian¢a e do adolescente da condi¢cdo de objeto a
sujeito através de seu art. 227, assegurando absoluta prioridade na defesa a seus direitos, cujo
dever de garantia cabe ndo somente ao Estado, mas também a familia e toda a sociedade.
Inaugura a construgdo de um conjunto regulamentador orientado pela Doutrina da Protecdo
Integral.

O plexo das relagdes entre criancas e adolescentes, seus pais ou representantes legais, se
circunscrevia a nogao do patrio poder — atualmente referido como poder familiar — em exercicio
de observagao que necessariamente tomava o assunto sob a perspectiva do adulto, quando muito
descrito como um poder-dever. Essas relagdes agora se articulam no poder familiar — presente
nos arts. 1.630 a 1.638 do Cddigo Civil — e se complementam na ideia de convivéncia familiar e

comunitaria delineada no ECA.

A convivéncia familiar e comunitaria estd inserta no segmento dos direitos/garantias de
carater fundamental, detendo fundamentalidade tanto formal quanto material por “proteger o
sadio desenvolvimento da personalidade, ¢ a integridade psiquica da crianca e do adolescente”.
A toda evidéncia, ¢ via de mao dupla, atendendo tanto a crianga ou adolescente, quanto a seus
pais, responsaveis e parentes, posto que a convivéncia de uns, ¢ intrinseca e logicamente ligada
a dos outros. (LOPES, 2016, p. 169-172).
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Ja em sede constitucional consta a necessidade de assegurar, em absoluta prioridade, a
convivéncia familiar e comunitaria — art. 227 da CF/88. O direito ¢ abordado em varias
passagens do ECA, de onde se extrai seu conceito (art. 19), seus critérios de adequagao (arts. 22
a 24), possiveis arranjos familiares onde se desenrola (arts. 28 a 52-D) e as estratégias de
intervencdo em casos de ameacga ou violagdo, especialmente por meio das medidas de protecao
de acolhimento (paragrafos do art. 19 e arts. 93, 100 e 101).

O Estatuto estabelece possibilidades de atuagdo, desde intervengdes a titulo de
orientacdo, esclarecimento e apoio a familia de origem — incisos I a VI do art. 101 -, passando
pelo acolhimento da crianga e do adolescente — incisos VII e VIII do art. 101-, chegando a
colocacdo em familia substituta, até mesmo com afastamento dos vinculos originarios de
parentalidade — inciso IX do art. 101.

As medidas de protecdo de acolhimento firmam um esquema de atuagdes para lidar com
a ameaga ou violagdo a direito no contexto da convivéncia familiar. O sistema censura o
desamparo da crianca e do adolescente e evita o vazio familiar, de modo que, acaso ndo se
estabelegam condig¢des de vivéncia com a familia de origem, toma espaco a possibilidade de

colocagao em familia substituta.

Caracterizada ameaga ou violagdo aos direitos reconhecidos no ECA, toma espaco a
possibilidade de imposicdo da medida de protecdo de acolhimento, em duas modalidades:
familiar ou institucional. Nas duas formas, ha distanciamento da crian¢a ou adolescente de sua
familia, passando o exercicio da convivéncia a uma familia participante do programa de

acolhimento familiar', ou a uma entidade de acolhimento institucional.

Conforme expressa defini¢ao do §1° do art. 101 do ECA, a medida de acolhimento —
seja familiar ou institucional — € provisoria, excepcional e transitoria. Sua execucao ¢ orientada
por um Plano Individual de Atendimento (P.I.A) no qual a reintegragdo familiar é a proposta
primeira, somente sendo cabivel se pensar em colocagdo em familia substituta caso haja

especifica determinacao judicial, assim esclarecem os paragrafos 4°, 5° e 6° do mesmo art. 101.

0 §7° do art. 101 estabelece a reintegragdo familiar como um “processo ”, no qual, caso
se identifiquem necessidades, serdo oportunizados “programas oficiais de orientacdo, de apoio e
de promocdo social”. Este dispositivo ¢ norma de abertura e acesso das familias a direitos
sociais, firmando um espectro de prote¢do que ndo isola a crianca e o adolescente em

acolhimento de seus pais, responsaveis legais ou parentes.

Ha ai um compromisso de apoio e afastamento a uma nogdo repressiva frente a
observada ameaga ou violacdo a direitos e didlogo direto com o artigo 6°, do texto
constitucional, a prever direitos sociais como saude, alimenta¢ao, trabalho, moradia e protegdo a

maternidade e a infancia.

Caso se compreenda pela impossibilidade de reintegragdo familiar, tomam espaco as
possibilidades de preservar o direito a convivéncia familiar através da colocagdo em uma
familia substituta. Indica o §9° do ja indicado art. 101 que ap6s o encaminhamento da familia de
origem a programas de orienta¢do, apoio € promog¢ado social, caso se constate a impossibilidade
de retorno, sera elaborado um relatério fundamentado a ser remetido para o Ministério Publico,

com indicativo pela destitui¢ao do poder familiar, destitui¢do da tutela, ou guarda.
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Pressupde a regra estatutaria, portanto, um escalonamento de etapas, com medidas para
colocacdo em familia substituta apenas apds a oferta dos meios de apoio a entidade familiar e
constatag@o de que ndo houve a superacgdo das dificuldades que justificam o acolhimento.

Essa hierarquia se comunica com a segunda parte do art. 19, regra que assenta a
excpecionalidade da familia substituta. A atuacdo das entidades de acolhimento familiar ou
institucional ¢ regida pelos principios de preservagdo dos vinculos familiares e a integracdo em
familia substituta apenas se oportuniza “quando esgotados os recursos de manutengdo na familia
natural ou extensa”, - art. 92. Ha reprise dessa oOtica na principiologia das medidas de protecao,
que se regem pela prevaléncia da familia e das “medidas que os mantenham ou reintegrem na
sua familia natural ou extensa ou, se isso ndo for possivel, que promovam sua integragdo em
familia adotiva” (inc. X do paragrafo tnico do art. 100)

Toda medida de prote¢do de acolhimento devera contar com deliberagdo judicial que a
mantenha ou modifique de 3 (trés) em 3 (trés) meses, ndo devendo se prolongar além do periodo

maximo de 18 (dezoito) meses, disciplina dos paragrafos 1° e 2° do ja mencionado art. 19

A colocagdo em familia substituta por meio de adogdo, pressupde alteracdo na
titularidade do poder familiar, sendo possibilidade a ocorrer “apenas quando esgotados os
recursos de manutencao da crianga ou do adolescente na familia natural ou extensa”’, conforme
0 §1° do art. 39 da regra estatutaria. A censura ao paralelismo entre familia de origem e familia
substituta adotiva, ao tempo em que reforca a hierarquia quanto ao exercicio da convivéncia

familiar, atrai para a discussdo o procedimento de perda e suspensdo do poder familiar.

Delineado entre os artigos 155 a 163 do ECA, o procedimento de perda ou destituicdo
de poder familiar se pretende breve, devendo estar concluido em 120 (cento e vinte) dias. A
busca por celeridade ndo estd apenas na previsdo de um marco temporal méaximo, o
procedimento tem condensamento de etapas, determina a especificacdo de provas documentais e
indicagdo de testemunhas ja na peticdo inicial; o despacho inicial ja fixa a producao de prova
com “estudo social ou pericia por equipe interprofissional ou multidisciplinar”; ha férmula
simplificada de citagdo ficta e prazo maximo para sentenga em 5 (cinco) dias.

Disposicdes especificas pela celeridade também constam da fase recursal, pois o art.
199-B previu a restricdo ao efeito suspensivo quando do recebimento da apelagdo, cujo
processamento se daria apenas no efeito devolutivo. A tramitacdo em segunda instancia tem
distribuicdo imediata, dispensa de revisdo e parecer do Ministério Publico em carater de
urgéncia, devendo o recurso ir a mesa para julgamento em até 60 (sessenta) dias — art. 199-C e
199-D.

O esquema geral descrito no ECA permite desenhar um esquema temporal entre o
acolhimento e a destitui¢do do poder familiar: (1) ato de acolhimento; (2) processamento do
acolhimento por no maximo 18 (dezoito) meses; (3) oferta da medida de destituicdo em até 5
(cinco) dias; (4) processamento e sentenca da destituigdo em até 120 (cento e vinte) dias; (5) via
recursal com apelo em 10 (dez) dias e pauta para julgamento em superior instancia em até (60)

sessenta dias.
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A grosso modo, do momento do acolhimento até a confirmagao da decisdo de primeira
instancia se estaria falando em um periodo de cerca de 2 (dois) anos, periodo que ndo ¢

estanque, j& que os prazos indicados s@o limites maximos.

O conjunto normativo vem passando por constantes alteragdes nos ultimos anos,
especialmente com as leis n° 12/010/2009 — Lei Nacional da Adogao -, n° 13.257/16 — Marco
Legal da Primeira Infancia — e n°® 13.509/2017 — responsavel por uma série de alteragdes
visando tornar mais célere a adog¢do, indicio da intensidade dos debates quanto a essa tematica
em particular.

Este desenrolar de atos, entre atuagdes de carater administrativo e percorrer de
processos judiciais, € o espaco no qual incide o discurso da velocidade/eficiéncia das estruturas
de protecdo a convivéncia familiar, desde a imposicao da medida extrema de acolhimento, até a
preservacao de tal direito pela garantia da familia substituta na forma de adogao, o que poderia
acontecer antes mesmo da sentenca de destituicdo do poder familiar ou seu transito em julgado.

O discurso e a pos-democracia: convivéncia familiar em tempos de neoliberalismo

A avaliacdo da convivéncia familiar no chaveamento da quantidade de pretendentes a
adocdo e criancas e adolescentes potencialmente adotaveis, observa os dados do SNA, instituido
pela Portaria Conjunta n° 04 de 2019, regulamentado pela resolucdo de n°® 289, atos do CNJ
(Conselho Nacional de Justiga). O sistema substitui o0 CNA (Cadastro Nacional de Adogao) e
CNCA (Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas), criados em desde o ano de 2008 por meio,
respectivamente, da resolugdo de n° 54 do CNJ2.

O sistema consolida dados em carater nacional, por meio de informes dos Tribunais de
Justica dos estados quanto a criangas e adolescentes submetidas a acolhimento familiar ou
institucional, indicando as que estejam em condi¢do de serem adotadas — epigrafadas como
aptas a adogdo - e os pretendentes a adogao ja devidamente habilitados para tanto.

A normativa do CNJ decorre das alteracdes feitas ao ECA através da Lei Nacional de
Adogdo® (Lei de n° 12.010/09), responsavel pela reestruturagdo do art. 50 com acréscimo dos
paragrafos 5° a 12° e 15°. Ali se disciplina a inser¢@o e controle desses dados, formulando as
possibilidades de vinculagdo e direcionamento entre pretendentes a adogdo e possiveis criangas
e adolescentes a adotar, organizando as possibilidades tanto dentro de todo territdrio nacional

quanto com pleiteantes a adogdo internacional.

O discurso da necessidade de melhor velocidade/aceleracdo do procedimental até a
adocao toma pauta na avaliagdo entre 3 (trés) numeros em especial: (1) quantidade de criangas e
adolescentes inseridas nas entidades de acolhimento institucional; em (2) condi¢do de serem
adotadas; e (3) quantidade de adultos habilitados a adotar;

O sitio virtual do SNA - https://www.cnj.jus.br/sna/estatisticas.jsp?foco=idEstado -

indica no més de Agosto de 2020, um total de 36.310 (trinta e seis mil trezentos e dez)
pretendentes a adogdo cadastrados; com 32.945 (trinta e duas mil novecentos e quarenta e cinco)
criangas e adolescentes acolhidas, das quais 5.226 (cinco mil duzentas e vinte e seis) estariam na

condigdo de aptas a adogao.
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Uma analise simplista faz parecer que cada uma das criangas e adolescentes em
acolhimento no Brasil poderia estar inserida em uma familia pretendente a adogdo. Mesmo
observando somente criangas ¢ adolescentes aptas a serem adotadas - 5.226 (cinco mil duzentas
¢ vinte e seis) — o universo de pretendentes abarcaria com folgas o numerario, posto que ¢ cerca
de 7 (sete) vezes maior.

Este conjunto de dados produziu uma diagnose quanto a adog@o no Brasil, assentando
percep¢des quanto a suas possibilidades e limitagdes, fomentando toda uma producgdo
doutrinaria, jurisprudencial e normativa acerca do tema. Rinaldi (2019) pontua a elaboracao de
uma ‘“nova cultura da adocdo”, em debate construido desde a promulgacdo do ECA,
intensificado pelas alteracdes da Lei 12.010/19, com participagdo dos GAAs (Grupos de Apoio
a Adocao), entidades ligadas a promogao de direitos da crianca e adolescente como o IBDFAM
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia), o IBDCRIA (Instituto Brasileiro de Direito das
Crianga e do Adolescente), e ONGs (Organizagdes Nao Governamentais) como o Terra dos
Homens.

Rinaldi (2019) destaca o papel do IBDFAM e da ABJ (Associacdo Brasileira de
Jurimetria) na formacao de um “discurso de verdade” quanto a necessidade de mudanca na
adocdo, inclusive por meio de uma revisao da Lei 12.010/09, visando dar mais agilidade ao
instituto. E bastante presente a maxima de sua burocracia excessiva e baixa efetividade,

havendo mesmo quem afirme que o CNA, ao invés de agilizar a adogdo, a teria tornado ineficaz
(DIAS, 2017).

Dentro da dissimetria entre a quantidade de adotaveis e pretendentes ¢ a efetivacdo da
adocgdo, sustentam que a implementagdo de garantias em favor dos pais consome tempo valioso
dos esforcos para colocagdo em familia substituta, deslocando criangas a uma faixa etaria de
“quase inadotabilidade”, estabelecendo conflito entre ampla defesa, devido processo legal ¢ o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, com questionamento quanto ao

exercicio da defesa, notadamente na atuagdo da Defensoria Publica (NUNES, 2015).

Se supostamente ndo falta quem possa adotar e aqueles podem ser adotados, ha outro
fator de bloqueio a formalizagdo da adogdo: a ndo correspondéncia direta entre o perfil
pretendido pelo adotante e a crianga ou adolescente em condi¢des de ser adotada. Ainda assim,
o perfil de preferéncia dos pretendentes é estabelecido como uma condigdo marginal e de menor
relevo para a inefetividade da adog@o, ao passo em que se elabora uma necessidade de breve

inser¢ao da crianca e do adolescente no SNA, com aptidao para ser adotado:

Se os pretendentes da adogao que ocupam os primeiros 4.782 lugares da fila
nao entendem porque sua vez ndo chega e se uma parte da sociedade acredita
que a culpa ¢ do perfil dos adotantes, talvez seja o momento de se perguntar
por que tantos infantes chegam ao cadastro tao tarde.

Culpabilizar os adotantes brasileiros porque querem apenas bebés meninas
brancas e saudaveis ¢ uma falacia. Existem muitas familias com perfis mais
abertos e muitas que, inclusive, mudam totalmente seus perfis apos o contato
com criangas e adolescentes nas instituicdes ou com os grupos de apoio a
adog@o (SOUSA, 2018).
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Assim se elaboram justificativas de um discurso para acelerar procedimentos, processos
¢ estratégias, produzindo um numerario de criangas dentro de uma faixa de maior probabilidade
de sucesso na adog¢ao, alinhando a oferta de aptos, a demanda gerada pelos pretendentes.

E adotada uma premissa: a imaginada possiblidade de projetar, logo apdés o
acolhimento, a inviabilidade da reinser¢do familiar, antes mesmo da destituigdo do poder
familiar, face hipoteses de uma “situacdo em que se encontra bastante evidenciada a
impossibilidade de reintegragdo familiar daquela crianga que ndo merece ficar anos em
regimento de acolhimento [...]” (MACEDO, 2018), quando a “chance de retorno ao convivio
com a familia natural revela-se remota ou mesmo impossivel” (PEREIRA, [S.1]).

Tomando por admissivel o prosseguir concomitante de uma colocacdo em familia
substituta, com o tramite de um processo de destitui¢do do poder familiar, para Maria Berenice
Dias (2017) a entrega da crianga ou adolescente acolhido a um pretendente a adocdo seria
cabivel at¢ mesmo antes da propositura de tal acdo; feita a retirada, pelo motivo que for, sua
disponibilizagdo a adogdo precisaria ser imediata.

A complexidade de interesses envolvidos produz uma critica severa ao tempo para
alcance do resguardo a convivéncia familiar do acolhido, estabelecendo aceite a flexibilizagdo
de previsdes do ECA e do proprio ordenamento juridico como um todo. Este modo de entender
a questdo recebeu acolhida no regramento do SNA, cujo art. 4° do Anexo I da Resolugdo de n°

289 passou a prever:

Art. 4° O juiz podera, no melhor interesse da crianga ou do adolescente,
determinar a inclusdo cautelar na situacdo “apta para adog¢@o” antes do
transito em julgado da decisdo que destitui ou extingue o poder familiar,
hipétese em que o pretendente devera ser informado sobre o risco juridico.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Toda essa elaboracdo sustenta uma previsibilidade da faléncia do processo de
reintegragdo familiar, antecipando os efeitos praticos da destituicdo do poder familiar por meio
da agdo propria para tanto. H4, portanto, uma linha de corte a afastar o §7° do art. 101 do ECA,
regra de abertura e acesso das familias de origem a direitos sociais, bem como um afastamento a
necessidade de confirmagdo das hipoteses excepcionais de dissociagdo da convivéncia,
realidade que se estabeleceria no decorrer do processo proprio de destitui¢do do poder familiar,
ante a confirmagdo de um arranjo entre os artigos 22, 23 ¢ 24 do ECA e 1.635 a 1.638 do CC
(Codigo Civil).

Essas formulagdes, especialmente quando apoiadas em uma tonica da oferta/demanda,

confirmariam alguns dos elementos da Pos-Democracia.

A distancia entre a quantidade de pretendentes a adogdo e criangas e adolescentes
afastados de suas familias, ¢ apresentado como indicador de verdadeira faléncia do instituto da
adocdo, praticamente uma “crise” dessa forma de colocacdo em familia substituta no Brasil.
Isso contribui para escamotear a necessidade de uma avaliagdo profunda da multiplicidade de
motivos para tanto, rebaixando uma discussdo complexa sob um alarde focado na composi¢do
numérica geral do SNA.

A elaboragdo de um discurso de catastrofe e faléncia, estimula um descrédito ao sistema

da convivéncia familiar e comunitaria como um todo e da adocdo em particular, fortalecendo a
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ideia da necessidade de reforma aos institutos e deixando de lado questdes de relevancia. As
acepgOes da Pos-Democracia atuam diretamente na compreensao do proprio direito da crianga e

do adolescente, veladas numa retorica de crise.

Dai se apresenta como natural a flexibilizagdo de limites e garantias, seja com
formulagdes de carater interpretativo quanto a direitos expressamente previstos, ou até com a
deslegitimacao do exercicio da defesa. Limites sdo estabelecidos como entraves, o exercicio da
posi¢do de defesa se torna um custo alto demais, a lei se torna passiva de ser desconsiderada
(CASARA, 2018).

Face as limitagdes quanto a possibilidade de adotar uma crianga ou adolescente cujo
poder familiar dos pais ainda é vigente, se produz discurso quanto a imprestabilidade dos
limites, produzindo eco na jurisprudéncia e, na auséncia da possibilidade de derrogar de pronto
as regras postas, se formulam novas regras ainda que fora do &mbito do Legislativo. E tipico o
caso da ja citada Resolucao de n° 289 do CNJ.

O Poder Judiciario na pos-democracia deixa de ser o garantidor dos direitos
fundamentais — funcdo que deveria exercer mesmo que para isso fosse
necessario decidir contra maiorias de ocasido — para assumir a funcao politica
de regulador das expectativas dos consumidores. O direito deixa de ser um
regulador social, transformado em mais um instrumento para o mercado, o
cidaddo torna-se mero consumidor, a alteridade e o didlogo sdo negados (o
verdadeiro didlogo, que nada se parece com os “acordos” extorquidos a partir
da instrumentalizacdo da liberdade ou com os falsos consensos produzidos
em “delagdes premiadas” e institutos similares), enquanto os conflitos
capazes de gerar lucros sdo incentivados no ambiente do Sistema de Justica
(CASARA, 2017, p. 35-36).

Neste contexto, ganha espago a censura a uma atividade pela preservacdo destes limites.
Decorréncia disso ¢ a instalagdo de uma critica ao exercicio da defesa da familia de origem
nesses processos, em especial por parte da Defensoria Publica®, costumeiramente localizada
como instituicao formadora de entraves, responsavel por contribuir para a morosidade, carente

de uma racionalizagdo de sua atuagdo (DIAS, 2017 ¢ NUNES, 2015).

E ndo se trata ai de critica apenas a atuagdo em defesa dos réus ausentes, havidos por
revéis em razao de estarem presos ou terem sido citados de modo ficto, oportunidade em que O
Defensor Publico atua como curador especial. Mesmo a defesa do réu presente, ou os reclamos
quanto a adequacao do procedimento a legalidade, sao tidos, em algumas oportunidades, como

inadequados por gerarem um estagio de dificuldades ao breve alcance da adogao.

Exemplo eloquente ¢ a afirmacdo quanto a prescindibilidade da deflagra¢do de
procedimento judicial e contencioso de medida de protecdo de acolhimento, dentro do quanto
impde o §2° do art. 101 do ECA. Ali se previu forma, método, limite ao proceder das medidas
de protecdo de acolhimento.

Nao ¢ incomum, contudo, que parcela da doutrina assuma tais limitagcdes como flexiveis
(TAVARES, 2019), ou mesmo devidas tdo somente em momento posterior, quando do ingresso
da agdo de suspensdo ou destituicdo do poder familiar (NUCCI, 2018), admitindo medidas de
acolhimento sem a deducdo especifica de uma inicial de medida de protecdo por parte do
Ministério Publico ou outro legitimado. Essa compreensdo desorganiza a estrutura

procedimental basica formando um processo sem citagdo dos pais ou representantes legais para
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tomar conhecimento formal do expediente e se manifestar, aduzindo suas perspectivas frente o

evento de distanciamento familiar.

Mantém assim um procedimento esvaziado da adequada judicialidade, hipodtese
desautorizada expressamente desde a Lei 12.010/09, com a inclusdo do paragrafo unico ao art.
153 do ECA, que proibe medida judicial com atuagdo de oficio da autoridade judiciaria para
investigacao de fatos, nos casos em que houver afastamento da crianca ou do adolescente de sua

familia, ou procedimento necessariamente contencioso.

E notavel o quanto essa sinonimia entre o exercicio da fun¢io de defesa, preservagdo de
limites e atuacdo da Defensoria Publica, €, por si sO, sintomatica de outro elemento
caracteristico da Pds-Democracia. Por mais que a Defensoria Publica ndo se resuma a uma
“advocacia para o pobre”, ¢ sabida a associacdo de sua atuagdo para a preservagao do acesso a
justiga, ao “necessitado”, o que “comprova insuficiéncia de recursos ”, como informam o art. 1°
da LC 80/94 (Lei Orgéanica da Defensoria Publica) e inciso LXXIV do art. 5° da CF/88.

As condi¢des de ameaca ou violagdo ao direito no ambito da convivéncia familiar e
comunitaria, justificando a impostura de uma medida de prote¢do de acolhimento,
costumeiramente se associam a condi¢do de vulnerabilidade da entidade familiar, tanto assim
que o ECA ¢ formatado de modo a, como estratégia inicial, ofertar programas de orientagdo,

apoio e promogao social, visando a manutengdo dos vinculos de origem

A familia envolvida na medida de protecao de acolhimento, no mais das vezes ¢ credora
justamente da efetivacdo de direitos sociais. Para a logica neoliberal na qual emerge a Pos-
Democracia, estd ai o indesejado, pouco Util, oneroso, aquele que demanda do Estado “até
mesmo para criar seu proprio filho”. Mais simples — e supostamente mais econdmico - que
fortalecer essa familia, € oferecer um arranjo familiar novo, que ndo demanda as intervengdes de
que fala o §7° do art. 101 do ECA. Os interesses envolvidos sdo enredados na maxima da
utilidade, “as a¢cdes humanas e as opg¢des econdmicas sdo determinadas por uma ‘maquina de

calcular’, sem a interferéncia dos desejos humanos (CASARA, 2018, p. 49) .

