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0 leitor encontrara nesta obra o discusstio de temas atuais,
profundos e reveladores da crise civilizatoria que se instala e
que, de maneira mais brutal, atinge a infancia. Como anun-
ciado pela Professora Doutora Josiane Rose Petry Veronese,
no texto que abre a obra, o tempo de ser crianga ainda ndo foi
corretamente compreendido no pais, que segue marcado pela
grande distdncia entre as promessas normativas de protegdo
integral - tGo bem expostos na digressao historica feita pela
pesquisadora — e os flagrantes didrios de sua violagio, que
insistem em se perpetuar. A condigfo existencial da crianca
e adolescente, seu tempo e as dimensdes do seu desenvolvi-
mento ainda néo foram bem compreendidas pelos atores en-
carregados de promover a protegéo integral no Brasil e infe-
lizmente se manifestam na violéncia, no descaso social, nas
insuficiéncias das politicas piblicas e na iminéncia de retro-
cessos normativos, lamentavelmente ja anunciados.
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Apresentacao

Rosane Leal da Silva'

E com grande alegria que entregamos aos leitores esta obra,
que enlaca os esforcos de pesquisadores capitaneados pela
Professora Doutora Josiane Rose Petry Veronese (UFSC), mestre de
todos nos, e meus orientandos na Universidade Franciscana (UFN).
A ideia inicial nasceu despretensiosa e consistia em dar publicidade
a artigos produzidos e pesquisas em fase de conclusdo, trabalho
que envolveria basicamente nossos orientandos e/ou integrantes
dos grupos de pesquisa que coordenamos.

Téo logo os pesquisadores foram mobilizados ja foi possivel
perceber a riqueza de materiais que tinhamos em maos, cuja
qualidade do contetido e atualidade dos temas justificavam sua
publicagdo. Dessa forma, entre uma adesdo e outra a ideia timida
que nasceu no inverno de 2018 se transformou numa obra densa,
com pauta tematica variada e consisténcia académica.

A obra, marcada pela sua diversidade tematica, ¢ permeada
pela defesa dos principios sobre os quais se assenta o Direito da
Crianca e Adolescente, com destaque especial para a protecao integral
e o melhor interesse da crianga. Seguindo esses fios condutores sao
tratadas questdes atuais e que dizem respeito ao direito de
convivéncia familiar, destacando-se tanto suas dificuldades de
efetivacdo, o que muitas vezes decorre da ruptura da vida conjugal,
quanto a necessidade de mediacdo familiar. Quando a convivéncia
com a familia natural se torna impossivel, a adogdo se apresenta
como uma das alternativas para dar um lar a crianga/adolescente. No
entanto, ainda que a legislacao sobre a adogdo tenha sido alterada em

' (UFSM e UFN)
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10 | A Crianca e seus Direitos

2017 para dar maior celeridade e seguranga aos procedimentos, com
reducdo de danos aos adotandos, em algumas circunstancias de
desisténcia imotivada gera traumas acentuados, o que permitiria a
aplicacdo de responsabilidade civil aos desistentes, conforme sera
abordado num dos capitulos.

A formacdo integral de criangas e adolescentes também
passa pela convivéncia comunitaria, uma importante dimensao
capaz de promover o sentimento de pertencimento. A efetivagao do
direito a convivéncia social e comunitaria serd abordada por
distintos matizes que vao desde a discussio sobre o
apadrinhamento, passando pela dificil e tao atual situacdo que
envolve as criangas e adolescentes refugiados até chegar naqueles
que, vendo no esporte uma oportunidade de profissionalizacio,
sacrificam o direito a convivéncia familiar e comunitaria pelo
sonho de ascensao social no pais do futebol.

Partindo do reconhecimento do carater universal desse ramo
do direito e conscios de que seus principios devem ser aplicados
indistintamente a todos os infantes e adolescentes, a obra tanto
destaca o papel da assisténcia social, quanto defende a necessidade
de mobilizar esforcos para promover a inclusao escolar de
deficientes fisicos, medida essencial para alcancar uma sociedade
justa, solidaria e sem discriminacao.

Em sintonia com o tempo presente, que é fortemente
marcado pelo uso de tecnologias da informacdo e comunicacio, a
obra dedica varios capitulos para discutir a vulnerabilidade de
direitos dos internautas, o que se inaugura com a proposicao de
didlogo entre ficcdo e Direito, a partir do qual sdo enfrentadas as
questdes referentes a tutela dos dados pessoais de criangas e
adolescentes.

Atentos ao crescimento da economia do imaterial e a
reconfiguracdo das estratégias mercadoldgicas, dois capitulos
lancam olhar critico sobre as novas formas de publicidade online,
quer seja a que incentiva o consumo de produtos que sao
prejudiciais a satide, quer promova a erotizagao precoce e indevida.
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Esta objetificacdo da infancia e suas consequéncias gravosas
também se mostra presente no artigo que enfrenta uma nova
forma de violéncia sexual online denominada reveng porn ou
pornografia de vinganga, cujas vitimas usualmente sdao do sexo
feminino. Este bloco tematico também expoe e discute os requintes
de maldade e os flagrantes de intolerancia revelados nos discursos
de 6dio publicados no Facebook no caso do adolescente tatuado na
testa. Muito mais do que temas permeados pelo impacto do uso de
TIC, sdo temas reveladores do quanto a sociedade brasileira precisa
avancar para verdadeiramente promover a protecdo integral.

O leitor encontrard nesta obra a discussdo de temas atuais,
profundos e reveladores da crise civilizatéria que se instala e que,
de maneira mais brutal, atinge a infancia. Como anunciado pela
Professora Doutora Josiane Rose Petry Veronese, no texto que abre
a obra, o tempo de ser crianca ainda nao foi corretamente
compreendido no pais, que segue marcado pela grande distancia
entre as promessas normativas de protecao integral - tdo bem
expostos na digressao histdrica feita pela pesquisadora - e os
flagrantes diarios de sua violacao, que insistem em se perpetuar.

A condicdo existencial da crianca e adolescente, seu tempo e as
dimensdes do seu desenvolvimento ainda ndo foram bem
compreendidas pelos atores encarregados de promover a protecao
integral no Brasil e infelizmente se manifestam na violéncia, no
descaso social, nas insuficiéncias das politicas ptblicas e na iminéncia
de retrocessos normativos, lamentavelmente ja anunciados.

Esse quadro preocupante que se vivencia no tempo presente
e se anuncia para o futuro proximo exigird a ampliagdo e o
aprofundamento dos esforcos na defesa - sempre vigilante e
intransigente - do Direito das criancas e adolescentes. Esse é o
propoésito dessa obra, imaginada num frio e cinzento dia de
inverno santa-mariense e concluida sob um calor escaldante do dia
02 de janeiro de 2019.
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O direito e o tempo na perspectiva da
construcao do ser crianca

Josiane Rose Petry Veronese®

O tempo do tempo

E tempo...

de destruir barreiras

destrocos de sentimentos

comportamentos

que foram escritos em nossos corpos.

Ha tempo

de mergulhar nas profundezas do que ndo passa,
de se deleitar nas aguas de um saber

que se faz concreto.

Torna-se tempo

de ir além

elevar-se.

Compor novas musicas

novos sons.

O ser que carrego hoje

pode ainda ter as marcas de contradigoes passadas
mas é possivel somar a tudo isto

o0 espaco do amor,

que ndo apenas resgata o nosso verdadeiro eu
mas inspira o novo e,

0 que é mais importante,

garante que esta execugao seja possivel.

(Josiane Rose Petry Veronese. Olhos verdes, p. 102)

! Professora Titular da disciplina Direito da Crianca e do Adolescente, da Universidade Federal de
Santa Catarina, na graduacdo e nos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Mestre e
Doutora em Direito. P6s-doutorado na Faculdade de Servigo Social da PUC/RS. Coordenadora do
NEJUSCA - Nucleo de Estudos Juridicos e Sociais da Crianga e do Adolescente e Coordenadora do
Nucleo de Pesquisa Direito e Fraternidade/CCJ/UFSC.
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14 | A Crianga e seus Direitos

1. Introducao

Impossivel negar o tempo e as urgentes demandas neste
tempo e ndo em outro. Nao é possivel que ndo tomemos
consciéncia/agao coletiva com vistas a eliminacio de toda barbérie,
toda violéncia que nos desconstitui. Nossa humanidade se esgota
frente a tanta violéncia. Parece que a convivéncia humana
desconsidera que, no seu processo de necessaria civilizagdo, torna
imprescindivel que busquemos os instrumentos da nao-violéncia.

Nao se trata tdo somente, ainda que bem vinda, da
mediacdo, da justica restaurativa, da conciliacdo... modelos
alternativos de resolucdo de conflitos, mas faz-se necessario que
nos lancemos numa cultura de paz, néo se trata de obstar o 6dio e
o contra-6dio, pois a paz é a que precisa clarificar todas as relacoes
humanas, de modo que nao basta um discurso de contra-6dio, mas
um efetivo compromisso com a paz.

2. O direito e o tempo embalando nossas criancas

O tempo nem sempre foi favoravel as nossas criangas, vez
que por séculos, civilizagdes inteiras ndo tinham um compromisso,
um olhar, atitudes respeitosas com as criangas. Infelizmente, por
anos a fio, geragdes pos geragdes foram violadas, negadas em suas
existéncias, tratadas como coisas, ou, ainda pior, como coisa
alguma.

Por isso vamos situar para fins do presente estudo, nos
tempos do século XX, os quais foram indispensaveis para a
afirmagao dos Direitos da Crianca e do Adolescente, na seara
internacional situemos:

A Doutrina da Protecao Integral foi trazida para o universo
juridico pela Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1989,
aprovada pela Resolucdo n°. 44/25 da Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, em 20 de novembro de 1989. Na visdo de Pereira
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(1996, p. 26) a Convencao sobre os Direitos da Crianca, ao acolher
a Doutrina da Protecdo Integral, afirma que os direitos de todas as
criangas e adolescentes possuem caracteristicas especificas devido
a peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento em que se
encontram e que as politicas basicas para elas dirigidas devem agir
de forma integrada entre a familia, a sociedade e o Estado.

Nesse sentido destaca Costa (1992, p. 19):

[...] esta doutrina afirma o valor intrinseco da crianca como ser
humano; a necessidade de especial respeito a sua condicao de
pessoa em desenvolvimento; o valor prospectivo da infancia e da
juventude, como portadora da continuidade do seu povo e da
espécie e o reconhecimento da sua vulnerabilidade o que torna as
criangas e adolescentes merecedores de protecao integral por
parte da familia, da sociedade e do Estado, o qual devera através
de politicas especificas para a promocao e defesa de seus direitos.

Recorda-se que a Convencdo sobre os Direitos da Crianga
nasce em um contexto em que se reconhece a necessidade de
proporcionar a crianga uma protecgao especial, a qual foi enunciada
na Declaracdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Crianca e
na Declaragdo dos Direitos da Crianca adotada pela Assembleia
Geral em 20 de novembro de 1959, e reconhecida na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (em particular nos Artigos 23 e 24), no
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(em particular no Artigo 10) e nos estatutos e instrumentos
pertinentes das Agéncias Especializadas e das organizagoes
internacionais que se interessam pelo bem-estar da crianca. Para
efeitos da presente Convengao considera-se como crianca todo ser
humano com menos de dezoito anos de idade,

Também ¢é necessario que indiquemos as enormes
conquistas no campo do Direito do Trabalho, o que implica, para a
crianga, ao direito ao nao-trabalho. Decore dai a importancia de
toda a normatividade oriunda da OIT - Organizacao Internacional
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16 | A Crianga e seus Direitos

do Trabalho. A OIT é o organismo responsavel pelo controle e
emissio de normas internacionais referentes ao trabalho,
determinando as garantias minimas de protecdao. Sua composigao
envolve representantes dos trabalhadores, dos empregadores e dos
governos, que propdem a edicdao de convengdes e recomendacoes.

Existem duas convengdes internacionais que se referem a
questao do trabalho infantil que estao em vigor e foram ratificadas
pelo Brasil: a Convencdao n° 138, que integra, num Unico
instrumento, limites gerais de idade minima para o trabalho, e a
Convengao n° 182, voltada a eliminacdo imediata das piores
formas de trabalho infantil.

A Convengao n°® 138 integra o rol das sete convengdes da OIT
sobre direitos fundamentais, sendo constituida por duas ordens
de normas: as normas gerais, consideradas de aplicabilidade
necessdria, determinando compromissos aos paises que
ratificarem a convencao, e as normas flexiveis, incorporadas para
estimular os demais paises a assumirem compromissos em
determinado prazo com a erradicagdo do trabalho infantil.

Prescreve, em seu artigo 1°, a todo pais-membro, o
compromisso em assegurar uma politica nacional de erradicagiao
do trabalho infantil e em elevar, progressivamente, a idade minima
de admissdo a emprego ou trabalho a um nivel adequado ao pleno
desenvolvimento fisico e mental do jovem.

Esse é o nucleo fundamental da Convengao n° 138, a partir
do qual todo o mais decorre. E ele que fixa os parametros de
balizamento na definicdo da idade minima de admissao a emprego
ou trabalho, assentando-se em trés pontos fundamentais: 1)
politica nacional de abolicio do trabalho infantil; 2) elevacao (e
fixagdo) progressiva da idade minima; 3) garantia ao pleno
desenvolvimento fisico e mental.

A Convengao n° 138, mediante a ratificacdo, traz a exigéncia
de que os paises devem especificar, em declaracio anexa, uma
idade minima para admissdo a emprego ou trabalho, envolvendo
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Josiane Rose Petry Veronese | 17

inclusive os meios de transporte registrados no territério, de
acordo com o art. 2°, item 1, tarefa realizada por meio de
declaracdo de previsdao da idade minima basica para o trabalho.
Além disso, a idade minima deve ser fixada num limite superior a
idade de conclusao da escolaridade obrigatéria ou, em qualquer
hip6tese, nao inferior a quinze anos, conforme o art. 2°, item 3.

Com referéncia a realidade brasileira, de acordo com a
Emenda Constitucional n°® 59, de 11 de novembro de 2009, toda a
educacdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita
para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria (art.
208, inc. I, CF/1988). A época, a idade minima declarada pelo
governo brasileiro no instrumento de ratificacdo da Convencao n°
138 foi dezesseis anos, demonstrando perfeita consonancia com o
art. 7°, XXXIII, da Constituicao Federal de 1988.

Faz-se imperioso destacar que proposta de proibicao dos
trabalhos antes da conclusdo da escolaridade obrigatéria nao foi
recebida com grande atengao no Brasil, pois praticamente toda a
doutrina nesta matéria fixa sua posicao em relagdo aos limites
constitucionais, bem como ao limite formal de conclusio de
escolaridade obrigatoéria. Isso afasta a possibilidade de proibigao do
exercicio de trabalho para aquelas pessoas que superaram o0s
limites de idade minima, mas ndo concluiram a escolaridade
obrigatéria. A prépria Convencao n° 138 traz disposicao referente
a essa matéria no art. 7°, § 2°, reconhecendo como uma excecao.

A Convengao n° 138, de igual modo, faz referéncia ao limite
de idade minima superior, determinando que nao serd inferior a
dezoito anos a idade minima para a admissao a qualquer tipo de
emprego ou trabalho que, por sua natureza ou circunstancias de
execucao, possa prejudicar a sadde, a seguranca e a moral do
jovem, conforme esta disposto no art. 3°, item 1. Este dispositivo
estd em harmonia com as previsdes presentes no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. A concepcao de “piores formas de
trabalho infantil” ndo importa, de modo algum, no reconhecimento
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18 | A Crianca e seus Direitos

de que seja possivel a existéncia de outras formas toleraveis de
trabalho infantil, mas, o que pretende dar relevo é a definicao de
um conjunto prioritario de acdes para erradicacdo imediata do
trabalho infantil.

E imperioso colocar em cena que todas as formas de
trabalho infantil sdo igualmente prejudiciais ao desenvolvimento
das criancas, mas evidentemente existem determinadas condigoes
em que os prejuizos decorrentes do trabalho podem ser
irreversiveis se ndao forem a tempo equacionados. A atencdo as
piores formas de trabalho infantil também nao implica
desconsiderar a necessidade urgente e imediata de erradicagao de
todas as formas de trabalho infantil, por isso a Convencdo n° 182
tem carater complementar em relacdo a Convengao n° 138.

O art. 3°, da Convencdao n° 182, considera, como piores
formas de trabalho infantil:

a) todas as formas de escraviddo ou praticas analogas a
escravidao, como venda e trafico de criancas, sujeicao por
divida ou servidao, trabalho for¢ado ou compulsério, inclusive
recrutamento forcado ou compulsério de criangas para serem
utilizadas em conflitos armados;

b) os trabalhos subterraneos, debaixo d’agua, em alturas
perigosas ou em espagos confinados;

¢) os trabalhos com madaquinas, equipamentos e instrumentos
perigosos ou que envolvam manejo ou transporte manual de
cargas pesadas;

d) os trabalhos em ambiente insalubre que possam, por exemplo,
expor as criangas a substancias, agentes ou processamentos
perigosos, ou a temperaturas ou a niveis de barulho ou
vibracdes prejudiciais a sua satude;

e) os trabalhos em condigdes particularmente dificeis, como
trabalho por longas horas ou noturno, ou trabalho em que a
crianga é injustificadamente confinada as dependéncias do
empregador.
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Torna-se oportuno esclarecer que, antes da edicao o Decreto
n°. 6.481, de 12 de junho de 2008% podia-se constatar que o
trabalho infantil doméstico ndo estava claramente descrito em
qualquer das hipdteses para ser considerado como uma das piores
formas de trabalho infantil. A condi¢ao mais préxima do trabalho
infantil doméstico descrita reduzia-se apenas a ambigua descricao
dos trabalhos em que a crianca é “injustificadamente” confinada as
dependéncias do empregador, deixando, ainda, demasiada
abertura ao usar o termo “injustificado”, ou até mesmo abrindo
possibilidades para a legitimacdo de uma condigao de exploragao.

Esse padrao interpretativo poderia ser usufruida para que os
paises pudessem estabelecer um rigoroso disciplinamento do
trabalho infantil doméstico nos ordenamentos nacionais, na
oportunidade de definicdo da lista das atividades consideradas
como piores formas de trabalho infantil, sendo efetivamente o que
se realizou no Brasil, diga-se de passagem, com atraso.

No Brasil, a definicio da lista dos tipos de trabalho
considerados como piores formas de trabalho infantil foi realizada
por comissdo tripartite instituida pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, por meio da Portaria n° 143, em 14 de marco de 2000, e,
lamentavelmente na época, o trabalho infantil doméstico nao foi
incluido na relagao.

No entanto, a prépria Convencdo n° 182 estabelecia como
piores formas de trabalho infantil atividades que, por sua natureza
ou pelas circunstancias em que siao executadas, sdao susceptiveis de
prejudicar a satide, a seguranga e a moral da crianca. Nesse contexto,
resgatou-se o questionamento sobre se o trabalho infantil doméstico
nao poderia ser enquadrado nessa condigdo. Aqui, a resposta
ventilada era correspondente a perspectiva de que a doutrina
brasileira ndo reconhecia a proibicao do trabalho infantil doméstico

? Regulamentou os artigos 3° alinea “d”, e 4° da Convencao 182 da Organizacéo Internacional do
Trabalho (OIT) que trata da proibicio das piores formas de trabalho infantil e agao imediata para
sua eliminagao, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 178, de 14 de dezembro de 1999, e promulgada
pelo Decreto n® 3.597, de 12 de setembro de 2000, e determinou outras providéncias.
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em decorréncia da falta de dispositivo legal expresso para amparar
tal condicao, restando o desafio para a construgdo teérica dessa nova
possibilidade, que representaria um avan¢o no campo da protecao
aos direitos da crianca e do adolescente, com certeza muito mais
integrada as diretrizes da Doutrina da Protegao Integral.

Em outras searas, de igual modo, ¢ indiscutivel os avancos,
pensemos em termos da nao discriminacdo racial3. Nao menos
importante, o cuidadoso movimento em favor das pessoas com
deficiéncias, a qual demandou, também, um processo de intensa
normatizagao®.

3. O tempo e o lugar chamado Brasil

Nosso pais recepcionou, podemos afirmar, de forma
bastante significativa, todos esses indicadores normativos
internacionais. No Brasil, a Doutrina da Protegdo Integral foi
absolutamente recepcionada na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, introduzindo tal
Doutrina juridica no ambito da normativa nacional.

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 saide, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-lo a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracio,
violéncia, crueldade e opressao’

3 Cf. LIMA, F. S; VERONESE, J.R.P. Mamie Africa cheguei ao Brasil: os direitos da crianca e do
adolescente sob a perspectiva da igualdade racial. Floriandpolis:Editora da Ufsc/ FUNJAB, 2011.

4+ MENDES, R.V.; VERONESE, J.R.P. A inclusio escolar da crianca e do adolescente frente ao Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia e a fraternidade In: OLIVEIRA, F. C.; OLIVEIRA, O. M.B. A.; VERONESE,
J.R.P. Direitos da crianca e do adolescente e direitos da juventude: o olhar da fraternidade.
Curitiba: Editora Prismas, 2017, p. 147 a 170.

5 Texto de acordo com a redacgdo dada pela Emenda Constitucional n. 65 de 13 de julho de 2010.
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O preceito constitucional torna criangas e adolescentes
titulares de direitos fundamentais a serem, obrigatoriamente,
atendidos pela familia, através de sua trilogia de responsabilidade
compartilhada: familia, sociedade e Estado. O Direito brasileiro
reconhece, assim, um novo paradigma em relacdo a populagiao
infantoadolescente, passando a crianca e o adolescente a serem
sujeitos de direitos fundamentais.

E, na sequéncia, como norma regulamentadora dos direitos
prescritos como prioridade absoluta constitucional, foi sancionada em
13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tem
como fundamento ou “eixo duro”, a Doutrina da Protecao Integral.

A Doutrina da Protecdo Integral reconhece os direitos das
criancas e adolescentes, compreendendo-os como sujeitos de
direitos, sujeitos humanos em processo de desenvolvimentos,
construtores, portanto, de um protagonismo, que se opde a ideia
civilista da “capacidade/incapacidade”. Ao situa-los como sujeitos,
redimensiona conceitos tradicionais, em uma necessaria critica ao
adultocentrismo, que menorizava e coisificava a infancia.

Em que pese um quadro de impecavel normatividade, como
concretizar todos os direitos anunciados?

Assistimos um quadro de profundas desigualdades que
geram violéncias de toda espécie: assassinatos de criancas; abortos;
trabalho infantil; falta de escola ou falta de acesso a escola;
escassos programas de profissionalizacao; falta de hospitais; falta
de atendimento especializado, falta de centros de socioeducacdo
pautados segundo as defini¢coes do Sinase - Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo, falta de programas de assisténcia a
familia, entre tantas outras necessidades ndo atendidas.

Enfim, somente um real compromisso com a causa da
infancia conseguiria alterar essa realidade acima apontada;
compromisso que exigird toda uma atengdo diferenciada e,
portanto, a necessaria institucionalizagao de politicas ptblicas.
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4 O necessario encaminhamento politico

Se forem focalizadas as multiplas formas de violéncia que
atingem criangas e adolescentes brasileiros, sobretudo, os que se
originam das camadas populacionais mais pobres, o chamado
quarto estrato social, é possivel constatar que, regra geral, os
programas de cunho assistencial - as chamadas politicas
compensatorias - tém alcance limitado e surtem efeitos paliativos,
incapazes de ultrapassarem a area limitrofe em que os problemas
de cunho notadamente sociais se manifestam, as quais estariam a
exigir politicas sociais basicas.

Inconteste o fato de que as politicas sociais compensatérias
recaem sobre os efeitos, ou seja, sobre certos “desajustes” sociais
como falta de moradia, de emprego, de alimentagao, de vestuario e
outros, de sorte que as acdes por elas realizadas desencadeiam
produtos que acabam se diluindo no momento em que sdo
acionados socialmente. Isso nao significa que tais programas
sociais sejam totalmente ineficazes e desnecesséarios. Diante da
esmagadora realidade socioecondmica em que vive a sociedade
brasileira, as agdes sociais sao necessarias, mas é preciso admitir
que tais politicas setoriais sao limitadas, pois ndo conseguem
atingir os elementos mais complexos da estrutura social que
reproduzem e possibilitam o fluxo da marginalizacio.

Nesta linha de entendimento pode-se afirmar que por maior e
melhor que seja o aprimoramento técnico dos programas de
orientagao assistencialista, ndo trardo uma mudanga qualitativa das
acoes por eles desenvolvidas. Mesmo que haja um aumento dos
recursos materiais e qualificacio de recursos humanos, tornando
mais sofisticadas as técnicas e o padrao de atendimento, nem por isso
tais programas poderao ser considerados promocionais; nao é pela
mera sofisticacdo dos meios técnicos que se chegara a interferir na
complexa situacdo da infancia e adolescéncia brasileira, inserida no
amplo quadro dos problemas sociais.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Josiane Rose Petry Veronese | 23

Os programas que visam o melhoramento da situacdo que
atinge o universo em analise, quando subordinados a uma orientacao
assistencialista, nao tém condigdes de transformar objetivamente a
realidade em que estdo inseridas as criangas e adolescentes.

Dia apds dia cresce a consciéncia de que a questio da
infancia e adolescéncia, exatamente por situar-se, em regra, como
efeito das estruturas sociais, tem espaco privilegiado nos debates e
no encaminhamento de questdes politicas.

Definir, simplesmente, que a marginalizagao social é uma
resultante da estrutura social e apresentar solugoes relacionadas
com o incremento econdmico, ¢ muito pouco.

Na grande maioria das familias pertencentes ao quarto
estrato da piramide social, isto é, das excluidas do processo de
acumulacao do capital, logo, pauperizadas, com maior frequéncia
agregam-se certos fatores: incapacidade econOmica de
subsisténcia, fome, niveis precérios de escolaridade, deficientes
condi¢oes de moradia (favelas ou corticos), desconhecimento dos
seus direitos sociais e politicos, desemprego, desorganizacao
familiar, abandono, orfandade, alcoolismo, etc.

Constata-se assim que é preciso entender o tipo de Estado,
no qual a sociedade brasileira desenvolveu-se.

4.1 Por onde anda o Estado?

Antes de mais nada, faz-se necessario situar que o atual
século tem como marco histérico, em se tratando do
reconhecimentos dos direitos sociais, 0 ano de 1917, quando em 5
de fevereiro se promulgou a Constituicio Politica dos Estados
Unidos Mexicanos.

Segundo Urbina (1974, p. 5 -7), os direitos sociais previstos
nessa Constituicio nao se restringiram a Republica Mexicana,
influenciaram o Tratado de Versalhes, de 28 de junho de 1919, como

também incidiu sobre a Constitui¢do politica de outros paises.
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A Constituicao Mexicana de 1917 foi a primeira no mundo a
instituir o Direito do Trabalho e da Previdéncia Social, bem como
disposicoes relativas ao Direito Agrario e ao Direito Econdmico,
definindo a acdo do Estado burgués em beneficio dos mais
necessitados.

No que concerne aos direitos da crianga, o art. 123, A, II, da
Constituicdo Mexicana proibia aos menores de 16 anos
trabalharem em fungdes insalubres ou perigosas, em trabalho
noturno industrial ou qualquer tipo de trabalho depois das 22:00
horas. No item III, proibia o trabalho a menores de 14 e assegurava
aos maiores de 14 e menores de 16 uma jornada méxima de seis
horas de trabalho.

Noticia Lowestein® (apud URBINA, 1974, p. 29) que a
Constituicdo de Weimer, surgida em 1919, foi outro importante
avanco histdrico na popularizagao e extensao dos direitos sociais.

Decorre dai que o chamado "principio do Estado Social" que
revolucionaria as Constituicdes do Século XX, suscitando o
desenvolvimento dos direitos sociais em oposicdo aos direitos
estritamente individuais, fruto do Estado liberal de carater burgués.

Proclama-se, afirma Bonavides (1990, p. 343), a "dimensao
social do homem como o valor mais alto", surgindo a necessidade que
se estabelecesse um tipo de organismo estatal que possibilitasse aos
homens melhores condigoes de vida, que gerassem estruturas capazes
de garantir um efetivo progresso no campo social.

No Brasil, o que se percebe, no entanto, é que governo poés
governo, o Estado de cunho essencialmente liberal, continua
fazendo encenagdes politicas, sem uma efetiva vontade de ver
solucionado o conjunto de situagdes violentadoras da infancia e
adolescéncia brasileira.

4.2 A mutabilidade das politicas puablicas

5 Diz ainda o autor citado com relacio a Constituicio de Weimer: “Su catdlogo de Derechos
Fundamentales es una mezcla de un colectivismo moderno y de un liberalismo clasico".
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Entre os cientistas sociais, estabeleceu-se um consenso
generalizado, em torno do descompasso existente no pais entre o
seu desempenho nos indices econdmicos e seu fracasso na
distribuicdo dos beneficios desse crescimento. Tal contradigao
revela antes de mais nada o paradoxo do regime autoritario que se
impoOs no Brasil por mais de vinte anos, no qual se desenvolveu e
se cristalizou uma sociedade de consumo de massas, mas de
caracteristica periférica, em funcao dos desequilibrios sociais ou
mesmo regionais que se seguiram a sua implantacao.

Isso significa que, apesar da incrementagao industrial, com o
desenvolvimento de wuma economia industrial dinamica e
sofisticada (até certo ponto e em determinados setores), esta nao
foi capaz de erradicar a miséria, niao conseguiu provocar
transformagdes no quadro de baixa nutricao, educagido e saide
deficientes, antes, tornou mais evidente o hiato existente entre os
beneficiarios do progresso e aqueles colocados a margem de toda
esta riqueza, dando origem a uma populacdo carente nos diversos
aspectos: politico, socioecondmico e cultural.

A estrutura social brasileira se caracteriza, dessa forma, por
profundas desigualdades que, ao longo de tempo, tornaram-se
cada vez mais diferenciadas e complexas. Saliente-se, ainda, que
foram justamente as decisdes politicas as que resultaram,
perversamente, na cristalizacdo, quando ndo uma exacerbacdo do
perfil de desigualdade.

Tanto é assim que, analisando-se a historia das politicas
sociais no Brasil, é possivel desvendar o contetdo e a abrangéncia
da acdo estatal sobre a estrutura de desigualdades. Segundo
expressa-se Pasold (1984, p. 53),

muitas sociedades, ao longo da histéria, tém pago imenso prego
por nao fixar politicas claramente conducentes ao dever de agir
de seus Estados, e, conseqientemente, as tendéncias e
concretizagdes de normas de sua conformagcao juridica geral [...].
O dever de agir compromete-se com politicas que uma dada
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sociedade, num certo perfodo histérico, decide deveriam ser
consagradas em normas e agdes, unindo-se vencidos e
vencedores de um saudéavel conflito de idéias que, natural e
evidentemente, antecede ao estabelecimento das politicas e do
dever de agir.

Tal assertiva se faz necesséaria, uma vez que se convive com a
ilogica experiéncia de que, com a mudanca dos governos,
reformulam-se, também, todos o programas que vinham sendo
desenvolvidas pelo governo anterior. Tal circunstancia revela
imaturidade politica, uma vez que o poder gira em torno de
personalidades mais preocupadas em manterem seu status, do que
com os interesses dos seus concidaddos. Esta pratica se da,
justamente, nas sociedades cujas instituicdes ainda ndo estdo
solidamente constituidas.

A histéria relata que o Estado brasileiro, no periodo
republicano anterior a 1939, caracterizou-se como uma coalizao
entre oligarquias regionais, cujas politicas baseavam-se numa
orientacao de carater ortodoxamente liberal e repressivo.

O Estado, nesse periodo, transferiu para o mercado o 6nus
da realizagao da politica social, apoiando-se na mera suposicao de
que as proprias regras de mercado resultariam numa efetiva
distribuicdo dos bens. Tinha como sua tarefa, simplesmente,
garantir a lei e a ordem, isto é, reprimir as externalidades, como a
desobediéncia e as constantes manifesta¢des contrarias ao governo,
por parte do operariado e classes populares urbanas; controlar os
nascentes movimentos sociais de ordem religiosa e o "banditismo"
no campo; todas essas manifestacdes eram tidas para as elites
oligarquicas como uma conspiragao contra a ordem do mercado
econdémico. E, portanto, da Republica Velha, o dictum notério de
que a questao social é uma questdo de policia, descrevendo, assim,
o seu estilo repressor na formacao das politicas sociais.

Nos anos posteriores ao golpe de 30 - ou revolugao de 30,
conforme designaram os golpistas da época -, assiste-se a uma
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ruptura parcial das elites no poder com a ideologia e a pratica de
natureza estritamente liberal que caracterizava o periodo anterior.

Esse rompimento reside na interferéncia ativa do Estado na
definicao das regras que regulamentavam as relagdes de mercado.
O Estado, a partir dai passa a intervir no livre jogo das forcas
econdmicas, preocupando-se, por outro lado, em promover a
garantia de alguns direitos sociais, isto se da, sobretudo, por
intermédio de uma ampla legislagao trabalhista: férias, garantias
ao trabalho da mulher e dos menores, disciplina sobre a jornada de
trabalho, sobre o repouso remunerado, etc. No entanto, ha que se
considerar que a acdo do governo se orienta menos por critérios de
uma efetivacdo da Justica Social e mais pela consideragio da
ampliacao da eficiéncia no mercado econdmico, por isso que se diz
que o rompimento é parcial.

Tal estratégia resultou em duas importantes implicagoes:

1°) A garantia dos direitos sociais, definidos a partir da Constituicdo de
1934, tinha como referéncia a estabilidade do mercado economico, de
modo que, ocorrido um aumento de sua legitimidade, em face dos
direitos que o trabalhador brasileiro passou a dispor, determinava,
conseqiientemente, a cooperagido e aquiescéncia dos trabalhadores no
sentido do cumprimento de suas determinacoes e diretrizes.

2°) Ocorreu uma redefinicdo no conceito de cidadania, ou seja, os
direitos a serem pleiteados pelo individuo no mercado dependia de sua
posicao no mercado de trabalho.

Segundo Santos (1978,), foi através da legislagao trabalhista,
da legislagao sindical e do monopélio por parte do Estado com
relacdo ao reconhecimento das categorias profissionais, que o
Governo de Getulio Vargas institucionalizou a "cidadania regulada"
(1978, p. 68), resultando numa estratificagdo das ocupagoes de
acordo com as necessidades de mercado, evidenciando as
desigualdades sociais na forma de classes diferenciadas e
hierarquizada de cidadaos.

Para Santos, "cidadania regulada" constitui num conceito chave
para se compreender a politica econdmico-social pds-30. Salienta o
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autor em analise que tal conceito ndo tem suas origens num codigo de
valores politicos, "mas em um sistema de estratificacdo
ocupacional”,(1978, p. 68) a qual esta prevista e definida em lei.

Segundo tal perspectiva "sdo cidadaos todos aqueles membros
da comunidade que se encontram localizados em qualquer uma das
ocupacdes reconhecidas e definidas em lei. A extensao da cidadania se
faz, pois, via regulamentacao de novas profissdes e/ou ocupagoes, em
primeiro lugar, e mediante ampliacio do escopo dos direitos
associados a estas profissdes, antes que por expansao dos valores
inerentes ao conceito de membro da comunidade. A cidadania esta
embutida na profissio e os direitos do cidaddo restringem-se aos
direitos do lugar que ocupa no processo produtivo, tal como
reconhecido por lei. Tornam-se pré-cidadaos, assim, todos aqueles
cuja ocupacdo a lei desconhece" (SANTOS, 1978, p. 68).

No periodo de 1945 a 1964, expande-se a cobertura estatal.
Nesse espago de tempo o sistema econdmico brasileiro reestrutura-se
para uma "ordem democratica limitada" (SANTOS, 1978, p. 72). O
Estado coloca-se numa posicdo de atendimento aos interesses de
segmentos populares organizados e mobilizados, que tivessem
condicoes de usufruir destes beneficios utilizando-se de estratégias
politicas. Esse mecanismo, de caracteristicas politicamente perversas,
era socialmente injusto, uma vez que excluia os estratos mais pobres
da populagdo, ja situados a margem do mercado e duplamente
destituidos: primeiro, por ndo terem acesso aos direitos e garantias
trabalhistas, pois nao estavam inseridos dentro de um grupo
ocupacional especifico ao qual o Estado legava protecdo; em segundo,
pela propria incapacidade desses segmentos, em exigirem ou
pressionarem do Estado. Ha que se colocar que nao tinham condicdes
de o fazerem uma vez que estavam desmobilizados.