Opera a repressdo, o controle do indesejado dentro de padroes especificos do direito da
crianca e do adolescente, restringindo o exercicio da parentalidade e at¢ mesmo anulando o
papel de pai ou mae. A condi¢@o de pai/mae, o laco original de proximidade, ¢ ponto nodal para
desempenho da disciplina, condugio, utilidade e negagao.

O discurso produzido também se ancora na simplificagdo de questdes complexas. Todo
seu espago de incidéncia ¢ atravessado por intimeras questdes, fatores e vetores de alta
complexidade. Algumas s3o discutidas em termos simpldrios, outras sdo estrategicamente
deixadas de lado, um bom sumario da simplificagdo ¢ justamente fortalecer a necessidade de
aceleracdo da entrega do acolhido a uma familia substituta por conta da avaliacdo da proporgao
numérica de pretendentes a adogdo. A flexibiliza¢do dos limites, com a antecipagdo dos efeitos
de uma destituicdo do poder familiar face a antecipa¢ao de uma certeza pela impossibilidade de

retorno a familia, também espelha essa caracteristica.

A simplificagdo chega mesmo a ser arbitraria, basta notar a pouca atengdo ao querer das
proprias criancas e adolescentes. A composicdo do SNA observa somente preferéncias dos
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pretendentes a adogdo, sem catalogar quaisquer dados quanto ao desejo das criangas ¢
adolescentes em relagdo a familia no qual poderiam se ver futuramente vinculadas.

Algumas questdes podem ser levantadas para demonstrar a impropriedade de lidar com
o tema sob o viés da simplificagdo, mesmo para discutir os quantitativos de pretendentes e
acolhidos, ou a situacdo da baixa velocidade/efetividade da ado¢do em Brasil.

A andlise dos nimeros do SNA nio conduz tdo facilmente a ideia de faléncia do
instituto da adogdo, caso se leve a consideracdo as preferéncias dos pretendentes frente o
universo de criancas e adolescentes aptas a adocdo. Dos cerca de 30.000 (trinta) mil dos
pretendentes a adocdo, aproximadamente 7.600 (sete mil e seiscentos) pretendem adotar
criancas ou adolescentes com idade entre 0 (zero) a 2 (dois) anos; 12.200 (doze mil e duzentos)
com idade até 4 (quatro) anos e 10.200 com idade até 6 (seis) anos. Ha, portanto, uma
predilegdo dos pelo periodo da primeira infancia®, composto por 978 (novecentos e setenta e
oito) criangas de 0 a 3 anos de idade ¢ 739 (setecentas e trinta e nove) de 3 a 6 anos dentre as
mais de 5.000 (cinco mil) criangas e adolescentes ja em condi¢des de serem adotadas.

Sdo inadequadas analises fragmentarias da convivéncia familiar € comunitaria, com
forte assento na perspectiva dos pretendentes a adocdo, ignorando que o desacordo das
expectativas dos adotantes para com a realidade (LIMA, 2019) ndo deve estimular formulas
para modificar o perfil das criancas e adolescentes aptas a colocag@o em familia substituta.

A formula de acolhimento dentro de uma estrutura familiar temporaria — acolhimento
familiar de que fala o inc. VIII do art. 101 do ECA — ainda ndo conta com a melhor eficiéncia
em Brasil. Estaria ai uma estratégia para produzir aproximagao entre a saida do ambiente
institucional de acolhimento e o prosseguir das estratégias de fortalecimento da entidade
familiar, oportunizando o retorno. A titulo de exemplo, a cidade de Salvador, 4* maior capital do
pais, a despeito de possuir lei municipal instituindo o programa desde o ano de 2016, ainda em

2020 o vé caminhar de modo incipiente®.

O ECA prevé meios para acelerar a tramitacdo dos processos de destituicdo do poder
familiar, firmando prazo maximo de 120 (cento e vinte) dias para sua conclusdo. O regramento
em questdo ¢ corriqueiramente descumprido, disso nao decorrendo qualquer tipo de
consequéncia, sequer se prestando a fomentar uma melhor estrutura¢do do judiciario para seu
atendimento. O discurso analisado aborda a questdo com curioso carater de naturalizagdo, sem
maior controvérsia.

Caracteristicas da Pos-Democracia se entrelacam e retroalimentam: ha desvalor aos
limites impostos e critica a quem os afirma e defende, justamente por tais limites servirem ao
tidos por indesejaveis, pouco tteis a racionalidade neoliberal, que preleciona o empreendedor de
si mesmo, o vencedor da competi¢do meritocratica. Tudo sustentado numa leitura de mundo
fincada em bases mercadoldgicas, numéricas, reificadoras, que processam o real através da
simplificagdo de questdes complexas, se bastando na superficie dos interesses, pois ¢ urgente
alcangar solugdes, resultados, produtos. A relacao pai/mae/filho/convivéncia € a commodity da

vez, € impositiva a sua circulagdo, a descoberta de seu valor de troca.

Ignorar estes fatores na esteira da Pos-Democracia, ¢ adotar de modo pouco refletido a

racionalidade neoliberal de codificacdo da existéncia, autorizando a demarcagao de um discurso
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juridico na auséncia do direito. Mbembe (2018, p. 11) ja afirmava sobre essa capacidade de

significacdo:
O neoliberalismo ¢ a época ao longo da qual o tempo curto se presta a ser
convertido em forga reprodutiva da forma-dinheiro. Tendo o capital atingido
o seu ponto de fuga maximo, engrenou-se um movimento de escalada,
baseado na visdo segundo a qual “a todos os acontecimentos e todas as
situagdes do mundo da vida (pode) ser atribuido um valor no mercado”. Esse
movimento também se caracteriza tanto pela produgdo da indiferenga, a
paranoica codificacdo da vida social em normas, categorias e niimeros,
quanto por diversas operagdes de abstragdo que pretendem racionalizar o
mundo a partir de 16gicas empresariais. Assombrado por uma dupla desgraga,
o capital, sobretudo financeiro, define-se agora como ilimitado, ndo sé6 do
ponto de vista dos seus fins como também dos seus meios. Ja ndo dita apenas
0 seu proprio regime de tempo.

A colocagao em familia substituta ¢ contraparte de evento que retira a condi¢ao de pai
ou mae de outro humano. Tracar um discurso em torno destes eventos, confirmando estruturas
intelectuais da Pds-Democracia e associando o direito da crianca e do adolescente a ldgica
neoliberal, subverte a proposta constitucional de modificacdo da realidade pela superagao de

desigualdades e preservagado de direitos.

Conclusao

O cruzamento entre medidas de prote¢do de acolhimento e¢ a colocagdo em familia
substituta na forma de adogdo, revela campo de intenso debate no Direito da Crianga e do
Adolescente, seja no ambito doutrindrio, jurisprudencial, ou mesmo legislativo, dadas as
intensas modifica¢des do ECA ao longo das ultimas 2 (duas) décadas, com discussdes ainda em
voga quanto a modificacdes dessa natureza.

’,

E nesse contexto que se forma e realiza um discurso quanto a necessidade de tornar
mais veloz/eficiente o caminho desde o acolhimento até a adogdo, pautado nos coeficientes

numeéricos de criancas e adolescentes em situacao de acolhimento e adultos desejosos de adotar.

A opgao de espelhar o tema nas articulagdes da Pds-Democracia atende a uma analise
do direito que dialogue com o atual contexto politico ¢ social do Brasil, demarcado pelas
vertentes do neoliberalismo, com intenso debate quanto ao papel do Estado e seus limites, meios
e possibilidades na efetivacdo de direitos sociais, especialmente face a segmentos mais

sensiveis, destinatarios de protegao especial e prioritaria.

Assumo por necessario o aprofundamento das avaliagdes em matéria de convivéncia
familiar como modo de escapar a um reducionismo que silencia a origem e o presente da crianca
e do adolescente, na promessa de um futuro promissor, pratica com potencial para sedimentar
desigualdades que o direito se comprometeu a combater. Refuto, assim, qualquer acepgao
messidnica, evitando converter compreensdes do ECA em um exercicio egoico de salvagao, um

ato de heroismo.

As nocgdes de crise como uma estratégia de supressdo de questionamentos, simplifica¢ao
de abordagens complexas, tensionamento de limites em prol de uma melhor eficiéncia na

produgdo de resultados, estimulando a caracterizagdo de pessoas indesejaveis, pouco produtivas
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a uma acep¢do mercadologica e eficientista de mundo, aproximam o discurso observado de
algumas das elaboragdes da Pos-Democracia, filtrando a convivéncia familiar na racionalidade

neoliberal.

Confirmar itens da Poés-Democracia ndo quer dizer que o sistema atual seja ideal, ou que
ndo seja devido um debate com vista a melhora de sua velocidade/eficiéncia, também ndo se
ignora a importancia da avaliagdo dos quantitativos numéricos do SNA e do déficit entre
pretendentes a adogao e potenciais adotados.

Penso indispensavel, contudo, fazer esse debate em associagao a proposta emancipatdria
e de diminuicdo das desigualdades sociais que anima a formacao do sistema juridico desde a
CF/88. Este modo de organizar e realizar o direito refuta a Otica neoliberal da qual a Pos-
Democracia ¢ credora, na qual o Estado exerce papel regulatdrio ndo na busca pela igualdade,
mas pelo compromisso com a reproducdo e acumulacdo do poder econdmico, mecanica de

desvalorizagdo do vulneravel.

Como procurei demonstrar, ha questdes na andlise e critica do percurso entre o
acolhimento até a adogdo, cujas consideracdes se prestariam a evitar um dado processo de
rebaixamento de direitos. Se hd necessidade de mudancga, ha motivos e argumentos que nao a
busca por uma eficiéncia maxima dentro de uma racionalidade neoliberal que esvazie a busca

pela efetivacdo de direitos sociais e preservagdo de pessoas em situacdo de vulnerabilidade.

Com isso se evitaria regredir criangas e adolescentes de sujeitos a objetos, subvertendo

a propria base tedrica de seus direitos na contemporaneidade: a Doutrina da Protecao Integral.
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Resumo

No presente artigo busca-se demonstrar a indelegabilidade do exercicio da fungdo da Defensoria
Publica em exercer o papel de prestadora da assisténcia juridica a criancas e adolescentes vitimas
de violéncia e como fazé-lo coletiva e individualmente. Inicialmente, traz-se dados da violéncia
contra criancas ¢ adolescentes no Brasil, evidenciando a necessidade urgente de efetivar-se a
protecdo e defesa deste grupo vulneravel. Posteriormente, trazemos os fundamentos legais e
doutrinarios do reconhecimento deste ptblico como sujeitos de direitos, em especial do direito a
assisténcia juridica, vez que instrumental para a garantia de todos os demais ¢ a indeclinabilidade
de a Defensoria Publica ser a institui¢ao legitima para o cumprimento deste papel, ndo sendo
possivel a alegagdo da reserva do possivel para ndo efetiva-lo. Por fim, elucidamos como os
Defensores Publicos podem atuar no ambito coletivo e dos casos individuais.

Palavras — chave: Criangas e adolescentes. Vitimas de violéncia. Direito a assisténcia
juridica.

Abstract

This article seeks to demonstrate the need for recognition by the Public Defender as the institution
that should exercise the role of providing legal assistance to children and adolescents who are
victims of violence and how to do it collectively and individually. Initially, data on violence
against children and adolescents in Brazil are presented, highlighting the urgent need to carry
out the protection and defense of this vulnerable group. Subsequently, we bring the legal and
doctrinal foundations for the recognition of this public as subjects of rights, in particular legal
assistance as an instrument for guaranteeing all the others and the indeclinability of the Public
Defender's Office being the institution to exercise this role, not being possible the allegation of
the reserve of the possible not to effect it. Finally, we clarify how Public Defenders can act at the
collective level and in individual cases.

Keywords: Children and adolescents. Victims of violence. Right to legal assistance.
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1. A violéncia contra criancas e adolescentes no Brasil

A violéncia tem impactado cada vez mais a vida de criangas e adolescentes, sendo hoje
junto com os acidentes ¢ o suicidio, uma das principais causas de morte deste publico. As
agressdes sdo as que mais matam criangas e adolescentes a partir dos 10 anos' . E a violéncia mais

atendida nas unidades de saude, contra criangas e adolescentes de 0 a 13 anos, € o estupro.”

Analisando os dados obtidos pelo Disque 100, o Balango de 2019, realizado pelo
Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, apontou que o grupo vulneravel de
maior nimero de dentincias registradas no ano de 2019 foram as criangas e adolescentes,

correspondendo a cerca de 55% do total®.

O Disque 100 registrou em 2019 um total de 86.837 dentincias de violagdes de direitos

humanos contra criangas e adolescentes.

A violéncia praticada contra esse publico se apresenta em diferentes formas de praticas,
sendo as principais negligéncia, violéncia psicologica, fisica, sexual, institucional, e exploracao
do trabalho.

O mesmo documento aponta que 52% dos casos de violéncia ocorreram na casa da vitima,

sendo que o pai e a mae aparecem em 58% das dentincias como suspeitos das violagdes.

Isso evidencia a grande vulnerabilidade que este publico estd exposto, visto que na
maioria dos casos as pessoas que deveriam exercer papel de protecdo sdo as violadoras de seus
direitos e praticantes da violéncia. Junta-se a isso o fato de que, em razao da condigdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento e da relacdo de hierarquia com o agressor, muitas vezes sequer t€ém

consciéncia de que estdo na situagdo de vitima ou quando tém, ndo conseguem denunciar.

Além disso, ndo podemos ignorar que, ainda que no anseio de protecdo, os proprios
orgdos do Sistema de Garantia de Direitos*, ao receberem casos de violéncia contra criangas e
adolescentes, muitas vezes acabam revitimizando-as ¢ atuando com enfoque investigativo,
colocando nelas a carga do 6nus da prova para responsabilizacao do acusado ao invés da atuagdo

acolhedora e protetiva com olhar para suas necessidades e potencialidades.

Por esta razdo, imprescindivel que todos que integram o Sistema de Garantia de Direitos
empreendam esfor¢os para atuar preventivamente nestes casos € também no acolhimento dessa
crianga e adolescente vitima de violé€ncia na perspectiva de fazer cessar a situacao, garantindo que
nenhum outro direito seja violado.

2. O direito a assisténcia juridica de criancas e adolescentes vitimas de violéncia
e a imprescindibilidade desta funcio ser exercida pela Defensoria Publica

A Constitui¢do Federal Brasileira de 1988, inspirada na Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianga da ONU, de 1959,e na Convengao sobre os Direitos da Crianca da ONU, de
1989, ao qual o Brasil é signatario®, adotou a Doutrina da Prote¢do Integral em seu art. 227,
reconhecendo que todas as criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos e que estes devem ser
garantidos com prioridade absoluta pela familia, pela sociedade e pelo Estado, criando uma

corresponsabilidade nesta obrigacdo.
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O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA), Lei n°® 8.069/90, por sua vez, reafirmou
a Doutrina da Protecdo Integral como orientadora do tratamento dado a criangas ¢ adolescentes,
estabelecendo no art. 4° que precedéncia de atendimento nos servigos publicos, preferéncia na
formulacdo e na execucdo de politicas publicas, preferéncia na destinagao de recursos publicos,
sao as formas de implementacdo do comando constitucional da prioridade absoluta. Esta
determinagao ¢ reforcada pelo Decreto n° 9.603/18 que ¢é especifico para a tematica de criangas e
adolescentes vitimas de violéncia.

E certo que reconhecer que criancas e adolescentes sdo sujeitos de direito implica em
garantir-lhes o direito de participar de todos os processos cuja decisdo afete seus interesses.
Participagdo esta que ndo pode ser limitada a um ato de oitiva, devendo ser possibilitado que eles
possam influir na construgdo da decisdo que lhes diga respeito, se manifestar, apresentar teses,
produzir provas. E para tanto, imprescindivel ter garantida assisténcia juridica como qualquer
sujeito de direitos, vez que esta ¢ instrumental a efetivacdo dos demais. Do contrario, a postura
de impedir a participacdo da maneira aqui defendida seria desrespeitar o art. 227 da CF e o ECA.

Nesse sentido, Bruno César da Silva:

Assim, pontua-se que para efetivar o direito a participagdo processual deve-
se garantir procedimentos de informagdo e de efetiva participagdo, tendo-se
também em conta a necessidade de representacdo processual especifica para
a defesa juridica dos direitos e interesses de criangas e adolescentes, levando-
se em consideracdo o que efetivamente pretende a crianga.®

Esta conclusao ¢ muito bem explicada por Ricardo C. Pérez Manrique:

Se identifica tal serto com el principio del derecho a la defensa material, que
supone no solo el derecho a ser oido, expressar su opinion, sino el sentido mas
lato de ser participe del processo, particopar em la construcion de la decision
final del caso, formular alegaciones, oferecer prueba, estar protegido de la
indefension.’
Ou seja, deve ser garantido a crianca e ao adolescente um defensor ndao s para, no
exercicio da capacidade postulatoria, colocar a manifestacdo de vontade daqueles e realizar seus
requerimentos nos autos, mas também prestar a eles todas as informagdes necessarias, respeitando

sua capacidade de entendimento.

Este direito esté positivado no art. 12 da Convengdo sobre os Direitos da Crianga da ONU?
e no art. 141, caput do ECA”.

O microssistema legal que trata dos direitos de criancas e adolescentes vitimas de
violéncia ¢ ainda mais especifico, ndo dando margem para interpretagdes diversas, prevendo

expressamente que eles tém direito a assisténcia juridica.'

Vale acrescentar que a omissao na garantia e efetivagao do direito a assisténcia juridica
para criangas ¢ adolescentes ou mesmo a falta de estruturagdo das instituigdes para prestacao de
um atendimento adequado e humanizado podem consubstanciar verdadeira violéncia

institucional, nos termos do art. 4°, inciso IV, da Lei n® 13.431/17.

E assim temos que o Estado deve envidar esforgos para efetivar o direito a assisténcia
juridica a criangas e adolescentes vitimas de violéncia, sob pena de incorrer em violéncia

institucional.
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Ademais, cumpre recordar que todo ato de violéncia praticado contra criancas e
adolescentes infringe diretamente sua dignidade humana, que em seu substrato material tem como
principais coroldrios os direitos a igualdade, a liberdade, a integridade psicofisica e a
solidariedade.!!

Além disso, a garantia de acesso a justica, segundo a renomada doutrina de Ana Paula de
Barcellos, ¢ componente do chamado minimo existencial da dignidade humana, ao lado da
educacdo fundamental, saude basica e assisténcia aos desamparados. E justamente por integrar o
nicleo do minimo existencial, a efetivacdo desse direito a publico detentor de prioridade
constitucional absoluta nao deve ser submetida aos critérios de conveniéncia e oportunidade,
assim como ndo pode sua implementagdo ser postergada sob a alegacao da reserva do possivel,
vez que se trata do minimo a ser efetivado para a prote¢do da dignidade humana.'?

Pela ndo possibilidade de alegacdo de reserva do possivel quando se tratar de direito
integrante ao minimo existencial, ja decidiu o STJ:

E por isso que o principio da reserva do possivel nio pode ser oposto a um
outro principio, conhecido como principio do minimo existencial. Desse modo,
somente depois de atingido esse minimo existencial é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros projetos se deve
investir. Ou seja, ndo se nega que haja auséncia de recursos suficientes para
atender a todas as atribui¢des que a Constitui¢do e a Lei impuseram ao estado.
Todavia, se ndo se pode cumprir tudo, deve-se, ao menos, garantir aos
cidaddos um minimo de direitos que sdo essenciais a uma vida digna, entre os
quais, sem a menor duvida, podemos incluir um padrdao minimo de dignidade
as pessoas encarceradas em estabelecimentos prisionais. Por esse motivo, ndo
havendo comprovagdo objetiva da incapacidade economico-financeira da
pessoa estatal, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario determine
a inclusdo de determinada politica publica nos planos or¢camentarios do ente
politico. REsp 1.389.952-MT, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em
3/6/2014 (informativo 543).

E ndo restam duvidas de que tem uma institui¢ao propria para exercer este papel que € a

Defensoria Publica.

A Defensoria Publica ¢ a instituicdo criada pela Constituicdo Federal de 1988 como a
responsavel, como expressdo e instrumento do regime democratico, pela orientacdo juridica, a
promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos

individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados. "

Na Lei Complementar n® 80/94, que organiza a Defensoria Publica, o art. 4°, X1, prevé
expressamente que ¢ funcao institucional a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga
e do adolescente, estando tal fungdo incumbida a Defensoria Publica também nos artigos 141,
caput ¢ §1° do ECA e 18, §1° da Resolucdo n° 299/19 do CNJ.

Logo, indiscutivel que criancas e adolescentes vitimas de violéncia tém direito a
assisténcia juridica e que esta sera exercida pela Defensoria Publica, de forma direta ou indireta
através de convénios, ndo havendo a possibilidade de alegag@o do principio da reserva do possivel
para ndo efetivacao do direito em tela, vez que se trata da tnica prioridade absoluta prevista
constitucionalmente, devendo prevalecer quando em conflito com a defesa de outros grupos

vulneraveis.
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Demonstraremos nos capitulos abaixo como pode se dar a atuacdo dos Defensores

Publicos na tematica, coletiva e individualmente.

3. Atuacao da Defensoria Puablica coletivamente

Na infancia e juventude, reconhecidamente a atuacdo articulada em rede dos atores do
Sistema de Garantia de Direitos da Crianga e do Adolescente ¢ imprescindivel para efetivacao de
direitos e garantias, na forma do art. 86 e seguintes do ECA e Resolugdo n® 113/06 do
CONANDA.

Ao tratar do atendimento de criangas e adolescentes vitimas de violéncia, tanto a Lei n°
13.431/17 quanto o Decreto n° 9.603/18 reforcaram essa metodologia do trabalho articulado em
rede, destinando a lei, a partir do art.13, um capitulo especifico para a integra¢do da politica de
atendimento, com diretrizes de atuag@o. O Decreto, por sua vez, desenha de forma mais detalhada
como o Sistema de Garantia de Direitos deve se organizar para alcance do atendimento
qualificado.

Determina o Decreto no seu art. 9° que os 6rgdos, servigos, programas € equipamentos
publicos devem, no prazo de 180 dias de sua publicacdo: (a) criar um comité de gestao colegiada
para o fim de articular, mobilizar, planejar, acompanhar e avaliar as a¢des da rede intersetorial e
colaborar com a defini¢do de fluxos e aprimoramento das atuagdes; (b) definir o fluxo de
atendimento; e (c) criar grupos intersetoriais locais para a discussdo, acompanhamento e
encaminhamento de casos de suspeita ou de confirmag¢dao de violéncia contra criancgas e

adolescentes.

A Defensoria Publica compde o Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do
Adolescente, integrando o eixo da defesa, cujos 0rgdos sdo responsaveis por garantir o acesso a
justica, que, segundo a Defensora Publica Daniele Bellettato “ndo se trata de mero acesso a
justica, mas a toda ordem juridica, judicial ou extrajudicialmente. Neste eixo, deve-se zelar pela
intersetorialidade e multidisciplinariedade das politicas publicas, eis que a atua¢do coordenada e

descentralizada do SGD ¢é forma essencial de garantir direito.”!*

Como vimos acima, conforme art. 4°, XI da Lei Complementar n°® 80/94, ¢ funcao
institucional da Defensoria Publica exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos de
criangas ¢ adolescentes e tem como objetivo, na forma do art. 3°1II, da citada lei, promover

prioritariamente a solucao extrajudicial dos litigios.

Assim, temos que, do aspecto institucional, devem as Defensorias Publicas estabelecerem
protocolos de atendimento de criangas e adolescentes vitimas e testemunhas de violéncia seguindo
as orientagdes legais e técnicas pertinentes, estruturando-se para tanto, além de promoverem a

capacitagdo recorrente de seus membros e servidores nesta tematica.