Ocorrido em 1964, o Golpe Militar, o regime que dessa forma
se impusera, manteve o papel de reforcar a subordinacao das
politicas sociais aos interesses do mercado dominante.

O Estado autoritario, haja vista a sua orientacao repressiva,
eliminou toda e qualquer possibilidade de modificacdo das politicas
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publicas por intermédio da participagao/reivindicacdo das classes
populares organizadas, eis que foram bloqueadas as manifestagdes
populares. Instituiu-se um regime extremamente burocratico, que
centralizava o exercicio do poder, o que equivale dizer que tal
periodo caracterizou-se pelo recesso da cidadania politica, uma vez
que os anos do regime militar sio marcados pelo "nao-
reconhecimento de direito ou da capacidade da sociedade governa-
se a si propria" (SANTOS, 1978, p. 89).

O regime autoritario, em comparagao com os governos dos
periodos anteriores, investiu um maior volume de recursos nos
programas sociais, na expectativa de que a eficiéncia da agao
estatal sobre os crescentes problemas sociais, o tornasse legitimo.
No entanto, a mera multiplicacdo de programas sociais nao
resultou numa melhoria na condicdo de vida das camadas mais
pobres da populacao.

De fato, o regime militar pouco fez para resgatar a divida
social que ano apds anos ndao somente se acumulava, como
também se intensificava. Nao se pode negar que houve uma certa
evolugdo no atendimento as populagdes carentes, mas até nesta
questdao a politica social era viciada, pois tinha caracteristica
seletiva e, na maioria dos casos, até mesmo excludente dos setores
que sofriam uma mais evidente marginalizacao social. Isso porque
as politicas sociais implantadas, beneficiaram diferentemente a
pobreza urbana e a rural, aquela recebia uma atencao maior do
que esta dltima. E também nas cidades, ou seja, com os pobres
urbanos, haviam profundas distin¢des: os beneficios destinavam-se
mais aos setores da industria do que da construcao civil e do setor
informal do mercado. Este fato tinha uma justificativa légica, uma
vez que estes ultimos tinham menos condigdes de se articularem
politicamente, e assim, na perspectiva de legitimacdo desse regime
imposto, eram considerados menos estratégicos.

O Estado brasileiro, haja vista o modelo econdmico
excludente e controlador de riquezas, que ndo permitia a
participacao popular, armava-se de mecanismos que lhe garantiam
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reprimir as formas de resisténcia popular. Um desses mecanismos
utilizados era a centralizacdo do poder decisério na esfera
governamental, assegurado por uma estrutura burocratica
fechada. Tal poder estabeleceu medidas que ndo mais atendiam aos
reais interesses e anseios das classes populares e visavam
fundamentalmente ao controle social, a desmobilizacdo politico-
social e a consequente falta de espago para o desenvolvimento de
uma consciéncia critica por parte da sociedade.

O modelo de desenvolvimento brasileiro nao seguiu uma
trajetéria uniforme, mas passou por vérias etapas: o nacionalismo
populista da Fra Vargas, o desenvolvimentismo de JK, a forte
interferéncia estatal do periodo Militar, como o “milagre
econdmico” dos anos 1970 e a “década perdida” dos anos 8o, bem
como a reducdo do papel do Estado da “modernidade atual”.”
Entretanto, substancialmente 0 modelo se manteve intacto em seus
principios e orientagoes.

E forcoso reconhecer que, ao longo desses anos, houve
tentativas de amenizar tais descompassos com medidas sociais.
Foram implantadas algumas estruturas, ainda que frageis, do Estado
do Bem-Estar Social, como por exemplo a Previdéncia Social, o
governo promoveu agoes pontuais - desde as frentes de trabalho de
outrora até os atuais programas de renda minima ou, ainda, o
Programa de A¢ao Comunitaria. Além das iniciativas promovidas pelo
Poder Publico, surgiram na iniciativa privada inimeros Organismos
Nao-governamentais, conhecidos como ONGS, que se ocupam com
questdes multiplas, desde o problema da infancia como o Movimento
Nacional dos Meninos e Meninas de Rua até as questdes ambientais,
como por exemplo com o Movimento Ecolégico Livre, ainda, o
surgimento de certas fundagdes engajadas com questoes sociais como

7 Sobre esta questao convém destacar que o modelo neoliberal nao tem a mesma valéncia para todos
os setores da sociedade: quando se trata de salvar o hipertrofiado sistema financeiro, o Estado o
ampara, quando, no entanto, se trata de salvar o emprego e as conquistas sociais, 0 mesmo se retira
para promover a livre negociagdo entre o empresariado e sindicatos enfraquecidos.
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a Fundagdo ABRINQ pelos Direitos da Crianca e tantas outras
representagdes sociais.

Tais medidas sociais, contudo, tém-se revelado insuficientes
para resolver o problema. Nao somente pela cronica falta de
recursos do Estado para a devida execugao de programas, mas pelo
fato de os mesmos atacarem apenas os sintomas, e nao a origem
da exclusdo e apartagdo social, ou seja, nao promovem uma
auténtica reforma agraria, ndo geram emprego, nao revertem o
cadtico crescimento urbano. Nao basta assentar os sem-terra se
esta medida nao for acompanhada de uma politica agricola
conveniente, nao basta o seguro desemprego ou a reducao dos
encargos se nao se supera o impasse criado pela globalizagao
quanto a geracdo de empregos, ndo bastam reformas urbanas
cosméticas se nao ha uma politica de desenvolvimento urbano
coerente, e assim por diante.

Portanto, nas chamadas “solugdes politicas” reside uma das
maiores questdes do Brasil, as quais passam necessariamente pelo
debate sobre o nosso modelo de desenvolvimento. Aqui as politicas
publicas ndo se caracterizam por serem institui¢des, o que
implicaria em permanéncia, em continuidade das acdes e medidas
iniciadas, independentemente das mudancas de governo. Politica
publica nao é sindnimo de assistencialismo e, muito menos, de
paternalismo, antes é conjunto de acbes, formando uma rede
complexa enderecadas sobre precisas questdes de relevancia social.
Sao agdes, enfim, que objetivam a promocao da cidadania.

5. Consideracdes finais

Diante desse quadro é plausivel afirmar que o sistema
normativo tem sido eficaz nas questdes atinentes a infancia e a
juventude? E se houve alguma preocupacgao no plano juridico, até
que ponto e em que medida esta preocupacdo tem influenciado a
realidade social?
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Considerando que a Lei n. 8.069/1990 trouxe uma
verdadeira revolu¢ao no que concerne ao universo da crianga e do
adolescente, a questdo que se coloca 28 anos apds a sua
implementacdo é, ainda, como tornar efetivos os novos direitos
nela consignados.

Como bem assinala Bobbio (1992, p. 25): “o problema grave
de nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem, ndo é mais o
de fundamenta-los e sim o de protegé-los”.

Nesse sentido ndo mais nos deparamos com um problema de
ordem filoséfica, “mas juridica e, num sentido mais amplo, politico.
Nao se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual € a sua
natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histdricos,
absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracoes, eles
sejam continuamente violados” (BOBBIO, 1992, p. 25).

Dentre os ordenamentos legais infraconstitucionais vigentes,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente é o que apresenta um maior
grau de complexidade e estd em harmonia com as mais modernas
teorias que tratam dos novos direitos da infancia e adolescéncia.

Tal diploma legal se constitui num instrumento legal
avancado pela sua preocupagdo com a crianca na esfera em que
vive — daf a énfase na municipalizagdo dos servicos, na criagao dos
Conselhos Tutelares e dos Direitos, enfim, todo um sistema de
garantias. Essa lei revela, ainda, outra preocupacdo com a matéria
ao possibilitar a propositura de demandas judiciais em defesa dos
interesses da crianca e do adolescente.

Uma preocupagao que nos angustia, enquanto pesquisadores
do Direito da Crianca e do Adolescente, refere-se a andlise da
doutrina que estd sendo formulada, concepgdes técnicas e
conceituais, bem como a construcao jurisprudencial, as quais sao
reveladoras da forma como os juristas tém se posicionado diante
da Lei n. 8.069/90: se estdao imbuidos deste novo sopro, ou seja, a
percepcdo dos novos direitos, ou se ainda estdo presos ao
dogmatismo menorista ou, o que seria ainda pior, se estao
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estruturados a uma dogmatica penal conservadora, pautada na
punicdo e no afastamento, em forma de institucionalizagdo, dos
indesejaveis sociais.

Como foi possivel constatar, o sistema normativo brasileiro
legou algum tipo de atengao as questdes atinentes a infancia e a
adolescéncia. No entanto, estas leis apresentavam um carater
discriminador acentuado: os menores de idade eram objetos
tutelados. Quando da promulgacdao do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o qual se assenta na concepgao da crianga sujeito de
direitos, a preocupagao que se apresentava era de que modo e em
que grau esta nova postura influenciaria a realidade.

Todos temos consciéncia de que a lei por si s6 ndo opera
mudancas ou realizagdes sociais. Fla é instrumento, é meio. Para que
efetivamente esta lei ndo constitua “letra morta” faz-se
continuamente necessaria a constituicao de mecanismos, de sistemas
facilitadores de sua real aplicagdo, bem como a implantagio de
politicas publicas que garantam o acesso a educacdo, a
profissionalizagdo, a satde, ao lazer, ao trabalho e salario justos.

Na construcao de uma sociedade que efetivamente priorize a
crianca, todos somos responsaveis. E justamente por isso que a
atual Carta Politica vizualiza um tripé de agentes asseguradores
dos direitos da crianca e do adolescente, quais sejam: a familia, a
sociedade e o Estado (art. 227, caput), o que é também repetido
pela Lei n. 8.069/1990, em seu art. 42.

Nesse processo de conferir a crianga e ao adolescente uma
série de direitos que vao desde a efetivacao dos direitos referentes
a vida até a convivéncia familiar e comunitéria, ha que garanti-los
com absoluta prioridade. A garantia de prioridade, segundo a
definicdo legal, presente no paragrafo tnico do art. 42 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, compreende especificamente:

a) primazia de receber protegdo e socorro em quaisquer circunstancias;

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

¢) preferéncia na formulacéo e na execucao das politicas sociais publicas;
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d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a proteg¢do a infancia e a juventude.

Constata-se por todo o exposto que o Direito da Crianga e do
Adolescente assenta-se numa nova perspectiva: abandonou-se a
concepcao menorista, da Doutrina da Situacdo Irregular, para se
referendar a ideia fundamental de que estamos diante de um
sujeito, um sujeito especial em face de sua condicao de pessoa em
desenvolvimento.

Por ter esta nova concepcdo tedrica, a qual visa a uma
formacao teorica e praxis diferenciadas, o Direito da Crianca e do
Adolescente se situa como um dos mais importantes dentre os
novos direitos sociais.
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Ana Luz, a menina dos dedinhos magicos:
encontro entre a ficcao e o Direito para pensar a protecao
de dados pessoais de criangas e adolescentes na internet

Rosane Leal da Silva

Uma introducido nada convencional para tratar de assunto atual.

Ana Luz é uma menina muito bonita e esperta, que desde
seu nascimento trouxe muita alegria para toda sua familia. Desde
bebé ja ficava atenta a tudo o que seus pais e seu irmao faziam,
especialmente quando eles usavam algum aparato tecnolégico.
Tinha um verdadeiro encantamento por tecnologias e seus olhos
azuis ficavam muito animados e arregalados com o que via, com as
cores e 0 movimento dos bonecos que saltavam da tela. A menina
nao se continha de alegria e sacudia freneticamente os pequenos
bracinhos cada vez que via que alguém estava usando um telefone
moével ou tablet. “Também quero este brinquedo!!”, pensava a
pequena, sem saber articular corretamente as palavras.

Desde o momento em que teve capacidade de segurar
objetos com firmeza, seu pai lhe deixou brincar com o telefone
movel. Primeiro ela recebeu o telefone para ouvir musicas infantis,
animadas por engracados animais dangantes. Nao entendia muito

1 Doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), com pesquisa sobre a
protecao de criangas e adolescentes na sociedade informacional. Professora Associada do Curso de
Graduacao e Mestrado em Direito da Universidade Federal de Santa Maria (UFSM) e do Curso de
Direito da Universidade Franciscana (UFN). Coordenadora do Nucleo de Direito Informacional
(NUDI) da UFSM. E-mail para contato: rolealdasilva@gmail.com. Link para o Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/1218962383221912
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bem como aqueles animais podiam ser tdo divertidos!! “Que
bonito!!”, pensava em sua ingénua cabeca de crianca. “E como
vieram parar dentro do telefone?” Independente da magica que
tinha ocorrido, Ana Luz ficava encantada com o que via.

A medida que seus bracos ficaram mais fortes e suas
maozinhas mais seguras, seu papai lhe deixou segurar seu tablet
pela primeira vez. Ele lhe disse muito solenemente:

“Veja, Ana Luz, agora vocé é grande, como seu irmao Joao e, por
isso, ja pode ver desenhos animados e joguinhos no tablet ...”.

A garotinha, saltitando de alegria, nem esperou o pai concluir a
frase para, ofegante, dizer:

“Posso?!! Eu quero brincar com a minha turma”, disse ela
prontamente.

“Sua turma?” disse o confuso pai, cogando a cabeca.

“A Turma da Galinha Pintadinha” socorreu a mae, que assistia de
longe aquela cena e ja conhecia os gostos da filha pequena.

E assim foi feito. Nos meses que se seguiram Ana Luz
brincava diariamente com o tablet e a cada dia tinha novas
habilidades. Bastava nao gostar de um desenho ou brincadeira que
a menina rapidamente passasse seu dedinho pela tela do
equipamento, mudando de atividade. Como ela nao entendia como
aquela mudanga de um site ao outro ocorria, ela acreditava na
versao que se pai lhe contara: que os dedos deles eram magicos e
assim, sempre que um desenho ou historinha estivesse triste,
bastava ela passar o dedo sobre a tela e, “puft”, imediatamente iria
para uma histéria mais divertida.

Sua crenga no poder méagico dos dedos era tanta que, certa
vez, ao ver Jodo chorar por ter caido e se machucado, a menina nao
teve davidas: correu até o irmao e comecou a passar o dedinho no
seu rosto.

“Ana Luz, eu machuquei o pé e ndo o rosto!!” exclamou o
irmao, entre um soluco e outro, sem entender o que a irmazinha
tentava fazer.
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A menina pareceu nao ligar para a frase do irméao e seguiu
passando a mao no seu rosto, reproduzindo o tipico gesto usado
para ir de um site a outro.

“E que ela pensa que pode fazer com vocé o que faz com os
desenhos animados: troca de histéria quando o personagem esta
triste ou chora. Ela pensa que se tocar direitinho vocé também vai
mudar de aparéncia e parar de chorar. Deixa ela fazer isso” - disse-
lhe a mae, gostando de ver a solidariedade entre os irmaos.

E o gesto acabou dando resultado, pois os dedinhos de Ana
Luz produziram cécegas no rosto de Jodo e o menino
inevitavelmente acabou rindo. Ao ver o sorriso a garota riu e bateu
palmas, pois finalmente tinha conseguido “trocar” a imagem do
menino entre lagrimas por seu irméo sorridente. “Agora sim!!”,
pensou a alegre Ana Luz, acreditando fortemente na magia que lhe
havia sido ensinada pelo pai.

A medida que crescia, Ana permanecia mais e mais horas
brincando com o inseparavel “tablet das criancas”, como chamava
sua mae. Aquele equipamento eletronico era sua verdadeira baba,
lhe fazendo companhia diante da auséncia do irmao, que ja estava
na escola dos “grandes”. A rotina de trabalho de seus pais fora de
casa impossibilitava que a menina convivesse com eles durante o
dia e Ana Luz dividia seu tempo entre ficar em casa com Fernanda,
sua cuidadora, e frequentar a creche. Quando nao estava na creche
ficava em seu mundo encantado, rodeada de bonecos animados,
desenhos virtuais, musicas, jogos eletronicos e muita diversao.

Ana Luz via tantas vezes as mesmas historias que ja era
capaz de repetir parte dos didlogos de seus personagens favoritos
e, quando estava sozinha em seu quarto reproduzia sua fala e
gestos, como se ela mesma fizesse parte da histéria.

Ana ainda nio sabia ler, mas intuitivamente identificava as
historias e os jogos que lhe interessam. Conseguia entrar nos sites
porque seu pai havia selecionado uma lista de enderecos
eletronicos com desenhos, jogos e musicas infantis, deixando-os
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armazenados no equipamento. Bastava a menina passar o dedinho
e pronto, uma nova histéria comecava.

Além de usar os equipamentos para assistir aos programas
favoritos, as criangas da familia Lopes sabiam tirar fotos e se
divertiam fotografando um ao outro. Perseguiam os animais da
casa e os fotografavam, ndo deixando nem mesmo os gatinhos
comerem sossegados.

Tudo transcorria normalmente até que um dia algo
inesperado aconteceu: o desenho favorito de Ana Luz agora tinha
um novo narrador! A menina adorou a nova histéria,
especialmente porque a novidade era interativa: além de o
narrador incentivar a plateia a reproduzir e fotografar as
encenacoes, a cada nova performance ela podia ganhar estrelinhas
e passar para uma nova fase, em que conheceria ainda mais a nova
histéria. “Que legal!!”, pensou a menina assim que sua baba leu
para ela a novidade.

“Pena que ainda nao sei fazer tudo, tudo sozinha”, pensou a
curiosa Ana Luz, ja prevendo que se ndo recebesse ajuda do irmao
nao conseguiria ganhar muitas estrelinhas.

“Como farei para conhecer toda a histéria”, pensava Ana
Luz, j4 muito empolgada com 0s novos personagens.

Cada vez que acessava o site logo ouvia a voz do narrador:
“Ola, princesa, este desenho é feito para vocé, que sera princesa
por um dia, no Reino do Faz de Conta. Pegue seu vestido mais
bonito, seu arranjo de cabelo favorito e corra para o espelho ...
agora vocé vai se transformar na princesa mais linda”.

E assim seguia a narrativa, que era acompanhada nos
minimos detalhes por Ana Luz. Ela tinha que tirar fotos vestida de
princesa e sO conseguiria ganhar sua primeira estrelinha se
mandasse as fotos para o site, o que tinha que ser feito “sem que
seus pais soubessem”, como havia falado o narrador, pois do
contrario ndo ganharia as estrelinhas e, ainda, estragaria a
surpresa que depois seria feita aos pais.
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Ana Clara nem podia esperar para ver a alegria de seus pais
quando vissem que ela tinha se tornado uma personagem
verdadeira da histéria!!

No primeiro dia Ana Luz tentou e tentou enviar as fotos e
ndo conseguiu. Lembrou de pedir ajuda a Jodo. “Afinal, ele nao é
meus pais, ndo é mesmo?”, pensou a garota, ndo vendo o
momento de receber sua primeira estrelinha de prémio.

Jodo, do alto dos seus 8 anos ajudou a irma, mas disse: “Ué,
teu dedo nao era magico? Por que precisa do meu?? Vou te ajudar
s6 dessa vez e espero que aprenda onde apertar para enviar as
fotos”, ao que ouviu palminhas de agradecimento.

No dia seguinte, Ana Luz passou a manhad inteira no seu
quarto, na frente do espelho. Na cama, uma pilha de vestidos,
roupas de banho, pijamas e roupas intimas deixavam uma pista do
que a garota andava fazendo. Nenhum adulto prestou atengao,
achando que aquela bagunga era mais uma das sapequices da
agitada menina.

De tanto tentar, ela havia conseguido, sozinha, tirar as fotos
e enviar para o site. Recebeu sua primeira estrelinha e ainda seria
princesa numa das histérias! “Nem acredito que estarei na histéria
e que todos me verdao”, pensou a garota, sentindo-se a mais
tecnoldgica das criangas.

A proxima tarefa exigida pelo narrador do desenho era ainda
mais desafiadora, pois agora ela teria que dramatizar uma “cena de
verdade” e ainda filmar, como dito pelo narrador: “Agora sera o
grande momento!! Nossa personagem tera que colocar roupas de
banho, pois estara na praia e sera atacada por um peixe. Como o
peixinho entraréd no biquini da princesa, ela rapidamente vai tirar a
roupa de banho e vai se movimentar, como se estivesse dancando”.

Ana Luz ficou preocupada! “Precisaria de muito ensaio!”,
pensou. “Nao sei usar a filmadora”, lembrou a garota, com
lagrimas nos olhos.
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Via o sonho de transformar-se numa personagem infantil
muito longe. “Que lastima”, pensou. “Agora que ja tinha aprendido
todos os passos da danca, que ja havia escolhido o biquini certo ...”.

Estava imersa em pensamentos quando ouviu a voz de sua
baba. “Claro, Fernanda poderia ajudar-lhe”.

Correu para encontrar a baba e lhe explicou o que precisava.
De tao animada, atropelava as palavras e misturava os assuntos, o
que tomou bastante tempo para que Fernanda entendesse por que
Ana Luz precisava usar a filmadora do tablet.

Quando a babé finalmente compreendeu, resolveu pedir
para que Ana Luz “fizesse de conta que era a personagem e
repetisse o que o narrador lhe mandava fazer”. Foi nesse momento
que Fernanda ficou ainda mais preocupada.

“Nao podia ser!” pensou a cuidadora. Aqueles gestos nao
eram de uma personagem infantil. A forma de mexer o corpo, de
dancar enquanto tirava a roupa ... “Para ja com isso, Ana Luz”,
disse-lhe Fernanda. “Isso nao é comportamento adequado para
uma crianca”, falou rispidamente a cuidadora.

Ana Luz sentou na cama sem nada entender. “Como
nao??!!”, pensou a menina, com lagrimas nos olhos.

“Mas isso faz parte da histéria”, retrucou a menina, sem
entender o motivo pelo qual sua baba estava a brigar com ela.

Rapidamente Fernanda pegou-lhe o tablet das maos. Olhou,
tentou entender o que acontecia na histéria, mas s6 conseguiu
acessar as instrugoes do narrador. Ficou muito, muito desconfiada
e saiu levando o equipamento consigo, deixando para atras uma
menina parcialmente sem roupa, meio aturdida e quase sem
esperancas de ganhar mais “uma estrelinha e finalmente realizar o
sonho de ser personagem principal do seu desenho favorito”.

“Era preciso mostrar tudo aquilo para a mae da menina, e
sem demora”, pensou Fernanda. E assim, tao logo os pais de Ana
Luz chegaram em casa ja receberam todas as informacgoes de
Fernanda. Aturdidos, os adultos ndao sabiam o que estava
acontecendo, pois ainda que o site parecesse infantil e
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aparentemente fosse inofensivo, a narrativa e o enredo em nada se
aproximavam de desenho infantil.

“Vamos fazer contato com o site”, sugeriu a mae.

“O site deve ser falso”, retrucou o pai.

“O que esta acontecendo? Diz para mim!!” falava Joao.

Enquanto tudo isso ocorria, Ana Luz encolhia-se numa
poltrona ao lado, certa de que a culpa por tudo aquilo era sua. “Por
que todo esse nervosismo”, pensava ... “s6 quero ganhar uma
estrelinha e ser princesa do préximo desenho animado ... que mal
ha nisso?”.

A familia tentou e tentou e, sem conseguir entender o que
estava acontecendo, levaram o equipamento e a histéria para
conhecimento da policia. Ali a surpresa foi ainda maior:
encontraram outros vizinhos e amigos cujas filhas, todas criangas e
da idade préxima a de Ana Luz, tinham sido enganadas.

A medida em que o delegado especializado em assuntos
tecnologicos ia explicando o que tinha acontecido, muitas maes
choravam, enquanto os pais ficavam muito furiosos. Finalmente
tudo tinha se esclarecido:

“Um grupo de criminosos tinha falsificado o site dos
desenhos animados infantis e jogos virtuais, transformando o
roteiro das histérias e estimulando as meninas a repetirem as
cenas, que de inocentes tinham passado a poses sensuais e eroticas,
com roupas de banho e até mesmo sem nenhuma roupa”,
explicava o delegado. “Depois as criancas tinham que se fotografar
e 0 proximo passo era filmar e enviar as imagens”.

Nesse momento os Lopes compreenderam que sua filha
tinha sido vitima de um grupo criminoso que atuava com
pornografia infantil na internet!

“Que horror!!” - balbuciou a mée, entre lagrimas - “como
isso foi ocorrer?”.

O pai sabia! No fundo sempre soube que nao era bom que os
filhos, tao novos, usassem sozinhos aqueles aparatos tecnolégicos.
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Naquele momento viram que tinham falhado em proteger seus
pequenos.

Naquele dia, quando voltaram para casa, tinham em suas
maos livros, albuns de figurinhas, véarios envelopes de figuras
adesivas, CDs com histérias e musicas infantis, canetas coloridas,
pinceis, cadernos de gravuras. Os pequenos olharam os pacotes
com os olhos arregalados, pois nunca tinham visto aquelas coisas.

Passada a surpresa e superada certa frustracao por ndo mais
terem seus brinquedos tecnolégicos, logo passaram a se divertir,
“pintando o sete”, como dizia seu pai quando eles derrubavam
tinta ou manchavam o sofa com l4pis de cor.

E assim, novas préticas foram vivenciadas entre os irmaos
da familia Lopes. Enquanto Joao colecionava figurinhas de
jogadores de futebol, Ana Luz ganhou um avental novo e,
incentivada por sua mae, trocou as historias virtuais por histérias
impressas: passou a desenhar e pintar, com a promessa de que seu
primeiro caderno de histérias em quadrinho seria transformado
em um livro. A partir de agora a menina nao mais poderia tirar
fotos no celular e seu dlbum virtual deu lugar ao velho e bom
album de papel, onde todos poderiam ver as “caras e caretas” de
Ana Luz.

No Natal daquele ano os avds e tios tiveram uma grata
surpresa: seu presente de Natal era o primeiro livro de desenhos,
que contava a histéria de uma princesa muito linda e sapeca, com
poderes para transformar tudo a sua volta com um simples toque.

E foi assim que uma mé experiéncia na internet serviu para
que todos ficassem mais atentos aos riscos do uso da tecnologia na
infancia e, devido a esse susto nascia uma pequena escritora de
historias.

“Este é o meu livrinho, pessoal: Ana Luz, a menina do
dedinho mégico”!
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1 Um link entre a ficcao e a realidade: como o Direito integra
esse universo?

Ana Luz é uma menina imagindria, mas bem que poderia ser
real, pois ha inimeras “meninas tecnoldgicas” que, desde tenra
idade se aventuram sozinhas na internet. Seus pais nao permitem
que andem desacompanhadas pelas ruas da cidade, pois ali
identificam iniimeros riscos para a sua integridade fisica e mental,
mas nao percebem que as infovias podem esconder os mais
variados riscos. Ao ignorar tal situacdo, incentivam que seus filhos
facam intenso uso das tecnologias, colocando em suas maos
aparatos tecnoldgicos sob o pretexto de distrai-los.

As Tecnologias da Informacdo e Comunicagao (TIC) sao
disruptivas e atingem de maneira silenciosa e ladica a tradi¢ao
intergeracional. Muitos pais e maes ndo experimentaram, em suas
infancias, o uso desse aparato tecnolégico, passando a ter contato
mais intensificado a partir da vida adulta. Nessa condi¢gao muitos, a
exemplo dos pais de Ana Luz, ndo conseguem perceber os riscos
derivados do contato prematuro com conteidos improprios,
inadequados ou ilicitos a que criangas e adolescentes ficam
expostos, nao se mostrando em condicdes de identificar efeitos
negativos provenientes das interagdes com outros internautas.

Muitos genitores, ao atuarem como migrantes em ambientes
nos quais criancas e adolescentes sao nativos digitais, imaginam
que o fato de a crianca ter habilidade e saber se deslocar de um site
a outro, ingressar num jogo virtual, facilmente capturar imagens
ou localizar seu video favorito lhe confere a condicdo de acessar a
internet desacompanhada. Trata-se de um grave e perigoso
equivoco!

Ainda que seja largamente difundido, cabe lembrar que o
Brasil ¢ signatario da Convengao Internacional sobre os Direitos da
Crianga (1989), documento que inspirou a adogao, no pais, da
Doutrina da Protegdo Integral, prevista explicitamente no artigo
227, da Constituicao Federal de 1988. A protecdo integral, devida
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pela familia, sociedade e Estado deve alcancar todas as dimensdes
da crianca e do adolescente, com especial atencao as condigdes de
pleno desenvolvimento fisico, mental, emocional, cognitivo,
espiritual, devendo ser provida por todos os atores sociais, cuja
responsabilidade é compartilhada.

E inegavel que os genitores desempenham importante papel,
pois é no seio familiar que usualmente sao produzidas orientacgdes,
conselhos e dadas as primeiras adverténcias sobre eventuais
comportamentos negativos ou prejudiciais realizados pelo infanto
ou adolescente. Nao se pode ignorar, no entanto, a situacao de
muitos pais que, por nao terem acesso a internet ou por carecerem
do suficiente letramento digital, nao dispdem de condicdes para
adequadamente orientar. Essa situacdo se agrava ante ao fato de
que muitas criancas e adolescentes acessam privadamente a
internet por meio de telefones celulares e outros dispositivos
moveis, como retratado na pequena histéria de Ana Luz, mote
inspirador dessa abordagem.

Quanto ao fato especifico da pornografia infantil, o
mapeamento realizado pela Organizacdo Nao-governamental
Safernet Brasil (2018) e publicado em seu site evidenciam que
diariamente muitas meninas como Ana Luz sao enganadas e tém
suas imagens capturadas, posteriormente utilizadas para alimentar
redes internacionais de criminosos sexuais. No ano de 2017 o
numero de fatos noticiados por brasileiros atingiu 1027 paginas,
denunciadas por hospedarem contetido que configura pornografia
infantil. Dessas, 720 utilizavam o idioma Portugués, 79 estavam
em Inglés, 6 em Russo, 3 em Espanhol e um em Francés. A
diversidade linguistica evidencia que a pratica desse crime,
tipificado no artigo 241 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990) se espalha com muita
facilidade e envolve pessoas que se organizam independentemente
da nacionalidade e das fronteiras. (SAFERNET BRASIL, 2018).

O pais, na condicito de signatario da Convencdo
Internacional sobre os Direitos da Crianga e do Protocolo
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Facultativo a Convencio sobre os Direitos da Crianca referente a
venda de criangas, a prostituicao infantil> e a pornografia infantil,
firmado em 25 de maio de 2000, em Nova York e ratificado pelo
Brasil através do Decreto n° 5007, de 08 de margo de 2004 obriga-
se a adotar postura vigilante, empenhando-se para prevenir tais
praticas, bem como punir aqueles que exploram sexualmente
criangas e adolescentes.

Em que pese estes marcos normativos e a prépria inclusao
de inimeros dispositivos no artigo 241, do Estatuto, deixando-o
mais adequado a realidade mundial e ao impulsionamento que este
crime sofreu com a utilizacdo de TIC, sabe-se que a mera previsao
legal, tipificando condutas, ndo tem o poder de mudar a triste
realidade de muitas vitimas.

O combate a pornografia infantil é tema desafiador ao
Estado por iniimeros fatores, a saber: a) as TIC permitem que os
membros dos grupos rapidamente se organizem, com facilidade
para preparar imagens, divulga-las entre seus integrantes, que se
localizam em distintas partes do mundo, o que evidencia o alcance
internacional das conex0es; b) muitas vezes a vitima ou mesmo
seus familiares desconhecem a situacdo de violéncia sexual e
ignoram que a imagem, capturada por alguém que goza da
confianca da familia, foi usada para alimentar essas redes
internacionais; c) o perfil dos criminosos aponta para pessoas que
detém maior formacdo, com conhecimento na area da informatica
(ainda que minimo) e que dispdem de alguma condigao financeira,
o que foge dos estereo6tipos usualmente alcancados pela persecugao
penal3; d) o rapido desenvolvimento tecnolégico e a adogdo de

2 Cabe um ponto de critica a nomenclatura adotada no Protocolo Facultativo, pois entende-se que
criangas e adolescentes ndo se prostituem em razao de ndo terem seu discernimento completo para
realizar essa escolha. Ao contrario disso, sao explorados sexualmente pelos adultos.

3 Investigagao realizada em 2017 nas decisdes hospedadas no site do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal importou na identificacao de situacdes bastante interessantes quando
ao perfil dos investigados: em casos de extradicao havia um pedido para extraditar um norte-
americano; um pedido formulado pelo Reino da Suécia, para extraditar um cidadao daquele pais; ha
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Nnovos programas permite que os criminosos hospedem contetidos
nas camadas mais profundas da internet (deep web), o que
dificulta ndo s6 a identificacdo por parte de internautas nao
integrantes daquela rede fechada, quanto também torna mais
complexa a atuacao do Estado (SILVA, 2017, p. 493-533; SILVA,
2018, 225-249 ).

Quanto ao uso de programas que permitem a navegagao nas
camadas mais profundas da internet, ainda que essa estratégia
dificulte a agao policial, ndo a impossibilita, conforme evidenciado
pelo primeiro caso investigado pelo Policia Federal do Rio Grande
do Sul (BRASIL, 2015). A constatacdo do largo uso das redes
ocultas por esses criminosos originou, em 2017, a alteragdo do
artigo 190 A a E4, insercao de inimeros dispositivos acrescidos pela

Israel, o que demonstra que nao se estd diante da criminalidade que a policia usualmente investiga
(SILVA, 2017, p. 512-525)

4 Art. 190-A. A infiltracdo de agentes de policia na internet com o fim de investigar os crimes
previstos nos arts. 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C e 241-D desta Lei e nos arts. 154-A, 217-A, 218, 218-
A e 218-B do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdodigo Penal), obedecera as seguintes
regras:

I - serd precedida de autorizacao judicial devidamente circunstanciada e fundamentada, que
estabelecera os limites da infiltracio para obtencao de prova, ouvido o Ministério Puablico;

II - dar-se-a mediante requerimento do Ministério Pablico ou representagdo de delegado de policia e
conterd a demonstracio de sua necessidade, o alcance das tarefas dos policiais, os nomes ou apelidos
das pessoas investigadas e, quando possivel, os dados de conexdo ou cadastrais que permitam a
identificagao dessas pessoas;

III - nado podera exceder o prazo de 9o (noventa) dias, sem prejuizo de eventuais renovagoes, desde
que o total ndo exceda a 720 (setecentos e vinte) dias e seja demonstrada sua efetiva necessidade, a
critério da autoridade judicial.

§ 12-A autoridade judicial e o Ministério Publico poderdo requisitar relatérios parciais da operagao de
infiltragao antes do término do prazo de que trata o inciso II do § 12-deste artigo.

§ 22 Para efeitos do disposto no inciso I do § 12-deste artigo, consideram-se:

I - dados de conexao: informagoes referentes a hora, data, inicio, término, duragio, endereco de
Protocolo de Internet (IP) utilizado e terminal de origem da conexao;

II - dados cadastrais: informagoes referentes a nome e endereco de assinante ou de usudrio
registrado ou autenticado para a conexao a quem endereco de IP, identificacao de usuério ou codigo
de acesso tenha sido atribuido no momento da conexao.

§ 32A infiltragao de agentes de policia na internet ndo sera admitida se a prova puder ser obtida por
outros meios;
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Lei n° 13.441 de 2017 que alteraram a redagdo originaria do
Estatuto. A partir deles é permitida a infiltracio de agentes
policiais para a investigacdo de crimes praticados na internet, nao
consistindo em crime tal infiltracdo desde que respeitadas algumas
condigOes, assim sumarizadas: autorizacao judicial que estabeleca
os limites da intervencdo, com manifestacdo do Ministério Publico;
ocorrera mediante requisicao do Ministério Pablico ou do Delegado
de Policia, acompanhada da demonstracdao da real necessidade; a
infiltracdo deve limitar-se ao prazo maximo de 9o dias, com
renovacdes justificadas, desde que nédo exceda a 720 dias; sb sera
admitida a infiltracdo se este meio for indispensavel para a
obtencdo da prova.

Entende-se que esses acréscimos sdao de muita utilidade, pois
disciplinam a atuacdo da policia, impondo limites para que a
propria investigagao néo seja perdida, maculada por algum excesso
que venha a ser praticado ao longo de sua apuracdo. Ademais,

Art. 190-B. As informactes da operacdo de infiltracio serdo encaminhadas diretamente ao juiz
responsavel pela autorizagao da medida, que zelara por seu sigilo.