Ademais, cada Defensor Publico com atribuicdo em infancia e juventude deve, no
territorio em que atua, mapear quais os equipamentos, servi¢os, 6rgaos e programas disponiveis
para atender os casos em tela, bem como se apropriar se ja foi criado o comité de gestdo e
estabelecido fluxo intersetorial, o que ja foi feito nacionalmente pelo CONDEGE ¢ deve servir de
base para os fluxos estaduais e municipais, com as adaptagdes as realidades da rede de prote¢do."
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Dessa analise, podem surgir atuagdes extrajudiciais de articulag@o para criagao do comitg,
para estabelecimento dos fluxos internos de cada setor, bem como o intersetorial, ou ainda, se ja
criados, de promocdo do fortalecimento deles, potencializagdo dos equipamentos, servigos e
programas disponiveis, mobilizacdo para fortalece-los ¢ equipa-los adequadamente quando

necessario.

Aqui, vale trazer que ¢ muito importante o Defensor Publico estimular a atuagdo
articulada da rede de protecdo, participando de reunides, discutindo casos, realizando atividades
de educagdo em direitos, promovendo debates de forma horizontal e compartilhada, analisando,
estipulando e trabalhando conjuntamente com a rede as necessidades do local, criando metas e
cronogramas para seu alcance, as atividades necessarias para tanto, distribui¢do de tarefas, dentre

outras maneiras.

E sobre a educagao em direitos, tarefa tdo importante que neste tema pode até fazer uma
vitima identificar que esta nessa situagao, importante a fala da ja citada colega Defensora Publica
Daniele Bellettato Nesrala:

Outro instrumento essencial que deve ser utilizado pelos membros do Sistema
de Justica é a educagdo continuada em direitos. Isso ndo significa apenas
cursos de capacitagdo e reciclagem para os atores do SGD. Vai além, implica
formar os proprios cidaddos envolvidos nos conflitos enfrentados pelo SGD,
ou seja, criangas, adolescentes, suas familias, a comunidade. Os agentes do
SGD, antes de serem servidores publicos lato sensu, sdo cidadaos que também
vivem numa comunidade, com suasfamz'lias.”’

Nao sendo eficaz a atuacdo extrajudicial, entdo devemos nos utilizar das agoes judiciais
para cumprimento da lei, na forma da Lei n°® 7.347/85.

Ressalta-se que ndo se buscou esgotar as formas de atuacgdo coletiva, vez que a realidade
de cada local é muito variada e dinamica, pretendendo-se apenas trazer possibilidades de agoes.

4. Atuacao da Defensoria Publica nos Casos Individuais

No atendimento de casos individuais talvez seja onde as maiores dificuldades surjam e

algumas premissas sdo importantes.

A primeira ¢ a de que o olhar sobre a vitima deve ser global, analisando-se todas as
medidas e encaminhamentos necessarios para o seu acolhimento e cuidado, seja na seara civel

seja na criminal, respeitando-se sempre a sua vontade.

Dois aspectos praticos devem ser ressaltados com relagdo a formalidade do atendimento.
Enquanto sujeitos de direito e sendo certo que em muitos casos os responsaveis sdo os autores da
violéncia, as criancas e adolescentes devem ser atendidos independentemente de estarem

acompanhados de um responsavel.

Além disso, ndo deve ser exigida comprovagdo de renda nem do adolescente nem de seu
responsavel, quando acompanhado, em razdo de ser direito em tela da crianga e do adolescente e

estarem em situag@o de vulnerabilidade pela situacdo vivenciada.

Outro ponto importante ¢ quando a revelagdo espontanea da violéncia surge durante o
atendimento na Defensoria Publica. Caso a pessoa que seja destinataria da revelagdo espontanea
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ndo tenha capacitagdo para realizar a escuta protegida, deve apenas ouvir com atengdo o relato,
sem intervir, registrando fidedignamente a fala e encaminhando para o local da rede indicado no

fluxo para proceder a escuta especializada.

Frisa-se que este topico ndo tem como escopo abordar regras técnicas para escuta
especializada e depoimento especial, que podem ser encontradas na legislacdo aqui citada e nos
documentos orientadores, como por exemplo, Protocolo de Entrevista Forense, Pardmetros de
escuta de criancas e adolescentes em situacao de violéncia, da Secretaria Nacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente, Parametros de atuacdo do Sistema Unico de Assisténcia Social no
sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia,
dentre outros.!” Busca-se apenas iniciar a reflexdo sobre pontos importantes relacionados a
atuagdo especifica dos Defensores Publicos e que poderdo gerar duvidas.

r

Durante os atendimentos, ¢ muito importante atentar para ndo praticar atos de
revitimizacdo, ndo realizar entrevista com perguntas investigativas, se limitando a questionar o
que for imprescindivel para as tomada de medidas cabiveis, se valendo sempre que possivel dos
relatos feitos pelos demais 6rgaos pelos quais a crianga/adolescente ja passou, na forma do art.
9°, §2° do decreto 9.603/18, seguindo, ainda, todas as orientacdes dos documentos orientadores.

O que pode gerar maiores controvérsias na atuacdo em casos individuais ¢ sobre a
natureza da atuagdo do Defensor nestes casos.

E aqui ¢ preciso separar duas situagdes, uma em que a vitima ndo consiga exprimir sua
vontade manifestamente, seja pela idade ou outro fator, e outra em que a vitima consegue se

expressar.

E para a andlise da capacidade de exprimir vontade, trago a ideia de autonomia
progressiva, que vem remodelar os conceitos de capacidade e incapacidade do Direito Civil. De
acordo com a oOtica proporcionada pela autonomia progressiva, a capacidade da crianga para
exercicio de seus direitos deve ser aferida ndo apenas pela idade, mas também pelo seu grau de

maturidade e discernimento.

Segundo, Adriana Goulart de Sena Orsini, Cibele Aimée de Souza ¢ Lucas Jeronimo
Ribeiro da Silva, citando Pellegrini:

(...)sobre a concep¢do de maturidade da crianca incidem fatores de tipos
biologicos, psicologicos e sociais, variando conforme a idade, o nivel de
estimulos, o marco social e cultural nos quais cada crianga se desenvolve.
Dessa maneira, nem todas as criangas deixam de sé-lo com a mesma idade e
do mesmo modo. Seria verdadeiro contrassenso imaginar que o
desenvolvimento ocorresse de forma linear e realmente compartimentado em
idades ou centimetros. A autonomia progressiva esta melhor associada a
evolugdo das faculdades da crianca e a maio competéncia para a realiza¢do
de certas atividades, menor necessidade de direcdo e orientagdo por parte dos
adultos e um incremento da capacidade de assumir resultados. Somado a isso,
a autonomia dependeria também de qual direito se busca efetivar e as
consequéncias de exercé-lo.!s

Entendemos, portanto, que para avaliagdo sobre a capacidade de manifestacdo de vontade

deve ser utilizado o critério da autonomia progressiva.
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Tal diferenciagdo — notadamente entre criangas que conseguem se expressar € criancas
que ndo conseguem fazé-lo — ¢ determinante para se distinguir as possiveis formas de prestagdo
da assisténcia juridica pela Defensoria Publica, que ndo deverdo ser confundidas com o exercicio

da mera curadoria especial.

Na assisténcia juridica de criangas e adolescentes vitimas de violéncia, quando estes ndo
conseguirem, por algum motivo, expressar sua vontade, é certo que, na pratica, o Defensor atuara
de forma muito semelhante ao curador especial. Porém, quando manifestamente declarar sua
vontade, o Defensor estara no papel de defesa dos interesses manifestos da crianga e do
adolescente, e nao de curador especial. Explica-se. Aqui o Defensor atua como verdadeiro
representante processual da vitima, representando seus interesses. A atuagdo do curador especial
independe de qualquer contato prévio com o curatelado, de modo que tal atuagdo nao expressa ou
representa a vontade real do curatelado, refletindo apenas uma formalidade. O curador ndo tem
por funcdo representar a vontade do curatelado, mas tdo somente, assegurar aspectos legais.

Outra duvida que pode surgir ¢ se esta fungdo se confunde com a representacdo do
assistente de acusac¢do. Ao nosso entender, estas figuras nao podem ser confundidas.

No processo penal, nas a¢des penais publicas em que o Ministério Publico denuncia o
réu, a vitima nao figura como parte, exercendo um papel de colaboradora do juizo quanto aos
fatos.

Nestes casos, para assumir a qualidade de parte, deve ingressar como assistente de
acusacdo'’, figura prevista no art. 268 do CPP, podendo intervirem como tais tanto o ofendido,
como seu representante legal, conjuge, ascendente, descendente ou irmao. Logo, o primeiro ponto
de diferenciacdo ¢ que nem sempre a assisténcia a acusacgao sera exercida pela vitima direta.

u. , -se qu undaria. icO u

E enquanto parte, destaca-se que se trata de parte secundaria. Nas ligdes de Aury Lopes

Jr.2:
O assistente da acusagdo é uma parte secundaria, acessoria, contingencial,
pois o processo independe dele para existir e se desenvolver. E assim,
recorrente dizer-se que sua natureza juridica é a de parte contingente,
secundaria. E uma parte, mas ndo a principal, pois sua atividade processual

é acessoria em relagdo aquela desenvolvida pela parte principal, que é o
Ministério Publico.

O assistente a acusagdo pode requerer provas, interpor recursos, arrazoar O recurso
interposto pelo MP, realizar debates orais, requerer perguntas as testemunhas, na forma do art.
271 do CPP.

Assim, temos que € uma parte acessoria e que intervém no processo quando requer atraves

de advogado ou Defensor Publico. Logo, para tanto, imprescindivel a manifestacdo de vontade.

Ja o defensor da crianga/adolescente vitima atuara no processo penal apenas para zelar
para que todos os direitos e garantias legais destes sejam assegurados, como a nao revitimizagao,
concordancia com o depoimento especial, ficar em siléncio, passar pelo depoimento tradicional,
ndo ter contato com o agressor, ter o protocolo de escuta forense observado, impugnar perguntas
prejudiciais, dentre outras. O enfoque aqui € a garantia de direitos, que pode perpassar ou nao
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pela responsabilizacdo do acusado, ja tendo profissionais com competéncia atribuida pela
Constitui¢ao Federal e pelas leis para tanto, que sdo o juiz € o promotor criminal. Até porque a
centralizagdo na responsabiliza¢cdo do acusado pode ensejar a colocacao do peso do 6nus da prova
na vitima e sua consequente revitimizagdo, sendo contraditorio seu Defensor atuar nesta
perspectiva.

Agora, quando esta vitima expressar manifestamente o desejo de intervir como assistente
de acusacdo, esta fungdo pode se somar a atuagdo enquanto assistente juridico, mas ndo se
confundam. E entdo cada Defensoria Publica tera que decidir conforme sua organizagdo interna
quem sera o membro que exercera a representacdo do assistente a acusacdo, se 0 que tem

atribuicao criminal ou o que tem atribui¢do infancia e juventude.

E uma atuagdo complexa e que foge a habitualidade do cotidiano dos Defensores
Publicos, razdo pela qual ndo pretende, este trabalho, esgota-la e aprofunda-la, vez que devera ser
constantemente aprimorada.

5. Conclusao

A violéncia contra criangas e adolescentes ocupa cada vez mais espacos alarmantes nos
dados oficiais, demandando uma atuag¢ao forte dos atores do Sistema de Garantia de Direitos, sob

pena de incorrerem em violéncia institucional.

As criangas e adolescentes vitimas e testemunhas de violéncia como amplamente
demonstrado tém direito a assisténcia juridica e este papel deve ser desempenhado pela
Defensoria Publica, que deve estruturar-se com protocolos de atendimento para atender estas
demandas.

Isso porque estas demandas, tanto pela perspectiva do direito material quanto
instrumental de acesso a justica, integram o minimo existencial da pessoa humana nao estando
sob o crivo de discricionariedade do Estado para efetivd-las, ndo sendo passivel de nao
implementacao por questdes or¢amentarias.

A atuagdo extrajudicial coletiva tem um potencial muito forte e algumas formas de
exercé-la foram demonstradas, como a articulacdo da rede de protecdo, educacdo em direitos,
elaboragdo de fluxos e a participagdo no comité de gestdo, partindo-se para agdes judiciais
coletivas apenas quando infrutifera a via cooperativa.

Com relagao ao atendimento individual, muitos sdo os desafios, por ser uma atividade
ndo comum ao cotidiano de Defensores Publicos, em especial a participagdo no depoimento
especial. Algumas premissas sdo importantes para este atendimento, como nao submissdo a
avaliacdo financeira, atendimento independente de estar acompanhado de responsavel, olhar
global para as necessidades da crianca/adolescente vitima, nao revitimizagdo. E a capacitagdo

constante ¢ imprescindivel para o exercicio adequado desta funcao.

Um dos grandes questionamentos desta tematica ¢ com relagdo ao papel processual do
Defensor que realiza a assisténcia juridica da crianga/adolescente vitima de violéncia, que, a nosso
entender, em regra, ndo sera de curador especial nem de representante do assistente de acusagao,
sendo um representante dos interesses da crianga/adolescente, com foco na garantia de direitos.
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O desempenho desta fun¢do ¢é desafiador, demandando constantes capacitagdes ¢
aprimoramento de fluxos e protocolos. Porém, a complexidade ndo pode dar margem para uma

omissao dos Sistema de Garantia na efetivagdo deste direito.
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Resumo

Toda crianca e adolescente tem direito de intervir, por meio de advogado constituido ou Defensor
Publico, em qualquer feito que discuta direitos e obrigacdes que lhe afetem, direta ou
indiretamente, de modo a ter assegurado seu direito de manifestar sua opinido ¢ a ter sua vontade
levada em consideragdo em qualquer decisdo, judicial ou administrativa, que lhe afete.
Atualmente, a condi¢cdo de sujeitos de direitos de criancas e adolescentes em nosso sistema
juridico ndo tem sido efetivamente considerada, na medida em que a simples figura da curadoria
exercida pelo Ministério Plblico ndo assegura o direito de participagao da crianga ou adolescente
no feito. A curadoria e a legitimacdo extraordinaria da crianca e do adolescente levadas a efeito
pelo Ministério Publico refletem, tdo somente, o melhor interesse da crianga, sob o ponto de vista
de um adulto e, geralmente de classe social diferente da sua. A figura do Defensor da crianga tem
natureza juridica de “intervengdo anOmala”, pois visa efetivar materialmente o direito de
participagdo da crianca nos feitos em que a crianca ndo € parte propriamente dita, mas que
discutem seus direitos e interesses. O defensor da crianga tem a missdo de levar a conhecimento
do juizo o ponto de vista individual da crianga e assegurar seus direitos procedimentais no feito.
Tal figura ja existe e ¢ plenamente exercida na seara infracional, sendo necessario seu
reconhecimento e implementacao concreta também na seara protetiva.

Palavras — chave: Criancgas e adolescentes sujeitos de direito. Insuficiéncia da curadoria.
Defensor da crianca.

Abstract

Every child and adolescent has the right to intervene, through a constituted lawyer or Public Defender,
in any event that discusses rights and obligations that affect them, directly or indirectly, in order to
have assured their right to express their opinion and to have their will taken into account in any
decision, judicial or administrative, that affects you. Currently, the condition of subjects with rights
of children and adolescents in our legal system has not been effectively considered, as the simple
figure of curatorship exercised by the Public Ministry does not guarantee the right of the child or
adolescent to participate in the deed. The curatorship and extraordinary legitimacy of the child and
adolescent carried out by the Public Ministry reflect only the best interest of the child, from the point
of view of an adult and, generally, from a different social class from his own. The figure of the
Defender of the child has the legal nature of “anomalous intervention”, as it aims to materially
enforce the child's right to participation in deeds to which the child is not a party, but which discuss
their rights and interests. The defender of the child has the mission of making the child's individual
point of view aware of the judgment and ensuring his procedural rights in the deed. Such a figure
already exists and is fully exercised in the offense area, requiring its recognition and concrete
implementation also in the protective area.

Keywords: Children and adolescents subject to law. Insufficient curation. Child’s defender.
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1. Introduciao

Por muitos anos, nossa legislacdo ndo se preocupou com criangas e adolescentes sob a
otica da protecdo e de defesa de direitos, tratando-os como meros objetos de relacdes
protagonizadas por adultos que definiam sob o seu ponto de vista o destino delas.

Vigorava a Doutrina da Situacao Regular, normatizada pelo Codigo de Menores de 1979

!, onde a propria lei fazia uma discriminagio de quais criangas e adolescentes seriam alvo
de preocupagio estatal, que no caso, seriam os infratores e vulneraveis?.

Tal periodo foi marcado por muitas arbitrariedades, politicas higienistas, autoritarismo,
onde violéncias eram legitimadas pelo pseudo melhor interesse, sempre analisado da perspectiva
dos adultos envolvidos.

Criangas e adolescentes recebiam tratamento equivalente a objetos de relagdes juridicas,
como por exemplo, uma casa em um contrato de compra e venda, pouco importando sua vontade,
seu olhar sob determinada situagdo que lhe envolvia, seus sentimentos.

A Constituicdo Federal de 1988, pautada no valor absoluto da Dignidade da Pessoal
Humana, adotou a Doutrina da Prote¢do Integral, em seu art. 227°, calcada na legislagdo
internacional, especialmente a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, a
Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, aprovada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, aos 20 de novembro de 1959, as Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a
Administracao da Justica da Infancia e da Juventude - Regras de Beijing - Res. 40/33 de 29 de
novembro de 1985, as Diretrizes das Nagdes Unidas para a prevengao da delinquéncia juvenil -
Diretrizes de Riad, de 1° de margo de 1988 e a Convengao sobre o Direito da Crianga, adotada
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989 e aprovada pelo
Congresso Nacional Brasileiro em 14 de setembro de 1990.

A Doutrina da Protecao Integral erige criancas e adolescentes a condicao de sujeitos de
direitos, dos quais familia, sociedade e Estado em corresponsabilidade devem atendé-los com

prioridade absoluta, em razao da condigdo especial de pessoa em desenvolvimento.

A normativa até entdo vigente, o Codigo de Menores, tornou-se incompativel com a Carta
Magna e com toda a normativa internacional citada, e apds muita pressdo popular, em 1990,
promulgou-se o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que ndo sé reforgou, mas desenhou

a Doutrina da Protecdo Integral.
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Diferentemente da era menorista, todas as criancas ¢ adolescentes, sem discriminagao,
passaram a ser sujeitos de direito, o que exigia reformulacdo de todo tratamento que até entdo
vinha sendo dado.

E esse tratamento pautado na defesa e protegao, por expressa determinacdo constitucional
¢ legal, deve ser dado com prioridade absoluta, ndo s6 na tramitagdo de procedimentos e de

atendimento, mas na cria¢do de politicas publicas e destina¢do de recursos publicos®.

Nio por outra razio, a Lei Complementar n® 80/94 coloca no art. 4°, XI°, como uma das
fungdes institucionais da Defensoria Publica exercer a defesa dos direitos individuais e coletivos

de criancgas e adolescentes.

Assim, ¢ certo dizer que se cabe a Defensoria Publica exercer a defesa dos direitos
individuais e coletivos de criangas e adolescentes, e ha comando constitucional e legal de que essa
defesa deve ser feita com prioridade absoluta, seja no atendimento, seja na tramitagdo de
procedimentos ou na destinacdo de recursos publicos, cabe a essa Institui¢ao estruturar-se para
tanto.

Isso significa que para atender ao comando de prioridade absoluta na defesa de criangas
e adolescentes, sem discriminagdo, devem as Defensorias Publicas, além de criar fluxos de
atendimento e tramitacdo adequados e prioritarios, estruturar-se para garantir que toda crianga e
adolescente, enquanto sujeito de direitos, tenha a possibilidade de ser representado por um
Defensor Publico, ndo podendo tal atuagdo ser limitada a processos de apuragao de ato infracional,
sob pena de se estar a propria Defensoria Publica retornando ao menorismo da Doutrina da
Situagdo Irregular, contrariando sua origem democratica republicana.

Ocorre que passados 31 anos da ado¢do da Doutrina da Prote¢ao Integral e 29 anos de
promulgacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente, verifica-se uma dificuldade na efetivagao
do tratamento de criancas e adolescentes como sujeitos de direito, especialmente em processos
judiciais que tenham como resultado principal a interferéncia em suas vidas, sendo tratados como
meros objetos da vontade e do entendimento de adultos.

A Defensoria Publica tem atribuigdo e qualificacdo para desempenhar o papel de
representante postulatério de criangas e adolescentes, com fun¢ao fundamental na concretizagdo
do mandamento constitucional e legal.

Sabe-se da dificil realidade financeira enfrentada para estruturagdo da Institui¢ao, porém
vale relembrar que por determinagdo do ECA, os recursos publicos devem ser destinados para
atender a esta prioridade.

E este ¢ o objetivo do presente artigo, pensar a figura do defensor da crianga enquanto
efetivador da Doutrina da Protecdo Integral e um importante instrumento para mudanca pratica
de paradigma, deixando-se de lado o tratamento discriminatorio dado a criangas e adolescentes,

resquicio do menorismo.
2. Definicao

Preliminarmente, é importante tragar a necessaria distingdo entre o que se propoe, a figura

do defensor da crianga, com duas outras fun¢des que a Defensoria pode exercer em um processo
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na infincia em relagdo a criancas ¢ adolescentes: a curadoria especial e¢ a legitimagdo

extraordinaria.

Ademais, a questdo que se discute cinge-se a processos judiciais contenciosos, dos quais
destaca-se a medida protetiva de acolhimento institucional ou familiar(art. 101, §2°, ECA); pode-
se cogitar, também, da aplicagdo a destitui¢ao do poder familiar (arts. 155 ss, ECA). Feitas tais

consideragoes, sigamos.

O Ministério Publico, quando atua propondo a¢des de destitui¢ao ou de acolhimento, atua
como verdadeiro substituto processual, eis que atua no interesse de terceiro (a crianga ou
adolescente) em nome proprio; €, portanto, legitimado extraordinario. A propria Defensoria
Publica pode exercer também esta funcao processual, desde que prevista na lei organica estadual
propria.

Ocorre que a Defensoria ¢ deferida, também, a fungdo de curador especial nos casos
previstos em lei, por for¢a da disposi¢do do artigo 4°, XVI, da LC 80/94. Trata-se, aqui, da fungdo
de representacao processual, qual seja, a defesa de interesses de terceiro em nome de terceiro, que
ndo se confunde com a substitui¢do. O Ministério Publico em hipdtese nenhuma representa
interesses, atuando sempre como legitimado ordinario ou como legitimado extraordinario; a
Defensoria, por outro lado, pode exercer as trés fungdes processuais.

O ECA prevé a figura do curador especial no 142, paragrafo tinico e no art. 148, paragrafo
anico, alinea “f”.

No artigo 142, paragrafo unico, traz duas hipodteses de atuagdo do curador especial: a)
colisdo de interesses com pai ou responsavel; b) caréncia de representagdo ou assisténcia legal.

O paragrafo tnico do artigo 148 ja ndo faz qualquer indicacdo da necessidade de
colidéncia de interesses entre criangas/adolescentes e seus pais ou responsaveis.

A critica reside exatamente nesta suposta exigéncia feita pelo artigo 142, que coloca a
representacdo independente como uma excegdo. Ocorre que, se a representacdo serve para que a
crianga ou adolescente possa apresentar em juizo sua propria manifestacdo de vontade, entdo,
como adverte Jaime Couso ao analisar a legislagdo chilena que trabalha da mesma forma o

assunto, seus interesses a0 menos sdo independentes daqueles de seus pais®.

Ainda, nada impede que uma colidéncia que ndo existia inicialmente, surja exatamente
pela atuagdo do representante, que diante dos fatos apresentados no processo e do seu dever de
informar a crianga, acaba possibilitando que a crianga identifique outros interesses independentes
ou até contrarios aos dos seus pais, 0 que seria impossivel para ela ter conhecimento sem essa

representagdo autdnoma’.

E certo que a figura do curador especial na auséncia de representacdo ou assisténcia foi
afastada dos processos de destitui¢do do poder familiar em razao de diversas decisdes do Superior

Tribunal de Justica.

Tais decisdes, fundamentalmente, indicam que: a) quando a crianga ndo ¢ parte formal
dos autos, ndo seria necessaria a representacdo legal ou assisténcia porque, neste caso, a crianga
ndo seria parte do processo, mas somente destinatdria da decisio judicial®; b) quando poderia ser,

de algum modo, parte nos autos, como ¢ o caso da destituicao do poder familiar, também seria
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desnecessaria a figura porque a crianca ja teria seu direito individual indisponivel defendido pelo
Ministério Publico, como substituto processual’.