Parégrafo tnico. Antes da conclusdao da operacdo, 0 acesso aos autos sera reservado ao juiz, ao
Ministério Pablico e ao delegado de policia responsavel pela operacao, com o objetivo de garantir o
sigilo das investigagdes.

Art. 190-C. Ndo comete crime o policial que oculta a sua identidade para, por meio da internet,
colher indicios de autoria e materialidade dos crimes previstos nos240, 241, 241-A, 241-B, 241-C e
241-D desta Lei e nos arts. 154-A, 217-A, 218, 218-A e 218-B do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal).

Paragrafo unico. O agente policial infiltrado que deixar de observar a estrita finalidade da
investigacao respondera pelos excessos praticados.

Art. 190-D. Os 6rgéos de registro e cadastro publico poderao incluir nos bancos de dados préprios,
mediante procedimento sigiloso e requisicao da autoridade judicial, as informagdes necessarias a
efetividade da identidade ficticia criada.

Parégrafo tnico. O procedimento sigiloso de que trata esta Secao serd numerado e tombado em livro
especifico.

Art. 190-E. Concluida a investigacdo, todos os atos eletronicos praticados durante a operacao deverao
ser registrados, gravados, armazenados e encaminhados ao juiz e ao Ministério Publico, juntamente
com relatorio circunstanciado.

Paragrafo tnico. Os atos eletronicos registrados citados no caput deste artigo serdo reunidos em
autos apartados e apensados ao processo criminal juntamente com o inquérito policial, assegurando-
se a preservagao da identidade do agente policial infiltrado e a intimidade das criancas e dos
adolescentes envolvidos.
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entende-se que essa estratégia se constitui em importante
alternativa, especialmente quando os autores do crime utilizam a
deep web, pois do contrario talvez a policia ndo tivesse condigdes
de identificar essas préticas e seus autores.

Ainda que este tema seja preocupante, inimeros outros
riscos rondam esses jovens internautas, cuja idade por vezes nao
os permite identificar com maior precisaio ou, quando
identificados, em alguns casos nao dispdem de condicdes para o
seu adequado enfrentamento. E sobre esses riscos, invisiveis a
muitos genitores e praticados com a tolerancia da sociedade e a
complacéncia do Estado que versaré a proxima secao.

2 O perigo a um click: panorama de viola¢gdes aos direitos
fundamentais de criancas e adolescentes.

Resultados da Pesquisa realizada no ano de 2017 pelo Centro
Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da
Informagao (CETIC, 2018), com amostra realizada a partir de 3.102
entrevistas com criangas e adolescentes e 3.102 entrevistas com
pais/responsaveis revelou dados preocupantes. Do universo de
criancas e adolescentes entrevistadas, 85% tinham acessado a
internet nos trés meses anteriores a investigacdo, sendo que
desses, 90% dos que viviam na area urbana eram internautas.
Quanto a faixa-etéria, 74% dos entrevistados entre 09 e 10 anos de
idade acessavam a internet, percentual de acesso que atinge 93%
entre os adolescentes entre 15 e 17 anos (CETIC, 2018).

Quanto ao recorte de género, entre as entrevistadas do sexo
feminino, 86% usavam a internet, percentual praticamente
igualado pelos meninos, pois do total dos entrevistados 85%
disseram que utilizam a internet. A investigacdo também
confirmou os dados das outras pesquisas, evidenciando que
aqueles usuarios pertencentes as classes sociais A e B tem mais
acesso, pois entre os respondentes desse grupo 98% disseram usar
a internet, o que cai para 70% de uso entre aqueles oriundos dos
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estratos socioecondmicos mais baixos, provenientes das classes D e
E (CETIC, 2018).

Dado bastante importante relaciona-se ao meio empregado
para o acesso, pois pode ser revelador de maior acompanhamento
parental ou de sua inexisténcia. Nesse sentido, 93% dos
entrevistados informou acessar a internet por celular, meio de
acesso exclusivo para 49% dos usuarios. Tais dados apontam para
interagdes mais privadas e pessoais, sem acompanhamento
parental quanto aos sites visitados e contetidos visualizados,
acompanhamento escasso ou inexistente também quanto ao
numero de horas dispendida nessa atividade, vez que os celulares
acompanham os infantes e adolescentes em todos os lugares, o que
dificulta ou impossibilita a supervisao parental.

Uma vez tendo acesso, criancas e adolescentes realizam as
mais variadas atividades online. A prevaléncia é para atividades de
entretenimento, como assistir a videos, filmes, séries e programas,
uso registrado por 77% dos participantes, 75% ouviu musica, 58%
dentre os respondentes utilizou as TIC para jogar na internet nao
conectado a outros jogadores e 36% dos entrevistados informou
ter participado de uma péagina ou grupo na Internet para conversar
sobre coisas que gosta. A tecnologia também é empregada para
fins educativos, pois dentre os entrevistados, 76% disse ter
pesquisado na Internet para fazer trabalhos escolares (CETIC,
2018).

Em meio a tantas conexdes, muitas delas com potencial
claramente positivo para a ampliagio do contato com bens
culturais (filmes, musicas, contetidos educativos), também sao
registradas situagbes negativas e perigosas, como presenciar a
disseminacao de conteddo discriminatério. Segundo dados
apurados, internautas de todas as idades ja presenciaram
discriminacdo contra outras pessoas na internet, ampliando-se os
registros entre aqueles que se encontram no final da adolescéncia,
pois os respondentes dentre 15 e 17 anos de idade, 54% afirmou ter
presenciado discriminagao na internet. Entre as criangas, 13% dos
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internautas entre 09 e 10 anos de idade ja presenciaram tais
situacoes, percentual que sobe para 30% quando é investigado o
grupo etario seguinte, que envolve criangas entre 11 e 12 anos
(CETIC, 2018).

Tal indicativo evidencia que no ambiente virtual ocorre a
amplificacdo e aprofundamento das hostilidades e discriminagdes
ja existentes na sociedade, expondo criancas e adolescentes a tais
conteidos ora na condicdo de vitimas, ora como autores da ofensa,
0 que afronta claramente o disposto no Estatuto da Crianca e
Adolescente.

Com efeito, este importante diploma legal estabelece
dispositivos voltados a protecao integral dos infantes e
adolescentes, 0 que pressupOe atencao especial aos seus direitos
fundamentais, cujo catdlogo é aberto, plural e indivisivel, a sugerir
que esses direitos devem ser compreendidos em sua dimensdo
humanista, cuja fonte remete aos valores e principios da
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga.

Partindo dessa visao ampliada de direitos, refletida no artigo
18 do Estatuto, criangas e adolescentes nao deveriam ser expostas a
situagdes que prejudiquem seu desenvolvimento por serem
violentos, aterrorizantes, vexatorios ou constrangedores, como
ocorre com conteddos discriminatorios.

Analisando com mais atengao as respostas ofertadas pelos
entrevistados, verifica-se que dentre aqueles que presenciaram,
26% dos casos era motivado pela cor ou raca, o que constitui um
dado preocupante ja que tais ofensas se configuram crimes de
injuria racial, prevista no artigo 140, do Cédigo Penal® ou crime de
racismo, previsto no artigo 20 da Lei n° 7.716, de 1989°.

5 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detenc¢do, de um a seis
meses, ou multa.

§ 3° Se a injuria consiste na utilizagao de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a
condicao de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena - reclusio de um a trés anos e multa.

6 Com o seguinte teor: Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito de raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena: reclusao de um a trés anos e multa.
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E sabido que o racismo se manifesta de vérias formas e esta
presente nas relagdes cotidianas, quer isso se dé de maneira mais
velada e expressa na forma de gracejos e piadas (que nada tém de
engracadas), na maneira de fazer referéncia para identificar
alguém, adjetivando a pessoa pela raca ou cor (aquela menina
negra; o garoto negro que estd ali, por exemplo) ou na
incompreensao das manifestacoes culturais e religiosas de matriz
africana; quer isso se revele na violéncia estrutural, sobre a qual se
fundam as instituicoes brasileiras. Tal violéncia explica em parte o
reduzido namero de académicos negros nas universidades, pois
ainda (e infelizmente) é corrente entre muitos a ideia de faltar aos
negros as condigdes cognitivas para enfrentar os desafios desse
nivel de ensino. Também permite analisar criticamente e
compreender as causas do exorbitante contingente de negros que
cumprem penas nos presidios ou estdo detidos em delegacias
policiais, evidéncia que a cultura juridica opera em cortes,
selecionando determinados sujeitos sobre os quais recairdo os
rigores da lei.

Essa violéncia histdrica e de origem escravagista ainda nao
esta superada na sociedade brasileira e nos tltimos anos encontrou
nas tecnologias um poderoso aliado para a sua divulgagao.

O sentimento de anonimato confere ao autor da conduta
uma falsa sensacao de seguranga, como se nao fosse alcangado
exatamente por interagir no ambiente virtual, sensacdo de
impunidade que estimula a producdo de comportamentos tipicos e
antijuridicos. E certo que os comportamentos racistas precedem a
tecnologia, no entanto sua manifestacio ganhou um poderoso
aliado, fato corroborado pelos dados registrados pela Safernet
Brasil (2018)7, que somente no ano de 2017 recebeu 7.015

7 Eis os dados que constam nos indicadores da Safernet Brasil (2018): “Em 12 anos, a SaferNet
Brasil, Policia Federal, Secretaria de Direitos Humanos, Central de Dentncias recebeu e processou
567.497 dentncias an6nimas de Racismo envolvendo 96.179 paginas (URLs) distintas (das quais
32.095 foram removidas) escritas em 7 idiomas e hospedadas em 11.306 hosts diferentes, conectados
2 Internet através de 11.416 niimeros IPs distintos. atribuidos nara 62 naises em 5 continentes. As
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dentncias da pratica de racismo na Internet, destes 39%
registrados no Facebook (SAFERNET BRASIL, 2018). Ha, portanto,
convergéncia de informagdes prestadas pelas criangas e
adolescentes que participaram da pesquisa realizada pelo CETIC
(2018) e as dentuncias ofertadas.

A lista de situagoes de risco identificadas pelos participantes
da pesquisa CETIC (2018) é bastante extensa: exposicao a
contetidos que versam sobre formas de ficar muito magro, contato
com contetidos que estimulam auto-dano, formas de cometer
suicidio e materiais sobre contato/consumo de drogas. Em todos
esses casos a vulnerabilidade das meninas é mais acentuada se
comparada a exposicdo dos internautas do sexo masculino,
registrando em média o dobro de incidéncias em todos os casos.

A exposicao aos contetdos prejudiciais e ilicitos tem sido
negligenciada no pais, que nao dispoe de estratégias suficientes
para proteger criangas e adolescentes que interagem no ambiente
virtual. A opgao brasileira foi por tutelar a liberdade de expressao
dos usuarios, principio norteador da Lei n° 12.965, de 23 de abril
de 2014, que instituiu o Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014),
principio ao qual se agrega a neutralidade da rede, ou seja, que nao
haverd selecdo ou discriminacdo de pacotes de contetidos.
Conforme Tomasevicius Filho (2016, p. 275-276) a neutralidade se
constitui em aspecto importante do Marco Civil da Internet, pois

Por meio desta, impde-se o tratamento isondmico aos dados
transmitidos, sem distincado de contetdo, origem e destino,
servigo, terminal e aplicagdo. A ideia é que se possa acessar
indistintamente uma pagina de internet, enviar um e-mail ou
assistir a um filme ou conversar por videoconferéncia, sem
prejuizo da velocidade de transmissao dos dados. Todavia,
estabeleceram-se critérios para a discriminacdo dos dados, a
comecar pela atribuicdio de competéncia a Presidéncia da
Republica na sua fixacdo, quando requisitos técnicos assim o

dentincias foram registradas pela populagao através dos 7 hotlines brasileiros que integram a Central
Nacional de Dentincias de Crimes Cibernéticos”.
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exigirem ou a priorizagdo de servigos de emergéncia. Ademais, a
discriminacdo dos dados deve abster-se de causar danos as
pessoas, assim como deve ser feita com proporcionalidade,
transparéncia e isonomia, informando-se previamente, com
transparéncia e clareza os critérios de gerenciamento e mitigacao
de trafego adotadas, inclusive quando relacionadas a seguranca
darede. [...].

Portanto, todos os conteidos que nao sejam ilicitos estardo
disponiveis, ampliando-se exponencialmente o acesso dos usuarios.
O entendimento majoritario quando das discussdes envolvendo a
elaboracdo do Marco Civil da Internet foi de que a responsabilidade
por orientar e supervisionar o uso da internet por criancas e
adolescentes compete aos pais, que no exercicio parental poderiam
utilizar desde o aconselhamento até filtros para bloqueio de
determinados contetidos. Qualquer medida adotada pelo Estado ou
imposta as empresas para esse controle foi entendida como
ingeréncia indevida, pois o bloqueio de determinados contetidos
poderia violar a liberdade de informagdo e comunicagao dos
adultos.

Com efeito, o tema da infancia nao mereceu atengao dos
elaboradores da Lei n°® 12.965, de 2014, tanto que ndao ha
dispositivos especificos a tutelar esses sujeitos de direito. H4& uma
timida mencao indireta, expressa no art. 21, segundo o qual o
provedor de hospedagem podera ser responsabilizado civilmente
de maneira subsidiaria, caso notificado pelo titular do direito ou
seu representante legal (do menor de idade, no caso) ndo torne
indisponivel o conteido que configure imagens de nudez ou de
atos sexuais de carater privado.

Esta lacuna revela o descaso que usualmente é destinado a
infancia, como se os demais atores, como as empresas, a sociedade
e o proprio Estado ndo fossem obrigados a promover sua protecao
integral. £ como se o legislador brasileiro ignorasse o comando
constitucional do art. 227 que obriga todos os atores a conferir
tratamento diferenciado aos infantes e adolescentes, o que se
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justifica em face de seu estdgio de desenvolvimento incompleto.
Nessa condi¢ao, ainda nao dispdem de senso critico suficiente para
selecionar os contetdos e muitos tampouco tém condicoes de
identificar se aquela interacdo é adequada ou nao, imaturidade que
impede de mensurar o grau de risco a que se expoem.

Ademais, muitos desses riscos sdo invisiveis até mesmo para
os pais. Quanto ao papel desempenhado pelos genitores, a pesquisa
CETIC (2018) evidenciou que 70% dos pais ou responsaveis supoe
que seus filhos usam a internet em seguranga, sendo que 84%
disseram ensinar os filhos como se comportar ao utilizar esta
tecnologia. Ocorre que ha muitas situacdes de vulnerabilidade que
se apresentam pela simples navegacdo e que sdo ignoradas por
muitos pais, como a grande disponibilizagao de dados pessoais que
é feita por criancas e adolescentes usuéarios das tecnologias,
conforme se vera na sequéncia.

3 Entre um click e outro: as pegadas digitais e a protecao de
dados pessoais de criancgas e adolescentes.

O uso de tecnologias permite o recolhimento e tratamento de
dados pessoais para os mais diversos fins, procedimento muitas
vezes ignorado pelo titular do direito. Essas potencialidades
revelam a importancia de se discutir a protecao de dados pessoais,
conceito que abrange um conjunto de informagdes sobre
determinada pessoa, algumas sem maior importancia enquanto
outras tém claro potencial para gerar a discriminagao do titular. O
reconhecimento da importancia do tema orientou a classificacao
dos dados, conforme evidencia Delpech (2004, p. 292) ao
distinguir entre dados pessoais publicos e dados pessoais intimos,
que por seu turno se dividem em dados ndo sensiveis e dados
sensiveis. Quanto aos ultimos, compreendem informacdes que
revelam a existéncia de doencas, orientacdo sexual, convicgoes
religiosas, politicas ou morais, origem racial ou étnica,
nacionalidade, deficiéncia, condicdo econdmico-social, filiagao
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sindical e partidaria, dentre outras informagdes que tenham
potencial para gerar exclusdo ou discriminagao dos seus titulares.

Esta distingao é empregada nas legislacdes de muitos paises,
tendo como grande exemplo a constru¢cdo normativa do bloco
europeu, que desde a década de oitenta do Século XX demonstra
preocupacao com o tema. O avango tecnoldgico, no entanto,
permite que pela reunido de indmeras informacdes e dados
aparentemente irrelevantes se chegue a informacoes sensiveis, o
que sugere a superacdo dessa classificacdo, como sustentado por
Horécio M. Lynch e Mauricio Devoto (apud DELPECH, 2003, p.
138) que desde 1996 publicaram trabalho cientifico no qual
defendiam a ideia da perda de importancia da classificagao, “[...]
desde que la sumatoria de datos no sensibles podia revelar,
mediante los recursos utilizados, datos sensibles, inclinaciones o
tendéncias”.

Nao ha como refutar a tese dos autores, especialmente em
face dos sofisticados e invisiveis métodos e estratégias para o
recolhimento, tratamento e transmissiao de informacdes a
terceiros, o que impede que o titular de direitos saiba exatamente
como, quem e quando usara seus dados.

Esse recolhimento de dados pessoais e posterior utilizacao
com a finalidade de segmentagdo comportamental assume maior
interesse quando se trata de dados de nativos digitais, pois ainda
que tenham nascido e crescido sob o impacto dessas tecnologias,
inegavelmente sdo mais vulneraveis, quadro que justifica as
medidas normativas recentemente adotadas pela Lei n°
13.709/2018 no sentido de protecao dos dados pessoais de criancas
e adolescentes.

Inobstante sua edicdo tardia, especialmente se comparado
aos paises vizinhos, como Argentina e Uruguai, que ha anos ja
dispdem de legislagao especifica (SILVA, 2012, p. 575-599), ao que
se somam algumas incompletudes, tal como o fato de ter sido
vetada a criacdo de uma autoridade reguladora, é inegéavel sua
importancia, inclusive na seara da infancia, contemplada
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especificamente em seu artigo 14. De maneira inédita, esta
legislacdo tutelou especificamente dados pessoais de criancas e
adolescentes utilizadores de tecnologias, fato que merece destaque
pelo carater inovador.

Pela andlise do referido artigo percebe-se o esfor¢co do
legislador patrio em aproximar os termos da nova legislacao com o
principio do melhor interesse da crianca, expressamente previsto
no art. 14, o que permite o didlogo de fontes entre os
microssistemas de regulagao da internet e aqueles que se destinam
a protecao de criancas e adolescentes. A mencdo a tal principio
também estabelece conexao entre a legislacio nacional e a
internacional, posto que o melhor interesse também norteia a
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga.

Em harmonia com esta ideia é que o paragrafo primeiro do
artigo em andlise exige o consentimento especifico de pelo menos
um dos pais ou responsaveis para que ocorra o tratamento de
dados desses internautas. Esta exigéncia se coaduna com o sistema
civilista brasileiro, que considera criangas e adolescentes incapazes
e nessa condigao exige a representacdo ou assisténcia dos genitores
ou tutor para a validade dos atos juridicos.

Essa vedagao legal para a prética pessoal de atos juridicos,
no entanto, nao inibia as praticas de grandes empresas que atuam
no segmento, que sabidamente permitiam que menores de 18 anos
tivessem contas pessoais em sites de redes sociais, hospedassem
conteidos em sites de aplicacao e promovessem exposicoes
publicas de sua imagem. O que se espera é que a partir da vigéncia
da novel legislacdo, cujo periodo de vacatio legis é de dezoito
meses, as empresas que atuam no setor revejam seus codigos de
postura e exijam o consentimento dos responsaveis legais para o
recolhimento de dados, em efetivo cumprimento da lei.

Além da promocao da transparéncia, a Lei n°® 13.709, de 14
de agosto de 2018 impde que o controlador realize “esforcos
razoéaveis” para aferir se o consentimento para o uso dos dados
partiu realmente dos pais ou responsaveis. Tal comando legal se
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mostra de dificil efetividade por algumas razodes, tais como a
indefinicdo do efetivo alcance da expressao “esforcos razoaveis”,
bem como a auséncia de fiscalizagao sobre os atos do controlador,
j& que a competéncia para tal agdo caberia a Autoridade Nacional
de Protecao de Dados, cuja criacdo foi por ora vetada pelo
Presidente da Reptblica (arts. 55 e seguintes).

Ademais, como saber se quem confere o consentimento é
realmente um dos genitores? Todos esses questionamentos
sugerem que tal dispositivo merece observacao mais atenta,
especialmente enquanto ndo for criada a autoridade nacional de
controle de dados pessoais.

A Lei de protecao dispensa a exigéncia do consentimento ao
permitir que o tratamento de dados pessoais de criancas possa
ocorrer uma Unica vez (e como controlar o niimero de vezes?) em
casos excepcionais, desde que nao ocorra o seu armazenamento.
Tal medida extrema se justifica para possibilitar que as empresas
fagam contato os genitores ou responsaveis pela crianga em caso
de riscos.

A exposicdo e participacdo em jogos virtuais, atividade
bastante usual entre criangas e adolescentes, também mereceu
atencdo do legislador, que destinou ao tema o art. 14, § 4°. Nos
casos de jogos, o recolhimento de informagoes deve observar
estritamente o principio da finalidade, expresso no Art. 6° da Lei
n° 13.709/2018. Segundo este principio deve haver a “limitagao do
tratamento ao minimo necessario para a realizacio de suas
finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais
e nao excessivos em relagdo as finalidades do tratamento de
dados”.

Entende-se que a necessidade de autorizagao, no caso dos
jogos, é medida necessaria e que precisa ter sua fiscalizagao
implementada pois esta atividade, ainda que parega ladica e
inofensiva, oferece potencial para gerar severos problemas.
Conforme varios estudos ja realizados, os jogos virtuais promovem
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a profunda imersdo do jogador por misturar jogo e realidade
virtual, dissipando as barreiras de tempo/espaco, realidade/ficcao.

A partir da ludicidade da atividade e sem perceber, o jogador
é estimulado a repetir determinados comportamentos, bem como
vai deixando uma série de informacoes sobre si, desde a maneira
como reage a determinados impulsos até eventual tendéncia a ser
violento. Sobre este ponto, Singer e Singer (2007, p. 128-129) vao
além e mencionam pesquisas segundo as quais 0s jogos
eletronicos/virtuais incitam os jogadores a reproduzirem os
comportamentos violentos dos personagens, levando-as a serem
mais agressivas e menos cooperativos.

Portanto, levando em consideragao todos esses argumentos
pode-se afirmar que a necessidade de consentimento parental se
mostra essencial a protecao dos internautas dessa faixa-etaria, pois
0 universo tecnolégico acaba exercendo poder sobre os gostos,
preferéncias, modo de agir e reagir de criancas e adolescentes, o
que precisa ser acompanhado de perto pelos responsaveis.

Consideracoes finais: para que as desventuras de Ana Luz nao
se repitam

O mote deste ensaio foram as desventuras virtuais da
pequena Ana Luz, crianga que desde a mais tenra idade fazia uso
das tecnologias da informacao e comunicagao, atividade em parte
proporcionada pela familia, que lhe oferecia tablets e outros
dispositivos méveis. Incentivada ao uso e privada do adequado
acompanhamento parental seus dados pessoais foram capturados e
esteve na iminéncia de tornar-se vitima de redes de pornografia
infantil.

Trata-se de narrativa ficcional, mas bem poderia ter sido
realidade! Basta chegar em locais publicos, como restaurantes ou
supermercados para encontrar inimeras criancinhas com seus
aparatos tecnologicos. Enquanto seus dedos ageis percorrem sites,
navegando de um video a um jogo, seus dados pessoais siao
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capturados sem que o pequeno internauta tenha qualquer
consciéncia da atuacdao do mercado.

Quando a utilizacdo da tecnologia comeca tao cedo, a
tendéncia é que o0s usudrios ndo s6 ampliem o tempo de
permanéncia de suas conexdes, como também deixem mais
pegadas digitais a cada interagdo. O problema é que esses
internautas ndo dispdoem de discernimento completo para perceber
0s riscos, e nessa condicdo tanto geram sua prépria exposicao,
como se colocam voluntariamente em contato com conteidos
prejudiciais ao seu pleno desenvolvimento, como mensagens de
carater racista, conteidos que incentivam auto-dano e até mesmo
instigam ao suicidio.

A exposicao a tais contetdos pode incentivar a replicacdo de
comportamentos de alto risco, fato ignorado pelos genitores. A
captura dos dados pessoais de seus filhos e filhas também nao tem
merecido a devida atengdo e muitos desconhecem completamente
0 que ocorre, pois além da escassa transparéncia por parte das
empresas, as estratégias usadas sdo tdo sofisticadas e dificultam
(ou até mesmo impedem) que adultos percebam o grau de
exposicao de sua prole.

A hipervulnerabilidade de criancas e adolescentes
internautas suscita importante debate, especialmente porque a
familia, a sociedade e o Estado compartilham da responsabilidade
em prover sua protecdo integral, colocando-os a salvo de todo e
qualquer tratamento vexatério, constrangedor ou invasivo de seus
direitos de personalidade. E ainda que a tarefa de aconselhamento
e orientacgao recaia sobre a familia, ndo h4 como isentar os demais
atores, pois as empresas que atuam no ambiente virtual também
tém responsabilidade social e para cumpri-la devem tratar os
dados pessoais dos internautas com transparéncia, em atencao aos
principios da finalidade, destinagdo e boa-fé objetiva.

A promocao da protecao integral impde deveres também ao
Estado, dentre eles o de disciplinar as atividades empresariais para
regular a captacdo e tratamento dos dados pessoais, passo
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recentemente dado pelo Brasil com a edigao da Lei n° 13.709 de
2018. Se por um lado o legislador andou bem ao destinar um
artigo especifico para regrar o tratamento de dados pessoais de
criancas e adolescentes, com exigéncia de consentimento parental;
por outro a efetividade da lei fica bastante fragilizada ante a
auséncia de uma autoridade nacional de protecdo de dados, cuja
criacdo foi objeto de veto presidencial.

Ainda com essas deficiéncias, o balanco a que se chega é
positivo, nao s6 pelo fato de a legislacao ser precursora em
mencionar especificamente as criangas e adolescentes internautas,
tirando-os da invisibilidade, mas principalmente por impor
padrdes de conduta para as empresas quando 0s usudrios sao
menores de idade, algo inexistente até a edicdo da Lei de Protegao
de Dados Pessoais. Ao assim dispor o Estado sinaliza que esta
conscio do compromisso assumido, tanto na seara internacional
quanto em ambito interno, no sentido de promover a protegao
integral de criangas e adolescentes.

Trata-se de um timido comego, que precisa ser
complementado pela criacdo de mecanismos que permitam fiscalizar
a atuagdo das empresas, forcando-as ao adequado tratamento dos
dados pessoais dos infantes e adolescentes. Sem a implementacao
dessas medidas histérias como a de Ana Luz sairdo da ficcao para a
vida real, num triste episodio de desrespeito aos direitos
fundamentais de milhoes de criancas e adolescentes internautas.
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A luta por direitos infantoadolescentes no Brasil:
doutrina da protecao integral e
o direito fundamental a assisténcia social

Danielle Maria Espezim dos Santos’

1 Introducdo

O presente estudo pretende explicitar o fendmeno da luta
por direitos fundamentais imediatamente prévia a entrada em
vigor da Doutrina da Protecdo Integral infantoadolescente no Brasil
e o processo de densificacao normativa de direitos, ocorrido no
periodo imediatamente posterior - por meio do direito
fundamental infantoadolescente a Assisténcia Social -, com o
intuito de explicitar a potencialidade critico-humanista da Doutrina
da Protecdo Integral prevista na Constituicio da Republica

Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) e na Lei 8.069 de 13

1 Doutora em Direito pelo Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina (2017), sob orientagdo da Professora Dra. Josiane Rose Petry Veronese. Mestre em Direito
pelo Programa de Pds-Graduagao em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (2007).
Especialista em Direitos Humanos e Cidadania pela Universidade do Estado de Santa Catarina
(2001). Graduada em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (1994).
Formadora/educadora independente, desde 2003, em Direitos e Garantias Fundamentais, atuando
principalmente nos seguintes temas: direito da crianga e do adolescente, direitos fundamentais,
Conselhos Tutelares e de Direitos, adolescente em conflito com a Lei e Protecdo Integral de criancas e
adolescentes. Professora pesquisadora e extensionista da Universidade do Sul de Santa Catarina.
Professora visitante da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina. Integrante do
Nucleo de Estudos Juridicos e Sociais da Crianga e do Adolescente (NEJUSCA/UFSC). Coordenadora
do Nucleo de Formagao Comunitiria em Direitos da Crianga e do Adolescente (Nucleo
DCA/UNISUL). Integrante do Grupo de Pesquisa Reconstrucao do Direito (REDIR/UNISUL).
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julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Estatuto/1990).

Potencialidade critico-humanista da Doutrina da Protecido
Integral, nesse estudo, se insere no campo da busca de dignidade
concreta de criancas, adolescentes e suas familias no Brasil do
presente periodo histérico - do final do século XX aos dois
primeiros decénios do século XXI, aproximadamente.

Explica-se densidade normativa da seguinte forma: quanto
mais clareza em relacdo a contetido, obrigacdes, obrigados e
garantias houver na positivacdo de cada direito fundamental, mais
denso e mais aplicavel ele sera, do angulo técnico-juridico, e mais
alta densidade normativa pode-se reconhecer nele, na linha
adotada por Sarlet (2009, p. 252).

A Doutrina da Protecdo Integral, que entrou em vigor no
periodo 1988/1990 no Brasil, possui antecedentes internos e
externos ao pais - historicos, politicos e juridicos - fartamente
analisados em obras cientificas da lavra de especialistas dos
campos da Histdria, da Ciéncia Politica e do Direito.> Nesse estudo,
parte-se da compreensao de que a Protecao Integral se trata de
uma Doutrina Juridica do Direito da Crianca e do Adolescente
ligada ao reconhecimento da condicdo de sujeitos de direitos para
criancas e adolescentes e, nesse passo, sustenta a elaboracdo de um
Sistema de Garantias de Direitos para essa populacdo. Esse
Sistema De Garantias decorrente foi tracado, inicialmente, no
Estatuto da Crianga e do Adolescente e se densifica
normativamente sempre que os direitos fundamentais
relacionados sao fortalecidos.

A questdo-problema que se propde é a seguinte: quais
elementos politicos, juridicos e sociais se entrelacam no processo
de reconhecimento da Doutrina da Protegao Integral

2 Nessa linha, sugere-se o resgate dos estudos e referéncias colhidas na obra juridico-cientifica
inaugural do Direito da Crianca e do Adolescente de Josiane Rose Petry Veronese: Os direitos da
crianga e do adolescente. Sao Paulo: LTr, 1999. E em outras produgdes posteriores da mesma
pesquisadora, que privilegiam sempre interdisciplinaridade e rigor na coleta e andlise das fontes.
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infantoadolescente no Brasil, e na densificagio normativa
imediatamente posterior, no que concerne a luta pela protecao a
essa populagdo por via da assisténcia social?

Pretende-se identificar a relacdo entre a densificacdo
normativa da Doutrina da Protecdo Integral e seu Sistema de
Garantias de Direitos e praticas sociais e/ou institucionais que
condicionam a luta por direitos sociais, mais especificamente a
Assisténcia Social. Para tanto, sera tragada uma analise do processo
de reconhecimento da doutrina juridica em vigor para identificar e
expor praticas politicas e sociais ligadas a luta por direitos a ela
referentes. A seguir, buscando um objeto mais circunscrito,
recorta-se na andlise do direito fundamental social a Assisténcia
Social infantoadolescente. A escolha desse direito nao é aleatdrio: o
processo de reconhecimento e densificacio normativa da
assisténcia social chama a atencao pela poténcia protetiva, no que
se refere a criangas e adolescentes, como se vera.

O recorte em direito social fundamental infantoadolescente
tem em vista a sua estrutura prestacional, porque demandante de
politicas publicas de Estado, e nao de Governo, que reconhecam e
assumam a prioridade absoluta definida constitucional e
estatutariamente (CRFB/1988, art. 227, caput; Estatuto/199o0, art.
4°, caput) como um vetor de legitimacao do proéprio Estado
Democratico de Direito brasileiro. Mais especificamente, o direito
fundamental social a assisténcia social, seus elementos estruturais
- como principios, diretrizes, servicos e equipamentos - e seu
processo de reconhecimento se apresentam como aptos a
responder a questao-problema desse estudo.

Ocorre que algumas variaveis - como quais forcas sociais e
politicas atuam nesses processos, quais suas motivagdes e
objetivos, qual a potencialidade humanista concreta para a
populagao infantoadolescente brasileira - podem determinar maior
ou menor protegao da dignidade desses sujeitos; podem até ocultar
praticas  institucionais pretensamente protetivas, embora
controladoras e anti-humanistas.
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O trabalho utiliza método de abordagem indutivo, tendo em
vista a andlise do objeto de estudo diretamente, e desta andlise
inferindo conclusdes universalizaveis dentro dos parametros
delimitados ja no inicio da introducdo; utiliza-se técnica de
pesquisa bibliografica: por meio de fontes de natureza técnico-
juridica, ainda que aberta a interdisciplinaridade, para explicitar a
dogmatica protetiva infantoadolescente e de artigos cientificos para
compreender o0s processos de luta por reconhecimento e
densificacio normativa na area de pesquisa; e documental, via
artigos de jornais, resolucdes de Conselhos das areas afins e
legislacdo, propriamente dita, para levantar dados sobre os
mesmos processos referidos. A matriz teérica critico-humanista é
originada em um mesmo marco tedrico - Herrera Flores (2009),
como se lera.

Justifica-se o objeto de estudo pela proeminéncia da éarea
juridica em epigrafe, que vincula instituicoes publicas ligadas as
trés fungoes estatais - executiva, legislativa e judiciaria - e mobiliza
a sociedade brasileira em torno de temas por vezes deslocados ou
isolados - como a questao da maioridade penal ou da adocao - de
fendmenos subjacentes, cujo enfrentamento com racionalidade e
ética tenderia a ser mais eficaz para o presente e o futuro dessa
mesma sociedade.

2 Lutas por direitos de criancas e adolescentes: a doutrina da
protecao integral e sua potencialidade critico-humanista

O caminho da critica humanista passa pela constante
memoria e atualizacdo da experiéncia da luta pelo reconhecimento
de direitos e sua concretizacdo. Para Herrera Flores (2009, pp. 18-
19), €é evidente que ocorre afastamento dos movimentos sociais
quando os direitos sdo sistematizados e alvo de especializagao por
parte dos juristas, tendo em vista seu descolamento da nogao
concreta emancipadora da dignidade. O fato é que a entrada em
vigor da Doutrina da Protecdo Integral nao ocorreu sem lutas e
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embates e cumpre que se tenha isso sempre em mente na atividade
interpretativa e aplicadora.

Relataram os primeiros comentadores da nova “doutrina” da
Protecdo Integral, a época, assim como do “novo Direito da Crianga
e do Adolescente”, que a lei n°. 8.069/90 “[...] é o fruto do esforgo
conjunto de milhares de pessoas e comunidades empenhadas na
defesa e promocao das criancas e adolescentes do Brasil” e que a
sociedade brasileira, acostumada a se omitir diante das injustigas
relativas a infancia e a adolescéncia, deveria sofrer uma alteragao
no sentido da obediéncia aos preceitos da justica, da solidariedade
e do amor (ALMEIDA, 2013, p. 19).

No contexto de 1988-1990, “[...] a nova lei rompeu de modo
visceral com os métodos e processos de elaboracéo legislativa que
vigoram ha séculos em nosso pais. Nao é nenhum exagero dizer
que, literalmente, trata-se de uma lei pensada por milhares de
cabecas e escrita por milhares de maos (COSTA, 1992, p. 19).

E necessario ter sempre em vista o fato do Estatuto ter sido
considerado a “Constituicao de criancas e adolescentes no Brasil” a
partir do momento em que dezenas de movimentos e entidades
formaram o Férum Nacional de Entidades Nao-Governamentais de
Defesa das Criangas e Adolescentes (Férum DCA). Nomeia-se
especialmente, com Costa (1992, p. 19): Movimento Nacional de
Meninos e Meninas de Rua, Pastoral do Menor da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Frente Nacional de Defesa
dos Direitos da Crianca e do Adolescente, a Articulagdo Nacional
dos Centros de Defesa de Direitos, a Coordenacido dos Ntcleos de
Estudos ligados as universidades, a Sociedade Brasileira de
Pediatria, a Associacdo Brasileira de Protecdo a Infincia e a
Adolescéncia (ABRAPIA) e a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB).

Por sua vez, o setor estatal abriu-se a luta pelos direitos de
criancas e adolescentes, tanto em sede parlamentar, quanto em
sede de gestdo: de um lado “[...] uma frente parlamentar [...] que
possibilitou [...] uma dimensao consensual, situando-a acima das
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divergéncias ideoldgicas e partidarias [...]”; de outro lado, “[...] o
FONACRIAD (Férum Nacional de Dirigentes Estaduais de Politicas
Pablicas para a Crianca e o Adolescente). Esta articulacdo [...]
desempenhou um papel na mobilizagdo dos governos das unidades
federadas e das bancadas dos Estados nas duas casas do Congresso
Nacional” (COSTA, 1992. p. 20).

Tendo em vista as representacdes acerca de criancas e
adolescentes na Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88
(ANC) destaca-se o fato de que, secundarizada nos contetdos
programaticos dos partidos, a excecao do Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB) e do Partido Democratico Trabalhista (PDT), a
tematica dos direitos infantoadolescentes dependeu da atuacgdo de
seus defensores. Ressalta que:

[...] a questdo da crianca e do adolescente foi objeto de um
movimento social que conseguiu penetrar na tessitura
constituinte e fazer-se presente como participante da sociedade
civil. Lembro que a emenda popular (EP) Crianca e Constituinte
— que reivindicava direitos basicos para a crianga e o adolescente
— foi a recordista absoluta em numeros de assinaturas. [...] a
participacdo da populacio em geral, através de entidades
representativas, atribui-lhe destaque no processo constituinte.
(PINHEIRO, 2004, p. 347) [Grifos no original.]

Houve, porém, propaganda forte contraria ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o que pode ter sido um 6bice a influéncia
da Protecdo Integral no que se refere a sociedade brasileira, em
geral. Um movimento contrério foi a usurpagao, pelo governante
nacional do periodo, do carater descentralizado e participativo do
Estatuto e sua Protecao Integral por intermédio de praticas
“pirotécnicas”, como a criagdo de um Ministério mirim e o
lancamento de programas governamentais possuidores de padrao
contrario ao estatutista:

O Estatuto, apelidado de ECA, foi assinado por Fernando Collor
de Mello, primeiro presidente brasileiro eleito pelo voto direto,
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ap6s a ruptura com a Ditadura Militar e a emergéncia de um
processo de transicdo politica para a democratizacdo do pais. Este
Presidente disparou um conjunto de préticas referentes aos
direitos de criangas e jovens tentando apagar ou deixar opaca a
participacdo dos movimentos sociais na construgao do ECA.
(LEMOS, 20009, s/p)

A andlise de Lemos (2009) chama ateng¢ao para o prisma da
apropriacdo do processo politico-participativo anterior por um
governante “salvador da patria”:

Collor de Mello (1990) se apresenta como o lider que ira libertar
os "menores carentes", convidando a na¢do a compartilhar com
ele desta "missdo", que ele designa como nobre. Neste ato, ha
uma evidente despolitizacdo e apagamento das acdes de grupos
de reivindicagdo e de movimentos sociais que lutaram para a
insercao de criancas e adolescentes em um quadro juridico de
cidadaos e de sujeitos de direitos [...]. (LEMOS, 2009, s/p)

Na linha do que estuda Lemos (2009, s/p), a aprovagao do
Estatuto: “[...] ndo pode ser compreendida como o resultado da
ilustragao politica doadora de direitos, [...] uma cultura politica
autoritaria constroéi-se em um amalgama entre ordem e revolugao,
inovagdo e tradicdo [...]”. Assim, é necessario primar pela
historicizagdo do Estatuto, “[...] de suas rupturas frente aos
codigos de menores [...]”, estuda-lo genealogicamente “[...] a partir
dos modos de organizagao social, politica, cultural, economica e de
subjetivacao que este agencia e produz como efeitos”.

Também ¢ relevante lembrar que nao se faz a retomada da
movimentagao social nas bases da entrada em vigor do Estatuto e
sua Protegao Integral sem lembrar do viés autoritario da sociedade
brasileira e da reacao que tem apresentado, em alguns momentos
de sua histéria, as dificuldades oriundas da (re)acomodacdo de
fatores econOmicos, sociais/classistas e, de modo geral, das
demandas inclusivas de grupos historicamente "invisibilizados" ou
"coisificados".
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Nessa linha, tanto a CRFB/1988, quanto o Estatuto, no
recorte especifico infantoadolescente, geraram reagoes de parte da
sociedade brasileira, no sentido de “excesso de direitos”, querendo
referir a ampliacio do rol de direitos e garantias fundamentais. £
fato que em um pais com breves periodos de “normalidade”
democrética intercalados por extensos periodos de governos
ditatoriais com forte apoio das forcas armadas — periodo getulista
do Estado Novo (1937) e periodo militar (1964) — se tenha
dificuldades na atuacdo de instituicdes democraticas amplamente
legitimadas a ponto de se visualizar ampliacdo simultanea de
liberdades e igualdade concreta com fluidez e paz social.

Trata-se de assunto que necessita de contextualizagdo que
leve em conta as especificidades do Brasil, pais de localizagao
periférica no Sistema-Mundo. Essa caracterizacao pode e deve ser
alvo de discussdo, tendo em vista a histérica funcionalidade do pais
ao sistema economico mundial e a classificacdo da economia
brasileira pelos organismos internacionais — Fundo Monetario
Internacional, principalmente — transitar entre as nove primeiras
entre os anos de 2014 e 2016 (FOLHA, 2015, s/p; EXAME, 2016,
s/p). Porém, a classificacdo entre paises de centro e paises
periféricos aqui utilizada, circunscreve-se no campo do poder de
decisao dos paises nas questdes macro econdmicas e sua
consequente maior ou menor autonomia interna, além de outras
implicagdes dessa condicdo, como a desigualdade estrutural e a
pobreza extrema.? Flucida Grosfoguel, essa condigao, sob um
prisma politico-econdmico global:

[...] sdo periféricos porque sao ainda subordinados as economias
centrais no sistema capitalista internacional. O mecanismo social
para essa subordinacio é o sistema interno de dominagdo ou as

3 Essa andlise foi aprofundada na tese da autora, apresentada ao Programa de Pés-Graduagdao em
Direito da Universidade do Estado de Santa Catarina - PPGD/UFSC - em 12 de junho de 2017,
intitulada Protecdo Integral e Protecdo Social de criancas e adolescentes: Brasil, politicas
publicas e as cortes superiores. Disponivel em https://repositorio.ufsc.br/xmlui/
bitstream/handle/123456789/183414/350032.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 09dez2018.
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relagdes internas das forcas que produziram dependéncia ao
invés de autonomia no sistema politico.* (GROSFOGUEL, 2000,
P- 364) [Tradugao livre]

Quanto a questao dos povos periféricos e uma proveitosa e
amadurecida relacdo com a democracia e a liberdade perpassada
pela igualdade concreta, colhe-se:

A grande aspiragdo desses povos na contemporaneidade gravita ao
redor da concretizacgio dos direitos fundamentais das quatro
dimensdes ou geragdes ja conhecidas e consagradas — a saber:
direitos individuais, direitos sociais, direitos dos povos, direitos
universais. Compoem o credo da liberdade e 0 mandamento de
consciéncia que percorrem o campo da politica e do
constitucionalismo na América Latina. (BONAVIDES, 2012, p. 608)

Enfim, situar o processo de luta por direitos em funcao
também da cultura periférica geral do pais auxilia na clareza do
contexto e no cuidado em relacdo a interpretacao e aplicacdo das
normas para além da abstragdo de uma cultura humanista pouco
eficiente, mas mais que isso, ocultadora das realidades do sujeito
crianga/adolescente. Nessa perspectiva, a Doutrina da Protecdo
Integral se presta a superagdao da cultura anti-humanista em
sociedades historicamente autoritarias e segregadoras, como a
brasileira.

Como aspecto alentador, tem-se a Resolugado do CONANDA
n° 161, de 4 de dezembro de 2013, voltada para a atragdo de uma
verdadeira politica de direitos humanos para criancas e
adolescentes brasileiros na seara das politicas pablicas no territorio
nacional. Nos termos do art. 1° da Resolugao n° 161/2013:

Art. 1° - Estabelecer parametros para discussdo, formulacio e
deliberacdo dos planos decenais dos direitos humanos de criangas

4 “[...] are peripheral because they are still subordinated to the central economies in the international
capitalist system. The social mechanism for this subordination is the internal system of domination
or the internal relations of forces that produced dependency rather than autonomy in the political
system. "
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e adolescentes de ambito estadual, distrital e municipal, em
conformidade com os principios e diretrizes da Politica Nacional
de Direitos Humanos de Criancas e Adolescentes e com 0s eixos e
objetivos estratégicos do Plano Decenal dos Direitos Humanos
de Criancas e Adolescentes. [Sem grifos no original.] (BRASIL,

2013, 8/p)

A elaboragdo e aprovacio dos termos é um dado
interessante, na linha do processo participativo adotado apés a
entrada em vigor do Estatuto. Tendo em vista a necessidade de se
diagnosticar e deliberar sobre a aplicagao do Estatuto, se organizou
Conferéncias de Direitos da Crianca e do Adolescente com a adocao
da seguinte metodologia: ocorrem de dois em dois anos, siao
eventos voltados para se “conferir” a execugdo de direitos
infantoadolescentes, possuem niveis municipal, regional, estadual e
nacional e se desenvolvem a partir do diagnoéstico das realidades de
cada regiao, com participagao da sociedade civil e do governo, no
ambito mais amplo possivel, com a votacdo de indicativos e de
delegados para seguirem aos debates e votacdo de nivel federativo
ou de abrangéncia superior (do municipal para o regional e assim
por diante).

O processo das Conferéncias de Direitos da Crianga e do
Adolescentes é uma manifestacio do principio da participagao
popular, inclusive com a ocorréncia da participacio dos
adolescentes — criancas participam em baixo nimero — e resultam
em documentos nacionais a serem utilizados pelos governos — em
todos os niveis — no enfrentamento do desafio de ampliar a
Protecdo Integral e pelos Conselhos de Direitos — em todos os
niveis — como parametros mais claros e democraticos no ato de
controlar e deliberar sobre as agdes em todos os niveis (cf.
Estatuto, art. 88, II).

Ocorre que a formulacdo de um Plano Decenal de Direitos
Humanos de Criancas e Adolescentes 2011-2020 para o Brasil
resultou da 82 Conferéncia Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente — no dia 10 de dezembro de 2009 — a partir dos
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indicativos aprovados — por intermédio das discussoes e
assembleias municipais, regionais, estaduais e nacional — por 1800
delegados de todo o pais em Brasilia. Nos termos de um trecho do
discurso de encerramento:

A 82 conferéncia ndo termina aqui. Teremos um trabalho no
préximo semestre de sistematizacdo destas diretrizes formando
entdo o documento que deverd ser a politica nacional com o
Plano Decenal, afirmou a presidente do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA), Carmen
Oliveira, também subsecretdria nacional para Promogdo dos
Direitos da Crianca e do Adolescente. A partir das propostas
aprovadas, o grupo de trabalho, que envolve nove ministérios e
consultores do CONANDA, finalizard o documento. Havera ainda
um encontro com os conselhos estaduais e municipais e uma
consulta publica para agregar sugestoes ao plano decenal para a
politica publica para infincia e adolescéncia. O objetivo €, em
julho de 2010, entregar o documento para o presidente Luiz
Indcio Lula da Silva e também aos candidatos e candidatas a
Presidéncia da Reptblica para que assinem um termo de
compromisso. Queremos consolidar os avangos e uma politica de
Estado que possa garantir e promover os direitos de criangas e
adolescente no pafs, salientou a presidente do CONANDA.
(NOTICIAS, 2009, s/p) [Sem grifos no original.]

Dessa deliberacdo e sistematizacao foi estabelecido o Plano
Decenal em nivel nacional para orientagdo dos Estados, Distrito
Federal e Municipios. Sdo cinco eixos de planejamento: eixo 1 -
promocao dos direitos de criancas e adolescentes; eixo 2 - protecao
e defesa dos direitos; eixo 3 - protagonismo e participacdo de
criancas e adolescentes; eixo 4 - controle social da efetivacao dos
direitos; eixo 5 - gestdo da politica nacional dos direitos humanos
de criancgas e adolescentes.

A esses eixos correspondem treze diretrizes com um nimero
de Objetivos Estratégicos proprios e afins. A titulo de ilustracio, o
primeiro eixo ¢ o da Promogao dos Direitos de Criangas e
Adolescentes ao qual se relacionam duas diretrizes: diretriz o1 -
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Promocdo da cultura do respeito e da garantia dos direitos
humanos de criancas e adolescentes no ambito da familia, da
sociedade e do Estado, consideradas as condi¢bes de pessoas com
deficiéncia e as diversidades de género, orientacao sexual, cultural,
étnico-racial, religiosa, geracional, territorial, de nacionalidade e de
opgao politica; diretriz 02 - Universalizacdo do acesso a politicas
publicas de qualidade que garantam os direitos humanos de
criangas, adolescentes e suas familias e contemplem a superacdo
das desigualdades, afirmacdo da diversidade com promocdo da
equidade e inclusdo social. A primeira diretriz correspondem seis
Objetivos Estratégicos e a segunda, quinze. Dessa forma se
distribuem, ao todo, treze diretrizes por cinco eixos, com um
numero total de 55 objetivos estratégicos (CONANDA, 2010, s/p).

Assim, a Resolucdo 161/2013 do CONANDA se ocupou, em
sete artigos, de atrelar os termos do Plano Decenal, acima
explicitado, as elaboragdes em todos as unidades da federagao, por
intermédio do protagonismo dos Conselhos de Direitos, cuja
presenca da sociedade civil é obrigatéria e em paridade com os
governos respectivos, como ja se explicitou.

A partir, entdo, do delineamento da Protecdo Integral como
doutrina juridica e com sua potencialidade tedrico-critico-
humanista por intermédio da retomada constante da dignidade
concreta e da abertura para os saberes dos movimentos sociais
mais afinados com os sujeitos crianca-adolescente, parte-se para
descrever e analisar o processo de densificagio normativa do
direito fundamental social a assisténcia social de criancas e
adolescentes no periodo que se seguiu a entrada em vigor da
CRFB/1988 e Estatuto, como bem da vida dessa populacdo e suas
familias, estratégico em termos de protecdo social de criancas e
adolescentes na contemporaneidade brasileira.
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3 O direito fundamental infantoadolescente a assisténcia social

Merece especial destaque, o reconhecimento, pelo
constituinte originario, do status de direito fundamental a
assisténcia social, mesmo que em terminologia superada, ja no art.
6°da CRFB/1988: “Sao direitos sociais a educagdo, a sadde, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”.

No mesmo texto constitucional, nos artigos 203 e 204, se V€,
os artigos 203 e 204, se vé reforcada a densidade do direito, com a
definicdo dos sujeitos da assisténcia social e as diretrizes
(principios constitucionais especificos). Por via desses preceitos
constitucionais, o direito a assisténcia social esta voltado a quem
dele necessitar, independente de contribuicdo a seguridade,
objetivando: a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice; o amparo as criancas e adolescentes
carentes; a promocdo da integracdo ao mercado de trabalho; a
habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracao a vida comunitaria; a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover
a propria manutencio ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei .

A Lei 8.742, de 7 de dezembro de 1993 — Lei Organica da
Assisténcia  Social (LOAS) — foi «criada e detalhada
substancialmente na virada do século XX para o XXI, justamente
no sentido de ampliar a densidade do direito social a assisténcia
social no pais.

O aprofundamento do direito a assisténcia social estd
delineado, principalmente na alteracdo substancial ocorrida na
LOAS, com a criacio do Sistema Unico de Assisténcia Social —
SUAS. Esse sistema de principios, atores, servicos e beneficios foi
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debatido e decidido no locus da interagdo entre governo e
sociedade civil em todo o periodo que sucedeu a entrada em vigor
da CRFB/1988 e a LOAS/1993, no ambito participativo das
conferéncias municipais, regionais e estaduais de assisténcia social
e definitivamente detalhado e aprovado no ambito federal, via
resolucdo 145, de 15 de outubro de 2004, do Conselho Nacional de
Assisténcia Social — CNAS — que aprovou Plano Nacional de
Assisténcia Social. Em que pese as relagdes politicas que sempre
precisam de mais aprofundamento — a exemplo da participagao de
gestao governamental federal por intermédio do Ministério do
Desenvolvimento Social e sua Secretaria Nacional de Assisténcia
Social (MDS/SNAS) —, copia-se aqui registro do texto anexo a
Resolucao 145/2004, a fim de ilustrar o aspecto socioparticipativo:

Politica Nacional de Assisténcia Social - PNAS, demonstra a
intencdo de construir coletivamente o redesenho desta
politica, na perspectiva de implementacio do Sistema Unico
de Assisténcia Social - SUAS. Esta iniciativa, decididamente,
traduz o cumprimento das deliberacoes da IV Conferéncia
Nacional de Assisténcia Social, realizada em Brasilia, em
dezembro de 2003, e denota o compromisso do MDS/SNAS e do
CNAS em materializar as diretrizes da Lei Organica da Assisténcia
Social - LOAS. (BRASIL, 2004, s/p) [Sem grifos no original.]

Em 2009, no ambito do CNAS, via Resolucgao 109, de 11 de
novembro de 2009, houve a regulamentacio de servicos
socioassistenciais com especificidades, como: organizagao de niveis
de complexidade basica, média e alta para os servicos (art. 1°,
Resolugao 109/2009), detalhamento das aquisicdes esperadas para
cada espécie de wusudrio, provisbes para o funcionamento,
objetivos, etc.

Em vista da Resolucdo 109/2009, a densidade do direito
fundamental em estudo tomou propor¢des consideraveis,
chegando a gerar um entrecruzamento entre as politicas publicas
voltadas para criancas e adolescentes previstas original e mais
especialmente no Estatuto e os servicos naquela detalhados.
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Exemplifica-se com a previsao de criagio de programas de
atendimento de acolhimento institucional (art. 9o, IV, Estatuto)
que, em sede de Resolucdo 109/2009, é detalhado como Servico da
Protecdo Social Especial — Alta Complexidade, com as indicagdes
de espaco fisico, objetivos geral e especificos para a populagiao
infantoadolescente (que nao é a tnica a ser recebida, em tese, pela
rede de protecdo social especial de alta complexidade), formas de
acolhida especifica para essa populagao e de articulagdo com a rede
de servicos publicos em geral, caminhos para obtencdo dos
resultados protetivos efetivos (BRASIL, 2009, p. 30-44).

Em 2011, na Lei 12.435, o SUAS foi acolhido pelo
ordenamento juridico brasileiro, no nivel federal, colocando a
assisténcia social em um rol de direitos fundamentais sociais que
podem ser considerados bastante densos e de aplicabilidade
indubitavel, ao menos em principio, para fins de exigibilidade.

Em linhas gerais, a Lei 12.435/2011 amplia e especifica os
objetivos da lei, como se vé:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

I - a protecdo social, que visa a garantia da vida, a reducgao de
danos e a prevengao da incidéncia de riscos, especialmente:

a) a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e
a velhice;

b) o amparo as criancas e aos adolescentes carentes;

¢) a promogao da integracao ao mercado de trabalho;

d) a habilitacdo e reabilitagdo das pessoas com deficiéncia e a
promocao de sua integracao a vida comunitéria; e

e) a garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio mensal a
pessoa com deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a prépria manutengdo ou de té-la provida por
sua familia;

I - a vigilancia socioassistencial, que visa a analisar
territorialmente a capacidade protetiva das familias e nela a
ocorréncia de vulnerabilidades, de ameagas, de vitimizagdes e
danos;

Il - a defesa de direitos, que visa a garantir o pleno acesso aos
direitos no conjunto das provisdes socioassistenciais.
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Paragrafo tnico. Para o enfrentamento da pobreza, a assisténcia
social realiza-se de forma integrada as politicas setoriais,
garantindo minimos sociais e provimento de condigdes para
atender contingéncias sociais e promovendo a universalizacao
dos direitos sociais.

E absorve-se o SUAS como politica de organizacdo dos

N

servicos e acOes concernentes a concretizacdo do direito a
assisténcia social, a quem dela necessitar:

Art. 6° A gestdo das acdes na area de assisténcia social fica
organizada sob a forma de sistema descentralizado e
participativo, denominado Sistema Unico de Assisténcia Social
(Suas), com os seguintes objetivos:

I - consolidar a gestdao compartilhada, o cofinanciamento e a
cooperacao técnica entre os entes federativos que, de modo
articulado, operam a protecao social ndo contributiva;

II - integrar a rede publica e privada de servigos, programas,
projetos e beneficios de assisténcia social, na forma do art. 6°-C;
Il - estabelecer as responsabilidades dos entes federativos na
organizacao, regulacdo, manutencdo e expansao das acbes de
assisténcia social;

IV - definir os niveis de gestdo, respeitadas as diversidades
regionais e municipais;

V - implementar a gestdo do trabalho e a educagdo permanente
na assisténcia social;

VI - estabelecer a gestdo integrada de servigos e beneficios; e

VII - afiancar a vigilancia socioassistencial e a garantia de
direitos.

§ 1° As acgdes ofertadas no dmbito do Suas tém por objetivo a
protecdo a familia, 3 maternidade, a infincia, a adolescéncia e a
velhice e, como base de organizagdo, o territorio.

§ 2° O Suas é integrado pelos entes federativos, pelos respectivos
conselhos de assisténcia social e pelas entidades e organizagdes de
assisténcia social abrangidas por esta Lei.

§ 3° A instancia coordenadora da Politica Nacional de Assisténcia
Social é o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Danielle Maria Espezim dos Santos | 81

Tem-se, ainda, como elemento relevante para a analise da
densidade do direito em tela, a inclusdo, via Lei 12.435/2011, na
LOAS da previsaio de criagio de Centros de Referéncia de
Assisténcia Social (CRAS) e Centros de Referéncia Especializado de
Assisténcia Social (CREAS), como espacos publicos para oferta de
servicos publicos de protecdao social encontra-se no art. 6°C, em
seus trés primeiros paragrafos, nos seguintes termos:

Art. 6° C [...]

§ 1° O Cras ¢ a unidade publica municipal, de base territorial,
localizada em areas com maiores indices de vulnerabilidade e
risco social, destinada a articulagdo dos servicos socioassistenciais
no seu territério de abrangéncia e a prestacdo de servigos,
programas e projetos socioassistenciais de protegdo social basica
as familias.

§ 2° O Creas é a unidade publica de abrangéncia e gestdo
municipal, estadual ou regional, destinada a prestacdo de servigos
a individuos e familias que se encontram em situacao de risco
pessoal ou social, por violagdo de direitos ou contingéncia, que
demandam intervencdes especializadas da protecdo social
especial.

§ 3° Os Cras e os Creas sdo unidades publicas estatais instituidas
no ambito do Suas, que possuem interface com as demais
politicas publicas e articulam, coordenam e ofertam os servigos,
programas, projetos e beneficios da assisténcia social.

Elementos presentes nos dispositivos legais acima, como
matricialidade sociofamiliar, territorialidade, espacos ptublicos
de articulacao de servicos publicos (CRAS e CREAS), servicos
socioassistenciais, entre outros, podem ser deduzidos das
alteragdes perpetradas na LOAS na entrada do século XXI. Essas
alteragoes, possuem dupla face: tanto se pode alcancar préticas de
empoderamento das familias e suas criancas e adolescentes,
quanto se pode concorrer para controle dos sujeitos pelos agentes
publicos, ao fim e ao cabo, concretizando e mantendo a antiga
Doutrina da Situacdo Irregular, s6 que de forma local e mais
vascularizada.
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A vigilancia sobre essa potencialidade autoritaria da pratica
da assisténcia social, como em qualquer area dos direitos e das
politicas publicas concretizadoras de direitos, deve ser o mote. De
toda a forma, tenha-se em mente que ha fartas conclusoes sobre a
necessidade do enfrentamento da forma de apreensao da
assisténcia social no Brasil, como se vé:

O debate sobre as politicas sociais brasileiras demonstra que
historicamente estas politicas se caracterizaram por sua pouca
efetividade social e por sua subordinagio a interesses
econdmicos. Seu escopo foi desenhado em uma perspectiva
residual, sem o comprometimento em enfrentar a desigualdade
social que caracteriza a sociedade brasileira. A Assisténcia Social
representa nessa analise uma area de grande tensao, uma vez que
o padrdo arcaico que se referencia em matrizes apoiadas pelo
favor, clientelismo, mandonismo, desprofissionalizacio ¢é
elemento enraizado na cultura dessa politica. (DEGENSZAJN e
COUTO, 2012, p. )

Como se percebe, tanto se pode obter avango em termos de
Protecdo Integral e por via de empoderamento no campo da
concretizacdo do direito a assisténcia social a quem dela necessite,
quanto se pode permanecer em processos de "menorizacao"
(manutengdo do menorismo), no padrao autoritario do controle
social. O que sempre dependera da capacidade de controle do
Estado pela Sociedade e, por sua vez, de uma Sociedade que se
instrumentalize para tanto. Dependera, também do nivel de
submissao do poder politico pelo econdmico. O controle social e a
qualidade desse controle sao vias fundamentais para a efetivagao
da potencialidade dignificante da Doutrina da Protecdo Integral por
via da concretizacgio do direito a assisténcia social
infantoadolescente.
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Conclusao

Em sede de conclusdo, retoma-se a questao-problema que
pautou esse trabalho: quais elementos politicos, juridicos e sociais
se entrelacam no processo de reconhecimento da Doutrina da
Protecao Integral infantoadolescente no Brasil, e na densificacao
normativa imediatamente posterior, no que concerne a luta pela
protecdo a essa populagdo por via da assisténcia social?

No que concerne a retomada constante das lutas por
reconhecimento de direitos para criancas e adolescentes,
constatou-se a atuacdo da sociedade civil no periodo inicial de luta
pelo reconhecimento da Doutrina da Protecdo Integral, seja por
meio de associagdes de defesa de direitos - como a ABRAPIA e o
FONACRIAD -, seja por meio de autarquias, como a OAB, ou
mesmo no acolhimento das demandas protetivas por determinados
partidos politicos e pela sociedade organizada em torno da Emenda
Popular Crianca e Constituinte no ambito da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987-88.

Porém nesse periodo, forcas contrarias da mesma Sociedade
se posicionaram contrariamente as decisdes protetivas e
humanistas constantes do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Forcas essas bem representadas pelo governante do pais no
periodo da entrada em vigor, Fernando Collor de Mello, como
visto.

Sempre é bom ressaltar a estrutura autoritaria da sociedade
brasileira que recorrentemente se volta contra a Protecao Integral
da infantoadolescéncia, por julgar o Estatuto da Crianga e do
Adolescente  excessivamente  reconhecedor de  direitos.
Majoritariamente nao se conhece o teor da lei, mas se rechaga
mesmo assim.

No decorrer da implantagio da Doutrina da Protecdo
Integral, como se viu, segue-se identificando a luta por direitos por
meio de Conferéncias de Direitos e pela atuacdo do Conselho
Nacional de Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA),
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assim como na linha do direito fundamental a assisténcia social,
por meio de progressiva densificagio normativa resultante da
atuagao do Conselhos Nacional de Assisténcia Social (CNAS). Esses
conselhos atuaram via resolugbes, deliberando sobre o Plano
Decenal dos Direitos Humanos de Criancas e Adolescentes - a ser
elaborado nos niveis, municipal, distrital, estadual e nacional - e
sobre o Sistema Unico de Assisténcia Social, acolhido
posteriormente em sede de lei federal (LOAS).

Assim, é possivel reconhecer que ha formas de se colocar em
pratica a participacdo social e politica como ferramenta critico-
humanista apta a aproximar a atuagao estatal da dignidade concreta
de criancas, adolescentes e suas familias. Ndao necessariamente
sempre em niveis altamente satisfatorios de participacdo popular,
mas sempre buscando identificar e potencializar sua ocorréncia nos
mais variados niveis e nas mais variadas nuances.

Para a consolidagdo da Doutrina da Protecao Integral com
potencialidade  critico-humanista, cumpre aos juristas —
intérpretes por exceléncia das normas estatutarias de quem muito
ainda se espera — abrir espaco para o fator "movimentos sociais"
na medida em que se mantenha abertos canais de comunicagao
com a sociedade civil, considerada como o locus daqueles grupos
de pessoas envolvidas na relagao direta com a luta por direitos, seja
porque atendem criangas e adolescentes e seus direitos, seja
porque defendem direitos em Féruns de Direitos dessa populagao.
De qualquer forma, atores com afinidade, proximidade e mais
capacidade de reproduzir contextos reais a serem levados em conta
na busca da dignidade concreta.

A dignidade de criangas e adolescentes depende da
capacidade que se tenha de articular a atualidade do pais em que se
situam, no caso o Brasil, e as condicionantes sempre recorrentes
em termos de obstrucdo da concretizacdo do acesso aos seus bens
da vida. Vida ténue, vida em construcio, em processo de
afirmacao. Nao vida pronta, ttil, consumivel, aproveitavel para uso
dos mais variados tipos.
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Nessa linha, a luta pela dignidade infantoadolescente
evidencia a necessidade de se reforcar a potencialidade da Doutrina
da Protecdo Integral por meio do direito fundamental social a
assisténcia social e em duas frentes: pelo viés igualitario — entre
todas as criancgas e adolescentes; e pelo viés peculiar de pessoas em
desenvolvimento — dada a condigdo de desenvolvimento em que
todos esses sujeitos, independentemente de classificagao social ou
econdmica, estio inseridos.

Releva-se, nesse contexto, que uma abordagem critica dos
direitos humanos cujo objetivo seja a dignidade concreta, ndo deve
separar os tipos de direitos — liberdades e direitos sociais — com o
fito de coloca-los em situacdo de concorréncia, mas de concebé-los
de forma complementar, pois ndo se pode — na vida concreta —
viver livremente, sem patamares minimos de vida material. Nem
com acesso a bens sociais sem exercicio das liberdades. Essa
resisténcia a separacdo ou dicotomizacdo entre liberdades e
direitos sociais opera no sentido de colocar a equalizacdo de
oportunidades em seu lugar: ndo se trata de suprimir diferengas ou
restringir liberdades.

Ter em vista, por exemplo, que o direito a assisténcia social
deve ser apropriado por criancas, adolescentes e comunidades no
intuito de empoderamento (acesso a direitos fundamentais, bens
da vida) e jamais ser manuseado autoritariamente por agentes
publicos é fugir da dicotomia, é compreender que essa dicotomia é
artificial. Se ha Estado, ha eréario e ha politica. Se ha erario e ha
politica, ambos devem ser de todos. E finalmente, se ha criangas e
adolescentes, esses devem ser prioridade.
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A protecao dos direitos fundamentais
dos adolescentes atletas no futebol:
a busca pela harmonizacao do direito a convivéncia
familiar com o direito a profissionalizacao

Eduardo da Silva Fagundes’

Introdugao

“No fundo desse pais/ Ao longo das avenidas/ Nos campos
de terra e grama/ Brasil s6 é futebol/ Nesses noventa minutos/ De
emocao e alegria/ Esqueco a casa e o trabalho/A vida fica 14 fora”
(NASCIMENTO, 1970). O samba O Brasil é o pais do Futebol
escrito por Milton Nascimento, na década de 7o, retrata a
relevancia desse esporte no contexto social brasileiro. A paixao ao
longo das avenidas acaba por inspirar diversos meninos, os quais
buscam na prética esportiva a ascensao social e oportunidade
profissional.

Todavia, o sonho da profissionalizacdo esportiva esta
cercado por inimeros desafios e potenciais situacdes ensejadoras
de violagoes de direito. No Brasil, ndo hd normas especificas de
protecdo dos adolescentes atletas, o que acaba por facilitar a
ocorréncia de abusos e transgressdes das garantias esculpidas no
Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA).

! Bacharel Laureado em Direito pela Universidade Franciscana (UFN). Assesssor Juridico da
Promotoria de Justica de Rosario do Sul, Rio Grande do Sul. Pés-graduando em direito processual
penal e direito processual civil.. E-mail: efagundes626@gmail.com. Trabalho orientado pela Profa.
Dra. Rosane Leal da Silva.
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A pertinéncia tematica do trabalho se deve a necessidade de
disseminar as regras que devam ser cumpridas por clubes de
futebol e empreséarios, bem como para atentar familias, atletas e
sociedade de que os direitos dos adolescentes devam ser
respeitados. No mesmo norte, a matéria tratada se coaduna com a
linha de pesquisa do curso de Direito do Centro Universitario
Franciscano denominada Teoria Juridica, Cidadania e Globalizacéo,
pois o trabalho ira tratar do aparente conflito do direito a
convivéncia familiar com o direito a profissionalizacao, sendo
necessario recorrer aos aspectos da teoria juridica, notadamente
sobre a colisdo de principios fundamentais, para solucionar os
impasses e buscar a resposta constitucionalmente mais adequada.

Além do mais, a escrita teve por objetivo primordial analisar
se estdo sendo garantidos os direitos fundamentais dos
adolescentes alojados em clubes de futebol, contrastando o direito
a convivéncia familiar e comunitdria com o direito a
profissionalizagdo. Para atingir tal propoésito, investigou-se a
jurisprudéncia nacional, bem como se pesquisou sobre a realidade
dos alojamentos de futebol, observando o cumprimento das
normativas nacionais e internacionais de protecdo aos
adolescentes.

Nao ha davidas de que a profissionalizagdo desportiva pode
trazer inimeros beneficios para o desenvolvimento e educacdo do
cidadao, concedendo a oportunidade de ter uma profissio e
transformar a sua qualidade de vida. Por outro lado, observa-se
que o direito a convivéncia familiar é um direito consagrado no
ECA, estabelecendo que criangas e adolescentes deverao ser criados
no seio da sua familia natural, a fim de propiciar o pleno
desenvolvimento fisico e mental, o que acaba por nao acontecer em
situagdes como essa. Dentro desse contexto, indaga-se sobre a
possibilidade de compatibilizar o direito a convivéncia familiar com
o direito a profissionalizagao dos adolescentes atletas que residem
em alojamentos desportivos.
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Com o intuito de responder a problematica supracitada, o
trabalho foi produzido a partir do método de abordagem dialético,
uma vez que foram expostos argumentos ressaltando a
importancia da profissionalizacdo no meio desportivo e, por outro
lado, discorreu-se sobre a relevincia da convivéncia familiar.
Assim, com base na contraposi¢ao de ideias e visdes distintas do
mesmo contexto fatico, buscou-se elaborar uma sintese do
processo argumentativo que consiga compatibilizar ambos direitos.
Aliado ao método de abordagem dialético, o estudo aplicou o
método de procedimento monografico, pois realizou um estudo de
caso nos Tribunais Regionais do Trabalho (TRT) da 12, 22 32 e 42
regido pesquisando jurisprudéncias em que clubes de futebol
foram condenados pela exploracao de trabalho de menores de 14
(quatorze) anos de idade e por nado garantirem o direito a
convivéncia familiar.

O trabalho, a fim de cumprir com o método dialético, esta
estruturado em tese, antitese e sintese. Assim, no primeiro capitulo
é discutido o direito a profissionalizacao dos adolescentes,
evidenciando a importancia do esporte no desenvolvimento do
cidaddo. No segundo capitulo, discorre-se sobre a necessidade da
convivéncia familiar para um ideal amadurecimento dos jovens,
comprovando os perigos desse distanciamento. Na dltima etapa, foi
realizada uma sintese dos dois capitulos, buscando compatibilizar
os direitos e encontrar uma resposta constitucionalmente
adequada para o caso em aprego.

1 O direito a profissionalizacao desportiva e os beneficios do
esporte para o desenvolvimento dos adolescentes.

O Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA) consagrou um
catalogo de direitos, entre eles o direito ao lazer, ao esporte e a
profissionalizacio. Embora exista grande dificuldade de plena
implementacdo desses direitos, a legislagdo brasileira deu passos
enormes ao assegurar uma gama de garantias para cidaddos em
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desenvolvimento peculiar, consagrando a implementacdo da
doutrina da prote¢do integral e rompendo, definitivamente, com a
doutrina da situacao irregular?.