Inicialmente, cabe observar que tal entendimento foi formado antes da promulgacdo do
CPC/15, que, por forca legal, atribuiu a Defensoria Publica esta fungdo, razdo pela qual tal
entendimento resta legalmente superado.

De fato, atualmente, o Cddigo de Processo Civil prevé expressamente a fungdo da
curadoria especial como pertencente a Defensoria Piblica (art. 72, paragrafo tnico da Lei n.
13.105/15), o que afasta a discussdo acerca do orgdo legitimado para tal. Entretanto, esta
discussao deve ser feita em sede de overrulling e em nada se confunde com a questdo aqui posta
em discussdo. Isto porque o papel do curador especial restringe-se a protecado meramente formal
e abstrata do direito do curatelado.

Além disso, na hipotese “a” ¢ decisdo que afronta a sistematica do ECA e da
legislagao protetiva internacional. Tratar crianca e adolescente como sujeitos de direito implica,
necessariamente, em tornd-los também sujeitos de processos que os atingem, sob pena de
converté-los, como a decisdo parece indicar, em meros “destinatarios”, “beneficiarios” da decisdo
judicial. Por todos, DIGIACOMO:

Nao mais ¢ admissivel, portanto, pura e simplesmente invocar, de forma vaga
e vazia de conteudo, que se esta agindo no “melhor interesse do menor” (sic.),
como quando da vigéncia do Cdodigo de Menores, mas sim é necessario colher
elementos idoneos, inclusive junto a propria crianga ou adolescente, para que
se tenha 0 maximo de garantias de que tal solugao ¢, de fato, a mais adequada.
A participagdo da crianga na tomada de decisdes que irdo lhe afetar
diretamente, ademais, decorre do principio da dignidade da pessoa humana,
servindo o contido no presente dispositivo, que tem respaldo no art. 12, da
Convencdo da ONU Sobre os Direitos da Crianga, de 1989, de parametro para
a aplicacdo de todas as demais medidas de protecao previstas no ECA (vide o
principio expressamente consignado no art. 100, par. Gnico, inciso XII, do
ECA)™.

A crianga, como sujeito de direitos e maior interessada no resultado do processo, nao
pode ser considerada como terceiro, mesmo porque deverd possuir todas as prerrogativas e

poderes inerentes as partes para que seja considerado respeitado o direito a participagao.

Considera-la apenas destinataria da decisdo € negar o direito a participagdo no processo
ou reduzi-la a mera expressdo de opinido'!, por considerar que o mundo adulto, e, em especial o
Poder Judiciario, devem decidir o que ¢ melhor para sua vida sem que ela possa disso discordar e

se defender.

Estamos, porém, lidando, como dissemos acima, com processo judicial contencioso, na
qual uma das partes €, em regra, o Ministério Publico e a outra, em regra, os pais. Assentado que
a crianga ¢ o adolescente nao podem ser tratados como bem de vida em disputa neste processo,
ou nem mesmo como mero “beneficidrio” distante da relagdo processual, ¢ necessario encontrar

mecanismos para trazer estes sujeitos a esta relagdo ja estabelecida.
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Ademais, nas decisdes do tipo “b”, é fundamental apontar que o interesse resguardado no
feito pelo Parquet é o interesse individual indisponivel, que, por resguardar bem de amplitude

ampla, caracteriza-se por ser interesse de ordem publica.

Ocorre que, por um lado, o Parquet substitui a crianca ¢ a sociedade (beneficiada pela
protecdo dada a crianga) nos autos em processos desta ordem e, portanto, por defini¢do, pode
dispensar sua concordancia e at¢é mesmo sua oitiva para manifestar-se; por outro lado, ha
interesses individuais disponiveis que poderiam estar presentes na discussao processual € que ndo
podem, portanto, ser defendidos pelo Ministério Publico.

Temos, portanto, de um lado, a necessidade de tornar a crianga ou adolescente partes na
relagdo processual instaurada; e de outro lado, a impossibilidade juridica do Parquet atender a
todo o desiderato da ordem juridica protetiva, eis que s6 defende interesses individuais
indisponiveis e a funcdo exercida, de substituicdo processual, ndo contempla a efetiva

participacao do sujeito protegido no processo.

Para solucionar esta questdo, bem como para atender plenamente o desiderato da
legislag¢do protetiva, que ndo € criar um representante de uma crianga que sequer esta na relagdo
processual (como parece ter entendido o E. Superior Tribunal de Justica), mas também ndo pode
ser, como vimos, substituir a crianca no feito, ¢ necessario cogitar a figura da intervencdo de

terceiros, ainda que anomala.

Na li¢ao de DIDIER, trata-se aqui do ingresso de um terceiro em processo pendente,
transformando-se, portanto, em parte no feito'2. Processualmente, hé, inegavelmente, a
vinculagdo juridica, demonstrada pela existéncia de interesse da parte no feito.

Isto porque trata-se, aqui, de relagdo processual que discute os vinculos comunitarios e
familiares da crianga, impactando em toda a sua existéncia; quando tratamos de criancas ou
adolescentes em acolhimento, qual seja, sob plena tutela estatal, o processo pode abranger
inclusive questdes consideradas menores porque envolvem direitos disponiveis, como, por
exemplo, a ida ou ndo a um shopping center em determinado dia, ou o horario fixado para lazer.
Tais questdes podem ser trazidas aos autos, mas muitas vezes nao o sdo justamente por versarem
sobre interesses disponiveis - embora para o sujeito afetado, tais questdes, que tratam de sua vida
cotidiana, podem ser mais importantes que discussdes técnicas sobre complementariedade de
estudos psicossociais.

Ademais, se em tais questdes ja hd uma grave falha de participagdo dos sujeitos afetados,
ha ainda questdes envolvendo direitos indisponiveis em que o Parquet discorda da posi¢ao
emanada pela crianca ou adolescente, € sequer traz tais consideragdes ao feito (inclusive porque
nao precisa fazé-lo, ja que substitui sua vontade); ocorre que em questdes de tal ordem, como, por
exemplo, a visita de pais afastados do convivio, seria salutar que o sujeito afetado, ora protegido,
a0 menos trouxesse aos autos seu ponto de vista particular, sem intermediacdes de qualquer ordem
que ndo as estritamente necessarias. Atualmente, sequer ha mecanismos para fazé-lo, eis que sua
vontade surge ou substituida pelo Ministério Publico, ou intermediada e reconfigurada pela
equipe técnica. No entanto, é patente seu interesse em falar nos autos, bem como seu direito de

participar da relagdo ja instaurada.
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Ocorre que esta intervencao foge as figuras ja trazidas pelo ordenamento processual, eis
que ndo visa, a crianga, a vitoria de uma das partes em litigio, mas tdo-somente em defender seus

proprios interesses que sdo afetados no deslinde do processo.

Isto ocorre em especial em processos que impdem a medida protetiva de acolhimento e
0s que acompanham sua execu¢do, em alguns lugares um Unico para as duas finalidades. Na fase
de conhecimento, discutem-se os fatos que levaram ao acolhimento. Na de execugdo, além de
discutir os fatos que garantem a permanéncia do acolhimento, discutem-se ainda todos os demais
fatos atinentes a vida do sujeito que, afinal, esta sob tutela estatal.

Tal “estranheza” pode ser observada no desenrolar do proprio tramite processual, eis que
facilmente nota-se que as causas que levaram ao acolhimento tornam-se, em larga medida,
irrelevantes, uma vez efetivada a medida protetiva. Isto fica claro, em especial, apos os relatorios
avaliativos, que ndo raro expdem uma infinidade de obices a reintegracdo, que nao estavam
presentes de nenhum modo nos relatdrios que instruiram a medida protetiva. Deste modo,
processualmente, temos uma situacao em que ha flagrante alargamento do objeto do processo ou
excesso de execugdo (nos casos em que ha processo de conhecimento com sentenca e outro de
execucdo), de oficio, e em regra apds a apresentacdo da resposta defensiva. Tais fatos, surgidos
posteriormente, vao legitimando as intervengdes anteriores; forma-se, entdo, uma estranha
mistura de conhecimento e execucao da medida que torna irrelevantes os fatos que ensejaram o

acolhimento tao logo ele seja efetivado.

Ademais, todos os fatos relativos ao acolhimento vdo sendo trazidos aos autos, ou
poderiam ser trazidos, ainda que ndo o sejam, eis que trata-se da regéncia da vida de uma crianca
ou adolescente sob tutela estatal.

Deste modo, ainda mais importante que a participagao do sujeito afetado na fase cognitiva
do processo protetivo ¢ sua participagdo na fase executoria, eis que, na execucdo discute-se
exclusivamente medidas atinentes a sua vida - no mais das vezes, sem ouvir diretamente tal
sujeito.

Embora na fase cognitiva possa se cogitar da figura de uma assisténcia - inclusive
litisconsorcial - visando a vitdria processual de uma das partes, na fase executoria sequer faz
sentido falar em vitoria processual, ao menos do ponto de vista do sujeito afetado. Ambas as fases,
no geral, ocorrem concomitantemente, e tal carater sui generis também deve impor uma solugdo
da mesma natureza: uma intervengao de terceiros andmala, cujo interesse seria efetivar o direito
a participacao direta na relagdo processual, tanto na fase cognitiva e com muito mais razao na fase

executdria do processo.

Tal solu¢do, de um lado, contemplaria o exercicio do direito de participagdo,
transformando o destinatario da decisdo em parte do feito; e de outro, ndo resvalaria nas
armadilhas da curadoria especial. Isto porque atuaria, o Defensor Publico, ndo como mero
representante processual do incapaz, mas como garante de seu direito a falar nos autos, como se

capaz fosse, de modo a evitar que adultos falem pela crianga ou adolescente.

A propria ideia de incapacidade, bem pensadas as coisas, tem merecido reconfiguragdo
teorica quando tratamos de criangas e adolescentes, eis que sua condi¢do de sujeito ndo apenas

processual, mas material tem clamado por uma atuacdo mais ativa nos autos. N&o ¢ mais
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defensavel a idéia de que uma crianga ¢ um homem ou mulher em miniatura, como por muitos
anos se cogitou; antes, trata-se de um sujeito diferente, com uma visao particular do mundo e dos
processos a sua volta, e foi por esta razdo que lhe foi conferida a condicdo de sujeito de direitos.
O sentimento de infdncia ganhou centralidade na modernidade - para ndo dizer que nela nasceu -
¢ demandou uma ampla reorganizagdo de saberes e praticas de modo a apreender ¢ governar a
infancia'®. Ocorre que, aliado a tal reorganizagdo, tornou-se necessario também dar voz ao sujeito
afetado:

Em um mundo afirmado pelo universal, sobretudo a partir da nogao de direitos,
criar € subverter. Pensar no outro, em suas crencas, em seus desejos, em seu
pensamento, tornou-se uma questdo judiciaria, uma pratica subordinada ao
julgamento, uma demonstragdo de for¢a a partir de uma estrutura soberana
segundo a qual alguns, de antemdo, ja sdo depositarios da verdade. [...]"
Subordinadas a lei, as analises sdo estreitas, mas ndo despojadas de
resisténcias. As producdes subjetivas circulam e olhar para elas é uma forma
de subverter a padronizagao e sair da logica da sentenga.

Persistimos, no entanto, em uma sistematica processual anterior a tal reorganizagdo;
necessario, portanto, cogitar novas figuras de modo a nao propiciar apenas o governo da infancia,

mas também a resisténcia da crianga ou adolescente: a sua voz, ainda que nos autos.

Esta nova sistematica deve nortear a reconfiguracao inclusive dos processos que afetam
tal sujeito, permitindo-nos sair da condicao binaria de autor e réu, com o reconhecimento de que,
independente da vitoria de uma ou outra parte, a cada decisdo e a cada passo do processo a vida
da crianca ou do adolescente vai sendo afetada.

Note-se que tal reconfiguragdo ¢, alias, teorica, porque na pratica tal reconfiguragdo ja
vem ocorrendo: basta notar o que acontece em processos para imposicdo de medidas
socioeducativas, em que adolescente sao tratados como sujeitos plenamente capazes, € a atuagao
do Defensor se da como a de um verdadeiro advogado, representando interesses de terceiro em
nome de terceiro, inclusive sem necessidade de intermediagcdo do proprio representante material

- fungdo que, alias, muitas vezes ¢ exercida pelo proprio Defensor.

Outro exemplo que sequer vem sendo contemplado nas discussdes sobre o tema, ¢ que se
discutira abaixo, ¢ a previsdo constante do artigo 5°, VII da lei 13.431/17, qual seja, o direito
fundamental de “receber assisténcia qualificada juridica e psicossocial especializada, que facilite
a sua participacdo e o resguarde contra comportamento inadequado adotado pelos demais 6rgaos
atuantes no processo”. Nota-se, ali, o escopo da assisténcia juridica prestada: garantir o direito de
participacdo e resguarda-la de abusos, em consonancia inclusive com a fun¢do que temos
defendido aqui.

Caberia, inegavelmente, a Defensoria Publica, porque pode exercer inclusive a funcao
tipica de representacao, pleitear o ingresso do sujeito protegido nos autos. Poderia entdo, a crianca
ou adolescente afetados falarem diretamente nos autos, atuando como ombusdmen dos feitos em
que seus proprios interesses sdo discutidos, podendo trazer a tona inclusive interesses de ordem
disponivel mas que deseja ver discutidos nos autos. Tal configuragcdo, por 6bvio, ndo dispensa a
assisténcia da equipe técnica, inclusive para evitar a violéncia institucional; mas precisa ser

discutida a sério, de modo a evitar, cada vez mais, que os operadores de direito, adultos, tomem
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decisdes sem sequer considerar o ponto de vista particular da crianca ou adolescente afetados
cotidianamente por tais decisoes.

O representante processual da crianca ¢ verdadeiro “advogado da crianga”, responsavel
pela defesa técnica em juizo de todos os interesses ¢ vontades manifestadas por ela e ndo do seu
suposto ou eventual “melhor interesse”, ficando este a cargo do Judiciario interpretar.

E certo que em alguns casos a crianga nao detém condigdes, seja pela idade ou outro fator,
de se manifestar. Nestes casos, seu representante atuara como verdadeiro curador especial, pois
excepcionalmente, a crianga sera incapaz. Esta, contudo, é excegdo sendo a regra a atuacdo

enquanto defensor da crianga ou adolescente'”.

3. Fundamentacio juridica

Além de toda a fundamentagao ja trazida e a propria Doutrina da Protegao Integral e todos
0s seus corolarios e embasamentos, a figura do Defensor da Crianga ¢ fundada no art. 206 ECA
e, como mencionado no tdpico anterior, ndo se confunde com a curadoria at /item, prevista no
artigo 9° do Cddigo de Processo Civil (CPC/15) e do artigo 142 do ECA, para o incapaz carente

de representagdo legal ou com interesses em conflito com os seus representantes.

A atuacdo do curador especial independe de qualquer contato prévio com o curatelado,
de modo que tal atuagdo ndo expressa ou representa a vontade real do curatelado, refletindo
apenas uma formalidade. O curador ndo tem por fungao representar a vontade do curatelado, mas
tdo somente, assegurar aspectos legais.

No ambito da infancia e juventude, a figura do curador especial tem sua atuagdo pautada
no principio geral do melhor interesse da crianga, mas sob o ponto de vista de um adulto o qual,
quase sempre, ¢ oriundo de uma realidade social completamente do infante que assiste. A vontade
do individuo, crianga ou adolescente ¢ irrelevante para o curador, tratando o curatelado como um
mero objeto do direito, sobre quem as autoridades ali envolvidas t€ém o poder de decidir o que

seria melhor.

A figura do curador especial, portanto, ndo assegura o direito de participacdo da crianca
e do adolescente, tampouco a trata como sujeito de direitos que é, conforme depreende-se das
licoes de DOXSEY:

Comparando-se com o direito processual civil vigente, que restringe até
mesmo a presenga de pessoas com menos de dezesseis anos como testemunhas
em processos judiciais, o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, no conjunto
do ordenamento juridico brasileiro, em tese, teria produzido uma verdadeira
revolucdo nos conceitos de menoridade e maioridade, deixando ainda mais
confusos os institutos da representagdo e assisténcia, e até mesmo da curatela
ad litem que, como substituta da vontade do adolescente seria hoje dispensavel,
se observado do direito fundamental de opinido e de expressdo (DOXSEY,
1995).

De fato, ¢ de se concluir, que o ECA criou uma verdadeira revolugdo no conceito de
capacidade civil e capacidade postulatoria, dispensando a representacdo ¢ a assisténcia, que

funcionam atualmente como limitadores (inconstitucionais) do direito fundamental de
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participagdo, opinido e expressao de criangas e adolescentes. Qualquer interpretagao restritiva de
direitos fundamentais ndo é admissivel, uma vez que normais infraconstitucionais nao t€m o poder

de limitar direitos fundamentais.

Assim, as restrigOes relativas a capacidade civil e a capacidade postulatéria da crianga e
do adolescente violam seu direito fundamental a participagéo, a liberdade de opinido e expressao,
tratando-os como objeto de tutela e ndo como sujeitos de direitos.

O artigo 5°, LXXIV combinado com o artigo 134 da Constituigdo da Republica de 1988
(CR/88)'¢ estabelece que todo cidaddo, independentemente de qualquer condigdo - ai incluida a
capacidade civil ou postulatoria - tem direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita

prestada pela Defensoria Publica.

Desta forma, estabelece a LC n°® 80/97 em seu art. 4°, XI, como uma das funcoes
institucionais da Defensoria Publica exercer a defesa dos direitos individuais e coletivos de
criangas e adolescentes. Nao fazendo esta lei qualquer restricdo ao exercicio desta fungao.

Ainda neste sentido, tem-se a Resolug¢do n° 113 do CONANDA', que regulamenta, em
ambito nacional, o Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do Adolescente. Em seus artigos
8° e 9° estabelece que ¢ garantido a toda crianga e adolescente o acesso a justica e que a assessoria
juridica e a assisténcia judicidria gratuita sera prestada preferencialmente através de Defensores
Publicos Especializados ¢ que impedir o acesso a Defensoria Publica configura violagdo de
direitos humanos.

Assim, cabe aos adultos que atuam no Sistema de Justi¢a o esforco de garantir que o
direito de criangas e adolescentes a expressdo seja efetivo nos procedimentos judiciais
(SANCHES, 2014, p. 487).

Esta nova visao sobre a capacidade civil e postulatoria de criangas e adolescentes, como
sujeitos de direitos, exige a flexibilizacao de institutos criados pela lei infraconstitucional, como
leciona LEITE, 2000:

Toda a reflexdo sobre o papel da crianca na atual sociedade se choca contra
uma contradi¢do inerente a nogdo mesma de ‘infincia’. A crianga nao é um
cidaddo com pleno dominio de seus direitos, mas ja ¢ um sujeito de direito,
uma ‘pequena pessoa’. Reconhecer a crianga o direito de palavra, o direito de
ser ouvida e de se manifestar em juizo corresponde, “colocando-se numa
perspectiva ética mais larga, a reconhecer a humanidade do Homem (e)
colocando-se no contexto da luta pelos direitos do Homem, a reconhece que
estes existem antes dos 18 anos.

[...] A ideia da ‘oitiva’ de uma crianga em juizo faria tremer um pai pater
familias, porque so ela fazia reinar a ordem em sua casa. Reconhecer a
crianca os meios de defender sua causa, permite-se-lhe conquistar o
espaco de liberdade ao qual ela tem direito, apesar e em consideracio de
sua idade. (Leite, 2000, p. 23-24).

A corroborar o exposto, importante invocar o disposto nos artigos 3°, 28, 100, XI e XII
do ECA/90'® que expressamente atribuem a toda crianga e todo adolescente, independentemente
de qualquer condi¢do, a titularidade de direitos fundamentais, dentre os quais, o de participagao,

opinido e expressao.
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Os artigos 206 ¢ 207 do ECA/90" estabelecem que a crianga e o adolescente tém o direito
¢ o poder de intervir em quaisquer procedimentos do ECA, por meio de advogado constituido ou
defensor publico e que nenhum adolescente sera processado sem defensor, ficando até mesmo a
outorga de mandato dispensada, se ratificada pelo adolescente em juizo.

De fato, ndo se exige que o representante legal do adolescente infrator assine procuragéo,
assistindo ou representando o filho incapaz, para que advogado possa representa-lo em juizo.
Referido dispositivo expressamente flexibiliza a figura da incapacidade relativa e da necessidade
de assisténcia.

Entretanto, a interpretacdo ndo pode ser restritiva, exclusivamente a seara infracional,
uma vez que a analise sistematica de todo o microssistema processual infanto-juvenil assegura,
como direito humano fundamental, o direito de participagdo e de manifestar sua opinido, em todos
os procedimentos cuja solucao da lide afete seus interesses. Interpretar diversamente seria regredir
a Doutrina da Situagao Irregular, dispensando tratamento apenas a grupos discriminados.

Desta feita, a crianca ou adolescente em relagao ao qual haja procedimento tramitando na
Justi¢a da Infancia cujo objeto lhe diga respeito, tem direito a um defensor representando seus
proprios interesses, segundo a sua vontade.

Por fim, recentemente a Lei Federal n® 13.431/17, conhecida como Lei do Depoimento
Protegido — que compde o microssistema protetivo e integra o Sistema de Garantia de Direitos de
Crianga e Adolescentes - estabelece, em seu artigo 5°, VI e VII®, que a crianga e o adolescente,
vitimas ou testemunhas, tem direito a receber assisténcia juridica qualificada, para poder ser
ouvido e expressar seus desejos e opinides, inclusive o de permanecer em siléncio, de modo que
facilite a sua participagdo e o resguarde contra comportamento inadequado adotado pelos demais
orgdos atuantes no processo.

Também o artigo 12, IV?!, da mesma lei, assegura a presenca do defensor em todos os
atos nela previstos, direito este que se estende ao agressor, mas também a crianga ou adolescente,
seja na condi¢do de infrator, vitima ou testemunha.

Nao restam duvidas, pois, acerca da necessidade das instituigdes que integram o Sistema
de Garantia de Direitos de Criangas e Adolescente, em especial aquelas que integram o Sistema
de Justica, criem instrumentos efetivos a assegurar este direito fundamental a este grupo de

pessoas especialmente vulneraveis, com a implementagao efetiva do Defensor da Crianga.

4. Hipoteses de atuacao

Feitas tais consideracgdes, passa-se a apresentar as trés hipoteses de atuacao do Defensor

da Crianga, sem prejuizo de outras que se mostrem necessarias no desempenho da fungao:

a) Em todas as causas perante a Justica da Infancia e juventude, sejam de

natureza civil, infracional ou de crimes contra a crianga ou adolescente;

b) Nas causas, perante qualquer juizo, onde haja adultos disputando sua

guarda, direito de visitas e administragdo de sua pessoa, seus bens e patrimonio;

c) Por designacao do juiz, quando necessario, em qualquer juizo;
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Com base nos fundamentos legais acima expostos, especialmente, a Legislagdo
Internacional; a CR/88, artigos 5°, 134, 227; o ECA, artigos 3°, 28, 100, IX, 161, 206 e 207; Res.
113 do CONANDA ¢ Lei 13.431/17, em todas as causas perante a Justica da Infancia e Juventude
onde se discutam seus interesses, diretos e indiretos, a crianga ¢ o adolescente tém direito a um

defensor que lhe preste assisténcia juridica direta, sejam parte formal no processo ou nao.

Estes procedimentos onde deve haver a atua¢do do defensor da crianga incluem, mas ndo
se limitam, as agdes de Medidas de Prote¢do e sua execucdo, Guarda, Tutela, Adocdo e/ou

Destituicao de Poder.

Quando a crianca ou adolescente € parte na causa, como na hipdtese em que postula por
uma vaga em creche, por um medicamento ou tratamento de satide, sua representagao no processo
pelos procedimentos legais ja existentes, mediante a representacao ou assisténcia de seus pais, ja

asseguram a sua vontade.

Diferentemente quando a crianga ou adolescente ndo desejam submeter-se ao tratamento
a que seus pais desejam. Nesta hipotese, a figura do curador especial restringe-se a protecao
formal de seus direitos, ndo se confundindo com o direito que a crianga e o adolescente tem de
estar pessoalmente representadas por um defensor que faga com que sua vontade seja ouvida e,
se nao tiver um advogado diretamente constituido pelos infantes, devera ser convocado o
Defensor da Crianga para prestar-lhe a devida assisténcia juridica, adotando todas as medidas

cabiveis.