No presente topico, serda exposto o direito a
profissionalizacdo, ao esporte e o respeito a autonomia da vontade
do adolescente. Tais direitos, em seu conjunto, podem ser
sintetizados como direito ao desenvolvimento da personalidade.
Para Sarlet (2007, p. 100) o direito ao desenvolvimento da
personalidade decorre da dignidade da pessoa humana, como
afirmagao positiva desta, pois toda Constitui¢ao que invoca o
postulado bésico a dignidade humana garante o desenvolvimento
da personalidade, sendo este direito expressao direta daquele.

Salienta-se, desde j4, que a Constituicao Federal (CF) (artigo
227) e o ECA (artigos 4° e 61 a 69) estabelecem a
profissionalizagdo como garantia, desde que respeitada a condicdo
peculiar de desenvolvimento e a capacitagdo profissional ser
adequada ao mercado de trabalho. O direito a profissionalizacdo
tem a intencdo de preparar o adolescente para a escolha de uma
futura profissdao, ambientando-o a um conjunto de atividades
profissionais que respeitem sua condigdo peculiar de
desenvolvimento (CURY, 2008, p. 234).

No caso em particular, sobre os adolescentes atletas,
percebe-se que ha um enorme vécuo legislativo, pois tanto o ECA
quanto a Lei Pelé, documento responsavel por normatizar o
desporto brasileiro, nao apresentam elementos suficientes para
assegurar o pleno desenvolvimento e seguranca na pratica
desportiva por adolescentes. Contudo, apesar da insuficiéncia

? Com o advento da Constituicao Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990,
inaugura-se no Brasil a doutrina da protecdo integral, a qual prevé que criancas e adolescentes sao
sujeitos de direitos, merecedores de protecao do Estado, da familia e da sociedade. A doutrina da
situagdo irregular pressupde que as criancas sao meros instrumentos dos pais e que s6 mereciam
atencdo do Estado quando estavam em situagdo de miserabilidade ou em conflito com a lei, ndo
assegurando que os menores de idades eram sujeitos de direito. Os principios estruturantes e a
concepgao de linguagem sofrem uma grande metamorfose nessa transicao da situagdo irregular para
a protecdo integral (CUSTODIO, 2008).
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legislativa, ha cada vez mais casos de jovens buscando seu direito a
profissionalizagdo esportiva e utilizando o esporte como meio de
transformacao social.

Nesse contexto, é inegavel que o esporte contribui para
socializacdo e desenvolvimento adequado dos adolescentes, sendo
um dos instrumentos de concretizacdo da doutrina da protecao
integral. Cedeca (2014, p. 3) garante que o esporte contribui para
melhorar a qualidade de vida e oferece condigdes essenciais para o
ideal desenvolvimento dos adolescentes, podendo, inclusive,
contribuir para mudancas de comportamentos sociais e como
instrumento de formacgao integral do individuo. No mesmo
sentido, Barbosa (2014, p. 17-18) afirma que o esporte atua como
um instrumento do crescimento dos cidadidos, influencia no
respeito a dignidade humana e na formacao da cidadania, como
também age como meio para construir uma consciéncia pacifista.

A industria cinematografica traz exemplos em que o esporte
atua na formacdo do individuo e é o combustivel para a ascensdo
social. O filme Um Sonho Possivel conta a histéria de um
adolescente negro que viveu grande parte da sua vida em
entidades de acolhimento. Pelo seu talento esportivo foi aceito em
um colegial, inserido em uma familia socioafetiva e convidado a
jogar no nivel universitario, sendo procurado por um grande
numero de faculdades (UM SONHO..., 2009). A histéria contada
pela arte cinematografica retrata a vivéncia de inameros
adolescentes, os quais acreditam no esporte como oportunidade
profissional.

O desporto tem um enorme papel social. Nos adolescentes
atletas alojados essa fungao social é bem visivel, uma vez que essa
atividade ¢ preponderante no seu curto tempo de vida® e o

3 0 tempo corre de forma diferente em cada etapa da vida, sendo que para adolescentes alojados o
tempo de convivéncia naquele lugar é de porcentagem impar para o que até entdo viveu. O tempo da
infancia tem uma dimensdo completamente diversa da dimenséao do tempo da vida adulta. Um ano
para uma pessoa de cinquenta anos equivale a dois por cento de toda a sua existéncia. Quanto mais
velhos, as horas passam mais rapidas e os dias passam mais ligeiros. Para uma crianga de quatro
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aprendizado estd intimamente conectado com o0s valores
aprendidos no esporte. Kawauachi (2014) fala que a idade em que
os atletas em formagao entram nos alojamentos, geralmente entre
12 (doze) e 14 (quatorze) anos, é a fase de transi¢ao da infancia
para a puberdade em que os pais comegam nao ter tanta influéncia
na decisao dos filhos, pois o grupo do futebol tem preponderancia
devido a convivéncia didria. Assim, os profissionais e amigos do
desporto exerceriam influéncia definitiva na formagao pessoal e no
carater do adolescente.

Além dos beneficios sociais e fisicos, é importante mencionar
que o esporte é concebido como um direito social, sendo
assegurado na Constituicdo Federal (artigo 217) e no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (artigos 4°, 16 e 53). Sendo assim, a
doutrina esclarece o porqué de o desporto ter sido alcado a seara
constitucional e ser considerado uma espécie de direito social.
Neste sentido, Moraes (2013, p. 2930) refere que:

O direito constitucional as préticas desportivas conjuga-se com o
direito a vida, a sadde, ao lazer, em busca da efetivacio do bem
de todos, objetivo fundamental da Republica (CF, art.3°, IV),
devendo, portanto, ser interpretado de forma razoavel e
educativa, proibindo-se o incentivo a pseudoesportes de efeitos
perniciosos e atentatérios a DH. Essa conexao de direitos sociais e
culturais é ressaltada por Canotilho e Vital Moreira, ao afirmarem
que “o direito a cultura fisica e ao desporto articula-se com outros
direitos como, por exemplo, o direito a protecio da sadde, os
direitos da juventude, o direito a educacao e o direito ao ensino. A
imbricacao destes direitos com o direto ao desporto, aponta para
a ideia de desenvolvimento integral das pessoas.

A ideia de desenvolvimento integral das pessoas articulada
pelo escritor se coaduna com a doutrina da protecao integral
instituida pela CF, sendo a garantia a pratica do esporte um dos

existéncia. E razoavel afirmar que uma crianca de quatro anos tem uma percepcio de tempo de um
ano equivalente a dez anos para um adulto de trinta. Isso porque o tempo nao é uma coisa objetiva
que todo mundo sente igual (SARAIVA, 2017).
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desdobramentos dessa teoria. Corrobora com esse entendimento,
alguns documentos internacionais que asseguram o esporte como
direito. A Carta Internacional da Educagao Fisica e do Desporto da
Conferéncia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas para a
Educacdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO) afirma que a pratica
esportiva é um direito fundamental de todos os seres humanos
(CARTA...,, 1978). Portanto, ndo h4 davida da protecao juridica
conferida a essa pratica, atribuindo responsabilidade ao Estado
para a sua plena efetivagao.

A positivacao do esporte no cenario internacional e nacional
como um direito tem origens histéricas profundas. Huizinga
(2000, p. 7), na obra filoséfica Homo Ludens, fala que o jogo é
encontrado na cultura, como um elemento dado existente antes da
propria cultura, acompanhando e marcando as origens mais
remotas da civilizagdo. O autor acredita que todas as instituicoes da
civilizagdo, como direito, arte, ciéncia, tem raizes no solo do jogo.
Assim, atribui ao jogo/esporte um carater indissociavel da
natureza humana, sendo, portanto, um direito natural da
sociedade.

Por ser algo intrinseco a humanidade, revela-se necessario
averiguar a interseccdo desse direito com demais direitos inatos ao
ser humano, notadamente, nesse caso, com o direito da
personalidade. O estudo de Cedeca (2014, p. 25) conta que 0s
jogadores das divisdes de base afirmam que investem no esporte
por desejo proprio, desconsiderando a influéncia dos pais. A
escolha dos adolescentes pela profissionalizacdo esportiva esta
umbilicalmente ligada a questao cultural e social do pais, pois eles
enxergam no futebol, o qual é um meio de expressdo cultural
popular do Brasil, a possibilidade de uma ascensao social rapida e a
probabilidade de adquirem status e fama, o que acaba por atrair a
atencdo de um grande ntimero de adolescentes (SOUZA et al,
2008).

£ importante asseverar que o desejo de os adolescentes
buscarem essa profissionalizacdo devera ser respeitado,
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notadamente pela existéncia da autonomia da vontade. Essa
garantia devera ser assegurada dentro dos ditames legais e
constitucionais estabelecidos, ndao podendo ser permitida qualquer
violagdo ou exposicdo as situagdes de risco e perigosas para O
desenvolvimento dos menores de idade. Sobre o tema, Alfaiate
(2008, p. 21) concluiu pela necessidade de se observar a autonomia
da vontade na tomada de decisbes envolvendo adolescentes,
especialmente por ser um desdobramento do direito a
personalidade e, portanto, plenamente aplicavel aos jovens acima
de 12 anos.

No mesmo norte, Teixeira et. al (2008, p. 348) entendem
que o critério da capacidade deverd ser situacional e nao
meramente cronolégico, analisando se o individuo tem capacidade
para a tarefa no caso concreto. Alfaiate (2008, p. 16) compreende
que o reconhecimento da capacidade de consentir e decidir aos
menores de idade respeita os poderes-deveres do Estado e da
familia de aferir o nivel e tipo de cuidado que é preciso prestar as
criancas.

Pela ideia apresentada, concebe-se que aceitar a
manifestacdo de vontade do adolescente é uma forma de cumprir
com as normas do direito da crianga e do adolescente. A busca dos
adolescentes atletas pela profissionalizagao esportiva também é um
direito da personalidade e devera sempre ser respeitado, salvo
quando tal atividade prejudicar evidentemente sua satde fisica,
psicolégica e moral.

Inclusive, menciona-se que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente positivou aspectos da autonomia da vontade para os
menores de idade. Nos artigos 28, §2° e 45, §2° prevé
mecanismos de participacao e consentimento dos adolescentes nos
processos de colocagdo em familia substituta, como também o
artigo 100, inciso XII estabelece a oitiva e participacdo obrigatoria
do adolescente como principio das medidas de protecdo, sendo sua
opinido devidamente considerada. No mesmo ambito, a legislacao
portuguesa também adotou a autonomia da vontade do
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adolescente ao prever no artigo 38 do Cédigo Penal* que acima dos
dezesseis anos é possivel ele consentir com o tratamento médico
prescrito, desde que possua discernimento necessario para avaliar
a situacdo. Portanto, percebe-se que algumas normas ja trazem
explicitamente a ideia da autonomia, sendo a sua garantia uma
importante ferramenta para concretizagao do melhor interesse da
crianca e adolescente.

Todavia, apesar da autonomia da vontade ser aspecto
relevante para o adolescente, imperioso lembrar que a Constitui¢ao
Federal impde limitagdes as atividades desenvolvidas por menores
de idade, especialmente a profissionalizacdo. A existéncia da
proibicdo da profissionalizacdo antes dos quatorze anos nao
impede, obviamente, a pratica do desporto por adolescentes.
Portanto, um ponto de grande relevancia é distinguir as
modalidades de esporte de educagao, de participacio, de
rendimento e de formacao.

A Lei Pelé dispde que o desporto educacional é o praticado
nos sistemas de ensino com a finalidade de alcancar o
desenvolvimento e a pratica do lazer; e que o desporto de
participacdo é aquele que contribui para integracao dos
praticantes, na promocdo da saude e educagdo. Por outro lado,
segundo a lei, o desporto de rendimento visa a obtengdo de
resultados e rege-se pelas préticas desportivas oficiais; enquanto o
desporto de formacao é caracterizado pelo fomento e aquisicao de
habilidades esportivas com o objetivo de aperfeicoamento
qualitativo (BRASIL, 1998).

E evidente que a discussio do trabalho cinge-se a realizacéio
do desporto de rendimento e de formagao>, vez que a realizacao do

4 Artigo 38. 1- Além dos casos especialmente previstos na lei, o consentimento exclui a ilicitude do
facto quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os bons
costumes. 3- O consentimento s6 é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o
discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta
(PORTUGAL, 1995).

5 A categoria desporto de formagcao foi incluida apenas no ano de 2015, pela Lei 13.155/2015 que trata

sobre a resnonsabilidade fiscal no esporte. Nota-se. neste caso. uma forte influéncia nolitica da
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desporto de educagdo e participacdo ndo apresentam qualquer
empecilho juridico-constitucional. A proibicdo da Carta Magna diz
respeito a realizacio de trabalho (art. 7°, XXXIII)®, o que apenas
pode ser discutido em ambientes que prezam pela
hipercompetividade e seletividade. A duavida juridica sobre a
realizacdo de trabalho ou ndo para adolescentes atletas até
quatorze anos é relevante, sendo que, apesar de nao ser o enfoque
principal dessa escrita, inevitavelmente, o tema sera discutido.

Em relacdo a profissionalizacdo, imperioso demonstrar
alguns regulamentos e entendimentos doutrinarios que defendem
ser possivel a profissionalizacao desportiva antes dos 14 (quatorze)
anos. Correa, Oliva e Arruda (2015) percebem que
excepcionalmente, e com garantias de protecdo integral e
observancia da prioridade absoluta, é possivel a autorizagao
individual de trabalho inferior a idade minima, para casos de
artistas infantis e adolescentes desportistas, em razao do que prevé
o artigo 89, caput, da Convencao 138 da OIT’. Corroborando com a
afirmacao, a entidade maxima do futebol internacional estabelece
que a formagao e a educacao de um jogador ocorre entre os 12 e 0s
23 anos de idade, possibilitando a profissionalizagio, entao, abaixo
da determinacao constitucional brasileira (FIFA, 2003).

Embora existam os pensamentos supracitados, é importante
mencionar que a Constituicdo Federal (artigo 7°, XXXIII), o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigos 60 a 69) e diversas
convengdes internacionais (Convencao 138 da OIT e
Recomendagao 146 da OIT) ndo admitem a profissionalizagao antes

“bancada futebolistica”, geralmente ligada a grandes clubes do pais, buscando reverter o quadro
jurisprudencial predominante no Brasil e trazer regulamentacéo especifica sobre a matéria.

5 XXXTII - proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos.

7 Art.8°. A autoridade competente poderd conceder, mediante prévia consulta as organizagdes
interessadas de empregadores e de trabalhadores, quando tais organizagdes existirem, por meio de
permissdes individuais, excegdes a proibigao de ser admitido ao emprego ou de trabalhar, que prevé
o artigo 2 da presente Convencdo, no caso de finalidades tais como as de participar em
representagoes artisticas.
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da referida idade. Conforme Azevedo (2011, p. 26) os fundamentos
para a existéncia dessa protecao ao trabalho para o menor de idade
estao relacionados com a necessidade de o Estado resguardar a
integridade fisica e psiquica do ser humano que estd em fase de
desenvolvimento, tendo em vista a positivacdio da doutrina da
protecao integral. Ainda, Azevedo (2011) entende que a legislacao
protege o adolescente da profissionalizagio inadequada,
assegurando o estudo e desenvolvimento saudavel, uma vez que os
adolescentes nao possuem estrutura 6ssea completamente formada
e qualquer desobediéncia pode trazer consequéncias a formacao
fisica e psicoldgica.

Por outro lado, merece destaque o inicio precoce e adequado
na atividade desportiva. De acordo com Knijnik, Massa e Ferreti
(2008, p. 14) a faixa etéria situada entre 12 e 14 anos seria a mais
indicada para que a crianca comecasse a participar do treinamento
em uma modalidade especifica. Do mesmo modo, uma formacao
esportiva iniciada nos primeiros niveis da escola, tendo como
objetivo primordial o desenvolvimento equilibrado e harmonioso
da crianga, o respeito a individualidade biol6gica e o conhecimento
da especificidade da modalidade esportiva, seriam elementos
fundamentais para a qualidade das forcas de apoio, as quais sdo
imprescindiveis para o desenvolvimento ideal dos jovens (MASSA,
2006, p. 90).

A legalidade/constitucionalidade da contratacdo de
adolescentes por clubes de futebol abaixo dos quatorze anos,
mantendo-os em alojamentos, é algo bem controvertido na
doutrina. Cedeca (2014), Azevedo (2011), Thomazelli (2013), entre
outros escritores acreditam que a agao € ilegal, que os adolescentes
exercem uma relacido de emprego e que hd uma clara violacao aos
preceitos protecionistas da CF e do ECA. Por outro lado, Miguel
(2014, p. 14) entende que se o trabalho representa uma
oportunidade formalizada através de um contrato chancelado pela
autoridade judiciaria competente, fica afastada a violagdo ao
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preceito constitucional. No mesmo sentido, Ambiel (2013, p. 15)
estabelece que:

[...] nada impede o adolescente de praticar esporte, desde que
seja feito em condigdes que respeitem as disposicdes de protegdo
integral da crianga e do adolescente e nao constitua uma efetiva
modalidade de trabalho, materializada pela auséncia do direito do
atleta adolescente poder decidir livremente sobre a prética ou nao
das atividades programadas pelo clube. Da mesma forma, nada
impede que determinado adolescente participe de competi¢des ou
que seja submetido a escalagdes seletivas, conforme critérios de
desempenho, pois ndo é esse o requisito que define a existéncia
de relacdo de trabalho. Na verdade, as expressoes “seletividade” e
“hipercompetitividade” foram utilizadas na legislagdo apenas
para explicitar que esses elementos devem ser evitados no
desporto educacional, afinal, na escola todos devem praticar
atividades esportivas, independentemente da aptiddio ou do
resultado. Todavia, ndo se pode utilizar a competicio e a
seletividade como critérios para negar a existéncia do desporto
educacional e automaticamente transformar a atividade esportiva
do adolescente em relagdo de trabalho.

Corroborando com o impasse doutrinario, Sampaio (2011, p.
102) entende que os adolescentes atletas e atores mirins realizam
atividade em sentido estrito® e ndo propriamente trabalho, pois
nao visam ao sustento préprio ou familia, mas sim formar,
incentivar e aprimorar as habilidades necessérias para seu
desenvolvimento, sendo que o desenvolvimento de atividade em
sentido estrito no ramo artistico e desportivo por criancas e
adolescentes ndo encontra entrave legal.

Por sua vez, Marques et al (2014, p. 7) afirma que existe
relacdo empregaticia entre o adolescente atleta e o clube, pois a

8 De acordo com Sampaio (2011), a atividade em sentido estrito caracteriza-se por ter como meta o
desenvolvimento de quem exerce a atividade, enquanto a meta da relagio de trabalho é a
remuneracdo. Exemplos de atividades em sentido estrito sdo o estagiario e o trabalhador voluntario
em que o aprendizado social tem preponderancia sobre a remuneragio recebida. Em relacdao ao
futebol, nota que as partidas nao sao frequentes, podendo, assim, ser consideradas como atividade
em sentido estrito, e ndo como trabalho propriamente dito.
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partir do momento em que o clube contrata atletas para propagar
sua marca em competigdes, “seja para manter seu status e atrair
mais socios, seja para usufruir do produto da bilheteria,
propaganda ou direitos de reproducdo dos espetaculos”, exsurge
uma relagdo empregaticia. Marques et al (2014, p.9) dizem que
embora os clubes defendam que a formacao proporcionada nao é
profissional, é inegavel a natureza hibrida da prética desportiva,
pois envolve aspectos profissionais, como a rotina de treinos e
comparecimento obrigatério nas competicdes, e aspectos nao
profissionais.

Mesmo que 0s argumentos contrarios merecam respeito, a
conclusao é que na relagdo do adolescente atleta alojado exsurge
uma relagdo de emprego com o clube de futebol, especialmente
pelo cumprimento dos elementos essenciais do emprego®. A rigidez
da rotina dos treinos, a submissdao as regras de organizacdo do
clube e a formagdo visando ao lucro futuro sdo dados que
evidenciam existir a relacio empregaticia. Portanto, nao ha
preponderancia de atividades ladicas ou educacionais na pratica,
mas sim uma rotina marcada por cumprimento de metas e vitérias
para o sucesso profissional.

Como se percebe, ndao ha configuracdao de atividade em
sentido estrito, pois 0 objetivo profissional extrapola o objetivo de
desenvolvimento das habilidades, tendo em vista que o fim
precipuo do clube de futebol ndo é contribuir com o
desenvolvimento educacional e psicomotor do adolescente, mas
sim angariar lucros com a sua profissionalizagao. Do mesmo modo,
conclui-se que as autorizagoes judiciais de trabalho para menores
de 14 anos ofendem a regra constitucional de proibicdo, isso
porque ndo ha como criar excegdes onde a Carta Magna ndo criou.
Por fim, destaca-se que Cedeca (2014, p. 61), em entrevista com
jovens atletas, transcreveu depoimentos em que os jovens afirmam

9 A atividade é realizada por pessoa fisica, insubstituivel, prestada de forma continua e a disposicao
todos os dias da semana, bem como hé elementos de contraprestagao financeira para manutencéo do
adolescente e um dever de subordinacdo aos dirigentes e treinadores.
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que a questao do profissionalismo é a mais importante, pois estao
investindo neles para ganhar algum lucro 14 na frente.

Diante do exposto, frisa-se que o esporte possui grande
relevancia social e atua como instrumento de concretizacdo de
direitos. Todavia, a formagao esportiva nao pode servir como lugar
de violagao de direito, sobrecarga fisica e propiciar o nascimento de
patologias psicologicas. O direito a profissionalizacao deve ser
assegurado a todo adolescente, mas desde que respeite suas
condicoes peculiares de desenvolvimento e esteja em sincronia com
as demais garantias do ECA, como vem fazendo, por exemplo, o
Sao Paulo Futebol Clube (SPFC)*. O esporte deve ser meio de
aprendizado e crescimento, mas ndo de violagdo. Assim, o carater
educacional, sem excecdo, deve preponderar na formacao
desportiva até os quatorze anos", sob pena de clara infringéncia
constitucional e estatutaria a prejudicar, entre outros, o direito a
convivéncia familiar e comunitiria, conforme serd visto na
sequéncia.

2 A importancia da convivéncia familiar e comunitéria para o
crescimento e educacao do adolescente

A convivéncia familiar e comunitdria para criancas e
adolescentes é uma norma de status constitucional, porquanto a
Carta Magna, nos artigos 226 e 227, assegura que a familia é o eixo
estruturante da sociedade e merece especial protecao do Estado,
bem como estabelece que é dever da familia, da sociedade e do

1> O SPFC nao participa de nenhuma competicdo abaixo dos 15 anos, pois a crianga tem que realizar a
aprendizagem e o gosto pelo futebol. Também nZo ha preparacio fisica e musculacio, prevalecendo
o elemento ladico. O clube, apds verificar a qualidade do atleta, traz o adolescente e a familia para 15
dias de testes, além de fazer uma palestra de orientacdo para os pais (AMBIEL, 2015). Ambiel (2015)
defende que ndo deve existir privacdo do adolescente de estar em um local adequado para seu
desenvolvimento, onde ha equipe técnica especializada e alojamentos de qualidade.

" O projeto da nova lei do desporto brasileiro prevé que formacao desportiva podera ser iniciada a
partir dos 12 anos de idade na categoria “Fundamentos”, a qual devera promover atividades voltadas
para o desenvolvimento de habilidades motoras e cinéticas, bem como, de convivéncia e disciplina,
conforme previsdo do artigo 25 desse projeto de lei.
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Estado assegurar tal direito as criangas e adolescentes
(BRASIL,1988). No mesmo sentido, o Estatuto da Crianca e
Adolescente (artigos 4° e 19) garante como direito de os jovens
serem criados e educados no seio familiar.

A Convencao Internacional dos Direitos das Criancas, em seu
preambulo, explica o porqué da positivagao dessa espécie de direito
humano. O documento legal assevera que a familia é o grupo
fundamental da sociedade e ambiente natural para o crescimento e
bem-estar de todos 0s seus membros, como também reconhece
que para o desenvolvimento harmonioso da personalidade da
crianca ela deve crescer no seio de uma familia, em um ambiente
de felicidade, amor e compreensao (ONU,1990).

No presente trabalho, sobre a protecao dos adolescentes
atletas, surgem duvidas sobre a efetivacio desse direito. E noticia
recorrente o ingresso de jovens em alojamentos desportivos em
busca do sonho da profissionalizagdo, o que o afasta, na maioria
das vezes, do convivio intimo. A impossibilidade da vivéncia
familiar e comunitéria pode trazer prejuizos ao desenvolvimento
dos adolescentes devido a probabilidade de ocorréncia de danos
afetivos e psicologicos, além de contrariar, aparentemente, as
regras legais e constitucionais do ordenamento juridico brasileiro.

Pereira (2008, p. 234) relata que a positivagdo do direito
fundamental a convivéncia familiar provém da necessidade de
assegurar o desenvolvimento e bem-estar das criangas, pois é o
lugar onde é criado um espaco de convivio marcado pelo afeto e
amizade entre seus membros, possibilitando, assim, o ideal
crescimento do adolescente. Também, Morhy (2006, p. 510)
acredita que a familia exerce o papel de instrumento da promocao
da dignidade da pessoa humana, servindo de espago de
desenvolvimento do cidaddao, em fungdo da realizacdo das
exigéncias humanas.

A doutrina juridica estabelece que a convivéncia familiar é
um direito fundamental das pessoas em desenvolvimento peculiar,
devendo esse direito ser assegurado por toda a rede de protecao. A
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justificativa para essa protecdo juridica deve-se a elevagdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, j4 que a garantia do bem-estar de todos e
desenvolvimento individual passou a ter status constitucional.

Sobre a importancia da familia no desenvolvimento pessoal,
Silva, Rinhel e Constantino (2014, p. 287) afirmam que ela é vista
como uma estrutura essencial a humanizacdo e a socializacdo das
criancas e adolescentes, e ainda, como norteadora do
desenvolvimento da personalidade e de suas potencialidades. Os
pais sao considerados como agentes essenciais para a socializacdo e
desenvolvimento dos filhos, favorecendo o didlogo e flexibilizando
as relagoes de regras e limites na interagdo familiar.

Da andlise dessas premissas, conclui-se que o ambiente
familiar é o lugar adequado para o amadurecimento do
adolescente. Contudo, no caso dos adolescentes em formacao
desportiva, tal amadurecimento e desenvolvimento pessoal
acontece dentro de alojamentos, sem a presenca de pais e
responsaveis. A auséncia de imposi¢ao de limites e a caréncia de
cuidado afetivo podem constituir em elementos prejudiciais a
educacdo de criangas e adolescentes. Hapner et al. (2008, p. 140)
asseguram que a familia representa o solo fértil para o cuidado dos
interesses das criancas e meio adequado para o desenvolvimento
dos valores morais, sendo o ambiente apropriado para a
concretizacdo do cuidado.

Portanto, se o cuidado ndo é exercido dentro do contexto
familiar, pode existir prejuizo ao desenvolvimento moral e
educacional do menor de idade. A lacuna de uma figura afetiva expde
os jovens a situacdes de risco e vulnerabilidade, pois a crianca
necessita da constituicio de um vinculo afetivo estreito, diario e
verdadeiro com um adulto (MACHADO, 2003, p. 162). Do mesmo
modo, as interagoes familiares que apresentam figuras de autoridade
sao o melhor padrdao para a adolescéncia, uma vez que o0s
adolescentes sao mais autoconfiantes, menos aptos a utilizar drogas e
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possuem uma autoestima maior comparados aos adolescentes de
familias negligentes ou autoritarias (BEE, 1997, p. 378).

A escassez desse vinculo afetivo didrio demonstra a
gravidade do distanciamento familiar. Os casos de abuso sexual,
rigidez emocional, amadurecimento precoce, envolvimento com
drogas licitas e ilicitas, bem como lesoes fisicas e psicologicas
graves sdo alguns dos sintomas experimentados por adolescentes
alojados em clubes de futebol (CEDECA, 2013).

Os efeitos da falta de estrutura familiar também sao
reconhecidos na literatura. Em Capitdes de Areia, Pedro Bala, o
chefe do bando, nunca conheceu a sua mae, seu pai foi assassinado,
ele passou a ser solitario e percorrer a cidade, passando a
comandar um bando de criancas abandonadas que viviam do furto
(AMADO, 1937, p. 26-27). A arte retrata a realidade, uma vez que
adolescentes com desestrutura familiar e em vulnerabilidade social
sao captados pela criminalizacdo e passam a viver a margem da
sociedade.

A privagdo da convivéncia familiar para os adolescentes
atletas é um tema debatido na doutrina. Barbosa (2014, p. 24)
entende que héd privagdo da convivéncia familiar no caso de
alojamentos desportivos e exposicao a situagao de vulnerabilidade,
especialmente para casos de abuso sexual, ja que facilita o acesso
de aliciadores de todo tipo por viverem longe da protecdo de suas
familias, pois a morada do adolescente passa a ser as instalagdes
criadas pelos clubes, longe de seus familiares.

E importante ressaltar que a vivéncia em familia pressupde a
aceitacao de limites e a existéncia de um ambiente marcado pelo
afeto e cuidado. A tarefa precipua dos pais, conforme ja ressaltado,
¢ contribuir para educacdo e desenvolvimento dos filhos, os
auxiliando afetiva e psicologicamente. Winnicott (2001, p. 131)
estabelece que é um imperativo humano ter um circulo cada vez
mais largo proporcionando cuidado, como também é uma
necessidade se inserir num contexto que possa aceitar e receber
uma contribuigao de criatividade ou generosidade.
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A relevancia do cuidado familiar encontra unanime
entendimento na doutrina. Nao ha davidas de que o crescimento
em um ambiente familiar saudavel é requisito essencial para o
desenvolvimento de um adolescente maduro e responsavel. No
caso dos atletas em formagao, percebe-se que esse distanciamento
familiar desgasta os vinculos afetivos entre a familia e torna os
adolescentes mais vulneréaveis social e afetivamente. Corroborando
com o apresentado, Cedeca (2014, p. 43) retrata a dificuldade
vivenciada pelos jovens nos alojamentos:

Os entrevistados foram unanimes em afirmar que a experiéncia
do alojamento é dificil, mesmo para os mais adaptados.
Treinadores e dirigentes pontuam que os atletas alojados sdo
obrigados a permanecer até seis meses fora do convivio familiar e
admitem haver uma dose variavel de sofrimento no processo de
adaptagao a nova realidade.

Dessa feita, percebe-se o sofrimento experimentado pelos
adolescentes que nao podem conviver com sua familia e com seu
meio comunitario. A experiéncia pode trazer danos a formacao
psicossocial do individuo, pois além de suportar os sofrimentos
psicologicos, sentem a auséncia de uma figura de referéncia e
autoridade em seu cotidiano. A familia é uma fonte de seguranca e
referencial importante para o desenvolvimento do adolescente,
pois ele vivencia intensamente o processo de construgao de sua
identidade. Assim, é fundamental a experiéncia vivida em familia e
a convivéncia com os pais, familia extensa e demais pessoas
essenciais, sendo que ele precisara recorrer “tanto a fontes sociais
que lhe sirvam de referéncia quanto a referéncia e a seguranga do
ambiente familiar para seu desenvolvimento”, conforme dispde o
Plano Nacional da Convivéncia Familiar e Comunitaria (BRASIL,
2006, p.31).

Pelo exposto, intui-se que os atletas em formacao convivem
potencialmente com sentimentos prejudiciais a sua evolugao
peculiar, o que podera acarretar em danos psicoldgicos e a

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Eduardo da Silva Fagundes | 107

integridade fisica. Alids, os casos de abuso sexual, situagao de grave
risco de violagdo a integridade fisica e psicolégica dos adolescentes,
em alojamentos desportivos, parece ser uma realidade velada para
quem trabalha no meio. Em recente pesquisa, Cedeca (2014, p. 37)
conta que o aliciamento de criancas e adolescentes pobres,
utilizando-se do futebol, é recorrentemente falado por gestores de
clubes e treinadores, para os quais este representa um risco
significativo da pratica esportiva.

Todavia, é inviavel considerar apenas os aspectos negativos
do alojamento desportivo, ja que essa experiéncia pode trazer
resultados positivos. Salomao, Ottoni e Barreira (2014, p. 7)
relatam a alegria de um adolescente recém alojado, especialmente
a admiracdo pela estrutura fisica do clube e a euforia pela
disponibilidade de equipamentos eletronicos e suprimentos
alimentares. A vivéncia no alojamento pode garantir uma gama de
direitos minimos que eles ndo conseguiriam ter acesso no seio da
familia natural por questdes de vulnerabilidade social.

Conforme portal eletrénico portugués, o jogador Cristiano
Ronaldo enfrentou graves problemas de saide e alimentacdo
enquanto vivia com sua familia, sendo que a ida para Lisboa, com o
intuito de morar no alojamento do clube Sporting, foi decisiva para
a sua saide e desenvolvimento fisico (SABADO, 2015). Nessa
esteira, Ambiel (2013, p. 17) também acredita ndo existir qualquer
empecilho para o adolescente ficar alojado nas instalagdes do clube,
pois isso poderia ser benéfico ao seu desenvolvimento e
crescimento fisico, desde que as instalagdes sejam adequadas,
exista autorizagdo especifica dos pais, e seja garantido o acesso do
adolescente a escola, além de boa alimentacdo, satde, higiene e
demais garantias legais.

Do mesmo modo, a experiéncia do alojamento pode
contribuir com o processo de maturidade do adolescente. As
dificuldades de ambientacdo e o enfrentamento inesperado de
situacoes adversas forcam a necessidade de se tornarem maduros,
rapidamente, a fim de que consigam se manter no contexto
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futebolistico e aguentar as pressdes fisicas e sofrimentos
psicolégicos (SALOMAO; OTTONI; BARRFEIRA, 2014, p. 6). As
experimenta¢des da maturidade precoce somadas as benesses do
esporte podem ser um aspecto positivo para a formacdo e
desenvolvimento ideal de um cidadao.

Por sua vez, ha quem entenda que o amadurecimento longe
do seio familiar pode trazer sérios prejuizos aos adolescentes.
Marques et al. (2014, p.164) entendem que a privacio da
convivéncia familiar e comunitaria na infancia ou adolescéncia
pode tornar dificultoso o amadurecimento, especialmente pela
auséncia de figuras de autoridade para sua identificagao e a falta de
seguranca para o desenvolvimento da autonomia, o que, por
conseguinte, gera o rebaixamento da autoestima.

Nao obstante terem sidos expostos os efeitos do alojamento
desportivo, salienta-se que a andlise pormenorizada dessas
consequéncias nao se constitui em um dos objetivos do trabalho.
Os beneficios e maleficios dessa experiéncia se alteram conforme a
personalidade, condigoes fisicas do clube, apoio familiar, entre
outras variaveis, o que torna impossivel tragar conclusdes
uniformes sobre esse tema. No entanto, é fato incontestavel que os
alojamentos desportivos sao lugares que recebem e exercem o
cuidado de criancas e adolescentes, o que acaba por gerar a
indagacdo se esses lugares sdao equiparados as entidades de
atendimento, e, por conseguinte, se devem cumprir as diretrizes do
ECA e se submeterem ao registro no Conselho Municipal de
Crianca e Adolescente.

O inicio da discussao perpassa pela andlise dos dispositivos
legais do ECA e da Lei Pelé. O ECA, nos artigos 90 a 94, trata das
entidades de atendimento. A partir da leitura logica dos artigos,
uma conclusdo parece certa: as entidades de atendimento se
prestam a exercer as medidas socioeducativas ou medidas de
protecao elencadas no artigo 9o sempre que ocorrer 0 pressuposto
fatico do artigo 98. Dessa forma, a atuacao das entidades de
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atendimento pressupde a ameaca ou violacdo de direitos e, por
isso, existem as limitagdes e imposi¢oes da referida lei.

Por sua vez, a entidade de pratica esportiva esta disciplinada
no artigo 29 da Lei Pelé. Conforme determinagao do §2° do artigo
29, os clubes desportivos devem fornecer aos atletas programas de
treinamento nas categorias de base e complementacao educacional,
como também manter alojamentos adequados para a estadia dos
adolescentes, proporcionar alimentagao, higiene, educacao, satde e
todos os demais direitos minimos para uma vida digna (BRASIL,
1998)".

Marques et al. (2014, p. 25) entendem que os centros de
formagdo constituem uma forma especifica e especial de entidade
de atendimento que prestam apoio socioeducativo em meio aberto
e, assim, deve se submeter a obrigacdo de inscrever seus
programas de atendimento junto aos Conselhos de Direitos.
Marques et al. (2014, p.69-70) explicam sua posi¢ao sobre esse
enquadramento juridico:

Assim, pode ocorrer de uma entidade de atendimento, com suas
agoes, integrar a politica de protecdo especial, sem que
necessariamente execute medidas de protegdo ou socioeducativa
[...] A Lei Pelé determina que, para ser considerada formadora de

> Art. 29. A entidade de pratica desportiva formadora do atleta terd o direito de assinar com ele, a
partir de 16 (dezesseis) anos de idade, o primeiro contrato especial de trabalho desportivo, cujo
prazo ndo podera ser superior a 5 (cinco) anos. (Redagao dada pela Lei n° 12.395, de 2011). § 2° E
considerada formadora de atleta a entidade de pratica desportiva que: I - forneca aos atletas
programas de treinamento nas categorias de base e complementacao educacional; e II - satisfaca
cumulativamente os seguintes requisitos: a) estar o atleta em formacZo inscrito por ela na respectiva
entidade regional de administragao do desporto héd, pelo menos, 1 (um) ano; b) comprovar que,
efetivamente, o atleta em formagao estd inscrito em competicdes oficiais; c) garantir assisténcia
educacional, psicologica, médica e odontoldgica, assim como alimentacao, transporte e convivéncia
familiar; d) manter alojamento e instala¢des desportivas adequados, sobretudo em matéria de
alimentacdo, higiene, seguranca e salubridade; e) manter corpo de profissionais especializados em
formacao técnico-desportiva; f) ajustar o tempo destinado a efetiva atividade de formacéo do atleta,
nao superior a 4 (quatro) horas por dia, aos horarios do curriculo escolar ou de curso
profissionalizante, além de propiciar-lhe a matricula escolar, com exigéncia de frequéncia e
satisfatdrio aproveitamento; g) ser a formagao do atleta gratuita e a expensas da entidade de pratica
desportiva; h) comprovar que participa anualmente de competi¢des organizadas por entidade de
administracao do desporto em, pelo menos, 2 (duas) categorias da respectiva modalidade desportiva;
e. i) garantir que o periodo de sele¢dao nao coincida com os horéarios escolares.
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atleta, a entidade de pratica desportiva deve fornecer programas
de treinamento, complementacdo educacional, assisténcia
psicolégica, médica e odontolégica, além de garantir alimentacao,
transporte e convivéncia familiar. Tais obrigagdes ndo visam a
outra coisa que ndo a promocao e fortalecimento de direitos dos
adolescentes, mesmo nao se tratando de medidas de protegdo
nem socioeducativas. E inevitavel concluir, portanto, que as
entidades de prética desportiva formadoras de atletas sao
entidades de atendimento alcangadas pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

O enquadramento do alojamento como entidade de
atendimento é um ponto de grande relevancia, uma vez que a sua
submissao as regras legais poderia gerar um maior controle de
potenciais violacdes. Em seminario voltado a tematica dos
adolescentes desportistas, foi fixada a Carta de Campinas, a qual
prevé algumas regulamentacdes e diretrizes a serem asseguradas
para o cumprimento do direito a convivéncia familiar. A Carta
prevé que as entidades esportivas assumem a natureza de
instituicao de acolhimento e devem ser cadastradas e fiscalizadas
pelos Conselhos Municipais de Direitos de Criancas e Adolescentes
(CARTA..., 2014).

Embora os argumentos sejam validos, ousa-se discordar
desse posicionamento. E possivel afirmar que os alojamentos
desportivos nao sao entidades de atendimento propriamente ditas,
pois ndo possuem como fim precipuo proteger e resguardar
violacoes ou ameacas de direito. No mesmo sentido, é aceitavel
concluir que sao entidades desportivas e que o artigo 29 da Lei Pelé
esta em consonancia com a protecao integral e o melhor interesse
da crianca, bem como que pelo critério da especialidade devera
prevalecer a norma que regulamenta o tema com maior
proximidade.

Por outro lado, ressalta-se que a Lei 13.046/14 criou uma
espécie de entidade de atendimento especial no artigo 94-A do
ECA. O artigo dispde que as entidades que abriguem ou
recepcionem criancas e adolescentes, ainda que em carater
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temporario, devem ter, em seus quadros, profissionais capacitados
a reconhecer e reportar ao Conselho Tutelar suspeitas ou
ocorréncias de maus-tratos (BRASIL, 1990). Com isso, o
enquadramento do alojamento desportivo é evidente, pois ndo ha
referéncia a violagdes de direitos, mas sim de entidades que
abriguem ou recepcionem criangas e adolescentes. Logo, o
alojamento desportivo deve obediéncia ao artigo 94-A do ECA,
sendo obrigatdrio a contratagao de profissionais capacitados para
reconhecer a ocorréncia de maus-tratos.

Assim sendo, ratifica-se que os alojamentos desportivos sao
entidades desportivas (artigo 29 da Lei Pelé) e devem obediéncia
ao artigo 94-A do ECA. E vélida, ainda, a critica a redacio ao artigo
94-A do ECA. O objetivo da norma é aumentar o leque de protecao
de criangas e adolescentes para entidades que tradicionalmente
nao sdo equiparadas as entidades de atendimento. Entretanto, ao
invés de criar a obrigacdo de fiscalizagdo do Conselho Tutelar e a
exigéncia de registro no Conselho Municipal de Crianga e

N

Adolescente, o comando legal limitou-se a contratagdo de
profissionais habilitados. Ora, se é atribuicao do Conselho
Municipal exigir das entidades a conformacao de seus planos a lei e
politicas municipais, o seu registro seria ato indispensavel para o
cumprimento da protegao integral.

Para além da definicao juridica dos alojamentos esportivos, é
mister discutir a efetivacdo do direito a convivéncia familiar nesse
ambiente. E imprescindivel apontar que a vivéncia em familia
garante a protecao necessaria na fase do desenvolvimento peculiar.
Embora o alojamento consiga, por vezes, garantir o minimo
existencial aos atletas, percebe-se que, em hip6tese alguma, pode
ser considerada sua casa ou seu ambiente natural. Saloméao, Ottoni

e Barreira (2014, p. 8) assinalam bem a situagao:

Entende-se que a falta, contudo, de tudo aquilo que pode ser
representado como “lar”, equivale a auséncia de uma experiéncia
que tem valor intangivel para o jovem atleta. Varios dos atletas
entrevistados manifestaram que constantemente choravam,
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principalmente na chegada ao clube, o que lembra que as
escolhas feitas e mantidas nido os isentam do sofrimento,
sobretudo da tristeza motivada por essa auséncia. Trata-se da
falta do que era rotineiro, cotidiano e habitual, daquilo que afetiva
e materialmente lhes dava um conforto na vida familiar e
também na familiaridade da vida do dia a dia.

A auséncia familiar constante prejudica o desenvolvimento e
contraria as normas constitucionais'3. O regimento de alojamento
desportivo deve ser uma medida excepcional, possivel apenas
quando for invidvel manter o adolescente no seio da familia
natural. Ainda, ha uma necessidade de existir responsavel legal,
equipe multidisciplinar de atendimento', registro no Conselho
Municipal e fiscalizacao do Conselho Tutelar para a concretizacdo
dos direitos assegurados no ECA, Constituicao Federal e Lei Pelé.

Apbs essa breve exposicao, frisa-se que o grande desafio da
escrita sera compatibilizar esses direitos discutidos com o objetivo
de preservar o nudcleo de protecdo das normas estatutarias e
constitucionais, a partir das bases doutrinarias expostas a seguir.

3 A compatibilizacao dos direitos e a busca pela resposta
constitucionalmente mais adequada

Com o intuito de responder a problematica em questao,
recorrer-se-a a teoria juridica para harmonizar os direitos
discutidos, especialmente as teorias de direitos fundamentais que

3 O projeto da nova lei do desporto brasileiro prevé, em seu artigo 26, §5°, que é defeso o
alojamento de atletas da categoria Fundamentos, a qual compreende os atletas entre 12 e 14 anos
idade, em instalagdes da propria entidade de formacgdo. Do mesmo modo, para a categoria
Desenvolvimento, que compreende os atletas entre 14 e 16 anos, prevé, em seu artigo 28, §5°, que o
atleta podera ser alojado nas instalacdes da entidade formadora, desde que seja garantida referéncia
familiar do atleta. Portanto, percebe-se que o projeto de lei atenta para as peculiaridades do
alojamento desportivo e busca manter a referéncia e convivio familiar, demonstrando-se, neste
aspecto, positiva para a protecao dos atletas em formacao (BRASIL, 2016-A).

“Também, o projeto da nova Lei Geral do Desporto assegura que o atleta que estiver alojado nas
instalacdes da entidade formadora devera ser acompanhado por assistente social que elaborara
relatérios trimestrais a respeito da sua situagao, os quais deverao ser obrigatoriamente anexados ao
Registro de Atleta em Formagao - RAF do atleta (BRASIL, 2016-A).
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buscam solucgdo para aparentes colisdes de principios e/ou regras.
Também, avaliar-se-a4 os entendimentos jurisprudenciais existentes
no Brasil e como essas decisdes buscam a compatibilizacdo dos
principios constitucionais. A partir dessas tematicas juridicas, tentar-
se-4 elaborar a resposta constitucionalmente mais adequada ao caso
concreto™®.

3.1 Aspectos da teoria juridica e a colisao de principios
fundamentais

Os direitos em andlise ja foram detalhadamente expostos nos
topicos anteriores. De um lado, hé o direito a profissionalizacao; a
pratica esportiva e a autonomia da vontade do adolescente, os
quais, podem ser sintetizados como direitos ao desenvolvimento
personalidade inerentes as pessoas em desenvolvimento peculiar.
Todavia, salienta-se que a andlise do conflito juridico dar-se-a com
base primordial no direito a profissionalizacao, esculpido no art.
227'° da CF.

Por outro lado, ha o direito a convivéncia familiar, o qual é
explicitamente assegurado na Constituicao Federal no artigo 227 e
é pressuposto para o crescimento e desenvolvimento sadio de
criancas e adolescentes. Dentro desse contexto, no caso dos atletas
em formacdo desportiva, aparentemente, surge um conflito
juridico em que seria necessario privilegiar um direito em
detrimento do outro. Assim, serd discutida essa tensdo com base
na teoria dos direitos fundamentais e sob a luz do principio do
melhor interesse do adolescente.

'5 0 termo “resposta constitucionalmente adequada” foi elaborado por Lénio Streck na construcao da
sua teoria denominada critica hermenéutica do direito.

6 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo. (grifo nosso).
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Sobre o referido principio, ressalta-se que ele constitui um
principio estruturante do Direito da Crianga e do Adolescente por
ser decorréncia légica da doutrina da protecdo integral, pois um
quadro de protecdo integral evidencia que cada pais devera dirigir
suas politicas e diretrizes tendo por objetivo priorizar os interesses
das novas geragdes sob o prisma de seu melhor interesse, “ja que a
infancia passa a ser concebida ndo mais como objeto de medidas
tuteladoras, mas sim como de sujeitos de direito” (VERONESE;
SILVEIRA, 2011, p. 26-7).

Também, o melhor interesse da crianca cumpre uma fungao
hermenéutica dentro dos limites do direito da infanto-
adolescéncia, a0 mesmo tempo que permite interpretar suas
disposicoes, reconhecendo o carater integral dos direitos da
infancia (MENDEZ; BELOFF, 1998, p. 77). Portanto, percebe-se que
esse principio constitui modalidade de interpretagdo das lides
juridicas envolvendo criancas e adolescente, especialmente por ser
uma garantia, sendo identificado como “vinculo normativo idoneo
para assegurar a efetividade aos direitos subjetivos” (MENDEZ;
BELOFF, 1998, p. 88).

Apesar de o principio possuir um grau de subjetividade,
Pereira e Melo (2003, p. 270) compreendem que a opcao mMenos
prejudicial ou a que cause menos dano ao adolescente sao
indicativos para sua aplicagao correta. Conforme Pereira e Melo
(2003, p. 270), a concretude do caso é o que ira determinar a sua
efetivacao, sendo “papel do magistrado prezar pelo maximo grau
de otimizacdo, fazendo wuso das regras constitucionais e
infraconstitucionais que o respaldam”. Assim sendo, para o exame
do conflito juridico anunciado sera utilizado o melhor interesse do
adolescente como parametro para atingir a resposta
constitucionalmente mais adequada.

A busca por uma solucdo apropriada necessita observar a
teoria dos direitos fundamentais e os modos de elucidacdo dos
principios e regras juridicas. Inicialmente, é necessario demonstrar a
diferenca entre regras e principios, a qual serd de substancial
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importancia adiante. Alexy (2015, p. 90) entende que “as regras sao
comando de definicao e os principios comandos de otimizacao”. Por
sua vez, Avila (2006, p- 78-9) assevera que as regras S0 normas
descritivas, centradas na finalidade que lhes da apoio ou nos
principios que lhes dao base valorativa. Os principios, no entanto,
“seriam normas finalisticas e com pretensao de complementariedade
e de parcialidade”, representando uma funcdo diretiva para a
determinacéo da conduta (AVILA, 2006, p. 80).

Assentadas essas premissas, fixa-se que o critério adotado
nesse trabalho sera o conceito elaborado por Alexy, pois se trata de
conflito de principios. A necessidade de compatibilizagdo dos
direitos faz emergir a necessidade de adocao desses critérios, ja que
a decisdo construida a partir de outra base tedrica acarretaria a
supressao de um dos direitos. A teoria dos principios adotada é
capaz nao s6 de estruturar racionalmente a solugao de colisdes de
direitos fundamentais, mas também possibilita um “meio-termo
entre vinculacao e flexibilidade, sendo que na teoria das regras
conhece somente a alternativa: validez ou nao validez” (ALEXY,
1999, p- 79)-

Com o objetivo de responder o problema de pesquisa, sera
adotado o critério da ponderagdao/sopesamento’’. O objetivo do
sopesamento é “definir qual dos interesses - que abstratamente
estdo no mesmo nivel - tem maior peso no caso concreto” (ALEXY,
2015, p. 96). A solugdo para essa colisao “consiste no
estabelecimento de uma relagao de precedéncia condicionada entre
os principios, com base nas circunstancias do caso concreto”
(ALEXY, 2015, p. 97). O resultado desse procedimento, o qual é

7 A ponderacao pode ser descrita como uma técnica de decisao para hard cases, em relagao aos quais
a subsuncio ndo é adequada. O intuito da ponderacao é solucionar esses conflitos da maneira menos
prejudicial para o ordenamento juridico, de modo que as normas em atrito convivam, sem a
exclusao de alguma delas, ainda que determinado caso concreto elas possam ser aplicadas em
intensidades diferentes (DE BARCELOS, 2006, p. 55-7).
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uma tarefa de otimizacio™®, “serd um enunciado de preferéncias
condicionadas que correspondera a uma regra de decisdo
diferenciada”, equivalendo-se, dessa forma, ao principio da
concordancia pratica’® (ALEXY, 2015, p. 174).

O sopesamento divide-se em trés passos. No primeiro é
avaliado o grau de ndo-satisfagdo de um dos principios. Ja no
segundo passo afere-se a necessidade de satisfacao do outro
principio. No terceiro passo, pondera-se se o grau de relevancia de
um principio justifica a ndo satisfagdo do outro (ALEXY, 2015, p.
595). Salienta-se que “quanto maior for o grau de nao-satisfacdo
ou de afetacio de um principio, tanto maior terd que ser a
importancia da satisfagao do outro” (ALEXY, 2015, p. 168). A
atividade do sopesamento deverad ter como base a argumentagao
dos direitos fundamentais, a qual ocorre da mesma forma que a
argumentacao juridica geral, podendo ser identificada pelos termos
lei, precedente e dogmatica (ALEXY, 2015, p. 552). Destarte,
adotado essa sistemética, afirma-se que como resultado de todo
sopesamento podera ser formulada “uma norma de direito
fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual o
caso pode ser subsumido”. (ALEXY, 2015, p. 103).

Sendo assim, a formulacito de uma resposta
constitucionalmente adequada pressupde a colocacdo dos
principios em uma balanca. A ponderagao busca satisfazer o grau
maximo dos principios e permitir a restricio minima dos direitos
em colisdo, sempre atenta a necessidade e adequagdo dessa
contencdo. A satisfacdo de um dos principios sé justifica a nao-
satisfacdo do outro principio, nesse caso, se atender ao melhor

® As trés méaximas parciais da proporcionalidade (adequagao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito) definem aquilo que deve ser compreendido por "otimizacao" na teoria dos principios
(ALEXY, 2015, p. 589).

¥ O principio da concordancia pratica assevera que na existéncia de colisdao de bens protegidos
constitucionalmente, deve-se favorecer decisdes através das quais ambos os direitos, em
conformidade com a possibilidade de seu equilibrio e proporcionalidade, sejam garantidos. Também,
que as normas constitucionais devem ser interpretadas em uma unidade e que ha de se interpretar
as normas constitucionais de modo a evitar contradigoes entre elas (GUEDES, 2014).
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interesse da crianca e a protecdo integral, uma vez que a
argumentacao para solu¢ao da colisao de direitos fundamentais se
funda nos termos tradicionais de interpretacdo. Os critérios
tedricos possibilitam a elaboracdao de uma decisao aplicavel ao caso
concreto, a partir do qual sera formada uma regra, a qual sera
produto das condi¢des, ponderagdes e limitacoes desses direitos.

Portanto, os principios em conflito devem ser sopesados para
sua aplicacao. No presente caso, para os menores de 14 (catorze) anos
de idade, ha o dever de se garantir a convivéncia familiar, bem como
um dever estatal de garantir a profissionalizacio e o pleno
desenvolvimento do adolescente. Pelas proposicoes tedricas feitas,
entende-se que, para os menores de catorze anos, ha preponderancia
do direito a convivéncia familiar, pois existe o acréscimo de uma regra
constitucional proibitiva ao principio (art.7°, XXXIII da CF), o que
gera desequilibrio na balanca da ponderacao, prevalecendo, assim, a
convivéncia familiar para os menores de quatorze anos. Para os
adolescentes acima dessa idade, o ideal seria a manutencao do
convivio familiar e o pleno exercicio do direito a profissionalizacao.
Todavia, diante das impossibilidades praticas dessa manutengdo, o
caso torna-se mais tormentoso, sendo importante apresentar
aparentes solucdes para esse conflito.

O grande objetivo da ponderacdo de principios é manter o
nicleo de protecio constitucional, ou seja, privilegiar a
profissionalizagdo e desenvolvimento do adolescente e a
convivéncia familiar continua. Dentro desse contexto, surge a
alternativa de adocdo pelos clubes de futebol de proliferacao das
unidades do clube, incentivando a descentralizacdo das categorias
de base e criando unidades de treinamentos oficiais espalhadas
pelo territdrio. Essa op¢do conseguiria manter o nucleo rigido de
ambas as normas. No entanto, torna-se economicamente inviavel
para os clubes de futebol, além de existir perda na qualidade do
servico prestado pelo clube.

Do mesmo modo, outra hipotese que compatibilizaria os
principios constitucionais, seria a transferéncia da familia para a
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localidade do clube de futebol. Todavia, como a maioria dos atletas
sdo economicamente desprivilegiados, a transferéncia da familia
além de dificil, poderia causar um problema social a partir da
dispensa do adolescente. Ainda, hé a possibilidade de o clube arcar
com os custos da transferéncia e arrumar emprego para o0s
responsaveis, situacdo que ocorre com grandes promessas, porém
a aplicacao para todos os jogadores esbarraria, mais uma vez, nos
critérios econdmicos. Outra solucdo possivel seria os clubes
disponibilizarem passagens, pelo menos uma vez por semana, para
os adolescentes ou a familia.

As proposigdoes expostas atendem o melhor interesse do
adolescente, além de manter o nutcleo rigido dos principios juridicos.
As bases teoricas demonstraram ser possivel a compatibilizacido dos
principios analisados ao apresentar respostas constitucionalmente
adequadas ao conflito. Entretanto, a formulacio de uma resposta
apropriada, apesar de nao constar nos elementos da ponderagao, deve
analisar os fatores externos do caso, ja que critérios
econdmicos/sociais podem impedir a concretizacdo das solucoes
apresentadas. Portanto, hd a obrigacdo de se atentar ao critério
hermenéutico do melhor interesse, levando-se em conta os fatores
externos que impossibilitam a efetividade dos direitos, sob pena de
formulagao de respostas indcuas.

Uma vez realizado o aporte tedrico necessario para a
compreensdo e oferta da resposta constitucionalmente adequada,
no proximo toépico discorrer-se-4 sobre o entendimento
jurisprudencial sobre a harmonizacao dos direitos em colisdo.

3.2 Analise jurisprudencial sobre a harmonizac¢ao dos direitos
dos atletas em formacéao

De inicio, aponta-se os critérios para a escolha dos julgados.
Com o intuito de responder a problematica supracitada, realizou-se
investigacao jurisprudencial no ambito dos tribunais regionais do
trabalho (TRTs) da 123, 23, 32 e 42 regidao, uma vez que é na
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jurisdicao desses tribunais, conforme Terra (2017), que se
encontram os quatros estados com maiores ntimeros de clubes de
futebol*°. Além do critério qualitativo, a pesquisa se baseou no
periodo entre 2013 e 2017, buscando julgados que avaliassem a
profissionalizacdo e a convivéncia familiar de forma integrada.

Dentro desse contexto, pesquisou-se acordaos a partir dos
termos “adolescentes atletas” e “convivéncia familiar”, resultando
em um total de 06 (seis) acérdaos®. Dessa analise, decidiu-se pela
investigacdo pormenorizada de dois julgados, um do TRT da 32
regiao e outro do TRT da 42 regiao, pois foram os acérdaos que
mais detalharam o direito a convivéncia familiar e tragaram
diretrizes para a compatibilizacgio com o direito a
profissionalizacdo. Assim, primeiramente, sera analisado o caso do
TRT da 32 Regidao (BRASIL, 2013).

O primeiro caso trata de um Recurso Ordinario® interposto
pelo Ministério Pablico do Trabalho em face do Cruzeiro Esporte
Clube, buscando o impedimento do clube de contratar menores de
catorze anos, a imposi¢ao de normas para acolhimento em seus
alojamentos, fixacdo de dano moral coletivo, entre outras
obrigacoes de fazer. O primeiro grande ponto de discussdo do
acordao foi a existéncia de relacdo trabalhista entre adolescentes e
clubes de futebol. O vinculo laboral foi reconhecido, especialmente
porque, embora os atletas alojados recebam beneficios médicos,

2% Salienta-se que foram escolhidos os Tribunais Trabalhistas, pois a grande tematica envolvendo
adolescentes atletas estd ligado ao pagamento da bolsa aprendizagem e da legalidade dos
adolescentes exercerem essa atividade, nao sendo possivel encontrar casos na Justica comum.
Também, informa-se que os quatros estados com mais clubes de futebol sdo Sao Paulo, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Sul e Minas Gerais, respectivamente.

* QOs acérdios encontrados foram: Recurso Ordinario n® 0001188-25.2012.5.01.0076/TRT 12
Regidao/R], data de julgamento em 15/032016; Acérdao 20160312382/TRT 22 regido, data de
julgamento em 18/05/2016; Recurso Ordinario n°® 0165100-65.2009.5.03.0007/TRT 32 regido, data
de julgamento em 22/05/2013; Recurso Ordindrio n°® 0166400-29.2009.5.03.0018/ TRT 32 regiao,
data de julgamento em 10/05/2013; Recurso Ordinario n® 01651-2009-007-03-00-1/ TRT da 32
regiao, data de julgamento de 14/05/2013; e Recurso Ordinario n° 0020914-34.2014.5.04.0010/ TRT
da 42 regiao, data de Julgamento de 23/11/2016.

2 Recurso Ordinario n°® 01651-2009-007-03-00-1/ TRT da 32 regido. 9 Turma.Relatora: Cristina
Maria Valadares Fenelon. Data de julgamento em 14/05/2013.
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fisioterapicos, psicolégicos e de moradia, obrigam-se a treinar com
o fim de aperfeicoamento na pratica esportiva e visando a
profissionalizacdo, como também que o sucesso do seu
desempenho trard vantagem econOmica futura para o clube
(BRASIL, 2013, p. 5). Assim, adotando essas razdes de decidir,
determinou a proibicdo de contratacdo de menores de catorze
anos, o pagamento de beneficios previdenciarios e trabalhistas
para os atletas em formacdo e a obrigacdo de fornecimento de
todos os atendimentos de satide e educacao.

O segundo ponto de relevancia a ser discutido é a
infringéncia ao direito a convivéncia familiar e comunitaria. A
infringéncia ao convivio comunitério foi retratada pela fiscalizacao
de assistentes sociais, as quais concluiram pela auséncia de
participacdo comunitarias dos adolescentes, embora tivesse
liberdade para sair e transitar pela cidade, e que a omissao do
clube, ao deixar de adotar medidas capazes de incentivar a
interacdo na comunidade, agravava o isolamento do menor de
idade (BRASIL, 2013, p. 8). Desse modo, o Tribunal obrigou o clube
a elaborar e implementar um projeto visando a socializagao, sob
supervisao psicolbgica. Ja sobre o direito a convivéncia familiar, o
Tribunal reconheceu a violagao desse principio e fixou regras para
sua compatibilizacao com o direito a profissionalizagao:

a- Somente serd permitido que o adolescente resida no clube
quando os pais ou responsaveis legais residirem em localidade
que nao permita o deslocamento didrio do adolescente de sua
residéncia ao centro treinamento; b- nao sera permitido que o
atleta adolescente, sujos (sic) pais ou responsaveis legais residam
em localidade distante, que ndo permita o deslocamento diario
até o centro de treinamento, seja alojado em republicas, hotéis,
pensdes ou similares, salvo durante viagens realizadas para
disputa de torneios ou excursdes promovidas pelo clube; c- o
clube devera assegurar que o adolescente visite sua familia, na
cidade de origem, pelo menos cinco vezes por ano, sendo duas
durante o periodo de férias escolares, custeando as despesas
decorrentes dos deslocamentos; d- as instalagdes destinadas ao
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alojamento dos adolescentes deverdo ser adequadas, levando-se
em considerando a situagdo de pessoas em desenvolvimento
peculiar, sobretudo em matéria de alimentacdo, higiene,
seguranca e salubridade (BRASIL, 2013, p.15).

A fixagao do pagamento de passagens para visitas a familia é
uma solucdo que se utiliza intrinsecamente da ponderacdo, pois
possibilita o exercicio do direito a profissionalizacdo coadunado
com um convivio familiar mais continuo. Apesar de ndo ocorrer a
preservacao integral dos nucleos rigidos dos principios, tal medida
encontra amparo na protecao integral e melhor interesse do
adolescente. Por fim, menciona-se que o acérdao deu provimento a
todas as obrigacbes de fazer pleiteadas pelo MPT, abstendo-se
apenas da ilegalidade de cobrangas dos testes de selecao, além de
condenar o clube ao pagamento de 100 (cem) mil reais em dano
moral coletivo e conceder o prazo de 60 (sessenta) dias para o
clube adotar as imposigoes.

A decisao esta coerente com os principios que estruturam o
Estatuto da Crianca e Adolescente. O acérdao se baseia nas normas
de protecdo integral e profere decisdo atenta as peculiaridades do
desenvolvimento dos menores de idade. Contudo, existe pouca
atencao com o futuro das fiscalizacdes dos alojamentos e com o
cumprimento do pagamento de passagens. Em sintese, pode-se
garantir que a decisao apresenta solucdo compativel com o melhor
interesse da crianca e apresenta substratos teéricos interessantes
para a solugao final do problema.

O segundo caso trata de uma agao de obrigacao de fazer e de
ndo fazer cumulada por dano moral coletivo ajuizada pelo
Ministério Pablico do Trabalho (MPT) contra o Grémio Football
Porto Alegrense buscando a responsabilizacdo do clube pela
conduta ilicita de admitir menores de catorze de idade nas suas
dependéncias?3.

3 Recurso Ordinario n°® 0020914-34.2014.5.04.0010- TRT da 42 regiao/RS. 1 2 Turma do TRT da 4 2
regido. Relator: Manuel Cid Jardon. Data do Julgamento: 23 de novembro de 2016.
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No primeiro grau, o clube foi mandado a cumprir as
obrigagoes de fazer e dispensado do pagamento de indenizagao por
danos morais coletivos. As obrigacdes consistiam, sinteticamente,
em ndo admitir menores de 14 anos de idade nas categorias de
base do clube e a ndo submissdo destes a qualquer tipo de teste,
selecdo ou avaliacao (BRASIL, 2016-B, p. 3). Em sede recursal, o
Tribunal adotou como fundamento da decisao os argumentos
apresentados no primeiro grau, mantendo o cumprimento das
obrigacoes de fazer e condenando o clube ao pagamento de
indenizagao no valor de cem mil reais por dano moral coletivo.

O julgado proibe a admissdo de atletas em formagdo com
idade inferior a quatorze anos, bem como reproduz a sentenca de

N

primeiro grau sobre a transgressio ao direito a convivéncia
familiar, estabelecendo bases muito similares as do acérdao do
TRT da 32 Regiao:

Permitir que, apds aprovagdao no teste, selecdo ou avaliagdo, o
adolescente, maior de 14 anos de idade resida nas dependéncias do
clube somente quando seus pais ou responséavel legal residam em
localidade que n&o permita o deslocamento diério do adolescente a
sua residéncia, sendo proibido ao réu valer-se de republicas, hotéis,
pensdes ou similares para alojar estes menores; o réu, para alojar
os menores, devera ter expressa e prévia autorizagao com firma
reconhecida dos pais ou responsavel legal; devera garantir o direito
destes menores de visita de suas familias, na sua cidade de origem,
pelo menos 5 (cinco) vezes ao ano, sendo 02 (duas) durante o
periodo de férias escolares, cujos custos com deslocamento serdo
arcados pelo réu; devera garantir ainda, que as instalagdes sejam
adequadas e de acordo com a situagdo da pessoa em
desenvolvimento, sobretudo no que diz respeito a alimentacao,
higiene, seguranca e salubridade, devendo manter esta
dependéncias limpas e higienizadas, sendo proibido ao réu exigir a
limpeza e higiene das instalagdes da residéncia, inclusive sanitérias,
dos menores instalados e residentes no clube. Neste mesmo
diapasdo, o réu devera garantir que as dependéncias sanitérias,
inclusive chuveiros, deverdo possuir boxes individualizados, para
assegurar a privacidade do menor. Deverd ainda proceder a
elaboracao e implementacdo de um programa de apoio sécio
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educativo de meio aberto com vistas a socializagdo do adolescente
que reside no clube, sob supervisdo psicologica (BRASIL, 2016-b,

p-4).

Além do transcrito, o julgado fixou a restricdo de menores de
catorze ficarem alojados, bem como determinou que o clube
elaborasse e implementasse um programa de apoio socio educativo
de meio aberto sob supervisao psicoldgica, visando a socializagao
(convivéncia comunitaria) do adolescente que reside no clube
(BRASIL, 2016-b, p. 10). Pelo exposto, percebe-se claramente a
grande similaridade entre os acordaos proferidos. Isso se deve,
principalmente, a atuacdo do Ministério Ptblico do Trabalho sobre
a conscientizacdo a respeito dos direitos dos atletas em formagao,
pois com a elaboragao de um projeto de atuacdo nacional, diversos
julgadores aproveitaram-se dos estudos e diretrizes para proferir
suas decisdes>*.

A decisao do TRT da 42 regido fixa os mesmos parametros
de compatibilizacao do primeiro caso analisado. Conforme ja dito,
a sentenca estd em sintonia com as normas estatutarias e
constitucionais que disciplinam essa seara do direito. O critério
hermenéutico do melhor interesse do adolescente esta evidente.

E valido, ainda, apontar o entendimento internacional sobre
esses parametros. Na Inglaterra, o clube Watford iniciou modelo de
parceria com escolas privadas especializadas em esporte,
possibilitando que o0s estudantes-atletas tenham horario
flexibilizado para ter até dois treinos didrios. Eles aceitam atletas
em formagao a partir dos seis anos de idade e os atletas até doze
anos devem residir até uma hora de casa, ndo sendo encontrado

2 A COORDINFANCIA - Coordenadoria Nacional de Combate a Exploracio do Trabalho de Criancas
e Adolescentes (6rgao do Ministério Publico do Trabalho que tem por escopo zelar pela efetiva
observancia dos direitos de criancas e adolescentes, em suas relagdes de formagao profissional e de
trabalho, sejam licitas ou ilicitas) idealizou o Projeto Nacional “ATLETAS DA COPA E DAS
OLIMP{ADAS”. O programa destina-se a enfrentar a exploragio do trabalho de atletas-mirins que
veem nos esportes, em especial no futebol, um sonho de realizacdo profissional e riqueza. A iniciativa
estd contemplada no planejamento estratégico do MPT, sob o tema “TRABALHO DO ATLETA”,
constante do Temério Unificado do Ministério Pablico do Trabalho (MARQUES, et.al, 2014, p.1-2).
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especificagdes acima dessa idade (BRASIL, 2016-C, p.101). Ja na
Alemanha, a formacdo de jovens jogadores nas academias de
futebol prevé colaboragdo com as escolas publicas, de forma a
permitir que os jovens talentos treinem com mais foco a0 mesmo
tempo em que nao deixem de estudar. A carga de treinamento
semanal dos jogadores de 9-15 anos é de 9o minutos, 4 a 5 vezes
por semana e a formacdo é permitida a partir dos 14 anos em
forma de internato (BRASIL, 2016-c, p.105)%.

Ante o narrado, os critérios fixados pela jurisprudéncia
guardam harmonia com as bases da teoria juridica. Em ambas
hipé6teses apontadas, percebe-se a atengao a protecao integral e ao
melhor interesse. A ponderacdo, mesmo que implicita, conduz a
compatibilizacdo dos direitos em questdo. Com a definicdo dessas
assercoes, passar-se-a a definicio do problema de pesquisa,
apresentando uma resposta coerente com as bases teoricas,
jurisprudenciais e legais até entdo discorridas.

Consideracoes finais

Pela pesquisa desenvolvida, arremata-se o trabalho podendo
se afirmar que o direito a profissionalizagdo, a pratica esportiva e o
respeito a autonomia da vontade constituem em corolarios da
doutrina da protecao integral. No entanto, apesar de benéficos para
o desenvolvimento dos adolescentes, tais direitos devem respeitar a
regra proibitiva constitucional de trabalho para menores de
quatorze anos, sob pena de violagao a Carta Magna. A
profissionalizagdo  desportiva  pode  contribuir com o
desenvolvimento fisico, bem como servir de instrumento para
ascensao social.

O estudo internacional parece ter influenciado os legisladores nacionais. No novo projeto da lei do
desporto brasileiro, ha previsdo, no artigo 24, II, alinea f, sobre a necessidade de ajustar o tempo
destinado a efetiva atividade de formagéo do atleta, ndo podendo ser superior a 5 (cinco) horas por
dia de treino, aos horérios do curriculo escolar ou de curso profissionalizante, além de propiciar-lhe
a matricula escolar, com exigéncia de frequéncia e satisfatorio aproveitamento (BRASIL, 2016-a).
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Do mesmo modo, conclui-se pela importancia do direito a
convivéncia familiar, jA4 que a familia é o lugar adequado de
protecdo, amor e autoridade em que sdo aprendidos os valores
morais e educacionais para o crescimento de um cidaddo. O
distanciamento afetivo, a auséncia de uma figura de autoridade e
de um vinculo afetivo didrio cria ambiente favoravel para
envolvimento com atividades indevidas para pessoas em
desenvolvimento. Também, aponta-se que os alojamentos
desportivos devem ser submetidos a fiscalizacio do Conselho
Tutelar e registro no Conselho Municipal de Crianga e Adolescente,
a fim de ampliar o leque de protegao dos atletas em formacao.

Os beneficios dos direitos estudados sdo evidentes. Contudo,
diante da sua aparente colisao no caso dos atletas em formagao, foi
necessario recorrer aos critérios da teoria dos direitos
fundamentais e da jurisprudéncia. Com o aporte teérico da
ponderacdo, pontua-se que devera ser preservado o maximo
possivel dos principios fundamentais em conflito, evitando a
eliminacdo do nucleo de protecio da norma constitucional. A
ponderacao busca harmonizar os direitos em discussao e zelar pela
unicidade do sistema juridico, especialmente ao fornecer uma
resposta diferenciada para cada caso concreto.