5. Premissas de atuacio

Em todas estas hipoteses de atuagdo, ha de se observar as seguintes premissas:
a) Contato direto e pessoal do defensor com a crianca ou adolescente;

b) Acesso irrestrito do defensor aos locais de internagdo coletiva e
acolhimento em que se encontrem criangas e adolescentes para entrevista reservada ou

requisicdo para que a criancga ou adolescente seja levado a presenca do defensor;

c) Poder de adotar todas as medidas judiciais ou extrajudiciais cabiveis, tais

como, ajuizar agdes, intervir em processos, produzir provas e recorrer;

d) O defensor deve abster-se de manifestar a sua opinido pessoal ou pugnar
pelo “melhor interesse”, mantendo-se fiel ao proposito de levar ao processo a vontade da

crianga ou do adolescente, ainda que contraria ao senso comum ou ao “melhor interesse”;

e) Quando a crianca nao tiver nenhuma condi¢do de discernimento ou de
expressar sua vontade ou, tendo-as, forem muito reduzidas, o defensor se limita a garantir

seus direitos fundamentais materiais ¢ procedimentais;

f) Quanto maior a condi¢do de discernimento da crianga e expressao da
vontade, mais a atuacdo do defensor se assemelha a defesa de um adulto. A doutrina Belga

166 ~ Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo,v. 5 n.26 p. 155-174, dez 2020



r W Cadernos
r | da Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo

estabelece que “a partir do momento em que a crianca comega a falar, o papel do defensor
vai evoluindo para um papel de defesa pura, como se fosse um adulto” (DELBROUCK,
2005, p. 17)

g) Natureza obrigatoria da crianga estar acompanhada de advogado
constituido ou defensor publico para aconselha-la ou assisti-la em qualquer ato judicial ou
extrajudicial em todos os feitos perante a Justica da Infancia e Juventude ou quando

designado por qualquer juizo;
h) Articular a rede local para defesa e protecdo da crianca e adolescente;
1) Natureza facultativa nas demais hipdteses de atuacao.

Tais premissas encontram ressonancia concreta no direito comparado, especialmente na
Franca e na Bélgica, onde a figura do avocat des enfants (defensor da crianga) ¢ pacificamente

aceita e regulada expressamente por leis infraconstitucionais?.

Naqueles paises, 0 Avocat des enfants, L avocat du mineur ou o Defensor da Crianga, se
torna o porta-voz fiel dos jovens e seu interprete em todos os atos. Tem contato com a crianca ou
adolescente, de modo prévio e reservado, explicando a sua fungdo, os fatos envolvidos, as
possibilidades de sua atuagdo e as consequéncias da sua vontade (DELBROUCK, 2005, p. 19).

A intervengdo do Defensor da Crianga deve ser presente e eficaz, desde o primeiro
momento, contendo as seguintes fases de atuacdo, sem prejuizo de outras formas de atuagdo que
se fizerem necessarias para a participacdo efetiva de criangas e adolescentes nos processos que
lhe digam respeito:

5.1. Fase Preparatoria

5.1.1. Busca Ativa / procura espontanea

Inicialmente, recomenda-se a busca ativa das criancas e adolescentes que estejam em
institui¢des de internacdo coletiva ou acolhimento institucional e/ou familiar para entrevista

reservada.

5.1.2. Avaliag¢do da capacidade da crianga

Considerando a condi¢@o peculiar de pessoa em desenvolvimento, ¢ ndo mero incapaz,
verifica-se que a crianga ou adolescente é capaz de formar seus proprios pontos de vista de uma
maneira razoavel e independente.

Enquanto a crianga ainda nao consegue falar ou comunicar-se por qualquer meio, a figura

do curador especial supre-lhe as necessidades formais.

Mas, a partir do momento em que a crianga consegue falar e expressar sua vontade, ainda
que pouco qualificada, deve ser levada em consideracao e tem direito a receber a assisténcia de
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um Defensor. Quanto maior a capacidade de compreensao da situacio e de expressar sua opiniao,

mais a atuacdo do Defensor se assemelha a defesa para um adulto.

Embora em alguns procedimentos a oitiva do adolescente é obrigatoria para a validade

processual, a oitiva das criangas constitui direito subjetivo, inafastavel.

5.1.3 Direito a informagado

Havendo procura espontanea ou busca ativa, € necessario que seja assegurado a crianga e
ao adolescente o pleno conhecimento da atuagdo da Defensoria Publica e demais membros do
Sistema de Justica, assim como, sobre seus direitos e o impacto de suas opinides no provimento
judicial, devendo a crianga ser informada de que pode participar diretamente ou ndo, tanto dos
atos processuais, quanto da elaboracao dos planos de acdo que lhe dizem respeito (CONANDA,
2014).

5.2. Fase Processual

5.2.1 Entrevista reservada e oitiva

Tanto conversa reservada do Defensor com a crianga, quanto sua oitiva em quaisquer
orgaos publicos, inclusive em audiéncia, deve se dar em ambiente facilitador, para que a crianga
possa ter a certeza de que o adulto responsavel pela audicao estd disposto a ouvir e a considerar

seriamente o que a crianga decidiu comunicar.

5.2.2. Direito de informagdo e participa¢do dos atos

Na fase judicial também ¢ importante que a crianga e o adolescente tenham um papel de
protagonismo nos autos judiciais que forem praticados. O atendimento pelo sistema de justica
devera proporcionar a crianga e ao adolescente a escolha e a oportunidade de expressar livremente
suas opinides ¢ demandas sobre os assuntos a eles relacionados, levando-se em consideragdo os
fatores idade, maturidade e interesse, nos termos da Resolugdo n® 169/14 do CONANDA.

Também ¢ direito da crianga ser informada pela autoridade judicidria sobre o resultado
do processo e explicar como suas opinides foram consideradas, permitindo que a crianga ou o

adolescente possa decidir sobre interpor recurso ou reclamagao.

5.2.3. Direito de Recorrer

As criangas e adolescentes é assegurado o direito de insurgir-se contra as decisdes,
judiciais ou administrativas, quando nao lhes ¢ garantido o direito a ser ouvido e de expressar sua
opinido, quando ndo concordar, assim como, de recorrer na qualidade de interessado no processo,
quando nio for parte.
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Frisa-se que independentemente da fase de atuagdo, ¢ imprescindivel que o Defensor da
crianga articule com a rede protetiva local a todo momento, inclusive, podendo ser esta a porta de

entrada de demandas.
6. Conclusao

Diante de todo o exposto tem-se que a Declaracdo Universal de Direitos Humanos
proclama que cada individuo pode usufruir de todos os direitos e liberdades, sem nenhuma
distingdo de raca, cor, de sexo, lingua, religido, opinido ou de origem nacional, condigdo

financeira ou social, nascimento ou qualquer outra situagao;

A Convencao sobre os Direitos da Crianca estabelece, em seu art. 9, item 2 que em
quaisquer procedimentos que se discutam direitos e interesses de criancas e adolescentes, como
o poder de adultos sobre si, em relacdo a sua guarda, visitas ou administra¢ao de seu patrimonio,

a crianca tera direito subjetivo a intervir no processo;

A Convengao sobre os Direitos da Crianga dispde em seu art. 12 que a crianga que tiver
algum discernimento, sem fixar idade minima, ja tem o direito de expressar sua opinido
livremente, devendo sua opinido ser levada em consideragcdo para a tomada de decisdes e que,

para isso, tem o direito intervir em qualquer processo;

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil determina, em seu art. 5° que todo
cidaddo, independentemente de qualquer condigdo, tem direito a assisténcia juridica integral e
gratuita;

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil estabelece, em seu art. 134, que a

assisténcia juridica sera prestada pela Defensoria Publica;

A LC n°80/97 coloca em seu art. 4°, XI, como funcdo institucional da Defensoria Publica
exercer a defesa dos direitos individuais e coletivos de criangas ¢ adolescentes;

A Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianga e do Adolescente trazem a Doutrina da
Prote¢do Integral, que tem como principio base que criangas e adolescentes sdo sujeitos de
direitos, gozando de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, assegurando-se-
lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e de
dignidade;

O Estatuto da Crianca e do Adolescente determina em seu art. 100, XII, que ¢ obrigatoria
a oitiva e a participacdo nos processos que envolvam a aplicagdo de Medidas de Protecao,
inclusive os procedimentos de acolhimento institucional ou familiar, ou ainda os procedimentos
especiais de colocagdo em familia substituta, ai incluidas as Ag¢des de Guarda, Tutela ou
Destituicdo, Extingdo ou Suspensdo de Poder Familiar e que criangas e adolescentes tém direito
a serem ouvidos e a participar nos atos e na definicdo da medida de promog¢ao dos direitos e de
protecdo, sendo sua opinido devidamente considerada pela autoridade judiciaria competente;

O adolescente autor de ato infracional tem assegurado seu direito a efetiva assisténcia
juridica e o direito de representag@o de sua vontade, como sujeito de direito crianga e adolescente,

nos termos dos dispositivos acima mencionados;
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A Lei Federal n° 13.431/17 compde o microssistema protetivo ¢ integra o Sistema de
Garantia de Direitos de Crianga e Adolescentes, e estabelece, em seu artigo 5°, VI e VII, que a
crianca ¢ o adolescente, vitimas ou testemunhas, tem direito a receber assisténcia juridica
qualificada, para poder ser ouvido e expressar seus desejos e opinides, inclusive o de permanecer
em siléncio, de modo que facilite a sua participagdo e o resguarde contra comportamento
inadequado adotado pelos demais 6rgaos atuantes no processo;

A Lei Federal n° 13.431/17, em seu artigo 12, IV assegura a presenga do defensor nos
atos previstos nesta lei, nao podendo ser interpretado que este direito deva ser assegurado somente

ao agressor, devendo ser estendido também a crianga, vitima ou testemunha;

A Resolucao n® 113 do CONANDA, em seu artigo 8° ¢ 9° estabelecem que ¢ garantido a
toda crianga e adolescente o acesso a justi¢a € que a assessoria juridica e a assisténcia judicidria
gratuita sera prestada preferencialmente através de Defensores Publicos Especializados e que
impedir o acesso a Defensoria Publica implica sangdes judiciais e administrativa e configura
violagdo de direitos humanos.

Assim, ndo ha outra conclusdo possivel, que nao a necessidade de estruturagdo das
Defensorias Publicas para o cumprimento de sua fungao institucional de garantir defensores que
deem voz as criangas e adolescentes em todos os processos que lhe digam respeito.

Representagdo esta que deve ser adequada, através de defesa técnica capacitada que atue
como “defensor da crianga”, defendendo em juizo seus interesses na forma como aqui exposto,
sendo este direito fundamental deste ptblico, em razao dos principios do devido processo legal,
da ampla defesa e do contraditorio, além dos fundamentos ja trazidos.

Caso contrario, estar-se-ia diante de enorme retrocesso, vez que contribuir-se-ia para a
permanéncia de resquicios da Doutrina da Situagdo Irregular, onde criangas e adolescentes, vistos
ndo como sujeitos de direito, mas como meros objetos, s6 careceriam de tutela estatal quando em
situacdes discriminadas, como quando autores de ato infracional, o que ndo se pode admitir em

um ordenamento juridico republicano e democratico.
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"Lein® 6.697/79

2 Art. 2°: Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagdo irregular o menor: I - privado de condigdes
essenciais a sua subsisténcia, saude e instru¢do obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao de: a) falta,
acdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-
las; 11 - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel; III - em perigo
moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploragio
em atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta
eventual dos pais ou responsavel; V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria; VI - autor de infracdo penal.

3 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satude, a alimentagdo, a educagio, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

4 Art. 4° do ECA: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder piiblico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a satide, a alimentacdo, a educagdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica; c¢) preferéncia na formulago e na execugao das politicas sociais publicas; d) destinagdo
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia ¢ a juventude.

5 Art. 4° Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:
XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga ¢ do adolescente (...)

6 COUSO, Jaime; “El nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia, interés superior del nifio,
autonomia progresiva y derecho a ser oido”; p. 159

7COUSO, Jaime, “El nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia, interés superior del nifio,
autonomia progresiva y derecho a ser oido”, p. 159

SRECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. ADOCAO A BRASILEIRA. ACAO DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL DE CRIANCA E ADOLESCENTE. MINISTERIO PUBLICO.
SUBSTITUTO PROCESSUAL. ART. 201, INCISOS III E VIII, DO ECA. NOMEACAO DA
DEFENSORIA COMO CURADORA ESPECIAL.

IMPOSSIBILIDADE.

INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. AUSENCIA DE PREJUIZO. FALTA DOS REQUISITOS DO
ART. 9° DO CPC REPRODUZIDO NO ART. 142, PARAGRAFO UNICO, DO ECA.

1. Compete ao Ministério Publico, a teor do art. 201, III e VIII, da Lei n°® 8.069/1990 (ECA), promover e
acompanhar o processo de acolhimento, zelando pelo efetivo respeito aos direitos ¢ as garantias legais
assegurados a criangas ¢ adolescentes.
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2. Resguardados os interesses da crianga e do adolescente, ndo se justifica a obrigatoria ¢ automatica
nomeagdo da Defensoria Publica como curadora especial em a¢do movida pelo Ministério Publico, que ja
atua como substituto processual.

3. A Defensoria Publica, no exercicio da curadoria especial, desempenha apenas e tdo somente uma fungéo
processual de representa¢do em juizo do menor que ndo tiver representante legal ou se os seus interesses
estiverem em conflito (arts. 9° do CPC e 142, paragrafo unico, do ECA).

4. Incabivel a nomeagao de curador especial em processo de acolhimento institucional no qual a crianga
nem ¢ parte, mas mera destinataria da decis@o judicial.

5. Recurso especial provido.

(REsp 1417782/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
02/10/2014, DJe 07/10/2014)

DEFENSORIA PUBLICA. ATUACAO COMO CURADOR ESPECIAL HAVENDO INTERVENCAO
DO MINISTERIO PUBLICO. HIPOTESES EM QUE INCAPAZ NAO E PARTE. INTERVENCAO
OBRIGATORIA DA DEFENSORIA PUBLICA NAO CONFIGURADA. SOBREPOSICAO DAS
FUNCOES DO PARQUET E DO CURADOR.

IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. N&o ocorre a violagdo ao art. 535 do cddigo de Processo Civil quando o Juizo, embora de forma sucinta,
aprecia fundamentadamente todas as questdes relevantes ao deslinde do feito, apenas adotando
fundamentos divergentes da pretensdo do recorrente.

2. A Defensoria Publica, instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado, tem a fungdo de orientagdo
juridica e defesa, em todos os graus dos necessitados, ai incluida a defesa de criangas e adolescentes.
Entretanto, a atuagdo da Defensoria Publica ndo deve ocorrer como substituto processual, agindo de oficio
em casos como o dos autos, em que o Ministério Publico ja havia ajuizado medidas cabiveis em favor do
menor abrigado.

3. Nao ha previsao legal para intervencao obrigatéria da Defensoria Publica, como curadora especial, sob
a invocagdo do disposto nos arts. 9°, I, do CPC, e 148, paragrafo unico, letra f, do ECA. Embora a Lei
Complementar n. 80/1994 estipule ser funcdo institucional da Defensoria Publica exercer a curadoria
especial nos casos previstos em lei, ndo € possivel a institui¢do ser nomeada como curadora especial em
processo instaurado de oficio por ela, em que ndo € parte crianga ou adolescente.

4. A atuacdo da Defensoria Publica como curadora especial no que se refere ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente deve se dar somente quando chamada ao feito pelo Juiz da Vara da Infancia e Juventude em
processos em que a crianga ou adolescente seja parte na relacdo processual, e desde que vislumbrada tal
necessidade, sob pena de violag@o principio da interven¢@o minima previsto no art. 100, inc.

VII, do ECA.
5. Recurso Especial provido.

(REsp 1296155/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em
26/06/2013, DJe 20/03/2014)

‘RENOVACAO DO JULGAMENTO. DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR PROMOVIDA PELO
MINISTERIO PUBLICO. NOMEACAO DE CURADOR ESPECIAL DA DEFENSORIA PUBLICA
AOS MENORES. DESNECESSIDADE. ECA. ART. 201, INCISOS III E VIII. RECURSO ESPECIAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Deve ser renovado o julgamento se da publicagdo da pauta ndo foi intimada a recorrente, Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro.

2.Compete ao Ministério Publico, a teor do art. 201, III e VIII da Lei n°® 8.069/90 (ECA), promover e
acompanhar o processo de destituicdo do poder familiar, zelando pelo efetivo respeito aos direitos e
garantias legais assegurados as criancas e adolescentes.

3. Resguardados os interesses da crianca e do adolescente, nao se justifica a nomeacdo de curador especial
na acdo de destituicdo do poder familiar.

4. Recurso especial a que se nega provimento.
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(REsp 1176512/RJ, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
28/08/2012, DJe 05/09/2012)

10 DIGIACOMO, Illdeara Amorino e DIGIACOMO, Murillo José. Estatuto da crianca e do adolescente
anotado e interpretado. 7°. Curitiba: MPPR - CAOPCAE, p. 43.

I Expressdo utilizada por Jaime Couso e trabalhada na presente dissertagdo quando da analise do artigo 12
da Convencao dos Direitos da Crianca, onde o mesmo aponta que reduzir o direito a participacdo a um
mero ato processual de escuta, seria reduzir o direito a mero direito de expressar opinido (COUSO, Jaime,
“El nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia, interés superior del nifio, autonomia
progresiva y derecho a ser oido”, Revista de Derechos del Nifio, niimeros trés e cuatro, p. 154)

12 DIDIER Jr, Fredie. Curso de direito processual civil: introdu¢do ao direito processual civil. 18°.
Salvador: Juspodium, 2016, p. 484.

13 DANELON, Marcio. A infancia capturada: escola, governo e disciplina apud RESENDE, Haroldo de.
Michel Foucault: O governo da infancia. Belo Horizonte: Auténtica, 2015, p. 220.

4 1d, ibid., pp.110-111.

15 COUSO, Jaime, “El nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia, interés superior del
nifio, autonomia progresiva y derecho a ser oido”, Revista de Derechos del Nifio, numeros trés e cuatro,
Santiago: UNICEF, 2006, p. 160

16 CR/88, Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; Art. 134. A Defensoria Publica ¢é
instituigdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promog¢ao dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicao Federal.

17 CONANDA, Res. 113, Art. 8° Para os fins previstos no art. 7°, E assegurado o acesso a justi¢a de toda
crianga ou adolescente, na forma das normas processuais, através de qualquer dos 6rgdos do Poder
Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica. § 1° Sera prestada assessoria juridica e assisténcia
judiciaria gratuita a todas as criangas ou adolescentes e suas familias, que necessitarem, preferencialmente
através de defensores publicos, na forma da Lei Complementar de Organizagdo da Defensoria Publica. §2°
A ndo garantia de acesso & Defensoria Publica devera implicar em sangdes judiciais e administrativas
cabiveis, a serem aplicadas quando da constatagdo dessa situagdo de violag@o de direitos humanos. Art. 9°
O Poder Judiciario, o Ministério Publico, as Defensorias Publicas e a Seguranca Publica deverdo ser
instados no sentido da exclusividade, especializagdo e regionalizagdo dos seus orgdos e de suas areas,
garantindo a criagdo, implementagdo, e fortalecimento de: VI - Nucleos Especializados de Defensores
Publicos, para a imprescindivel defesa técnico-juridica de criangas e adolescentes que dela necessitem;

18 ECA/90, Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade. Paragrafo tnico. Os direitos enunciados
nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e adolescentes, sem discriminag¢do de nascimento, situagao familiar,
idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenga, deficiéncia, condigdo pessoal de desenvolvimento e
aprendizagem, condigdo econdmica, ambiente social, regido ¢ local de moradia ou outra condigdo que
diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem. Art. 28. A coloca¢do em familia
substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adog@o, independentemente da situagao juridica da crianga ou
adolescente, nos termos desta Lei. §12 Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente sera previamente
ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estdgio de desenvolvimento e grau de compreensdo
sobre as implica¢des da medida, e terd sua opinido devidamente considerada. ~ §2¢ Tratando-se de maior
de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu consentimento, colhido em audiéncia. Art. 100. Na
aplicacao das medidas levar-se-20 em conta as necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem
ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios. Paragrafo inico. Sao também principios que
regem a aplicacdo das medidas: XI - obrigatoriedade da informacdo: a crianga ¢ o adolescente, respeitado
seu estagio de desenvolvimento ¢ capacidade de compreensdo, seus pais ou responsavel devem ser
informados dos seus direitos, dos motivos que determinaram a intervengdo ¢ da forma como esta se
processa; XII - oitiva obrigatoria e participagdo: a crianga ¢ o adolescente, em separado ou na companhia
dos pais, de responsavel ou de pessoa por si indicada, bem como os seus pais ou responsavel, tém direito a
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ser ouvidos e a participar nos atos ¢ na defini¢do da medida de promogéao dos direitos e de protecdo, sendo
sua opinido devidamente considerada pela autoridade judiciaria competente, observado o disposto nos §§
12 ¢ 2° do art. 28 desta Lei.

19 Art. 206. A crianca ou o adolescente, seus pais ou responsavel, e qualquer pessoa que tenha legitimo
interesse na solug@o da lide poderdo intervir nos procedimentos de que trata esta Lei, através de advogado,
o qual sera intimado para todos os atos, pessoalmente ou por publicagdo oficial, respeitado o segredo de
justica. Paragrafo unico. Serd prestada assisténcia judicidria integral e gratuita aqueles que dela
necessitarem. Art. 207. Nenhum adolescente a quem se atribua a pratica de ato infracional, ainda que
ausente ou foragido, serd  processado sem defensor. § 1° Se o adolescente ndo tiver defensor, ser-lhe-4
nomeado pelo juiz, ressalvado o direito de, a todo tempo, constituir outro de sua preferéncia. § 2° A auséncia
do defensor ndo determinara o adiamento de nenhum ato do processo, devendo o juiz nomear substituto,
ainda que provisoriamente, ou para o sé efeito do ato. § 3° Sera dispensada a outorga de mandato, quando
se tratar de defensor nomeado ou, sido constituido, tiver sido indicado por ocasido de ato formal com a
presenca da autoridade judiciaria.

20 Lei 13.431/17, Art. 5° A aplicagdo desta Lei, sem prejuizo dos principios estabelecidos nas demais
normas nacionais e internacionais de protecdo dos direitos da crianca ¢ do adolescente, tera como base,
entre outros, os direitos e garantias fundamentais da crianga e do adolescente a: (...) VI - ser ouvido e
expressar seus desejos e opinides, assim como permanecer em siléncio; VII - receber assisténcia qualificada
juridica e psicossocial especializada, que facilite a sua participagdo e o resguarde contra comportamento
inadequado adotado pelos demais 6rgaos atuantes no processo;

2l Art. 12. O depoimento especial serd colhido conforme o seguinte procedimento: (...) IV - findo o
procedimento previsto no inciso II deste artigo, o juiz, apds consultar o Ministério Publico, o defensor e os
assistentes técnicos, avaliara a pertinéncia de perguntas complementares, organizadas em bloco;

22 Lei Belga de 8 de abril de 1965, previa a obrigatoriedade do defensor do menor em toda audiéncia

Lei de 2 de Fevereiro de 1994, artigo 54%, paragrafo 1°prevé a obrigatoriedade de defensor em todas as
causas, desde o inicio do processo e ndo apenas em audiéncia. Lei de 23 de Novembro de 1998 prevé que
a assisténcia juridica deve ser provida por Defensores Especializados em Infancia e Juventude.
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O castigo fisico em criangas

The corporal punishment of children
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Resumo

O artigo trata do castigo fisico de criangas, correlacionando com o poder de corre¢do dos pais e
com o poder parental ou responsabilidade parental. Ademais, discorre-se sobre a aceitabilidade
social dos castigos e a evolugdo normativa sobre a tematica. E analisada a legitimidade desse tipo
de conduta, levando em consideragao os aspectos civeis e criminais, bem como o conhecimento
de outras areas extrajuridicas acerca das consequéncias da imposicdo do castigo fisico em
criangas, além da atuagdo da Defensoria Publica em prol das criangas neste tema especifico. E
importante, ainda, contextualizar o tema com a forma em que ¢ tratada em outros paises e por fim
analisar as Leis 10.031/14 e 13.431/17.