A jurisprudéncia, por sua vez, apresentou critérios definidos
para a solucao do problema. Os tribunais regionais do trabalho
analisados concluiram, em decisdes com contetdo analogo, que é
direitos dos adolescentes atletas a visita de suas familias, na sua
cidade de origem, pelo menos 5 (cinco) vezes ao ano, sendo 2
(duas) durante o periodo de férias escolares, sendo todas as
despesas arcadas pelos clubes de futebol responsaveis. Também, os
acordaos estudados fixaram obrigagdes de fazer aos clubes
responsaveis, sempre com observancia do melhor interesse do
adolescente e da doutrina da protecdo integral.

Baseando-se nos aportes tedricos feitos, conclui-se que a
solucdo constitucionalmente adequada e que atende os postulados
do melhor interesse e da protecdo integral é a obrigagao dos clubes
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de futebol disponibilizarem passagens para os adolescentes
visitarem suas familias por, pelo menos, 10 (dez) vezes ao ano.

O critério jurisprudencial de o5 (cinco) visitas anuais
apresenta-se insuficiente a garantir a minima convivéncia familiar. A
proposicao feita nao sacrifica nenhum dos principios e concede uma
efetivagdo, ainda que em menor escala, da convivéncia familiar.

Ressalta-se que para a concretizacdo dessa solucdo, o ideal
seria a adequacgao dos calendérios das competicoes de formagao
esportiva, ou seja, as Federacoes de Futebol deveriam ajustar que,
por exemplo, os Gltimos finais de semana de cada més nao teriam
jogos competitivos, facilitando, assim, o deslocamento do
adolescente para sua residéncia familiar. Frisa-se que é dever dos
clubes de futebol incentivar e zelar pela convivéncia familiar e
comunitaria.

Ainda, vale apontar a necesséria diferenciacdo entre maiores
e menores de 14 (quatorze) anos idade. A pesquisa realizada
demonstra que é inviavel menores de quatorze anos de idade
morarem em alojamentos desportivos, especialmente pela
existéncia de relacio empregaticia e a vedacao constitucional dessa
pratica para a referida idade. Para os maiores de quatorze anos,
entende-se que nao ha ilegalidade em morar nos alojamentos,
desde que respeitados os direitos basicos e garantido o direito a
convivéncia familiar, nos moldes supracitados.

Portanto, a protegio dos direitos fundamentais dos
adolescentes atletas é um tema que merece aten¢ao da rede de
protecdo, especialmente da atuacdo do Conselho Tutelar e
Ministério Puablico do Trabalho em buscar compatibilizar os
direitos discutidos. A grande vitdria da protecdo integral e melhor
interesse apenas ocorrera por um trabalho em equipe, em que
zagueiros (familia), meios de campo (Estado) e atacantes
(sociedade) atuem de forma coesa e integrada, buscando o dominio
do jogo e driblando os problemas sociais. O futuro da nagao
depende do respeito a Constituicdo e o verdadeiro gol de placa é o
desenvolvimento sadio e adequado das criancas e adolescentes.
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Do visitar ao “COM VIVER”:
um novo olhar ao tempo dos filhos com cada um de
seus genitores apos as dissolucdes afetivas

Conrado Paulino da Rosa’

Introdugao

As rupturas conjugais ou convivenciais em que resultam
filiagdo apresentam, necessariamente, em uma série de arranjos
que vao muito além das questdes financeiras.

No ordenamento juridico brasileiro, até o ano de 2008, a
atribuicdo da guarda da prole nas Varas de Familia era estabelecida a
partir de um monocréatico olhar, qual seja, o viés da unilateralidade,
sendo exercida - primordialmente - pelas genitoras.

Para além da atribuicdo de qual dos pais sera o guardido,
invariavelmente, a decisdo necessita atribuir o tempo de convivio
dos filhos com cada um dos genitores, instituto que, em sua
origem, era denominado como direito de visitas.

O presente artigo tem como escopo, a luz da doutrina da
protecdo integral, analisar as alteracdes promovidas no Cédigo
Civil pelas Leis 11.698/2008 e 13.058/2014, de que forma a
atribuicao de tempo dos filhos com seus genitores devera ser

1 Advogado especializado em familia e sucessoes. Pés-doutorando em Direito — UFSC, sob orientagao
da Professora Josiane Petry Veronese. Doutor em Servigo Social - PUCRS. Mestre em Direito pela
UNISC, com a defesa realizada perante a Universita Degli Studi di Napoli Federico II, na Italia.
Professor da Faculdade do Ministério Publico - FMP, em Porto Alegre, onde coordena a Pds
Graduagao presencial e EAD em direito de familia. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia - IBDFAM / Secao RS. www.conradopaulinoadv.com.br
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estabelecida, bem como o papel dos profissionais que atuam nos
processos dessa natureza.

A guarda dos filhos no direito brasileiro

O Codigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002), inicialmente, trazia apenas a modalidade de guarda como a
atribuida a apenas um dos pais. Conforme a sua redagao originaria
do artigo 1.584, sem que houvesse entre as partes acordo, quando
da dissolugdo da unido, quanto a guarda dos filhos, sera ela seria
atribuida a quem revelasse “melhores condi¢es para exercé-l1a”.

A premissa escolhida ndo esconde o viés adultocentrista vez
que, ao invés de se preocupar com os destinatarios da protecao, a
norma usava como referéncia as caracteristicas dos adultos e nao
do melhor interesse da crianca e do adolescente, como ja definia a
Constituicao Federal de 1988.

Todavia, em 2008, a Lei 11.698 alterou a redagao dos
dispositivos 1.583 e 1.584 do CCB para, de forma expressa,
apresentar a possibilidade da guarda compartilhada na legislacdo
brasileira, corrigindo parcialmente esse quadro.

A partir de entdo o ordenamento juridico passou a trabalhar
com duas possibilidades de guarda ap6s a dissolugio de um
relacionamento: de forma unilateral ou compartilhada. A primeira,
de acordo com o artigo 1.583 § 1° CC, é atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua, possuindo o guardiao nao
apenas a custddia fisica do filho, mas também, o poder exclusivo de
decisdo quanto as questdes da vida da prole. Por outro lado, guarda
compartilhada trata da responsabilizagao conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob 0 mesmo
teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Assim, a guarda unilateral deveria ser atribuida ao genitor
que revelasse melhores condi¢oes para exercé-la e, objetivamente,
na antiga redacdo do § 2° do 1.583 do Codigo Civil, a partir da Lei
11.698/2008, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes
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fatores: (I) afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo
familiar; (II) satide e seguranca e, por tltimo, (II) educagao.

De outra banda, a Lei 11.698, ao estabelecer a possibilidade
da guarda compartilhada em nosso ordenamento juridico trouxe a
seguinte redacdo ao artigo 1.584 § 2° do Codigo Civil: quando “[...]
nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.”

Contudo, o “sempre que possivel” acabou sendo
equivocadamente interpretado que o compartilhamento somente
seria possivel com acordo entre os genitores.> Ora, filhos de pais
que mantém o didlogo e se entendem bem nem precisam de regras
e principios sobre guarda compartilhada, pois, naturalmente,
compartilham o cotidiano dos filhos. A lei juridica é exatamente
para quem ndo consegue estabelecer um didlogo, ou seja, para
aqueles que ndo se entendem sobre a guarda dos proprios filhos.
(PEREIRA, 2013, p. 97)

Justamente para evitar esse quadro, em 22 de dezembro de
2014, foi sancionada a Lei 13.058/20143. Entre outras alteracoes, a
nova legislacao alterou a redagao do artigo 1.584 § 2° do Cddigo

2 1. A chamada guarda compartilhada nao consiste em transformar o filho em objeto, que fica a
disposigao de cada genitor por um determinado periodo, mas uma forma harménica ajustada pelos
genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime
de visitagao amplo e flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia. 2. Para que a
guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é imprescindivel que exista entre os
pais uma relagdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde nao existam disputas nem conflitos;
mas, quando o litigio é uma constante, a guarda compartilhada é descabida. (BRASIL. TJRS. Apelagao
Civel N° 70059147280. Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 16/04/2014. Disponivel em: <

https://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/ .../ TTRS%20Apelacao%2070062393152.doc
>. Acesso em: 12 nov. 2018.).

Guarda compartilhada pressupde, de um modo geral, consenso entre os pais. I rara, se se pretende
éxito assegurado, a modalidade da guarda compartilhada litigiosa, que serd sempre uma guarda
imposta e exercitada por duas pessoas”. (Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacao Civel n°
1.0024.09.704551-2/003 7045512-60.2009.8.13.0024. (1) - Relator Des. Wander Marotta - Data de
Julgamento: 06/12/2011 - Data da publicagao da stmula: 13/01/2012.).

3 Alegislacao alterou os artigos. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil Brasileiro), para estabelecer o significado da expressao “guarda compartilhada” e
dispor sobre sua aplicagao.
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Civil Brasileiro, passando a estabelecer que: “[...] mesmo quando
nao houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos o0s genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera instituida a guarda compartilhada.”

O compartilhamento da guarda enquanto regra geral e, em
consequéncia, a unilateralidade ser a via restritiva possibilita um
novo paradigma nas dissolucoes afetivas, principalmente, em razao
de que a sua aplicagdo ndo mais depende do consenso entre 0s
genitores. Justamente nessa linha é que se destaca a provocagao no
presente trabalho: a compulsoriedade enquanto direito da crianga
e nao dos genitores. A aplicagao coativa da guarda compartilhada -
na esteira do que defendemos doutrinariamente4 - pode,
outrossim, ser um meio de prevengao a reiterada pratica de
utilizacdo dos filhos enquanto instrumento de vinganga, que é
caracterizada como alienagao parental. Sua utilizagdo serve, nado
apenas como um meio profilatico, mas também, de obstaculo a
uma pratica alienadora ja estabelecida.

Para Eduardo de Oliveira Leite:

[...] a guarda conjunta conduz os pais a tomarem decisdes
conjuntas, levando-os a dividir inquietudes e alegrias,
dificuldades e solugbes relativas ao destino dos filhos. Esta
participacido de ambos na condugdo da vida do filho ¢é
extremamente salutar a crianca e aos pais, ja que ela tende a
minorar as diferengas e possiveis rancores oriundos da ruptura.
A guarda comum, por outro lado, facilita a responsabilidade
cotidiana dos genitores, que passa a ser dividida entre pai e mae,
dando condi¢des iguais de expansdo sentimental e social a ambos
os genitores. (LEITE, 2003, p. 282).

Com a edigdo da Lei n. 13.058, além de o compartilhamento
ter se tornado a ser regra em nosso ordenamento juridico, de
forma expressa, o magistrado, de acordo com a nova redagao do

4 Sobre o tema, recomenda-se a leitura de: ROSA, Conrado Paulino da. Guarda compartilhada
coativa: a efetivagao dos direitos de criangas e adolescentes. Salvador: JusPodivm, 2018.
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artigo 1.584, § 2°, do Cddigo Civil, em nosso sentir, somente
poderd aplicar a guarda unilateral em casos excepcionalissimos.

Nessa linha também foi publicada a Recomendagao n° 25, de
22 de agosto de 2016, do Conselho Nacional de Justica. De acordo
com o documento, em seu artigo 1°, sugere-se aos Juizes das Varas
de Familia que, ao decidirem sobre a guarda dos filhos, nas ac¢des
de separacdo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel ou em
medida cautelar, quando nao houver acordo entre os ascendentes,
considerem a guarda compartilhada como regra, segundo prevé o
§ 2° do art. 1.584 do Codigo Civil.

No julgamento do REsp n° 1.626.495, em 15 de setembro de
2016, a Ministra Nancy Andrighi, destaca tal situagao asseverando
que § 2° do art. 1.584, do Cédigo Civil estatuiu que: “Quando nado
houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho (...)
sera aplicada a guarda compartilhada.” De acordo com a Relatora,
o texto legal irradia, com forga vinculante, a peremptoriedade da
guarda compartilhada:

O termo “serd” ndo deixa margem a debates periféricos, fixando a
presuncao - jure tantum - de que se houver interesse na guarda
compartilhada por um dos ascendentes, serd esse o sistema eleito,
salvo se um dos genitores [ascendentes] declarar ao magistrado que

ndo deseja a guarda do infante (art. 1.584, § 2°, in fine, do CC).>

Patente, dessa forma, que a unilateralidade do exercicio da
guarda somente é possivel em situagdes residuais. A primeira
situacdo excepcional, prevista na codificacdo civil, encontrando-se

5 CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIVORCIO. GUARDA COMPARTILHADA.
POSSIBILIDADE. 1. Diploma legal incidente: Codigo Civil de 2002 (art. 1.584, com a redacdo dada
pela Lei 13.058/2014). II. Controvérsia: dizer se a animosidade latente entre os ascendentes, tem o
conddo de impedir a guarda compartilhada, a luz da nova redacao do art. 1.584 do Cédigo Civil. III. A
nova redacdo do art. 1.584 do Cddigo Civil irradia, com for¢a vinculante, a peremptoriedade da
guarda compartilhada. O termo “sera” ndo deixa margem a debates periféricos, fixando a presung¢ao
- jure tantum - de que se houver interesse na guarda compartilhada por um dos ascendentes, sera
esse o sistema eleito, salvo se um dos genitores [ascendentes] declarar ao magistrado que néo deseja
a guarda do menor (art. 1.584, § 2°, in fine, do CC). IV. Recurso conhecido e provido. (REsp
1.626.495/SP. Rel. Ministra Nancy Andrighi, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/09/2016.).
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ambos os genitores sem aptiddo a exercer o poder familiar.
Todavia, para que algum ascendente seja considerado inapto para
o exercicio da parentalidade, é imperiosa alguma manifestagao
judicial nesse sentido. Afinal, nos termos do artigo 24 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, nao existem perda nem suspensao de
poder familiar que ndo sejam no devido processo legal.

A visitacdo dos filhos e a sua inadequacdo terminolégica a luz
da Doutrina da Protecao Integral

Independentemente da modalidade de guarda, serd
imperioso que - seja por acordo entre os genitores ou de forma
imposta pelo juizo - seja determinado o periodo de convivéncia dos
filhos com aquele genitor que nédo exerca a base de residéncia.

O tempo que a prole permanecera na companhia do genitor
e a determinacdo da divisao de feriados e de todos os
detalhamentos que se mostram imperiosos foram tratados
originariamente em nossa codificagdo civil, no art. 1.589, como
direito de visitas.

Segundo a legislacdo, o pai ou a mae, em cuja guarda nao
estejam os filhos, podera visitd-los e té-los em sua companhia,
segundo o que acordar com o outro conjuge ou for fixado pelo juiz.
Assim, tal definicao poderia ser realizada em agdo consensual ou
litigiosa, cumulada ou outras ag¢des (divorcio e dissolucao de uniao
estavel, por exemplo, desde que seja tratada a questdo da guarda e
alimentos em conjunto).

Todavia, a expressdo “visitas” passou a ser fortemente
criticada a luz dos novos direitos apresentados pela Carta Magna
de 1998. No art. 227°, além da enorme gama de direitos inerentes a

6 Art. 2277 da CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagdao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.
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légica apresentada pela Doutrina da Protecio Integral, o
constituinte elencou, com absoluta prioridade, o dever da familia,
da sociedade e do Estado de assegurar a crianca e ao adolescente o
direito a convivéncia familiar e comunitaria.

A convivéncia familiar, antes de ser um direito fundamental,
¢ uma necessidade, pois é na familia, como primeiro agrupamento
de insercao do individuo, que se estabelece a primeira relacao de
afeto, sobre a qual se apoia todo o desenvolvimento posterior do
individuo, dando unidade a sua personalidade (FACHINETTO,
2009, p. 57-58).

Segundo Josiane Rose Petry Veronese e Helen Crystine
Corréa Sanches, o novo paradigma instaurado pela Convencao
sobre os Direitos da Crianca, identificado como 'Doutrina da
Protecdo Integral’, possibilitou repensar profundamente o sentido
das legislagdes para a infancia:

[...] transformando-as em instrumentos eficazes de defesa e
promocao dos direitos humanos especificos de todas as criancas e
adolescentes, indistintamente, independentemente de sua
conduta, reconhecendo-lhes todos os direitos que tém os adultos
e outros direitos especificos, em razao de sua condigao de pessoa
em desenvolvimento. (SANCHES; VERONESE, 2016, p. 110).

Na mesma esteira, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n. 8.069/90), que consolidou a Doutrina da Protecdo Integral
no nosso ordenamento juridico, repetiu no art. 4° o dever
compartilhado entre a familia, a comunidade, a sociedade em geral
e o poder publico de assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo do direito a convivéncia familiar e comunitéria.

Ademais, o microssistema juridico ainda apresentou, dentre
a consolidagdo dos direitos de liberdade das criancas e
adolescentes, participar da vida familiar e comunitaria, sem
discriminacdo (art. 16, V, do ECA). Tais sujeitos, considerando o
tratamento contemporaneo de pessoas em “processo de
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desenvolvimento” (art. 15 do ECA), necessitam desse vinculo para
a formacao de sua personalidade e satde psiquica.7

Além da insercao do paréagrafo tinico no artigo 1.589 do Codigo
Civil, para estender aos avos o direito de convivéncia, os Tribunais
também tém consolidado novos direitos a convivéncia, entre eles a
fixacio de tal situacio entre tios e sobrinhos® e, também, entre irmaos
unilaterais® (aqueles que possuem em comum apenas um dos pais,
popularmente chamados de “meios-irmaos”).

Com a sensibilidade que lhe é peculiar, leciona o Ministro
Luiz Edson Fachin: “mais que fotos nas paredes, quadros de
sentido (a familia ha de ser), possibilidades de convivéncia.”
(FACHIN, 1999, 0. 14)

Como ja ressaltado, ndo se confunde direito de visitas com
convivéncia familiar. Visitar é ver alguém periodicamente, ir até a
casa ou outro local por dever, cortesia ou solidariedade. Conviver é
tratar diariamente, coexistir, criar, cultivar e manter vinculos
afetivos, essenciais para o desenvolvimento sadio das criangas.
(CARVALHO, 2012, p. 107)

7 Sobre isso: “A familia se constitui em institui¢do primeira no cuidado, na administragao de todos os
componentes indispensaveis ao pleno desenvolvimento de sua prole.

Do mesmo modo, a sociedade e a comunidade em que a crianca e o adolescente e sua familia estdao
inseridos também devem assumir a sua protecao integral; cabendo ainda ao Poder Publico, por todos
0s seus entes, seus 0rgaos e suas instituicoes, a implementagao de politicas sociais, por meio de agdes
diretas, projetos ou programas que promovam o seu acesso e fruicao dos direitos.” (VERONESE,
2017, p. 137).

8 AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE VISITAS. Nio havendo nos autos
indicativos de que a visitacao da tia paterna é nociva a crianga, deve ser mantida a decisdo
monocratica que concedeu a tia o direito de visitacdo a sobrinha, em virtude do falecimento do pai da
menina, irmdo da agravada. Caso em que, em virtude da flagrante animosidade entre as familias,
deve ser parcialmente modificada a decisdo para que a visitacio seja efetuada junto ao Nucleo de
Apoio a Familia NAF. AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO (Agravo de Instrumento n. 70023407216.
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, julgado em 12-6-2008.).

9Regulamentacdo de visitas. [...] Os irmaos, tal como os tios e avos, tém direito de visita, em relagao
aos menores, irmaos, sobrinhos ou netos, ainda que com amplitude reduzida. Embora néo sendo
titulares de patrio poder, aos irmdos, pelos principios que orientam o direito de familia, pela
solidariedade familiar, pelo interesse na formacao da personalidade e do psiquismo do menor, deve
ser assegurado, com limitagdo, o direito de visitas, em relagdo aos irmaos menores, ainda que
unilaterais. Recurso provido em parte (TJRJ, Processo n. 1995.001.07632, 52 CC, 9-4-2010).
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Indo além sob a 6tica da Doutrina da Protecao Integral,
privar uma crianga e adolescente da sadia convivéncia com seus
ascendentes é, por certo, dispensar tratamento negligente,
desumano e cruel, formas de atendimento que ndo se coadunam
com a previsao contida no art. 227 da Constituicao Federal.

Os lagos de afetividade sdo alimentados pelo convivio. Assim,
ganhando a convivéncia familiar status de fundamentalidade, de
componente basico e intrinseco da dignidade humana, ndao pode
ser esquecido por quem quer que seja (PEREIRA, 2013, p. 74).

Apesar disso, forcosamente muitas familias experimentaram
com o passar dos anos, o desatendimento de tal previsao por parte do
Estado-Juiz. Inimeras vezes, o atendimento do tempo de convivéncia
do genitor ndo guardido com a prole restringia-se a mera “visita”,
enquanto, como vimos, a Constituicio Federal e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente asseguram o direito a convivéncia.

Do visitar ao “COM VIVER”: um novo olhar ao tempo dos filhos
com cada um de seus genitores apés as dissolucoes afetivas

A fixacdo de singelos finais de semana alternados, como
tradicionalmente fora realizado nas Varas de Familia (se é que
podemos considerar familia o0 mero direito as escassas horas de um
més), importava em que um dos progenitores permanecesse ao
lado de seu filho em apenas quatro dias, enquanto os demais vinte
e seis eram vividos na companhia do guardido.

Esse ultrapassado modelo gerava, por certo, a formagao de
“pais recreativos” ou de fast food que, considerando o restrito tempo
de convivio com o filho, muitas vezes faziam a criagdo de um mundo
encantado em que todos perdiam: a) o ndo guardido que precisaria
ter uma programacao cultural e recreativa intensa, forcado a usar os
poucos dias para fazer toda a programacao que nao consegue realizar
com o filho nos demais dias do més; b) perdia o guardiao que, ao
filho retornar para a casa depois de tantas atividades, por vezes
gerava a sensacao de que o genitor legal é o visitante, quando “faz
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coisas legais”, e o titular da guarda realiza as fungdes “chatas” de
cobranca de temas de casa, higiene, hordrio para dormir e
necessidade de comer salada; e, por altimo, c) perde o filho, dividido
entre dois mundos por escolha de seus progenitores e diversas vezes
usado como “cabo de guerra” entre ambos.

Atentos a tais fatores, doutrina e jurisprudéncia passaram a
aposentar o termo “visitas”, substituindo-o por “convivéncia”, até
para justificar a postulacao de um tempo maior de permanéncia da
prole com o nao guardiao.

A nova redacdo do artigo 1.583 § 2° de nossa codificacao
civil, a partir da Lei n. 13.058/201410, ao estabelecer que a
convivéncia com os genitores sera equilibrada, importa na
impossibilidade da antiga fixacdo de “finais de semanas
alternados”. Afinal, quatro dias para um dos pais em detrimento de
outros vinte e seis de companhia da prole com o outro jamais
poderdao ser interpretados como “convivéncia equilibrada”, que
passa a ser a logica do sistema juridico como forma de efetivacdo
da Doutrina da Protecao Integral.11

Mostra-se imperativa a manutencdo da convivéncia com
ambos os pais, garantindo a protecdo dos respectivos direitos das
criancas e dos adolescentes. Esse é o exercicio da autoridade
parental, que nao é, e nem deve ser, atribuido apenas ao guardido,
pois os deveres e os direitos inerentes ao instituto, relativamente

10 Artigo 1.583 § 2° CC: Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condicdes faticas e
os interesses dos filhos.

11 Sobre a efetivacdo da doutrina da protecao integral, imperioso referir as palavras de Josiane Rose
Petry Veronese: “Todos temos consciéncia de que a lei por si s6 ndo opera mudangas ou realizagoes
sociais. Ela é instrumento, é meio. Para que efetivamente esta lei ndo constitua "letra morta" faz-se
continuamente necessaria a constitui¢io de mecanismos, de sistemas facilitadores de sua real
aplicagdo, bem como a implementacao de politicas ptblicas que garantam o acesso a educagao, a
profissionalizacao, a saude, ao lazer, ao trabalho e salrio justos.

Na construcio de uma sociedade que efetivamente priorize a crianca, todos somos responsaveis. £
justamente por isso que a Constituicao Federal visualiza um tripé de agentes asseguradores dos
direitos da crianga e do adolescente, quais sejam: a familia, a sociedade e o Estado (art. 227, caput), o
que é também repetido pela Lei n. 8.069/1990, em seu art. 4°. (VERONESE, 2017, p. 41).
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aos filhos, nao se extinguem com o divércio do casal (PEREIRA,
2013, p. 90).

Embora exista a necessidade de decisiao conjunta sobre as
questdes da vida da prole, a regulamentacgdo da rotina de convivéncia
pode permitir uma melhor organizagao para todos os envolvidos.

Na fixagdo do regime de convivéncia deve ser buscada, em um
ambiente ideal, uma construcdo conjunta dos dias, horarios e locais de
retirada, sempre pensando no melhor interesse da prole. Os horarios
devem atender ao conforto dos filhos e ndo dos genitores.

Algumas iniciativas vém auxiliando a atualizar esse
panorama, entre elas, a aprovacdo do Enunciado 605 das Jornadas
de Direito Civil, durante a VII Jornada de Direito Civil, realizada em
Brasilia, em Setembro de 2015, no sentido de que a “guarda
compartilhada ndo exclui a fixacao do regime de convivéncia.”

Essa redagdo permite evitar o equivoco constante entre o
exercicio da guarda e do direito de convivéncia e, principalmente,
alertar que qualquer que seja a forma de gestao da vida da prole -
seja  no viés restritivo da unilateralidade, seja no
compartilhamento, que é a premissa geral - mostra-se impositiva a
determinagao precisa do periodo que as criancas e adolescentes
passarao com o genitor que ndo detenha a base de residéncia.

No mesmo sentido, ainda durante a realizagao da VII Jornada
de Direito Civil, foi aprovado o Enunciado 603 das Jornadas de
Direito Civil, asseverando que a “distribuicao do tempo de convivio
na guarda compartilhada deve atender precipuamente ao melhor
interesse dos filhos, ndo devendo a divisdao de forma equilibrada, a
que alude o § 2° do artigo 1.583 do Codigo Civil, representar
convivéncia livre ou, ao contrario, reparticio de tempo
matematicamente igualitaria entre os pais.”

Primeiramente, na mesma esteira do Enunciado 605
anteriormente analisado, o asserto almeja evitar a omissdao da
fixagdo do periodo com o genitor que nado resida com o filho, fato
este que, certamente, acarretara em desprotecao da prole e a
inevitavel nova intervencado do Judiciario nesse nuicleo familiar com
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o escopo de, tardiamente, resolver aquilo que, na origem, ja
deveria ter disso determinado.

Em seguida, o Enunciado 603, alerta ao fato de que a
convivéncia nao podera ser representada em uma divisdo
matematica do tempo do filho com o outro progenitor, sob pena de
que se estabeleca, ao fim e ao cabo, uma perpetuacao da confusdo
social do compartilhamento enquanto uma guarda alternada, que
nao possui previsao legislativa no Brasil.12

Importante consignar que mesmo em se tratando de
infantes de tenra idade' sera possivel tal aplicagdo, sem a
necessidade de acompanhamento da genitora. Mesmo enquanto
lactante é imprescindivel que o genitor, quando nao for o detentor
da custddia fisica, tenha o direito estabelecido.

Ainda que, inicialmente, ndo se mostre possivel o direito de
pernoite durante a amamentacdo é possivel que o pai passe dois
turnos com o filho em um ou ambos os dias dos finais de semana,
além de turnos do decorrer dos dias tteis.

12 Visando acentuar essa diferenciagdo, no mesmo evento, foi aprovado o Enunciado 604 das
Jornadas de Direito Civil: “A divisao, de forma equilibrada, do tempo de convivio dos filhos com a
mae e com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo § 2° do artigo 1.583 do Cddigo Civil, ndo
deve ser confundida com a imposi¢ao do tempo previsto pelo instituto da guarda alternada, pois esta
nao implica apenas a divisio do tempo de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o
exercicio exclusivo da guarda pelo genitor que se encontra na companhia do filho.”

13 AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO DE ALIMENTOS. GUARDA DE FILHO MENOR (11 MESES).
PRETENSAO A VEDACAO DE VISITACAO PATERNA SEM ACOMPANHAMENTO. INADMISSIBILIDADE.
AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE AUTORIZEM O RECONHECIMENTO DE EVENTUAL PRE]UfZO AO
PEQUENO. PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL DA CONVIVENCIA FAMILIAR. RECURSO
DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70032010688. Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 11/11/2009.).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. VISITACAO COM PERNOITE. A crianca conta trés anos de idade e néo
ha, nas alegagoes da agravante, qualquer Obice para afastar o contato mais estreito com o pai,
devendo ser mantido o pernoite em finais de semana alternados. O convivio do infante com seu
genitor deve ser prestigiado, a fim de garantir a ambos a consolidacdo dos vinculos afetivos.
PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA. DIREITO DE VISITA. E de todo elogiavel a decisdo judicial que,
acolhendo pronunciamento do Ministério Pablico, autorizou as visitas do recorrido ao enteado, com
quem conviveu por varios anos. CONHECERAM EM PARTE E NEGARAM PROVIMENTO, A
UNANIMIDADE. (Agravo de Instrumento N° 70006766174. Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 18/02/2004.).
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Esse comportamento ajuda a diminuir as insegurancas da
mae em relacdo ao cuidado do genitor com o bebé e, em uma
escala progressiva, possibilitara o pernoite assim que existirem
condigdes para a sua operacionalizacao.

Tendo como norte a utilizagcdo de meios autocompositivos no
processo civil brasileiro, a regra geral para o estabelecimento do
periodo de convivéncia, de modo completo e equilibrado entre os
progenitores, podera ser estabelecido por meio de sessdes de
mediacao, nos termos do artigo 694 do Codigo de Processo Civil.14

Considerando que os encontros de mediagdo poderao ser
realizados em tantas sessdes quantas sejam necessarias para
viabilizar a solucdo consensual, como prevé o artigo 696 do
diploma processual civil, a grande vantagem desse método € que,
com o passar do tempo, os genitores poderdo verificar - e testar -
qual a melhor rotina a ser estabelecida aos filhos.

Todavia, mesmo em ag¢des onde esteja caracterizado o litigio,
tal aplicacdo ndo estaria afastada sendo, imprescindivel, a atuacdo
interdisciplinar como forma de auxilio aos genitores em conflito.
Outrossim, nesses processos, mostra-se imperiosa a atuagao atenta
do representante do Ministério Pablico a fim de cumprir sua
funcdo institucional de protecdo as criangas e adolescentes.

Consideracoes finais

A ruptura de um casamento ou de uma unido estavel,
enquanto escolha em busca da felicidade afetiva dos integrantes da
relagdo, paulatinamente, vem deixando de ser postergada em
nome da prole - fator comum as geragdes que nos antecederam,
quer por imposicao social, quer pela indissolubilidade do

14 Art. 694 do Cddigo de Processo Civil: Nas ag¢des de familia, todos os esforgos serdo empreendidos
para a solucdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de
outras areas de conhecimento para a mediagao e conciliagao.

Paragrafo unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensdao do processo
enquanto os litigantes se submetem a mediacao extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.
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matrimonio ser permitida apenas em 1977 - passando a um status
de bem maior, inclusive, aos filhos.

Nao podemos esquecer o grande numero de filiagdes
decorrentes de relacionamentos eventuais aos quais,
constantemente, os genitores sequer estabeleceram relacdo
duradoura antes da concepcao, sendo a rotina das Varas de Familia
buscar encontrar, também nessas situagdes, o ajuste das questdes
convivenciais das criancas e adolescentes com ambos os nucleos
familiares.

O abandono da expressao “visitas” para se referir ao tempo
que o filho passara com aquele genitor que nao detém a sua base
de residéncia vai além de preciosismo terminologico e busca,
certamente, a protecao contemporanea do bem-estar psiquico e
relacional aqueles a quem a Constituicao Federal destina especial
protecao.

O ato de visitar nos remete ao pensamento de algo
protocolar, institucional ou formal. Remetendo ao saber popular,
cada um de nds pode relembrar dos cuidados que vivenciavamos
quando irilamos receber visita em casa quando éramos pequenos:
os cuidados com a limpeza, com o que vestir e até com os “modos”,
ou seja, com o comportamento em frente aqueles que estavam de
passagem pelo lar.

A fim de ndo nos esquecermos os verdadeiros destinatarios
do direito em questdo, o tempo de permanéncia do filho com o
progenitor que nao exerca a sua base de residéncia,
independentemente de qual seja a forma de guarda, deverd ser
estabelecido enquanto convivéncia.

De um mero visitar alcado ao “com viver”, por certo,
estabelecemos uma rotina de coexisténcia, de elo e ndo de mera
passagem, sendo um espago de afeto que, certamente, requer
intensidade e ndo apenas singelas horas com espagamento
quinzenal, como tradicionalmente visualizivamos no Poder
Judiciario.
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Introducao

O cometimento de atos ilicitos de carater sexual
historicamente tem vitimado mulheres e criancas, pessoas cujo
género, idade ou compleigao fisica sugerem maior vulnerabilidade
em face do agressor, que se aproveita dessa condicao para lograr
seu intento. Ainda que essas praticas tenham raizes na propria
sociedade patriarcal e sejam de dificil superagdo por contarem com
o siléncio de quem ¢é ofendido, a violéncia de género comegou a ser
enfrentada com maior visibilidade nos ultimos anos, quando
muitas vitimas sairam do anonimato em busca da punicdo do
agressor.

A publicidade conferida a esses casos e a producdo de
investigacdes sobre o tema conduziram a indmeros estudos,
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contribuindo para a constatacdao da chamada “cultura de estupro”,
como denominado por muitos pesquisadores, ou seja, a
banalizagdo do comportamento sexual violento do homem e a
posterior culpabilizacdo da vitima, que recebe a censura social.

Atualmente tal tema ganha maior complexidade, pois a
utilizacdo das Tecnologias da Informacdo e Comunicagao (TIC)
confere roupagem inédita a histdrica violéncia, a revelar novos
comportamentos para o agressor, com profundas consequéncias
para a vitima. Ao mesmo tempo em que s3o inegaveis suas
potencialidades para difusao de informacdo e comunicagio, é
incontestavel que seu uso também propiciou inovadores modos
para a pratica de atos de violéncia contra mulheres e adolescentes.
Essa violéncia agora se apresenta revestida de maior sofisticagao e
objetiva prevalentemente atingir a imagem, intimidade e/ou a
honra da vitima, configurando a denominada revenge porn,
também chamada de pornografia de vinganga3, tema analisado
neste trabalho tanto em ambito tedrico e normativo, quanto
jurisprudencial, o que seré feito pelo emprego do método de estudo
de caso.

Essa pratica se constitui na divulgacdo nao autorizada de
imagens ou cenas intimas de natureza sexual, cuja publicagdo na
internet e compartilhamento em grupos de Whatsapp tém a
finalidade de desvalorizagao da mulher/adolescente no meio social.
Seu cometimento viola inimeros direitos de personalidade de
quem ¢ indevidamente exposto, o que evidencia ndo somente a
indivisibilidade desses direitos, como também coloca em discussdo
0s mecanismos juridicos a disposi¢do da vitima e as respostas que
obtém quando sua demanda é enderecada ao Poder Judiciario,
conforme sera enfrentado ao longo do texto.

1 As implicacoes da violéncia de género e o revenge porn.

3 Neste trabalho serdo utilizadas ambas as expressoes indistintamente, como sindnimas.
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Vive-se em sociedades globalizadas e que recebem
influéncias de outras culturas, informacdes e modos de vida que
facilmente sdo divulgadas por meio das Tecnologias da Informagao
e Comunicagao, ferramentas que tém contribuido para profundas
transformacoes na forma de ser e estar no mundo. Esses avancgos
tecnolégicos e as mudancas em indmeros costumes nao foram
suficientes, todavia, para que as bases de sustentacdo das
sociedades patriarcais fossem superadas, o que resulta na
manutencdo de desigualdades entre homens e mulheres e na
perpetuacdo de tratamento objetificante destinado a criancas e
adolescentes, ambos ainda tidos como propriedades de quem
detém mais poder na relacdo intersubjetiva.