Palavras-chave: castigo fisico em criangas. Poder de corregio. Defensoria Publica

Abstract

This paper aims to analyze the corporal punishment of children, correlating with the power of
correction of the parents and its legitimacy, taking into account civil and criminal aspects, as
well as the knowledge of other areas about the consequences of the corporal punishment on
children. In addition, it discusses the social acceptability of punishments and the normative
evolution in this field. Besides it studies the role of the Public Defender on behalf of children on
this issue. It is also important to contextualize this theme with the way it is treated in other
countries and, finally, analyze federal laws 10.031/14 ¢ 13.431/17.

Keywords: corporal punishment of children. Power of correction. The role of the Public
Defender.
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INTRODUCAO

Neste ano em que o Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA) completa 30 anos, ¢ bem
oportuno voltarmos a um tema que ndo vem sendo bem desenvolvido na doutrina nacional: o
castigo fisico em criangas. O ECA foi alterado pela Lei 13.010/2014, conhecida como “lei da
palmada” ou “lei do menino Bernardo”, a partir da qual o Brasil proibiu expressamente o castigo
fisico em criangas e adolescentes.

Atualmente, além do Brasil, sdo diversos paises da Europa e América do Sul, que
possuem em seu ordenamento juridico normas coibindo o uso do castigo fisico em criancas e

adolescentes.

O presente estudo tem como objetivo analisar o poder de correcdo dos pais e a
possibilidade do castigo fisico moderado e as controvérsias em torno desse tema. E um assunto

polémico por se tratar da forma como os pais devem educar seus filhos.

Inicialmente, analisar-se-a brevemente a evolugdo do poder parental (ou responsabilidade

parental') e o tratamento das criangas e adolescentes ao longo dos anos.

Apbs, o foco serd no poder de correcdo dos pais, relacionando-o ao dever de educagao e
os castigos fisicos, sendo que o objeto deste estudo sera delimitado aos castigos fisicos moderados
e sua legitimidade.

Importante salientar que o Direito ndo pode se afastar das outras ciéncias, razao pela qual
necessario um breve estudo sobre o tratamento dado ao castigo fisico na perspectiva das ciéncias
extrajuridicas, notadamente a partir da concepgao de psicoélogos, socidlogos, médicos, etc. € como
deve agir o legislador diante deste quadro, incluindo o legislador penal em razao dos principios

da intervengao minima ¢ subsidiariedade.

Em seguida, sera trazido a luz o importante papel que a Defensoria Publica possui na

fiscalizacao e na contribui¢cdo em prol das criangas nesta tematica.

Por fim, sera pontuado como deve agir o legislador com base neste quadro existente,
registrando se a solug@o para o controle dos castigos fisicos deve vir pela seara civil ou penal.

1 PODER PARENTAL E BREVE ANALISE DA EVOLUCAO HISTORICA DO
TRATAMENTO DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES

Nas sociedades patriarcais as criancas eram vistas como propriedade do pai que exercia
o poder dentro da familia®. O poder parental era um direito absoluto e ilimitado pertencente ao
pai sobre os filhos que estavam numa posic¢do de subordinagao.

No direito romano, a patria potestas era inicialmente uma verdadeira soberania familiar,
de cunho absoluto ¢ perpétuo, a qual ndo se findava nem com a maioridade do filho, nem com
seu casamento, € permanecia ainda que o filho ascendesse as mais altas fungdes do Estado.®* O
filho s6 se tornava inteiramente romano, um “pai de familia”, apos a morte do pai e este era o juiz

natural do filho ao ponto de poder condené-lo a morte por sentenga privada.*
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Como se vé em passagens do Velho Testamento da Biblia, o pai tinha o direito de punir
o filho, como, por exemplo, em Provérbios capitulo 13, versiculo 24: “Quem poupa a chibata
odeia o filho, mas quem ama castiga continuamente” ou ainda no mesmo Livro, no capitulo 19,
versiculo 18: “Castiga teu filho se hd esperanga, mas ndo até fazé-lo morrer”. E, por fim, no
capitulo 23, versiculos 13-14, a saber: “Ndo poupes a correg¢do ao menino porque, se lhe bateres

com a vara ndo morrerd. Tu lhe bateras com a vara e livrards a sua alma do inferno”.

O poder parental exercido atualmente tem como escopo o suprimento da incapacidade
dos menores e, principalmente, além do poder de representacdo, abrange o poder-dever de
guarda®, o dever de prover o sustento, o poder-dever de dirigir a educagéo, o lazer, a liberdade,
convivéncia familiar, a dignidade® Trata-se, pois, de um poder que apresenta como principal base
fundante o cuidado da pessoa do filho, incumbindo aos pais educa-lo e prepara-lo para a vida.
Esse poder-dever de educagio é “a principal linha de for¢a do poder paternal™”’, cabendo registrar
que este poder familiar deve ser exercido no interesse dos filhos e da familia, ndo em proveito
proprio dos pais, sob a luz do principio da paternidade responsavel, previsto no artigo 226, §7°,
da Constituigdo da Republica.?

Atualmente, o poder familiar é atribuido a ambos os pais, conforme se infere do artigo 21
do ECA e do artigo 1.631 do Codigo Civil.

Por séculos, foi bem comum o castigo corporal em criangas. Decorrente da relacao
hierarquizada entre pais e filhos, o poder de corregdo constituia um direito dos pais de castigarem
moderadamente os filhos.” Conforme uma pesquisa feita, na segunda metade do século XVIII,
100% das criancas norte americanas eram castigadas com vara, chicote ou outro instrumento.
Inclusive na virada para o século XX, criancas de nacionalidade alemd eram regularmente
submetidas a castigos, tais como arremessadas na agua gelada ou na neve para torna-las mais
fortes ou ficavam horas todos os dias ajoelhadas de frente para a parede, enquanto os pais comiam

ou liam."

Muito embora, atualmente, a comunidade esteja atenta aos fendmenos de agressodes e
tratamentos cruéis a criancas e adolescentes, o fato é que, em ambito internacional, um
instrumento importante surgiu apenas apos a Primeira Guerra Mundial, em 1924, conhecido como
a “Declarac¢do de Genebra”, tendo como objetivo a necessidade de protecdo especifica de toda

crian¢a, independentemente de qualquer diferenca de raga, nacionalidade ou crenca.

Apds a Segunda Grande Guerra, em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
enfatizou em seu preambulo o “reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana”. Especificamente, assegurou protecdo a infancia, prevendo a necessidade de

protecdo social de todas as criangas, nascidas dentro ou fora de matriménio. !!

Seguindo o objetivo de protegdo, em 1959, a Assembleia Geral das Nacgdes Unidas
aprovou a Declaragdo dos Direitos da Crianga, enumerando diversos direitos e liberdade
fundamentais inerentes as criangas, merecendo destaque o principio de melhor interesse da
crianca. Apesar de ter sido um grande passo em prol da protecdo as criancas e adolescentes, tal
documento ndo possuia forca juridica para compelir os Estados signatarios a promoverem a

efetiva protegdo aos direitos e garantias desses individuos.
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Somente em 1989, foi aprovada a Resolu¢do n® 44 da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas e a Convengdo sobre os Direitos da crianga, provendo forga juridica internacional aos
direitos das criancas e adolescentes. Todo Estado-parte deveria assumir o compromisso de
assegurar a crianca e adolescente, definidos como todo ser humano menor de 18 anos (artigo 1°,
da Convencdo), através de medidas legislativas, judiciarias ¢ administrativas apropriadas, a
protecdo e os cuidados necessarios ao seu bem estar, tendo em conta seus superiores interesses e

os direitos e deveres dos pais, tutores ou outro responsavel legal (artigo 3°)."

Ao longo da evolugdo historica', estes individuos sempre foram tratados diferentes,
sendo mais objetos de direitos do que sujeitos deles e, como visto, apenas no século XX, criaram-
se normas juridicas mais eficazes de protegdo aos direitos e garantias referentes a infancia e

juventude, atribuindo aos menores a condi¢do de sujeitos de direitos.

2 PODER DE CORRECAO DECORRENTE DO PODER PARENTAL E DEVER
DE EDUCACAO DOS PAIS

No século XX, apos amplo debate entre o contetido do poder parental, deixou-se de poder
falar em direitos subjetivos dos pais exercidos no seu proprio interesse, para passar a utilizar

poderes-deveres ou poderes-funcionais detidos por aqueles, no interesse dos filhos.'*

Em outras palavras, a sujei¢do dos filhos ao poder parental (ou as responsabilidades
parentais) se da nos limites das normas que consagram direitos e deveres do Codigo Civil, no

interesse e beneficio das criangas e ndo no interesse dos pais.'>

Os vastos exemplos de direitos-deveres (ex: velar pela seguranga, satde, sustento,
educacdo, representagdo e administragdo dos bens), conjugado com a tradigao e a circunstancia
bioldgica de que os filhos sdo gerados pelos pais, contribui ainda para um sentimento social de
posse ou mesmo de propriedade a que estdo sujeitos os filhos em relagdo aos seus genitores.'®
Esta compreensdo, apesar de, na maioria das vezes, poder trazer beneficios aos filhos em razao
de sentimentos nobres de carinho, amor, prote¢do e subsisténcia, pode revelar um outro lado
negativo de propriedade que pode desandar para os castigos fisicos que nada mais sdo do que o
uso da forga fisica com a inteng@o de causar algum grau de dor ou desconforto, por mais leve que

seja.!”

A recente Lei 13.431/17, que trata de um sistema de garantia da crianca e adolescente
vitima de violéncia, também traz a defini¢do de violéncia fisica (art. 4, inciso I'®).

Certo € que o poder de corregdo nao se restringe aos castigos fisicos, sendo que o referido
poder correcional pode ser entendido como uma reprimenda ou privagao aplicada pelos pais no
intuito de auxiliar na reparacdo de uma conduta reprovavel dos filhos, como, por exemplo, proibir
de andar com certas companhias, proibir de acessar a internet ou ver televisdo e ficar no quarto

de castigo.

O poder correcional decorre do dever de educagdo dos pais em relagdo aos filhos"
(previsto nos artigos 205, 227 e 229, da Constitui¢do da Repuiblica) que consiste no dever dos
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pais de atender as necessidades intelectuais, morais e espirituais dos filhos, com fins ao seu amplo

desenvolvimento nas areas de sua vida.

No ordenamento juridico brasileiro ndo esta previsto expressamente tal poder, a ndo ser
por uma interpretagao logica do artigo 1638, I, do Codigo Civil que prevé como perda do poder
parental a ocorréncia de castigos imoderados e o artigo 136 do Codigo Penal que preconiza em

sua norma o crime de maus-tratos quando ocorre o abuso de meios de correcdo e disciplina.

Em certas ocasides, os filhos ndo obedecem aos pais, sendo que ndo se pode prescindir
nestes casos do poder correcional, forgando os filhos a seguir os seus conselhos, mesmo contra a

sua vontade, desde que essa obediéncia coercitiva seja exercida no interesse deles.”

Ha quem diga que o “poder de corre¢do” dos pais ndo existe mais em qualquer ordem
juridica e que o direito de os pais educarem os filhos ndo engloba o direito de os agredir, ofender
sua integridade fisica e psiquica?!, conforme veremos adiante. Todavia, entende-se que o poder
de correg@o, como dito anteriormente, ndo se restringe a aplicacdo de castigos fisicos, mas que
abrange também certas privagdes ou reprimendas no intuito de educar os filhos diversos de um
castigo corporal.

A opinido mais acertada ¢ que o poder correcional deva continuar a existir por ser
derivado do dever de educacdo dos pais € 0 ndo cumprimento deste dever pode ensejar, inclusive,
a intervengdo estatal, caso se verifique a necessidade®. Por outro lado, tal intervengdo também
pode ocorrer quando este poder de correcdo for utilizado de forma abusiva. Portanto, o que se vé
como um movimento universal crescente na sociedade ¢ que deve extirpar-se do poder de
correcdo a sua aplicacdo através do castigo fisico, ainda que moderado, permanecendo a

possibilidade de outras medidas correcionais sem o uso da violéncia.

Diante disso, pode-se perceber que o poder correcional ¢ um instrumento para que os pais
possam exercer o seu dever de educacao para com as criangas e adolescentes. No entanto, focar-
se-a no presente no poder correcional relacionado especificamente a aplicacdo dos castigos
fisicos, a fim de avaliar sua legitimidade ou ndo.

3 CASTIGOS FiSICOS

Dentro da concepgdo de castigos estdo os fisicos e os psicologicos. Como visto acima, a
definicdo de castigo fisico ¢ qualquer castigo no qual a forca fisica ¢ usada com a intencao de
causar algum grau de dor ou desconforto, por mais leve que seja (Comité dos Direitos das
Criangas; art. 4, inciso I, Lei 13.431/17).%

Ha também quem defina como toda violéncia exercida com o objetivo de causar um
desconforto consideravel, ou mesmo sofrimento, aos educandos, para que estes sintam (aqui o
sentido da palavra aplica-se em toda a sua amplitude) que estdo em falta, pelo menos para com os
padroes dos educadores, e podem consistir em bofetadas, socos, pontapés, beliscdes, agoites,
palmadas, reguadas, empurrdes, privacdo de alimentos, etc. Os castigos psicoldgicos podem ser:
injurias, difamagdes, ameagas, clausura for¢cadas, humilhagdes, etc.?*
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Tais condutas castigadoras podem gerar diversos ilicitos criminais, tais como o crime de
difamac@o, injuria, crime de ofensa a integridade fisica, maus tratos a menor, ameaca, sequestro,
porém no presente estudo dar-se-a especial énfase as ofensas a integridade fisica - que, como se
sabe, possui prote¢do constitucional em razdo da frequéncia com que criangas sdo submetidas a
tais atos.

Muitos sdo os paises que estdo abolindo de seu ordenamento a possibilidade de aplicagao
de castigos fisicos®, inclusive Brasil?® ¥/, porém ¢ de suma importincia fazer uma distingio entre

os castigos moderados ¢ imoderados.

Quando se fala de castigos fisicos e a possibilidade de os pais aplicarem aos filhos ndo se
esta tergiversando sobre maus-tratos, tortura ou ofensas que impliquem em intensa dor ou
sofrimento. Para estes, ha as normas ja previstas, principalmente no Direito Penal, que
determinam as penas a ser aplicadas.

A questao que se coloca para enfrentamento ¢ em relagdo aos castigos fisicos moderados,
como uma palmada leve, um beliscao ou um puxao de orelha, utilizados e tolerados por parcela
da sociedade como meios corretivos de educagao. Tais atos muitas vezes sdo praticados fundados
nos costumes, numa tolerancia social ou numa conduta socialmente aceita e adequada.

Note-se que a discussdo acerca da possibilidade de castigos fisicos a criangas estd
intrinsecamente ligada as valoragdes sociais vigentes em uma determinada sociedade e num
determinado contexto historico, como foi visto nos capitulos anteriores quando comentou-se
sobre a evolugao do significado de poder parental.

A questdo que surge € a seguinte: como resolver o problema de o legislador criar uma
norma de proibicao, seja civil ou penal, quando a sociedade ou grande parcela da sociedade aceita
determinado fato? E como caminha a sociedade em cada um dos seus diversos setores sociais?

4 DA ACEITABILIDADE SOCIAL DOS CASTIGOS FiSICOS

4.1 Da andalise da matéria pelos organismos internacionais: ONU, Comité dos Direitos
da Crianga, Conselho da Europa, Comité dos Direitos Sociais e Tratados e

Recomendacgoes pertinentes

De fato, ao longo dos ultimos anos, muitos paises implementaram medidas sociais,

educativas e legais com vistas a coibir o castigo fisico como um instrumento de educagao.

E certo que a Convengio sobre os Direitos da Crianga proibe qualquer forma de violéncia,
abuso, sujeicdo a tortura ou a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes e obriga os
Estados signatarios a tomarem todas as medidas necessarias a prote¢do da crianga contra todas as
formas de violéncia fisica ou mental, dano ou sevicia, abandono ou tratamento negligente; maus
tratos ou exploragdo (artigos 19, n° 1 e 37, alinea a), bem como a existéncia de outras normas
internacionais proibitivas do uso da violéncia contra menores, existindo, ainda, atualmente

diversas campanhas massivas de 6rgdos internacionais no mesmo sentido.
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Nada obstante todo arcabouco juridico internacional, muitos paises signatarios ainda nao
possuem legislagdo especifica sobre a questao, sendo o tema sobre a legitimidade de aplicagao de

castigos as criancas ainda muito controvertido e aceito por diversas pessoas na sociedade.

Dai poder-se dizer sobre um grau de tolerancia social acerca dos castigos fisicos,
considerados por alguns como fatos licitos, abarcados pela causa de justificagdo decorrente do
direito de corre¢do dos pais.”® Desta forma, os pais estariam autorizados pela lei civil, em razio
do poder parental ou responsabilidade parental, a aplicar castigos fisicos moderados aos filhos,
desde que norteados pela educagio do menor®. E o que se infere também do Relatério sobre
castigo corporal elaborado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos a Organizacao
dos Estados Americanos (2009).%

No entanto, conforme se observara, ha um movimento da sociedade, incluindo, neste
ponto, a doutrina juridica, psicoldgica e parte da jurisprudéncia que condena esta pratica em razao
da violag@o a direitos fundamentais das criangas, tal como a sua integridade fisica e psicologica

e, principalmente, por ndo trazer qualquer benesse a educagao dos menores.

Maria Clara Sottomayor entende que a integridade fisica ou psiquica da crianga lesada
pelo castigo dos pais (cita como exemplos uma bofetada, fechar a crianga num quarto ou puxao
de orelhas) ndo pode ser considerado um bem juridico insignificante e, para a autora, ndo ha que
se aplicar a figura da adequacao social ou da exclusao da ilicitude, “devido a dor e a humilhacao

que provocam”.3!

Como dito, a legitimidade de uma conduta depende das valoragdes sociais existentes num
determinado periodo historico. Até pouco tempo, o marido tinha o poder de correcdo sobre a
esposa por ser esta submissa a ele, assim como a escraviddo era uma pratica “socialmente aceita”.
Era considerado razoavel, no século XIX, acoitar criancgas e encarcerar criangas delinquentes

conjuntamente com adultos.*?

Todavia, um fato ser considerado socialmente aceitavel ndo impede o legislador, através
da edigdo de normas, de alterar a concepgdo social entdo vigente numa certa sociedade. Sabe-se
o alto grau de dificuldade que isto pode ter e até o risco de uma ineficacia da lei. Assim, a par da
edicdo de normas, deve-se investir em politicas publicas de orientagdo, divulgacao,
acompanhamento dos pais, criacdo de meios extrajudiciais de resolucdo dos conflitos para que
todo aquele sentido social seja alterado.*

A jurisprudéncia também pode ter esse importante valor simbolico e pedagogico no
combate a aplicacdo do maltrato infantil e também a aplicag@o de castigos fisicos.

O Comité dos Direitos da Crianga, pertencente a Organizagdo das Na¢des Unidas, vem
monitorando e recomendando aos Estados-partes que excluam da educagdo os meios violentos de

corregdo. **

O Conselho da Europa também vem fazendo campanha para erradicacdo dos castigos
corporais. Em 2004, a Assembleia Parlamentar adotou a Recomendagdo 1666(2004)%,
considerando que qualquer castigo fisico aplicado as criangas ¢ uma violacdo do seu direito
fundamental da dignidade humana e da integridade fisica. Para atender a este objetivo, foi langado

um manual didatico “Eliminating corporal punishment: a human rights imperative for Europe’s
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children” para informar e orientar todo o processo de tratamento que deve se dispensar as criangas
(edicdo Council of Europe Publishing, 2005), onde também pode ser encontrada a recomendagao
acima referida.

Nesse sentido, a Assembleia Parlamentar, além de langar apoio a “Global Initiative to
End All Corporal Punishment of Children” (Iniciativa Global para o fim dos castigos fisicos)™,
convidou o Comité de Ministros do Conselho Europeu a langar uma campanha em todos os
estados-membros no sentido de aboli¢do dos castigos corporais na Europa.’” Em dezembro de
2006, o Comité de Ministros adotou a Recomendagdo Rec (2006)19 dedicada a “parentalidade
positiva”, cujo objetivo € apoiar os pais, promover a educagdo na area dos direitos das criangas,
conscientizar os pais sobre as responsabilidades parentais e criar programas e diretrizes que
auxiliem os pais em situagoes dificeis, resolugdo dos conflitos e técnicas de imediagdo. Ainda,
em 2007, a assembleia Parlamentar adotou a resolucao 1530 (2007) e a recomendagdo 1778

(2007) com o titulo “Child victims: stamping out all forms of violence, exploitation and abuse”.*®

A proibigao de bater em criangas representa uma “mudanga impressionante de milénios”
em que os filhos eram considerados propriedade dos pais e que o Estado ndo poderia se intrometer
na estrutura familiar.’® Ocorre que esta intromissdo do Estado vem junto com outras para proteger

direitos fundamentais, notadamente das criancas, que passam a ter sua autonomia respeitada.

4.2 Em uma perspectiva das ciéncias extrajuridicas

A ciéncia juridica ndo deve caminhar de forma isolada as outras Ciéncias Sociais, sendo
de suma importancia os dados socioldgicos e estudos psicoldgicos, a fim de que o Direito
acompanhe a evolugdo na sociedade e tenha normas que efetivamente protejam os cidadaos.
Assim sendo, impende notar que muitas das opinides daqueles que se debrugam sobre o tema dos
castigos fisicos em criangas vém fundamentadas em estudos médicos e psicoldgicos sobre os
efeitos dos castigos fisicos nas criangas e se tais castigos funcionam efetivamente para fins de
educacao.

Um desses estudos foi publicado por Margaret McCain e Fraser Mustard no Canada,
David Olds na América e David Farrington em Cambridge*’, no qual fornece provas de que tais
formas negativas e abusivas de educar os menores causam danos de carater permanente a
formacdo das sinapses neurologicas do cérebro.

Um documento elaborado pela entdo Primeira Comissaria para criangas na Tasmania,
Australia, a pedido do Law Reform Institute sobre castigos aplicados as criangas fez referéncias
que associacdes de perito, por exemplos de pediatras, psicologos, pedo-psquiatras e outros

profissionais ndo apoiavam os castigos fisicos.*!

Nesse sentido, Filipe Silva Monteiro afirma que “todos os manuais de psicologia do
desenvolvimento e de psicologia da educacao alertam para o facto de os castigos fisicos serem
um desses meios instrumentais artificiais que em nada ajudam a crianga a desenvolver-se dentro

de um sistema pedagogico capaz.”*?
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Roxin, ao analisar a lei alema se a proibi¢do do poder de correcdo, através do castigo
fisico, seria inconstitucional por violar o dever de educagdo dos pais previsto na Constituigao,
entende que se, segundo a opinido pedagogica absolutamente dominante que o castigo fisico nao
¢ de maneira nenhuma educativamente legitimo, este ndo pode estar abarcado pelo dever de
educagio e por isso a proibigdo ndo afronta a Constitui¢do.*

Tanto ¢ assim que estudos demonstram que as criancas que sofrem os castigos fisicos,
principalmente as mais novas, nao sao capazes de fazer uma relagao direta entre a punicao, através
do castigo fisico e que “parte especifica” do seu comportamento ndo foi adequado.** Nesse
sentido, também, Steven Pinker traz consideracdes de Murray Straus (“Children Should Never,
Ever, Be Spanked No Matter What the Circumstances”) que uma das razdes para proibir-se o
castigo fisico ¢ que o fato de bater ndo ¢ efetivo para reduzir o comportamento indevido

comparando com a atitude de explicar o erro a crianga e usar medidas ndo violentas.*

Em suma, o que acontece ¢ que a crianca nao reflete sobre sua conduta errada para que
ndo se repita no futuro e, na verdade, esconde os seus erros apenas para nao ser punida. Conclui-
se, pois, que o castigo fisico ndo atende a um contetido pedagdgico, nao trazendo qualquer
beneficio educativo para as criangas e, assim sendo, faltando a finalidade educativa*®, ndo ha que

se aceitar o castigo fisico, nem mesmo o moderado.

Ha outros estudos trazidos pelo psicologo Luis Maia*’ que revelam que as criangas que
sdo submetidas a castigos fisicos de forma constante t€m uma probabilidade “avassaladora” de
envolver-se em comportamentos de risco, como uso de substancias toxicas, comportamentos

agressivos e antissocial, problemas no controle de suas emogdes e agressividade familiar.*®

Outras pesquisas mais recentes de Straus e Paschall analisadas por Luis Maia*
demonstraram a relagdo que existe entre os castigos fisicos (palmadas e puxdes de orelha) com o
desenvolvimento intelectual das criancas. As capacidades cognitivas das criancas foram avaliadas
no inicio do estudo e 4 anos depois em 806 criangas com idades entre os 2-4 anos ¢ 704 criangas
entre 5-9 anos. As criangas das maes que ndo aplicaram os castigos fisicos desenvolveram de
forma mais acentuada as capacidades cognitivas do que aquelas que foram submetidas aos
castigos fisicos pelas maes. Interessante notar que quatro anos apos a primeira avaliacao cognitiva
as criangas mais novas que nunca tinham sido submetidas aos castigos tiveram o nivel de
Quociente de Inteligéncia (QI) aumentado em 5,5 pontos, comparando com as outras.

E importante salientar que, muitas vezes, o que comeg¢a como um castigo fisico moderado
termina em maus tratos em razao da pequena distancia que existe entre eles. Entende-se que para

minimizar o risco de abuso fisico é necessario minimizar o uso do castigo fisico educativo.>

Portanto, como se v€, ha um grande movimento em prol da aboli¢dao dos castigos fisicos
contra as criangas, inclusive, os castigos considerados moderados, bem como uma pretensdo de
alterac@o da concepcao social e tolerancia ainda existente na mente de diversas pessoas e familias.

O poder de corregdo, pois, deixa de ser o direito dos pais de castigarem os filhos’!,
relacionando-se mais especificamente ao poder-dever de educar e proteger as criancas, de sorte
que a corregdo com carater punitivo através de castigos fisicos € substituida pelo dever de
educagdo’®, sendo permitido apenas censuras e reprimendas sem violéncia fisica no interesse
educativo das criangas.
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A dificuldade em se aceitar a utilizacdo de castigos fisicos € estabelecer critérios para
analisar o carater moderado ou socialmente adequado de tais condutas, fazendo com que as
criangas sejam o Unico grupo, na sociedade, que pode ser agredido sem puni¢do contra os autores
da agressdo.> Se, com relagdo aos adultos, ndo existe o direito de castigar um ao outro quando
erra e todos seres humanos sdo passiveis de erro e, caso isso ocorra tais comportamentos incidem
em tipos legais de crime, ndo ha que se falar que castigar as criangas sao fatos licitos, ainda mais
por serem pessoas mais frageis e dependentes dos adultos.

Desta forma, levantam vozes na doutrina que € necessario intervengao da lei para que
emita uma mensagem clara acerca da proibicao dos castigos fisicos e psiquicos, “para combater,
no plano simbdlico, este fendmeno de inequivoco caracter danoso, para toda a sociedade”.> Isso
¢ imprescindivel para que se altere uma concepgao social e cultural de que agredir os filhos em

nome de um poder de correcao ndo ¢ uma ofensa grave aos direitos das criangas.

5 DA INTERVENCAO DO DIREITO NA ABOLICAO DOS CASTIGOS FiSICOS

A questdo que se coloca € se esta proibi¢ao deve vir através da edi¢do de uma norma civil

ou se o Direito Penal deve atuar com seus tipos legais e normas incriminadoras.

Com relagdo aos castigos fisicos moderados, surgem vozes de que uma conduta
considerada tdo leve ndo teria dignidade penal e ndo seria relevante o suficiente para que o Direito
Penal possa atuar. Outrossim, em nome do principio da subsidiariedade e intervengdo minima, o
Direito Penal, sendo a ultima ratio, deve deixar para outros ramos do Direito tratar de condutas

que ndo possuem a intensidade de violagao de bens juridicos necessarias para justificar a atuagéo.

Ocorre que, por outro lado, hd quem entenda que a inten¢do do Direito Penal atuar decorre
da necessidade de passar uma mensagem séria e precisa acerca da proibi¢ao dos castigos, a fim
de que ndo reste menor duvida da violagao de direitos fundamentais das criangas. De toda forma,
a inten¢do ndo ¢ para ter um carater mais punitivo, recorrendo-se as incriminagdes dos pais
transgressores das normas, mas ter um carater educativo das pessoas, a fim de alterar esta

concepgdo social ainda tdo presente na sociedade.>

A Suécia foi o primeiro pais a abolir a possibilidade de castigo fisico em 1979, tendo
realizado um longo processo prévio de sensibilizacdo social e cultural através de campanhas
publicitarias, dirigida aos pais, que teve a duracdo de décadas. Esta iniciativa gerou uma
consciéncia de que as criancas que sdo agredidas, ameacgadas aprendem ndo a corrigir

comportamentos, mas que “violéncia gera violéncia”.*

Tal campanha realizada alterou efetivamente a concepgdo social, uma vez que, em 1965,
53% dos suecos concordavam com os castigos corporais; em 2000, apenas 11% da populacdo
apoiava tal pratica, sendo que hoje 92% dos pais pensam que € errado dar uma palmada no filho
como forma de castigo fisico.”’

A proibicao dos castigos fisicos na Suécia tinha trés objetivos primarios, conforme
Durrant®®, quais sejam, (i) esperava-se que a lei produzisse uma mudanga na pressdo social de
modo que um “bom” progenitor fosse visto como alguém que ndo usa castigos fisicos; (ii) a
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proibigdo tinha por alvo encerrar os debates sobre castigos fisicos “aceitaveis” e ‘inaceitaveis” e
mostrar as pessoas que o uso do castigo fisico ndo estava autorizado e (iii) esperava-se que uma
identificagdo mais precoce levasse a uma intervencao mais precoce, evitando que se subisse um
degrau até os maus tratos daquelas condutas que comegassem com um simples “castigo

moderado” e agindo rapidamente poderia implementar medidas mais de apoio do que coercitivas.

Na Alemanha, em 2000, os castigos fisicos foram proibidos, prevendo o § 1631, II, BGB
que as criangas tém direito a uma educacdo sem violéncia € que os castigos corporais, as lesoes
psiquicas e outras medidas degradantes sdo ilicitas. Em 1998, ja havia ocorrido uma alterag@o
neste artigo proibindo “as medidas degradantes de educagao, especialmente os maus tratos fisicos
e psiquicos (...)”. Porém, permitia a “possibilidade de excluir do conceito de maus tratos pequenos
castigos fisicos com fins educativos”.’® Desta forma, com a reforma de 2000, o legislador quis

estabelecer de forma mais evidente uma educacao sem violéncia.

Procedendo-se a uma anélise juridico-penal, Roxin® entende que “uma palmadinha suave
no traseiro e comportamentos similares sobre a crianca ndo chegam a ser uma lesdo fisica
punivel”, uma vez que, para que haja o maltrato, € mister que o “bem estar fisico ndo seja afetado

de modo insignificante”.

Uma questdo que se coloca € que a escala da “insignificancia” sera diferente dependendo
da idade da pessoa. Uma palmada numa crianga de 2 anos sera diferente quando aplicada em um
adolescente ou se fosse dada em um adulto. O que pode ser insignificante para um adulto ja ndo
pode ser para uma crianga que ¢ mais sensivel tanto no aspecto fisico como psicoldgico.

Objetivamente, a agressdo pode ser minima, mas pode ter efeitos “subjetivos agravados”.¢!

Isto leva a concluir que uma palmada ou beliscdo em uma crianga pode ter um grau de
violéncia maior diante de sua sensibilidade e dependéncia com relagdo ao adulto, de tal sorte que,
se ficar comprovado que ndo foi insignificante tal lesdo, considerando os aspectos vistos acima,
davidas ndo ha de que pode ser considerado uma infra¢do penal.®?

Outro ponto interessante ¢ a andlise da adequagdo social®® e a relagdo com as normais
civis e penais. E possivel existir uma adequagdo social contra legem? Ou seja, se a lei passa a
considerar um comportamento ilicito, seja por qualquer ramo do direito, pode continuar a falar de
adequagdo social. Como ja visto acima, a lei pode surgir com o fim de alterar uma concepgao
social vigente, divergindo, pois, de um sentido social existente.

E ¢ a partir daqui, conforme sustenta Maria Paula Ribeiro Faria, que o “problema passa a
se colocar no interior da ordem juridica, no plano da articulacdo entre ilicitos e ramos do
ordenamento (...) em relacdo ao Direito Civil ndo ha duvida de que, se a sua norma quis eliminar
um determinado sentido social, este sentido ndo se pode sobrepor a norma. Mas, em relagdo ao
Direito Penal, uma vez que este ramo do direito e o seu ilicito apenas reagem a sentidos sociais
mais intensos, dada a imposi¢do constitucional de necessidade e subsidiariedade da sua
intervencdo, nao serd de perguntar do grau de vinculagcdo das normas penais a esta proibicao do
castigo fisico?”. A referida autora responde que ha quem defenda uma unidade do ilicito e do
acompanhamento do direito penal da valoragao do direito civil, mas outros entendem que a norma
penal possui caracteristicas proprias que a “vinculam a nao punibilidade de determinadas formas

de conduta”.**
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Nesse sentido, Roxin aduz que Gilinther aplica a constru¢ao das causas de exclusdo do
injusto penal também ao direito paterno de corre¢do. Diz que junto “as causas de justifica¢ao que
sdo validas para todo ordenamento juridico, existe outra categoria de causas de exclusao do injusto
penal, as quais, devido a falta de necessidade da pena, s6 eliminam o injusto penal. Assim, a
supressao do direito paterno de corre¢do no Direito Civil ndo impede que se admita que o injusto
penal se exclua, porque a intromissdo do Estado na familia aparece como uma medida politico-

criminalmente inoportuna.”®

Em 1983, antes da reforma da lei alema, Maria Paula Ribeiro Faria explana que Giinther
entendia que o direito de corre¢do, reconhecido pelo Direito Civil, “era susceptivel de constituir
fundamento para a afirmacdo de uma causa de justificacdo especificamente penal sempre que o
educador ultrapassasse em pouco as margens de legitimidade desse poder de corregdo. Tratava-
se de admitir que a conduta do educador, que aplicasse um castigo dentro do poder de corregdo
legalmente reconhecido, era legitima, licita, justificada face a todo ordenamento juridico. Mas
que poderia haver casos de abusos do direito, em que essa conduta, ilicita para o direito civil,
ainda ndo o era verdadeiramente para o direito penal. Passar-se-ia, pois, a uma zona intermediaria

em que a conduta ilicita ainda ndo atingia o limiar da ilicitude penal”.®

Ap6s a reforma e com o fim do direito de corre¢do juridico-civil, entende a citada autora
que as causas de justificacdo especificamente penais mantém-se, mas que a logica deixa de ser a
logica do “abuso” da permissdo para passar a ser na logica da escassa necessidade punitiva do

fato, que ndo permite a sua relevancia penal.®’

No entanto, para Roxin, pelo Direito vigente tal como estd na Alemanha, todo castigo
fisico das criangas esta proibido e é punivel como lesdo fisica quando atingido um grau de
importancia e gravidade suficiente. E continua afirmando que uma bofetada dolorosa (sonora) ou
uma surra sao em principio puniveis como lesdo fisica e se o legislador quer evitar uma
criminalizac¢do da familia, principalmente naqueles casos em que existe uma relagdo entre pais ¢
filhos integra e afetuosa e, em regra geral ndo problematica, mas que, por vezes, em uma situagao
isolada, ocorre uma lesdo simples que ultrapassa, inclusive, uma mera insignificancia, entdo que

deve pensar numa criagio pelo legislador de uma causa de exclusdo da punibilidade.®®

Nada obstante a existéncia de toda discussdo juridico-penal, o entendimento mais correto

¢ que a proibi¢do fique na seara civil®

com aplicacio de medidas como encaminhamento dos pais
a programa oficial de protecdo a familia, encaminhamento a tratamento psicologico e cursos ou
programas de orientacdo e adverténcia, tal como feito pelo Brasil, com a edi¢ao da lei 13.010/14.
Lembre-se que a discussdo, no presente trabalho, é focada no castigo fisico moderado, pois, para
os imoderados e os que se enquadrem em proibigdes normativo-penais, a lei penal ja traz a

solucdo.

No Brasil, o referido diploma legal veio coibir toda e qualquer forma de castigo fisico,
determinando que a crianga e adolescente tém o “direito de ser educados e cuidados sem o uso de
castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de correcdo, disciplina,
educacdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos

responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer
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pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los.” (artigo 18-A, do Estatuto
da Crianca e Adolescente, acrescentado pela lei 13.010/2014).7

Assim, ¢ mister que todos os drgdos responsaveis por questdes afetas as criancas sejam

chamados para fiscalizar e contribuir com o fim dos castigos fisicos.

Em complemento a citada Lei 13.010/14, outro diploma normativo que cabe trazer a baila
¢ aLei 13.431/17. Trata-se de um avango importantissimo na protecao dos direitos das criangas,
trazendo um microssistema de garantias as criangas (e também aos adolescentes). As normas
constantes deste diploma legal se somam as ja existentes tanto no plano internacional, como no
plano interno (constitucional e legal), dando mais eficacia a atuagao dos 6rgaos publicos ao criar

mecanismos mais qualificados de atendimento as criangas vitimas de violéncia.

Neste interim, a Defensoria Publica, como protetora dos direitos humanos e a partir de
seu viés democratico-constitucional, se destaca como um dos 6rgdos que deve agir em prol das
criangas, nos exatos termos do comando normativo trazido no art. 4°, inciso XI, da LC 80/94 que
prevé como uma das fungdes institucionais da Defensoria Publica atuar de forma individual e
coletiva para a defesa dos interesses da crianca e do adolescente, o que inclui também adotar

condutas que visem ao fim do castigo fisico.

Desta forma, a Defensoria deve prestar um atendimento qualificado ¢ humanizado as
criangas vitimas de violéncia, concretizando e dando eficacia as normas da Lei 13.431/17 que,
em seu artigo 5°, incisos V e VII, elenca como direito da crianga a representagdo juridica ¢ a
assisténcia qualificada juridica, respectivamente.

A Defensoria, ainda, pode atuar como curadora especial nas hipoteses em que os
interesses do incapaz colidirem com os do representante legal, conforme art. 72, inciso I, 2% parte,
do Codigo de Processo Civil, art. 142, pardgrafo tinico, 1? parte, do ECA e art. 4°, inciso X VI, da
LC 80/94.

Interessante observar que o Brasil seguiu as recomendacdes de que uma proibicdo deve
vir acompanhada de politicas publicas para que se altere a concepcao social e incentive as pessoas

a utilizar formas nao violentas de educagao.

Com efeito, a ja referida Lei 13.010/14 determinou a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios que se articulem para a realizacdo de politicas publicas e promovam ‘“campanhas
educativas permanentes para a divulgacdo do direito da crianga ¢ do adolescente de serem
educados e cuidados sem o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante e dos
instrumentos de prote¢do aos direitos humanos” e também “a inclusdo, nas politicas publicas, de
acoes que visem a garantir os direitos da crianga ¢ do adolescente, desde a atencdo pré-natal, e de
atividades junto aos pais e responsaveis com o objetivo de promover a informagdo, a reflexao, o
debate e a orientacao sobre alternativas ao uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou

degradante no processo educativo”.”!

Espera-se, portanto, que a lei, com seu valor simbolico, mas também a atuagdo constante
e eficaz da Defensoria Ptblica e de outros 6rgaos publicos, transmita a sociedade os novos valores
e um padrao de educagdo sem violéncia as criangas, tornando os castigos fisicos socialmente

inaceitaveis.”
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CONCLUSAO

Atualmente, as criangas deixaram de ser simplesmente objeto de direitos para serem
consideradas como sujeitos de direitos. J4 ndo se fala em direitos dos pais sobre os filhos, exercido

no melhor interesse dos pais, mas sim em poderes-deveres, no melhor interesse da crianga.

Como visto, o poder correcional persiste no mundo juridico e decorre do dever de
educacao dos pais, previsto nas respectivas Constituigdes e leis ordinarias. Tal poder pode e deve
ser exercido no melhor interesse dos filhos, porém nao através de castigos fisicos e/ou

psicologicos, e sim por medidas alternativas de educagdo sem o uso da violéncia.

Viu-se também um movimento universal crescente, seja através da ONU, UNICEEF,
Conselho da Europa e os diversos Comités existentes, bem como outros movimentos sociais de

direitos humanos, em prol da abolicdo total da aplicagdo dos castigos fisicos.

Outrossim, considerando que a ciéncia juridica ndo deve caminhar de forma isolada as
outras Cié€ncias Sociais, buscou-se uma analise da realidade social pela visao dos psicologos e
verificou-se que, através de diversas pesquisas e estudos, o castigo corporal ndo traz qualquer
beneficio educativo, ndo sendo util ao desenvolvimento das criangas dentro de um sistema

pedagdgico.

Ademais, os castigos fisicos prejudicam de forma demasiada o desenvolvimento afetivo,
social e cognitivo das criangas, fazendo com que estas possam ter comportamentos agressivos no
futuro e antissocial, problemas no controle das emocdes e agressividade familiar. A utilizacao de
castigos corporais também passa a ideia as criangas que os problemas se resolvem com o uso da

violéncia e quando adultos também agirao assim.

Assim, o pensamento que um castigo fisico, ainda que leve, € para o bem da crianga nao
deve existir, merecendo ser extirpado da sociedade, uma vez que apenas gera medo e uma
submissao as regras impostas pelos adultos sem a compreensao efetiva por parte da crianca do
que se deve mudar no comportamento.

r

Infelizmente, para muitas pessoas ainda ¢ normal e cabivel a aplicagdo de castigos
corporais que, apesar de nao serem entendidas como violéncia, tais condutas sdo efetivamente
violentas e injustas para com as criangas. Desta forma, € necessaria a intervencao do Direito para
que, através de suas leis, passe uma mensagem clara e precisa para que altere uma concepgao
social ainda existente e, por conseguinte, reduza a violéncia contra as criangas. Esta mudanga de
paradigma pode ser até exigente para alguns pais, mas, em matéria de direitos humanos, ndo se

deve ceder aos costumes ou a cultura da populagdo. 7

A proibicdo ndo deve vir especificamente pelo direito penal. Este ramo do Direito ja
possui normas proprias que serdo aplicadas quando a violagao ao bem for significante e possuir
dignidade penal. Em outras palavras, quando a conduta que aplicar o castigo fisico ultrapassar o
grau da insignificancia e lesar bem juridico protegido pela norma penal, o Direito Penal atuara.
Caso contrério, haveria uma “criminalizacdo da familia” e os prejuizos que, por um lado se
pretende evitar com a aboli¢do da violéncia na educacdo, por outro destruiria a familia com a
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intervengdo penal contra os pais em cada castigo fisico moderado aplicado (e que ndo possuisse
dignidade penal).

Sendo assim, o mais coerente ¢ que a norma proibitiva do castigo corporal seja
introduzida nas legislacdes através do direito civil com aplicacio de medidas como
encaminhamento dos pais a programa oficial de protecdo a familia, encaminhamento a tratamento

psicologico e cursos ou programas de orientacdo e adverténcia.

Neste ponto, a participagdo da Defensoria Publica ¢ imprescindivel para realizar um
atendimento juridico qualificado e humanizado em prol das criancas (grupo vulneravel),

concretizando seu viés democratico-constitucional e protetor dos direitos humanos.

Além da lei, ha que se criar politicas publicas com o fim de alterar a concepgdo social e
incentivar as pessoas a utilizar formas ndo violentas de educagdo. Neste sentido, sera de suma
importancia campanhas educativas publicitarias para a divulga¢do do direito das criangas e
prioridade total na utilizacdo de castigos sem o uso da violéncia, bem como promog¢ao de
atividades junto aos pais para informar, debater e orientar sobre alternativas ao uso de castigo

fisico.

Diante disso, o que se pretende ¢ que seja transmitido a sociedade um novo padrao de
educacdo sem violéncia tornando os castigos fisicos socialmente inaceitaveis e, sob a luz do
principio da igualdade e dignidade da pessoa humana, abster-se de tratar as criancas com
preconceito e como seres inferiores, devendo, na verdade, cultivar uma cultura de respeito e amor
pela crianca que, como visto, ¢ titular de direitos fundamentais.
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Resumo

Este trabalho tem como escopo apresentar delineamentos entre o ato infracional, a socioeducacao e a
pedagogia, a partir de saberes da pedagogia, criminologia, e das teorias deslegitimantes da pena e do
sistema penal como um todo, bem como da perspectiva de que o Direito posto e aplicado se apodera de
outras areas do conhecimento para que possa se legitimar enquanto sistema, ndo diferindo tanto do
construido na etapa do menorismo. Nesse diapasdo, pretendemos desenvolver o trabalho sem
especismos, discutindo a questao socioeducativa em um territério comum para os atores do Sistema de
Garantia de Direitos, dentre eles juristas e pedagogos, visando discussdes multi e interdisciplinares
acerca do tema. Trata-se de um estudo para além da simbologia que uma norma carrega, mas do seu
impacto pratico.

Palavras-chave: ato infracional. pedagogia. socioeducagio.

Abstract

This work aims to present delineations between the infraction, the socio-education and the pedagogy,
from the knowledge of pedagogy, criminology, and the de-legitimizing theories of punishment and of the
penal system as a whole, as well as from the perspective that the Law put and applied it takes over other
areas of knowledge so that it can legitimize itself as a system, not differing so much from the one built in
the stage of minority. In this tuning fork, we intend to develop the work without specism, discussing the
socio-educational issue in a common territory for the actors of the Rights Guarantee System, among
them jurists and pedagogues, aiming at multi and interdisciplinary discussions on the theme. It is a study
beyond the symbolism that a standard carries, but its practical impact.

Keywords: juvenile criminal act. pedagogy. resocialization.
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Introducgao

A distancia entre as promessas legais ¢ a realidade da execugdo das medidas socioeducativas é
algo que certamente deveria incomodar. O necessario ¢ belo dever-ser do ECA e da LSINASE,
acompanhado de toda axiologia que o cerca, ndo se compatibiliza com o ser, muito pelo contrario, parece
com ele contrastar. Adolescentes passaram a figurar como sujeitos de direito, credores de garantias
penais e processuais penais juvenis, cuja responsabilizagio deve encontrar limites, como na proibigao de
tratamento equiparado (ou mais gravoso) a adulto, mas a ideia “pedagogica” da medida continua a
assombrar as Varas da Infancia e Juventude, relativizando regras e permitindo velhas praticas da doutrina
menoristas, sob o pretexto de se estar fazendo um bem.

Apesar da constitucional previsdo de que o adolescente é pessoa em especial fase de
desenvolvimento, quando no sistema sdo descaracterizados, pouco se sabe de sua historia, sendo o que
consta de prontudrios; pouco se ouve o adolescente, sendo em seu interrogatdrio; pouco se fala em projeto
pedagogico, sendo para apontar a evasao escolar e imputa-la a um, ndo necessariamente dito, desvio de
carater.

Propde-se, aqui, a analisar um pouco a questdo sob o prisma do desenvolvimento do
adolescente. De suas perdas, de sua familia, escola, sociedade, ¢ para a resposta estatal ritualizada,
apontando-se algumas falhas quanto ao discurso legitimador e a execucdo da medida, sugerindo-se, se
assim for possivel, alternativas.

1. Hospitalidade e(m) crise

A educagdo, como cuidado humano, ¢ vista por Carlos Skliar (2003) como hospitalidade.
Inicialmente, ao nascermos, essa hospitalidade seria sentida com o acolhimento dado pelos pais, um
conforto, um lugar melhor, sem condicionantes, amparando-nos em nossas necessidades que passam a

surgir quando deixamos o Utero.

Na escolarizagdo, nessa etapa que configura a passagem da infancia para a juventude, ha uma
normal fragilidade na experiéncia de cuidado ao se confiar a crianca a outras pessoas, fora do nicleo
familiar, ao que se faz necessaria uma nova hospitalidade no processo socioeducativo, conferida muitas
vezes por professores, pelo conjunto de alunos ou outra figura de referéncia comunitaria.

Nesse periodo costuma-se noticiar certo abandono na hospitalidade parental ao verem seu
filho/a como se ja tivesse autonomia suficiente para ser considerado e tratado como um outro, nem
sempre considerando-se a passagem da fase infantil a adolescéncia como um mero (e tamanho!) processo
de mudangas bioldgicas que necessitam do acompanhamento de um adulto referéncia para ajuda-lo. A
ideia de enxergar o filho, aqui, como um outro estranho, desconhecido, que nao necessitaria do mesmo

apoio incondicional que se dava nos primeiros anos de vida.

Em paralelo, com a configuracao patriarcal de nossa sociedade, também percebemos que na
interacdo com as demais criangas se percebem mudancas graduais em relagdo ao carinho para o outro e

para si.
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Temos por elucidativo o exemplo extraido do importantissimo estudo realizado por Niobe Way
(apud GILLIGAN, 2011) sobre as amizades masculinas ¢ a crise de conexao, em que o menino J., de 15
anos de idade, de uma escola publica localizada na zona urbana, relatou:

[Meu melhor amigo e eu] nos amamos... € iss0... vocé tem essa coisa que é profunda,
tao profunda, estd com vocé, vocé€ ndo consegue explicar isso. E apenas uma coisa
que vocé sabe que aquela pessoa ¢ aquela pessoa... € isso € tudo o que deve ser
importante em nossa amizade... Eu acho que na vida, as vezes duas pessoas podem
realmente, realmente se entender e realmente ter confianca, respeito, e amor um pelo
outro. Isso simplesmente acontece, ¢ a natureza humana.! (WAY apud GILLIGAN,
2011, p. 168)
J. trata por “natureza humana’ nossa capacidade de entender uns aos outros, de confiar, respeitar
e amar. Além disso, J. fala que ¢ algo profundo, que ndo se pode explicar, algo que “simplesmente
acontece”. Mas algo também “simplesmente acontece”, quando J. descreve, dois anos depois, sobre
como sua amizade mudou de 14 para ca:
Eu ndo sei, talvez ndo muito, mas eu acho que melhores amigos se tornam amigos
proximos [close friends]. Entdo ¢ isso basicamente a tnica coisa que mudou. E como
se melhores amigos se tornassem amigos proximos, amigos proximos se tornassem
amigos genéricos [generic friends], e entdo amigos genéricos se tornassem
conhecidos [acquaintances]. Entdo eles apenas... Se tiver uma distancia, se for eu nao
sei, natural ou algo assim. Vocé pode dizer isso, mas isso simplesmente acontece
assim.2 (WAY apud GILLIGAN, 2011, p. 168)
Para Gilligan (2011), J. ndo sabe se esse processo de distanciamento € natural, mas no final do
ensino médio ele agiu como a maioria dos garotos do estudo de Way, que disseram que tiveram amizades

proximas com outros amigos e, gradualmente, essa relacao foi se desfazendo.

Comparando diversas fases de desenvolvimento, a autora aproxima seus estudos em parceria
com Judy Chu, com os desenvolvidos por Way, mencionando que as relagdes entre meninos de quatro
e cinco anos de idade sdo retratadas como de grande intensidade, cheias de energias e amor. Na passagem
da pré-escola (pre-kindergarten) para o ensino infantil (kindergarten) e inicio do fundamental, os
meninos comecam a se mostrar mais desatentos, inarticulados, indiretos e inauténticos em seus
relacionamentos. Na pré-adolescéncia, dilemas morais comegam a ser tratados com racionalidade e em
plena adolescéncia esses dilemas passam a ser mais elaborados com hipoteses e condigdes. Por fim, ao
final do ensino médio e da adolescéncia, os jovens tendem a ter como alinhado a ideia de independéncia
a de masculinidade e evitam a todo custo que relacionem sua proximidade com outros rapazes como

sendo algo ligado a homossexualidade.

Os valores do patriarcado passam a ser paulatinamente incorporados e, com isso, 0 amor, a
entrega, a empatia, passam a ser minados em prol de um comportamento “mais adulto”, conforme os
papeis de género socialmente construidos. O provedor, independente e que se cala quanto a seus

sentimentos.

A esse cenario podemos ainda acrescentar a indspita “sociedade de consumidores” (BAUMAN,
2008). O bombardeio midiatico para o consumo que impulsiona cada vez mais as criangas, desde logo,
a comportamentos egoistas, a cada uma ter o seu proprio item, inclusive criando-se precocemente uma
cisao entre aquilo que ¢ de todos — dentro do ambito da familia— e aquilo que ¢ da propriedade dela, com
todos os contornos que dai possam advir.
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A outra face da moeda esta justamente na impossibilidade de se alcangar as metas culturais
estabelecidas. A contestagdo do seu com o dele, do ideal com o real, do desejavel com o possivel e,
assim, do desejo infantil com as condi¢des materiais de seus pais que, imersos no sistema capitalista, por
exceléncia contraditorio, ndo terdo como dar aquilo que seus filhos pedem.

A TV, ao consagrar esse mundo idilico ao qual s6 se tem acesso pelo consumo, pode
estar espezinhando ainda mais, humilhando num ritual incessante aqueles que se
véem excluidos do mercado. E entio que jovens que se véem expulsos desse paraiso
da publicidade, segregados daquela “cidadania” que pode ser comprada, insurgem-
se de forma violenta contra os privilegiados. Tomam a for¢a o que o mercado ndo
lhes permite adquirir dentro da lei. Num mundo cujas significa¢cdes decorrem da
mediacao estabelecida nos meios de comunicagao, esses jovens criminosos nao estao
“matando por um par de ténis”, como se diz. Eles matam, sim, para se apropriar de
um significante que lhes ateste a existéncia, e esse significante pode ser o simbolo da
Nike. (BUCCI in ILANUD, 2001)

Dai, inclusive, uma nova sensagdo de abandono parental, e social, de insuficiéncia no
acolhimento de suas necessidades, de revolta.

2. Ato infracional

Embora ndo possamos tomar o todo pela parte, eis que as causas para o crime sao multiplas, a
comegar por ser o crime uma construgdo politica que pode variar de lugar para lugar, ao prazer dos
membros do estabilishment (BECKER, 2009), a estigmatizar como criminoso tanto o agressivo
homicida quanto o piedoso desertor, ndo se pode ignorar que da crise do esperado com o alcangado, bem
como da auséncia de acolhimento como hospitalidade, temos o surgimento de comportamentos
disfuncionais ao idealismo econdomico-social.

Uma curta passagem introdutoéria de Erving Goffman (2013) ilustra o que se quer explicar:

Lembro-me de que, mais de uma vez, por exemplo, ao entrar numa biblioteca ptiblica
perto de onde eu morava, olhei em torno duas vezes antes de realmente entrar, para

me certificar que nenhum de meus conhecidos estava me vendo.

Analisando esse trecho com a obra de Gilligan e o estudo de Way (GILLIGAN, 2011), temos
que a norma real de socializacao destoa da norma ideal do estabilishment, tanto quanto irreais forem as
perspectivas de conquista das metas culturais pelos meios institucionais apresentados (MERTON apud
SHECAIRA, 2018). O garoto “descolado”, interessante, popular e, por isso, mais selecionavel dentro de
seu grupo social, ndo € o que frequenta bibliotecas ou o que faz poesia e declara seus sentimentos e
afli¢des diante da contrariedade do mundo. Esse papel ¢ assumido pelos que demonstram, coletivamente,
desdém por esse garoto “nerd”, ainda que em suas casas sejam estudiosos, “afeminado”, ainda que
internamente sofram com suas perdas pessoais, € “caxias” ou “regulao”, ainda que para si prezem pela

ordem e pelo respeito.

Nesse conflito de valores pode surgir o desvio analisado nas subculturas delinquentes (COHEN
apud SHECAIRA, 2018), em manifestacao de desprezo pelas normas idealizadas do estabilishment, ou
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proprio da inovagdo (MERTON apud SHECAIRA, 2018) com a busca das metas culturais por meios
proprios, ainda que de forma ilegal.

Como discorre Marshall Rosenberg em sua obra “Comunicagdo ndo-violenta” (2019), a

violéncia tem como origem uma necessidade humana nao atendida.

O sistema penal — e o juvenil ndo se difere nesse aspecto — tem como finalidade o controle social
mediante a retribuicao equivalente do crime (SANTOS, 2017) e a gestao diferencial da criminalidade
(DIETER, 2013). Nao busca reduzir a violéncia na sociedade, nem prevenir o crime, nem integrar
socialmente alguém. N&o esta preocupado com quem é 0 menino ou a menina que esta entrando no
sistema, qual sua historia, quais suas etapas de socializagdo, quais seus motivos para a pratica do ato.
Nem poderia, pois isso exigiria, no mais das vezes, uma autocritica impensavel a um aparelho ideoldgico
aservigo de um sistema econdmico bem delineado. Se presta a verificar a incidéncia fatfispecie da norma
penal, sob a otica da seletividade bem apontada pelos teoricos do labelling approach e da criminologia
critica.

Nesse aspecto, esperar da pena, no caso especifico da medida socioeducativa, uma solugao para

“a questao social” é tao ingénuo quanto mal intencionado.

E entdo o Estado, normalmente omisso em suas obrigacdes de prestar direitos sociais e protecao
social, finalmente intervém e o adolescente vem a conhecer sua face. Apesar de se colocar na figura de
substituto paterno, de “bom pai” (ROSA; LOPES, 2011), o Estado assume o papel de pai omisso ou, ao
menos, de abandonador, ao ndo exercer a atividade bésica de acolher. Muito pelo contrario, esse Estado
que € um misto de menorismo tutelar com punitivismo repressivo (MENDEZ, 2015), ndo deseja escutar
o adolescente, entender quem ele €, o que deseja, pelo que passou e o que pretende. Também ndo tem
qualquer proposta para ele, sendo uma resposta institucionalizada mais ou menos pré-estabelecida pela

lei.

Jaime Couso (2013) aponta no sentido de que a “educagdo” que se propde na medida
socioeducativa possui um sentido completamente diferente do utilizado em circunstancias normais. Essa
educagdo, como ja anunciamos, tem por finalidade o controle social, surgindo um desfiladeiro separando
a necessidade de acolher, com a pretensdo de punir/controlar derivativa do exercicio verticalizado do
poder’.

Educacao, aqui, passa a ser a tentativa de conformar o adolescente as expectativas sociais
idealizadas para a sua classe social, pelo estabilishment, as mesmas ja compreendidas como
dificultadoras ou impossibilitadoras de alcancar as metas culturais vendidas por essa mesma sociedade.
E a tentativa que a classe politica dominante tem de “colocar o adolescente rebelde em seu devido lugar”.
De dissuadi-lo da sua revolta e do seu intento de inovagao, seja pela dor da restrigdo de direitos, seja pela
sua iniciagdo para o trabalho precarizado, que ndo tem nada de acolhedor, quando muito de alienagao.
Nao ¢ a toa que normalmente os trabalhos e cursos profissionalizantes oferecidos no cumprimento das
medidas socioeducativas sdo manuais, de baixo valor agregado e sem grandes expectativas de sucesso
na sociedade de consumo, embora comumente dignificados pelos membros do Sistema de Garantias sob
o argumento de que todo trabalho ¢ honesto, ou outras retéricas que ndo explicam, no fim do dia, a razdo
pela qual alguns tem, e outros ndo, acesso aqueles produtos que dao sentido a nossa existéncia.

O cenario entre o “nds”, agentes do Estado, e o “eles” adolescentes socioeducandos, passa a ser
algo dificil de ser elidido. Tal dicotomia vai muito além da simples autoridade de um professor perante
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seu aluno em uma sala de aula. O acolhimento, aqui, ¢ dificilimo, ainda que o educador, individualmente,
tente quebrar o ciclo de violéncia do qual o Estado, seu patrdo, ¢ um dos principais responsaveis. Ainda
assim, sdo frequentes os relatos de violéncias sofridas por adolescentes em unidades de internagio®, a

demonstrar que a relacdo entre 0 “nds” e o “eles” ndo vai bem.

Verifica-se nessa relagdo o que Skliar (2003) denuncia como a auséncia de consideragdo do
“outro” — jamais considerado como “préximo” —, auséncia de alteridade, de aceitar o outro como ele é.
Conforme o autor, ha uma verdadeira construgdo do outro pouco baseada na realidade, como se o outro
(no caso em questdo, o socioeducando) sequer fosse levado o centro dos questionamentos:

Ha, entdo, um outro que nos ¢ proximo, que parece ser compreensivel para nos,
previsivel, maleavel etc. E ha um outro que nos ¢ distante, que parece ser
incompreensivel, imprevisivel, maleavel. Assim entendido, o outro pode ser pensado
sempre como exterioridade, como alguma coisa que eu nao sou, que nods nAo Somos.
(SKLIAR, 2003)
Em suma, ha quem nos seja mais proximo que outro € quem seja mais outro que
proximo. Quando ndo conseguimos analisar com clareza o individuo com quem tratamos, corremos o
risco de nos distanciarmos ainda mais daquele e é aqui em que o estigma ganha forga, a ocasido em que
passamos a aceitar que aquele individuo, enquanto outro, deve ser expiado, rebatido, banido, docilizado,

dobrado, para que possa dar lugar a um préximo.

Em paralelo, ao passo que o Estado deixa de dar o acolhimento a esses adolescentes
“em conflito com a lei”, ao seu revés, costuma-se verificar um certo acolhimento por aglutinacdo em
relacdo aos demais socioeducandos, igualmente desamparados, que acabam adotando, como estratégia
de sobrevivéncia, valores e meios proprios de socializagdo, destoantes dos que o sistema pretendia impor.
Aliés, justamente por rechagarem os “detentores da moral” que ndo os acolhe, fomenta-se uma cultura
negativa, com valores opostos aos tidos como desejaveis. Nao se sente mais necessidade em se encaixar
no leito de Procusto, se pode, agora, ser o teceldo e descansar em sua propria rede. E em um clima tido

como majoritariamente opressor que se sente a necessidade de unido entre iguais.

E de Goffman (1981; 2013) a ligo de que instituicdes totais, dessocializadoras, criariam um
vinculo fruto do estigma que acompanhara o interno mesmo depois de liberto, causando modificagdes
na percepgao do individuo quanto a sua identidade, impotente e descolada das regras sociais esperadas
e, por isso, sendo comum que passem a assumir a expectativa estigmatizada que lhe impdem (profecia

autorrealizavel), se tornando, enfim, o bandido ou o louco que lhe imaginam.

A historia das facgdes criminosas, por sua vez, explica o porqué alguém passa a integra-la. Nao
¢ por ganancia criminosa ou para pratica de crimes de forma organizada, mas por busca da hospitalidade,
de pertencimento, de encontrar um espago em que, finalmente, Ihe deem valor e protegao, principalmente
no ambiente extremamente hostil do carcere (LIMA, 1991).

Para além disso, temos ainda o papel totalmente instrumental que se emprega a pedagogia
quando da aplicagdo e da execucdo das medidas socioeducativas.

Para Couso (2013), a socioeducagao real deveria ser fundamento para que se afastasse a pena
ou a0 menos que a mitigasse, eis que a almejada reintegragdo social seria alcangada por meios menos
interventivos que os tradicionalmente aplicados. A medida de internagao, portanto, seria medida tltima,
sem falsas finalidades ressocializadoras, mas de necessidade de controle.
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Nao ¢ esse 0 cenario que nos apresenta. Temos um mar de pseudo-justificativas, baseadas,
falsamente, na pedagogia e na psicologia, primordialmente, que embasariam a aplicacdo das medidas
socioeducativas como um beneficio ao adolescente em conflito com a lei. At¢ ndo muito tempo
realmente se entendia a defesa técnica como um empecilho a socioeducacdo a que o “adolescente
infrator” faria jus. Claro que 0 mesmo nao se pensava com os filhos das elites. Para os pobres, medida
soeiocieducativa era uma correi¢ao a que os menores tinham direito. Claro que nao era um direito cujo

exercicio era facultativo, dai a falacia.

Hoje, apos a Lei 12.594/12, que trouxe como objetivo das medidas socioeducativas a
responsabilizagao do adolescente e a desaprovac@o da conduta (art. 1°, § 2°, I e III), ficou mais dificil
sustentar o engodo, mas ainda assim se transveste o controle da fixagdo, substituicdo, prorrogagao e
extingdo da medida, por exemplo, com contornos psicopedagdgicos que, concretamente, sao carentes de
qualquer respaldo da doutrina especializada.

Michel Foucault (1999), ja verificava uma verdadeira tendéncia do Direito (Penal) de fagocitar
as demais areas que de certa forma interagem ou se fazem necessarias, a0 menos para justificar a si
proprio ou justificar o arbitrio de seus aplicadores’. O raciocinio toma uma ordem distinta da que se
esperaria. Ndo se puniria para educar, mas sim se educaria para punir. A puni¢do demonstrar-se-ia,
naquele caso, enquanto uma necessidade, mas que ndo se sustenta sozinha nas sociedades

contemporaneas.

A consolidacdo do entendimento jurisprudencial de que relatdrio técnico multidisciplinar
favoravel a substitui¢do ou a extingdo da medida socioeducativa ndo vincula o juiz anuncia: a pedagogia
(e os demais saberes) € tida como mero instrumento, um acessorio, mas ndo o principal. O laudo auxilia

0 juiz a sustentar sua decisao, mas apenas se ele concordar com o que I€.

E sobre essa corda bamba que os educadores passam a andar: uma educagio emancipatéria que
aguce a revolta contra o proprio sistema que paga seu salario, o que provavelmente implicarda em
comportamentos desviantes contrarios ao controle social; ou de moldar o adolescente em uma educacao
incapacitante, de negacdo do proprio “eu” e aceitacdo do(s) rotulo(s) que carrega, para retira-lo do
circuito judicial e inseri-lo no lugar de marginalizado conformado, na pacifica (re)insercao social

pretendida.

3. Reconstruindo lacos

Podemos nos questionar, o que fazer entdo? Qual a educagdo que se pode ofertar nesse cenario,
confiante de que as leis e o Judiciario ndo tenderdo a mudar tao rapidamente? Qual a pedagogia a se
utilizar?

Gilligan (2011) apresenta, em seu texto referéncia, que desde o holocausto inteligéncia e
educag@o formal ndo podem mais serem tomados como parametros morais para impedir o cometimento
de atrocidades. As mais complexas tecnologias, pelos mais brilhantes pensadores da época, foram
elaboradas para justificar ideologias racistas e para fazer com que se desse o dominio de um povo sobre
o outro. O proprio desenvolvimento das farmacéuticas, de veiculos automotivos e das estradas de ferro
devem muito a empreitada nazifascista na primeira metade do século XX. Ainda assim, ¢ corrente a

surpresa quando se noticia a pratica de um ato barbaro por um jovem brilhante e estudado.
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A educagio formal, essencialmente bancaria (FREIRE, 2014), nada tem relagdo com a ética do
cuidado (GILLIGAN, 2011), de resisténcia a injustica e ao auto-silenciamento. E a ética do cuidado que

possibilitara que o ser humano seja visto como um ser humano, como alguém préximo.

Com um estudo realizado em Toronto, Canada, a autora tenta responder a algumas perguntas
primordiais: como nés perdemos a capacidade de se importar? O que inibe nossa habilidade de ter
empatia com os outros? Como perdemos a capacidades de nos amar?

Mary Gordon, educadora canadense, desenvolveu em determinada escola um projeto que
denominou de “raizes de empatia” (Roots of Empathy). Esse projeto, que tinha como publico-alvo alunos
do jardim de infancia até a 7* série, consistia no seguinte: todo més durante o ano letivo, trés visitas de
40 minutos eram agendadas com os alunos: de gestantes, bebés e maes de recém-nascidos. Esses
encontros eram conduzidos por um instrutor devidamente qualificado. Durante essas visitas, as criancas
se sentavam ao redor do bebé e de sua mae (as vezes pai), em um cobertor, e tentavam entender os
sentimentos do bebé. O instrutor auxiliava ao nomear os sentimentos percebidos. Segundo Gordon (apud
GILLIGAN, 2011), seria uma excelente oportunidade para que as criangas entendessem seus proprios

sentimentos € os sentimentos dos outros.

Como resultados, os professores teriam relatado que criangas mais fechadas sorriam, criangas
aceleradas se focavam, criangas envergonhadas se abriam, as criangas pareciam mais empaticas e
compreensivas, bem como menos agressivas umas com as outras, chegando-se a constatagdo de uma
queda de quase 50% na violéncia escolar. Para a educadora, quando se tem emogao (positiva) e cogni¢ao

acontecendo ao mesmo tempo, temos conhecimento profundo e € esse conhecimento que permanecera.

Como outras atividades, as criangas tinham que fazer algo para cuidar do bebg, algo que
estabelecesse uma conexdo emocional. Cantar uma musica, falar com uma voz gentil ou fazendo uma
“arvore dos desejos” que seria uma atividade onde se apontariam os desejos positivos para com esse
bebé. Para Gordon (apud GILLIGAN, 2011), a empatia ndo pode ser aprendida, mas pode ser
apreendida, no sentido de restricdo. Nao existiriam meios para desenvolver a empatia — habilidade
desenvolvida durante séculos para que o ser humano continuasse se perpetuando como espécie — mas
sim para evitar que ela nos seja obscurecida.

Antonio Carlos Gomes da Costa (2006) tratou de abordar a socioeducagao no cumprimento das
medidas socioeducativas como elemento chave ao acolhimento de adolescentes em conflito com a lei.
Segundo por ele exposto se esse adolescente € visto pela sociedade como um marginal € justamente
porque a sociedade o deixou as suas margens, tendo o Estado falhado na prestagio da satde, da educaco,
da profissionalizagdo, da saudavel convivéncia familiar ¢ comunitaria, deixando de conferir essa
hospitalidade mencionada por Skliar (2003), sendo a efetivacdo desses direitos fundamental para o

sentimento de pertencimento.

Esse adolescente, em cumprimento de medida socioeducativa — e aqui nos restringiremos a de
internagao —, para além de ser um adolescente machucado em virtude da auséncia de hospitalidade “no
munddo”, por vezes se depara com uma situagao tdo ou mais cruel nas unidades de internagdo. Auséncia
de acolhimento por parte da direcao ou dos agentes do estabelecimento — que se sentem em um cenario
de guerra do “no6s” contra o “eles” —, violéncias institucionais, restricoes a direitos basicos como ao

respeito, a dignidade e a identidade, impedindo a boa construgao de sua autoestima que € o alicerce para
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0 autoconceito e a autoconfianga, cuja auséncia dificulta sobremaneira a construgdo de um projeto de
vida.

Na leitura de Antonio Carlos Gomes da Costa (2006), nos primeiros contatos adolescente-
educador “que se forma, no educando, a imagem de atitude basica daquele adulto em relagdo a sua
pessoa. Essa imagem podera ser de aceitagdo, de indiferenca ou de rejeicao”. Dai que se considera que
esse momento de hospitalidade ““vai influenciar fortemente as posturas e atitudes assumidas pelo jovem
nas etapas seguintes da relacao. Por isso, a adog¢do de determinados cuidados por parte do educador,

nesses contatos iniciais, € extremamente importante” para o processo de acolhimento ¢ aceitagdo.

Nessa perspectiva langada, de que os educadores passem ao adolescente a mensagem “de que
ele ¢ importante, de que alguém se preocupa com o que ele sente, de que alguém quer que ele se sinta
bem naquele lugar”, temos o diferencial para que o adolescente compreenda a socializagdo dele esperada,
ainda que se possa trabalhar, a0 mesmo tempo, com uma educagao critica. A ideia ¢ a de compreender
o mundo para transforma-lo, canalizando o sentimento de revolta e reparando feridas emocionais. A
raiva pela raiva ¢ apenas destrutiva. O foco estd no acolhimento, no sentimento de pertencimento, na
hospitalidade, ¢ na compreensio das contradigdes da vida e das suas (im)possibilidades de superagao.

Gilligan (2011) nos da noticia de que o experimento da empatia na escola de Toronto nao trouxe
ganhos apenas para as criangas, mas também para os professores. Na mesma linha, um ambiente
hospitaleiro para os adolescentes ingressos no sistema socioeducativo ndo seria apenas benéfico para
reconstrugao do adolescente, mas do proprio trabalhador que na percepcao do outro se reconheceria mais
ainda como um proximo, deixando de ver seu trabalho como um campo a ser disputado pelo medo
(MALLART, 2014) e sim como um espago de realizagao pessoal.

Paulo Freire, em sua Pedagogia da Esperancga (2016), joga luz para além daquilo que ele c