Essa problematica fica bastante evidente quando envolve
questdes relacionadas a sexualidade, pois muitos homens tratam
mulheres, criancas e adolescentes do sexo feminino como objeto do
seu prazer, o que resulta nas mais variadas formas de desrespeito
que, longe de resultarem da natureza humana, sao consequéncia
no modelo cultural desenvolvido, como explicado por Teles (2006,

p- 37-38):

Conclui-se que a desigualdade ndo é fruto do acaso ou da
natureza humana. Pelo contrério a desigualdade social foi criada,
inventada e construida pela prépria sociedade para atender a
interesses de determinados grupos. [...] Buscamos mostrar como
a hierarquia de género tem construido intelectual e
sociologicamente as relagdes entre os sexos de modo a tornar o
sexo feminino como um fendmeno menos importante ou
apresenta-lo com caracteristicas negativas.

Essa posicao também é partilhada por Grossi (2015, p. 6),
cujos estudos enfatizavam a violéncia cultural e sustentam que o
problema nao é gerado pelas diferencas bioldgicas entre os sexos,
relacionando-se aos papéis que cada um deles ocupa em sociedades
em que perdura a cultura essencialmente patriarcal.
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Essa violéncia historica liga-se a objetificagdo da mulher,
algo presente também na discussdo sobre a produgdo de
pornografia, cujos corpos retratados notadamente sdao de
mulheres, adolescentes e criancas do sexo feminino, material
preparado e consumido majoritariamente por homens. O tema ¢é
dificil e controvertido, estando longe dos consensos, pois enquanto
uma parcela de pesquisadores defende que a pornografia
comercializada reflete um cenario de dominacdo e violéncia que
reduz a mulher a instrumento do prazer e dominagao masculino,
reforcando-se no imaginario dos homens a agressividade e a
sujeicao do sexo oposto; em senda oposta ha quem defenda o papel
atil da pornografia que, segundo essa posicdo, contribuiria para
afastar a visdo puritana da mulher, conferindo-lhe liberdade de
exercer plena e livremente sua sexualidade (BIROLI, 2014, p. 132).

Outro posicionamento que ainda perdura é aquele que
associa o comportamento da mulher/adolescente com a violéncia
praticada, como se sua postura ou seu modo de vestir justificassem
a conduta violadora do agressor. Apds a pratica do ato a vitima,
cuja intimidade, corpo e honra foram maculados passa a ser
julgada pela sociedade, como apontado por Vigarello (1998 p. 19):

A vergonha, por exemplo, inevitavelmente sentida pela vitima,
liga-se a intimidade imposta, a imagem que se oferece dela, a sua
publicidade possivel. Fla mobiliza o tema insondéavel da sordidez,
o aviltamento pelo contato: o mal transpassa a vitima para
transforma-la aos olhos dos outros.

Qualquer forma de violéncia é condenavel, mas sua pratica
produz resultados ainda mais gravosos na vitima quando o fato
envolve pessoas que anteriormente ao crime se conheciam e
privavam de sentimentos de afeto e confianca. Nesses casos a
violagdo revela a fragilidade dos lacos afetivos especialmente
quando, em funcao do término de relacionamento, um dos
parceiros investe contra a honra do outro, divulgando fotos e
imagens intimas.
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A liquidez das relacoes humanas, que se formam e dissolvem
com impressionante rapidez, leva muitos casais de namorados ou
cOnjuges a terem rompimentos abruptos e intempestivos. Em
muitos desses casos ¢ comum os sentimentos de afeto mal
resolvidos darem lugar a raiva e vinganca, pois “Se nao ha uma
boa solu¢do para um dilema, se nenhuma medida aparentemente
sensata e efetiva consegue fazer com que a saida pareca ao menos
um pouco mais proxima, as pessoas tendem a se comportar de
modo irracional” (BAUMAN, 2003, p. 31).

Esse comportamento raivoso e irracional pode se constituir
num dos motivos que levam a exposicao nado consentida de fotos
intimas com conteddo sexual explicito, pratica denominada
“revenge porn”. O termo nao surgiu no Brasil, mas passou a ser
adotado no pais e nas pesquisas cientificas desenvolvidas, sendo
empregado nos casos em que as imagens sao obtidas em funcéo da
existéncia de relagdo anterior e, posteriormente e sem autorizacio,
sdo divulgas a terceiros, como se depreende da explicagao abaixo:

O referido delito decorre do fato de que os videos e fotos sensuais
gravados na intimidade do casal sdo compartilhados na internet
para causar humilhacdo pablica a uma das partes. Assim, as
vitimas sdo expostas a um linchamento moral dentro e fora das
redes, e os agressores, por vezes, ficam preservados pelo
anonimato virtual. (PIALARISSI, 2015, p. 13):

Também pode se configurar a revenge porn nos casos em
que nao ha relagao afetiva prévia entre ofensor e ofendida, pois
para sua configuracdo basta a ocorréncia de divulgagdo ndo
autorizada de imagens ou videos com conteido intimo e sexual.
Essas imagens tanto podem ter sido capturadas com o
consentimento e participacdo da vitima quanto podem ter sido
obtidas por outro meio, sem sua ciéncia. Para o estudo em questao
optou-se por investigar os casos em que a pratica é precedida de
relacionamento afetivo (namoro) entre o autor da violéncia e a
vitima, mas ndo se ignora que o infrator pode agir impelido por
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outras razdes além do sentimento de vinganga, como explicado por
Bedin Sander (2015, p. 47-48):

Apesar de muitos casos partirem de uma exposi¢ao por parte de
um dos envolvidos no relacionamento, ha diversos motivos que
levam a divulgacao por pessoas que sequer conhecem a vitima: o
entretenimento, o desejo de notoriedade, ou simplesmente o ato
de divulgacdo de forma nao premeditada e irresponsavel.

De fato, ao ampliar a anélise sobre as causas que podem
explicar a pratica de revenge porn pode-se chegar a questoes
interessantes e até mesmo preocupantes, especialmente quando a
vitima é adolescente. Neste caso, a divulgacdo feita pelos outros
internautas que curtem ou compartilham o contetdo revela o
descaso da sociedade com a defesa desses sujeitos, merecedores de
cuidados e protecao integral.

Outra questdao que ronda a definicdo do termo diz respeito
aos sujeitos que sao ofendidos. O alvo especifico dessa violagao nao
precisa necessariamente pertencer ao género feminino, ao tempo
que também nao exige que o autor da violagao seja homem. Ocorre
que o envio de contetido de cunho sexual de ex-parceiros e ex-
namorados usualmente visa a valorizacao pessoal do sujeito que
“publica” e visa a promover a depreciagdo de quem é exposto,
tendo usualmente a vitima como mulher.

Esse assunto alcancou gradativa notoriedade, tanto em razao
de o feminismo ter se promovido como pauta social quanto em
decorréncia do crescente uso das tecnologias da informagao e
comunicacdo. O uso dessas ferramentas amplia a disseminagao
instantanea do contetdo e facilita sua hospedagem, além de
perpetuar a vergonha e o constrangimento da vitima, que perde a
autodeterminagdo informativa sobre o contetido divulgado.

A confluéncia desses fatores e as noticias sobre o
crescimento desse comportamento entre adolescentes evidenciam
a atualidade da discussdo, especialmente em razao da violacdo dos
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direitos de personalidade das  vitimas, tutelados
constitucionalmente, conforme se vera na sequéncia.

2 A violacao de direitos de personalidade das adolescentes.

O desenvolvimento tecnolégico e as novas formas de
interagdo social originaram ambiente propicio para a auto-
exposicao, o que leva alguns autores a sustentarem que muitos
internautas passam grande parte de seu tempo produzindo um
verdadeiro show do eu (SIBILIA, 2008). Essa exposi¢ao torna os
direitos de personalidade bastante vulneraveis, o que tanto pode
ocorrer em razao do proprio comportamento espontineo e
aparentemente inofensivo do titular dos direitos, quanto pode
resultar de intervencéo de terceiros.

O conteddo postado, curtido e compartilhado nas redes
sociais ou enviado em aplicativos de mensagens tem alcance
ilimitado, propagando-se instantaneamente e de maneira
incontrolavel. Neste contexto, tanto o ofensor quanto o ofendido
perdem o controle sobre o que foi postado, num fendmeno novo
que se de denomina perda da autodeterminacao informativa.

A perda do controle sobre os fluxos informacionais pode ser
absolutamente negativa para a titular dos direitos, como ocorre
nos casos de revenge porn, com potencial para produzir impactos
em ambito pessoal e social. Nesse caso, o autor que almeja atingir
os direitos da personalidade da vitima o faz pela exposicdo de suas
imagens intimas, fato que atinge diversos direitos fundamentais, a
comegar pela intimidade.

Ao tratar da protegao da vida privada, intimidade e honra,
Barroso (2008, p. 96), lembra que “A constituicao de 1988 abrigou
essas ideias, proclamando a centralidade da dignidade humana e
dedicando dispositivos expressos a tutela da personalidade”. Trata-
se de direitos subjetivos que se ligam a natureza humana e se
revestem de grande importancia, ndo podendo ser arbitrariamente
atingidos, quer essa agressao parta do Estado, quer resulte da agao
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de outros particulares, pois o respeito aos direitos fundamentais
alcanca todos os atores.

Quando os direitos expostos tém como titulares criancas e
adolescentes a atuacdo em favor desses sujeitos precisa ser mais
intensa, o que se deve a adocao, no Brasil, da doutrina da protegao
integral. Com efeito, o pais antecipou-se a propria Declaracdo
Universal sobre os Direitos da Crianca de 1989 (COMISSAO...,
1989) e introduziu seus principios na Carta Politica de 1988, o que
culminou na redacao do art. 227, da Constitui¢ao Federal de 1988.

A partir desse momento o pais se compromete a assumir
posicao politica e juridica de primazia da infancia e adolescéncia,
competindo a familia, sociedade e Estado promover direitos e
prevenir danos. Trata-se de um importante sistema de atuagao
compartilhada entre todos os atores com vistas a formacao integral
de infantes e adolescentes, o que por certo abrange o
desenvolvimento dos direitos de personalidade, contemplados em
seara constitucional no art. 5°; previstos expressamente na Lei
8.069, de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL,
1990), bem como regulados em capitulo especifico do Cédigo Civil,
disposto a partir do art. 11.

Ainda que se reconheca a amplitude do seu contetdo e a
necessidade de serem tratados de maneira indivisivel, pois a
violacdo de um pode conduzir a vulnerabilidade de outro, para fins
didaticos sera conferido mais atencdo aqueles direitos mais
fortemente impactados, como a intimidade, imagem e honra. Ao
tratar do embricamento entre os direitos de personalidade,
Sampaio (1998, p. 376-377) faz uma correlacdo entre os direitos a
intimidade e a imagem, aduzindo que existe entendimento
doutrinario segundo o qual este seria um desdobramento daquele,
ao ponto de se compreender o direito a imagem como o direito a
reserva e resguardo do eu, abrindo-se ao titular o poder de limitar
0 que sera tornado publico.

A publicacdo de imagens exige prévio consentimento da
pessoa fotografada ou filmada, conforme se depreende do teor do
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art. 20* do Codigo Civil, dispensando-se tal consentimento em
casos especificos para a administragao da justica ou a manutencao
da ordem publica (BRASIL, 2002). Quando se trata de criancas ou
adolescentes a protecao é ainda maior, pois esses sujeitos em
desenvolvimento sao merecedores de especial respeito que, de
acordo com o art. 17, da Lei 8.069, de 1990 abrange a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral, com a
preservacgao da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores,
ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais.

O Estatuto contempla varios dispositivos que incorporaram
o0 respeito como categoria juridica, o que tanto permite seu didlogo
com a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga,
quanto estabelece conexdo com o texto constitucional. Essa
aproximacao é feita pelo respeito a integridade moral a partir de
sua ampla compreensao o que, segundo Veronese (1999, p. 121)
abarca “[...] o direito a intimidade, direito ao segredo, direito a
honra, direito ao recato, direito a imagem, direito a identidade
pessoal, familiar e social”.

O entrelacamento entre esses direitos, tdo caros ao livre e
completo desenvolvimento da personalidade, pode ser observado
nas palavras de Beltrao (2005, p. 124), para quem

A imagem nao é sinénimo de fama ou honra, como as vezes se
entende pelo uso popular; contudo, a defesa do direito a imagem
nao se trata simplesmente da preservacdo fisica do corpo
retratado, pois o corpo é contetido do direito a identidade fisica. O
bem imagem consiste da reserva ou preservacao da reproducao
fisica da pessoa, em face da defesa da sua intimidade ou honra ali
envolvidos.

4Art. 20, CC. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da justica ou a manutengao da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publica¢do, a exposi¢ao ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



160 | A Crianca e seus Direitos

Resta claro, portanto, o entrelagamento dessas dimensoes.
Ao tratar da honra cabe lembrar que esse direito liga-se a
respeitabilidade da pessoa, relacionando-se com a forma como ela
é vista e considerada pelos demais membros da sociedade. Em
casos de pornografia de vinganca esses atributos sao lesados pela
exposicdo, o que acaba por causar repercussao negativa sobre a
vida e aceitacdo social. Segundo Castro (2002, p. 07)

Pode-se dizer que o direito a honra é vulneravel quando
revelados atos, vicios ou defeitos de seu titular que os fagam
desmerecer ante a consideracdo que ele tem por si mesmo e
coloquem a pessoa em uma situac¢do de inferioridade com relagdo
ao respeito que os outros lhe devem ter.

Os argumentos até aqui desenvolvidos com supedaneo nos
dispositivos legais permitem afirmar que apesar de ser importante
a conceituacao e separagao didatica de cada um dos direitos de
personalidade, é essencial que sua compreensao e aplicagdo
ocorram a partir de abordagem uma. Essa indivisibilidade se
justifica pois no plano prético a vitima suporta o dano em sua
completude, ou seja, em todas as dimensoes de sua vida, j& que a
exposicao a intimidade e a vida privada pela publicidade de fotos
com contetido sexual atingem também sua imagem e honra, tanto
objetiva quanto subjetivamente consideradas. A amplitude do dano
confere a ofendida a possibilidade de buscar distintas alternativas,
todas albergadas na legislacao, conforme sera visto na sequéncia, a
partir do didlogo de fontes que sera proposto.

3 As alternativas juridicas que se apresentam a vitima de
pornografia de vinganca: o necessario dialogo de fontes.

A pratica da pornografia de vinganca pode ensejar diferentes
respostas juridicas, a depender das providéncias que sejam
buscadas pela vitima. Nesse sentido, ha distintos diplomas legais
que podem ser utilizados na defesa de quem foi ofendido e tudo
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depende dos objetivos visados. Essa pluralidade de respostas impde
que os juristas estejam nao somente atentos a legislacao especifica
da infancia, mas sejam capazes de realizar verdadeiro didlogo de
fontes, colocando em analise diplomas legais distintos, o que longe
de fragilizar o direito da infancia, ird conferir pluralidade de
alternativas, ampliando as chances de obtencdo de resposta mais
adequada ao tipo de violacao.

Usualmente a pessoa cujas imagens intimas foram violadas
busca a indenizacdo dos danos morais, o que no caso dos
adolescentes dependeréd do ajuizamento da agao de reparacao civil
mediante a representacdo ou assisténcia da adolescente vitimada.
Outra resposta possivel é a busca pela responsabilizacdo infracional
do autor do ato, situacdo que poderda culminar na aplicacdo de
medida socioeducativa caso o comportamento do ofensor, também
menor de idade, seja considerado ato infracional.

Apesar de essas opgOes serem as mais procuradas pelas
ofendidas, o que justificard sua analise mais detalhada, ha outras
alternativas que a vitima de reveng porn pode utilizar, dentre elas a
retirada do conteido indevidamente divulgado, o que podera ser
feito com fulcro no artigo 14, da Lei n°® n. 12.965/2014 - Marco
Civil da Internet (MCI). Esta legislacdo, elaborada a partir de
intenso processo de discussdo coletiva realizada em plataforma
criada para este fim na prépria internet, constitui-se na primeira
lei brasileira a regular os direitos e deveres dos cidadaos que se
utilizam dessa tecnologia. Sua finalidade nao ¢ tipificar condutas,
mas estabelecer as premissas basicas do uso dessa tecnologia tanto
nas interagdes entre os internautas, usudrios particulares, quanto
nas relagdes juridicas entre estes e as empresas que atuam no
segmento (BRASIL, 2014).

O Marco Civil da Internet prevé, em seu art. 3°, inimeros
principios para o funcionamento da internet, com destaque para
quatro deles, que servem de sustentaculo para a legislacdo e cuja
harmonizacdo demanda atencdo constante: a) liberdade de
expressao, b) privacidade dos usuérios, ¢) neutralidade da rede e d)
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inimputabilidade das empresas (provedores), que nao podem ser
responsabilizadas por contetidos publicados por terceiros (BRASIL,
2014).

O direito a privacidade é regulado nos arts. 7° e 8° do MCl e,
segundo o que se depreende da redagdo do inciso I, deve-se
garantir ao internauta a “inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, sua protegao e indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo” (BRASIL, 2014).

Especificamente quanto a divulgacdo de imagens de carater
intimo e cenas de nudez, tipicas da pornografia de vinganga,
merece destaque o disposto no art. 21 desta legislacdo (BRASIL,
2014):

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize
conteido gerado por terceiros serd responsabilizado
subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da
divulgacdo, sem autorizacio de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos
sexuais de cardter privado quando, apds o recebimento de
notificacdo pelo participante ou seu representante legal, deixar de
promover, de forma diligente, no &mbito e nos limites técnicos do
seu servigo, a indisponibiliza¢do desse contetido.

Parédgrafo Gnico. A notificacdo prevista no caput devera conter,
sob pena de nulidade, elementos que permitam a identificagdo
especifica do material apontado como violador da intimidade do
participante e a verificacdo da legitimidade para apresentagdo do
pedido.

Assim, caso a vitima deseje a retirada do contetdo, basta
enviar ao provedor de aplicacdo uma notificagao expedida por seu
representante legal, na qual indicard o link onde estd o material
cujo acesso deseja tornar indisponivel. A gravidade da exposicao,
neste caso, dispensa o ajuizamento da agao judicial, constituindo-se
em excegao prevista no MCI, pois nos demais casos os provedores
somente tornardo indisponiveis os contetidos apés a determinacao
judicial.
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Caso a vitima ndo se satisfaca somente com a
indisponibilizacdo do acesso ao conteido e vise a uma resposta
mais gravosa ao ofensor podera langar méao da agao de reparagao
civil. Neste caso, deve-se ter em conta que a matéria é regulada
pelo Direito Civil e que o Cédigo Civil de 2002 adotou um modelo
hibrido de responsabilidade civil ao contemplar duas espécies: a
responsabilidade civil subjetiva e a objetiva.

A primeira esta prevista no caput. do art. 927 e tem como
principal fonte o ato ilicito disposto no 186 do mesmo diploma
legal. Nesta tradicional espécie a responsabilizagao decorre de agao
ou omissao dolosa ou de comportamentos que afrontem os deveres
legais de prudéncia e cuidado, denominada culpa stricto sensu,
elemento subjetivo a ser comprovado pela vitima. Ao lado da
responsabilidade subjetiva emerge a segunda espécie, denominada
objetiva ou derivada do risco, prevista no paragrafo Gnico do art.
927, espécie que dispensa a presenca de culpa, importando apenas
a comprovacdo dos demais pressupostos, quais sejam a agao, o
dano, o nexo causal, a situacao de risco ou expressa previsao legal.

Considerando que os casos de revenge porn nao envolvem
atividade de risco por se tratar de ofensa a honra e a imagem da
vitima, perpetrados por um particular, enquadram-se na
modalidade classica de responsabilidade civil aquiliana subjetiva.
Disso decorre que a vitima precisa comprovar a agao ou omissao
do autor da conduta, seu dolo ou culpa, o dano experimentado e o
nexo causal entre o antecedente e o consequente. Comprovados os
requisitos, o autor da divulgagido ou da ameaga de exposigao sera
responsabilizado por ter agido intencionalmente ou por nao ter
tido cautela com o contetido intimo a ele confiado. Ao tratar dessa
classica espécie de responsabilidade civil, Cavalieri Filho (2014,
p-32) ensina que:

A ideia de culpa est4 visceralmente ligada a responsabilidade, por
isso que, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de
reprovagao sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu
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agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria cléssica, o principal
pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.

A adogao dessa espécie de responsabilidade dificulta a
situagdo da vitima, pois cabe a ela a comprovacdo da intengao ou
culpa de quem divulgou a imagem, o que nem sempre é tarefa
facil. Outro aspecto que se observa é a possibilidade de reducao
proporcional da reparacao levando-se em considera¢do o grau de
culpa do ofensor, pois o legislador brasileiro acolheu, no paragrafo
Unico do art. 944, a tese que permite a reducdo proporcional do
quantum indenizatério quando o agente que praticou a conduta
lesiva agiu com culpa leve. Este dispositivo deve ser aplicado com
redobrado cuidado por parte do julgador, especialmente quando
houver resultados graves a pessoa, pois em casos de danos
pessoais

[...] ndo se deve determinar a redugdo, pois um outro topoi deve
ser considerado, que é o principio da dignidade da pessoa
humana, a ser analisado em seguida, com o valor
incomensuravelmente superior em relacdo a qualquer montante
patrimonial por maior que seja a sua expressdo econdmica.
(SANSEVERINO, 2010, p. 107)

Uma vez realizada a prova do elemento subjetivo, a
discussao sera centrada nos resultados danosos produzidos na vida
de quem teve sua intimidade, imagem e honra atingidas, o que
deve atender ao principio da reparacao integral, previsto no art.
944-.

Segundo Sanseverino (2010, p. 57), a indenizacdo deve
guardar equivaléncia com a totalidade do dano causado, mas nao
pode ultrapassa-lo para que também ndo dé vazdo ao
enriquecimento injustificado. A correta atribuicaio do quantum
indenizatério devem observar os prejuizos efetivamente sofridos
pelo lesado, cuja extensdao do dano deve oferecer os parametros
concretos para a fixacdo da indenizagao.
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Ao decompor o principio da reparacdo integral é possivel
extrair trés funcoes fundamentais: “a) a reparagao da totalidade do
dano (funcdo compensatoéria); b) vedacdo do enriquecimento
injustificado do lesado (funcdo indenizatéria); c) avaliacdo concreta
dos prejuizos efetivamente sofridos (fungdo concretizadora)”
(SANSEVERINO, 2010, p. 57).

Essas fungdes devem ser consideradas pelo magistrado no
momento do julgamento, o que deve ser feito com cuidado
redobrado quando se tratar de violacao de direitos de
personalidade de adolescentes. Nesse caso se configuram danos
pessoais, ja que sao feridos bens juridicos sem contetido econdmico
ou patrimonial, sendo usual a aplicagio de danos morais em
virtude da lesao aos direitos de personalidade, principal critério
ensejador de sua aplicagdo. Tal dano é devido quando ocorre
sofrimento pessoal ou uma perturbacao mental de origem nao
patologica, desenvolvida a partir de determinado evento provocado
por terceiro.

Segundo Santini (2002, p. 9), “Dano moral é, pois, aquele
que diz respeito a lesdes sofridas pela pessoa, de natureza ndo
econdmica, ou seja, puramente ideal. Tem estreita ligagdo com a
dor moral ou fisica, com a privagdo moral de uma satisfacao”. Na
mesma linha argumentativa, Yussef Said Cahali (1998, p. 55)
discorre sobre esse dano animico e explica que

[...] dano moral é tudo aquilo que molesta gravemente a alma
humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais
inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em
que estd integrado; ndo hd como enumeré-los exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza
pela auséncia de um ente querido falecido; na desconsideracio
social, no descrédito a reputacdo, na humilhacdo publica, no
devassamento da privacidade; no desequilibrio da normalidade
psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressio ou no
desgaste psicoldgico, nas situagdes de constrangimento moral.
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No entanto, considerando o tipo de violacdo aos direitos e a
condicdo da vitima (no caso, adolescentes do sexo feminino),
podem ser reconhecidas outras espécies de prejuizos, como
prejuizo sexual, materializado pela perda da capacidade de manter
relagdes intimas normais e o prejuizo juvenil, que ocorre quando
em virtude da exposigao, criancas ou adolescentes ficam privados
de participar de atividades tipicas de sua faixa-etaria. H4, ainda, o
dano a vida de relagdo, que ocorre quando a agao prejudica a forma
como o titular do direito violado se relaciona consigo mesmo e com
as demais pessoas (SANSEVERINO, 2010, p. ,261-280).

No caso da pornografia de vinganca situagdes como
exposicao, descrédito e humilhagoes publicas sao geradoras de
danos morais, pois produzem desequilibrios emocionais e
sofrimento a vitima. Tais sentimentos ndo precisam ser
comprovados, restando evidentes pela prépria situacdo de
exposicao, o que justifica a aplicacao do dano moral in re ipsa ou
presumido, ou seja, aquele que dispensa a demonstragao de dor ou
sentimentos intimos da vitima. Tal entendimento vem sendo
aplicado pelos tribunais brasileiros e encontra-se consubstanciado
no Enunciado n°® 445 do Conselho da Justica Federals.

Em determinados casos é possivel que sejam reconhecidas
outras espécies de danos, como o dano existencial. Este
compreende um conceito diferente e decorre de uma modificacdo
prejudicial que incide de forma negativa nas relagdes do individuo,
tanto em ambito pessoal, quanto social. De acordo com Flaviana
Rampazzo Soares (2009, p. 44):

E uma afetagio negativa, total ou parcial, permanente ou
temporéria, seja a uma atividade, seja a um conjunto de
atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha como
incorporado ao seu cotidiano e que, em razdo do efeito lesivo,
precisou modificar em sua forma de realizagdo, ou mesmo
suprimir de sua rotina.

5 Enunciado 445 - Art. 927: O dano moral indenizével ndo pressupde necessariamente a verificacao
de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento
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A pornografia de vinganca pode gerar sofrimento profundo a
vitima que, pressionada pela reprovacao social, pode ser levada a
desistir ou suspender parte do que antes realizava ou almejava
conquistar, interrompendo o seu projeto de vida. Assim, em
muitos casos o Unico meio de protecao possivel é a exclusdo do
convivio social, o que ensejara o reconhecimento de outra espécie
de dano extrapatrimonial ou pessoal: o dano existencial.

Apesar de sua possivel aplicagio, nem todos os casos
ensejam seu reconhecimento, pois o dano existencial deve ser
aplicado quando houver maior gravidade, com alteragao no projeto
de vida da vitima. Com efeito, é possivel caracterizar o dano ao
projeto de vida como uma violagdo do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. (PORTUGAL; PINHEIRO 2015,
p. 10). Assim, ainda que tenham pontos em comuns o dano moral e
o existencial apresentam origem totalmente diversa, sendo que
aquele ganhou a primeira abordagem no Direito Peruano,
enquanto o dano existencial tem berco europeu, provindo da Itélia.

Apesar das correntes doutrindrias que tém a pretensao de
dar margens mais delineadas entre os danos nao patrimoniais,
ainda existe certa tendéncia favoravel a concepgao de que o dano
moral englobaria todos os outros, tornando prescindivel a criagao
de novos institutos, o que muitas vezes se ratifica na
jurisprudéncia. Sobre este aspecto, Jacqueline Sarmento Dias
(2000, p. 30) defende a dinamicidade dos tipos de danos ao
sustentar que “ndo podemos limitar os direitos da personalidade
ao ordenamento positivo. O direito ndao se reduz a normas
positivas, apesar da lei constituir sua maior expressao”.

Considerando a gravidade da lesao e da exposicao, que pode
conduzir a vitima até mesmo a tentar suicidio, torna-se essencial
conferir a devida importancia ao dano produzido, o que forca a
defesa da autonomia ao dano existencial.

Realizar a subdivisdao correta dos danos extrapatrimoniais
impde ao magistrado uma maior possibilidade de afericdo do dano
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suportado em toda a sua integralidade, aproximando-se da
demanda real do caso concreto. Reconhecer essa nova modalidade
de dano é, também, uma possibilidade de maior protecdo a vitima,
ja que um instituto ndo exclui necessariamente o outro, podendo
aplicar-se cumulativamente o dano moral e o existencial, o que
pode ser sustentado com base na redacdo do art. 944, do Cédigo
Civil, conforme se extraem das licoes de Reis (2003, p. 3):

Considerando que o artigo estabeleceu uma medida indenizatéria
quando prescreve que “a indenizacdo mede-se pela extensao do
dano”. Isto significa que o julgador devera mensurar a extensio
do dano. E a extensdo, conforme o sentido preconizado pelo
legislador, significa todo o espaco ocupado pelo efeito lesivo
produzido pelo agente lesionador.

O trecho colacionado indica que a ofensa deve ser reparada
em toda sua extensio, o que ndao se limita ao quantum
indenizatério, mas provoca ao seu correto enquadramento. Nasce a
necessidade de uma nova estruturagao dentro da responsabilidade
civil, para que o instituto possa envolver outras espécies de dano
para além do dano moral, compreensdo que permitira a aplicagao
do dano existencial.

O dano existencial concretiza-se no comprometimento das
acoes e atividades antes executadas ou planejadas, surgindo
quando em decorréncia do dano a vitima deixa de fazer algo, passa
realiza-lo de forma distinta ou em ambientes e cenéarios diversos. A
origem dessa nova modalidade de responsabilidade civil se deu na
doutrina italiana que, segundo Marli Aparecida Saragioto Pialarissi
(2015, p. 10) é aplicado quando quem sofre a lesdo aos direitos de
personalidade se vé

[...] privado de interagir com outras pessoas e situagbes, em
decorréncia do seu estado psiquico, se priva de compartilhar
experiéncias e sentimentos. A vitima torna-se mecanica. A vitima
tem a sua intimidade totalmente atingida, roubada, sequestrada.
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Assim como ha novas formas de realizar as agdes por meio
do uso de TIC, o que produz o agravamento de suas consequéncias,
por certo também hé que se pensar no alargamento dos conceitos e
da extensao dos danos, o que justifica o reconhecimento da
autonomia dos danos existenciais, conforme defendido por parte
da doutrina, posi¢ao também seguida neste trabalho.

Deve-se considerar que nos casos envolvendo a pratica de
pornografia de vinganca contra adolescentes usualmente o
agressor também é menor de idade. Nesses casos, a
responsabilidade civil em razdo de praticar atos contrarios ao
direito recaira sobre os seus representantes legais, o que se deduz
da diccdo do artigo 932, I, do Cddigo Civil. Este tratamento se
justifica em razdo de os menores de idade 18 anos de idade ndo
terem imputabilidade em decorréncia da auséncia de maturidade,
o que transfere a responsabilidade aos seus representantes legais.

Nao obstante, em casos especiais o patrimonio do incapaz
podera ser atingido. Isso ocorrera quando comprovadamente o0s
representantes legais nao dispuserem de condi¢des para indenizar
os resultados lesivos sem prejuizo da manutengao digna da familia.
Novamente aqui se evidencia o topoi privilegiado ocupado pela
dignidade humana, ja que a indenizagao a ser providenciada pelos
pais ou representantes legais ndo pode atingir o minimo
existencial, o que justifica a transmissdo desse dever, a ser
suportado pelo patrimdnio do incapaz.

No que concerne ao tratamento do fato no ambito
infracional, destaca-se que Estatuto da Crianca e do Adolescente
desde 2008 prevé, em seu artigo 240, que constitui crime
“Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por
qualquer meio, cena de sexo explicito ou pornogréfica, envolvendo
criancga ou adolescente”. Logo, o namorado que fotografa ou filma,
sem consentimento da titular, imagens do relacionamento intimo
poderia enquadrar-se na conduta descrita no dispositivo.

A situacdo é ainda mais grave na revenge porn, pois aquele
que obtém as imagens posteriormente as divulga a outros valendo-
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se, para tanto, das tecnologias da informacao e comunicacdo. Ao
assim agir também configura a conduta do artigo 241, A, segundo
o qual é crime “oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir,
distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio, [...] fotografia,
video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou
pornografica envolvendo crianca ou adolescente”.

Em se tratando de tipificagio penal deve-se destacar a
recente alteracdo legislativa sofrida pelo Codigo Penal, promovida
pela Lei n° 13.718, de 24 de setembro de 2018, segundo a qual
passa a ser crime a importunacao sexual, a divulgagao de cena de
estupro e cena de carater sexual, conforme se depreende do artigo
218, C (BRASIL, 2018):

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou
expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio
- inclusive por meio de comunicacdo de massa ou sistema de
informéatica ou telemética -, fotografia, video ou outro registro
audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de
vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem
o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia:
Pena - reclusio, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato nao constitui
crime mais grave.

Aumento de pena

§ 1° A pena é aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos) se
o crime é praticado por agente que mantém ou tenha mantido
relacdo intima de afeto com a vitima ou com o fim de vinganca ou
humilhacao.

O teor dos dispositivos legais evidencia que se tutela a
imagem, a honra e a intimidade, bens juridicos atingidos quando
as cenas de nudez ou pornografia sido divulgadas
(independentemente do meio utilizado pelo ofensor) sem
autorizagao do titular. Ademais, o paragrafo tUnico destina-se
especificamente a conduta ao prever o aumento de pena para os
casos em que a exposicao é motivada pelo sentimento de vinganga
ou humilhacdo por parte de um dos integrantes de relacio que
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originariamente era de afeto, situagdo comum na pornografia de
vingangca.

Trata-se de legislacdo recente, cuja aplicacio ainda nao
produziu jurisprudéncias. Em razdo disso e da maior frequéncia
dos resultados, na sequéncia serdo evidenciadas algumas decisoes
judiciais em casos de revenge porn envolvendo adolescentes.

3 As respostas jurisdicionais em caso de revenge porn
envolvendo adolescentes: é possivel falar em efetivacao da
protecao integral?

A partir da indagagdo sobre a posicdo dos tribunais no
reconhecimento de danos suportados pelas adolescentes vitimas de
revenge porn, a seguir serdo destacadas algumas decisdes judiciais,
0 que envolvera tanto a esfera civil quanto a seara infracional.

Para esta investigacio foram empregados os termos de
busca “pornografia de vinganga”, “porno de vinganga”, “contetido”,
“intimo”, “sexual”, “fotos”, “publicagao”, “vazamento” “existencial”
e “indenizacdo”, utilizadas em combinagdes alternadas,
selecionando-se os tribunais da regiao sudeste e sul para a
investigacao.

Constatou-se que o Rio Grande do Sul tem tribunal atuante
quando se trata de acOes indenizatérias pela divulgagdo de
conteido privado e/ou intimo. Demonstra estar atento para as
graves repercussdes geradas por esta pratica, como se extrai de
voto do Relator Desembargador Miguel Angelo da Silva (2017, p. 9)
que ao fundamentar a condenagdo em um recurso, se reporta a

outros casos similares:

» K«

Cito como exemplo, o caso da adolescente, da cidade de
Veran6polis/RS, que, em novembro de 2013, aos 16 anos,
cometera suicidio ap6s descobrir que o ex-namorado havia
publicado fotos intimas suas nas redes sociais. E justamente para
coibir atitudes lesivas como estas, cuja pratica ja é denominada
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“vinganca pornd”, e evitar que casos como o dos autos se
repitam, que o valor atribuido ao dano moral deve ser severo.

Aprofundando a discussdo sobre o juizo de valores
construido acerca da questdo género, constata-se em que parte das
decisbes (minoritaria, mas ainda preocupante), os votos dissertam
sobre o nivel de concorréncia e a culpa da vitima, que ndo previra
os resultados desastrosos no momento em que se deixou filmar ou
que enviou o contetido. No mesmo sentido, as decisoes referem a
necessidade masculina em se exibir para o grupo, além de vincular
os resultados a falta de prudéncia da vitima em enviar o contetido
privado ao destinatario.

Essa linha argumentativa usualmente parte dos réus, cuja
defesa pauta-se na tentativa de denegrir a imagem da pessoa
exposta, com intuito de desincumbir-se da obrigacao de indenizar.
Néo raro se encontram argumentos no sentido de que o contetdo
foi enviado pela vitima por autonomia, de livre escolha e, assim,
deveria arcar com as consequéncias da divulgacdo. Tal argumento
é pifio e nao deveria ser acolhido, pois desconsidera o fato de que
mesmo que o contetdo tenha sido enviado pela adolescente,
destinava-se ao namorado e nao deveria ser divulgado a terceiros,
comportamento que fere a boa-fé e a confianca existentes na
relacao.

Outro fundamento recorrentemente usado pelos réus é que
as partes ndo teriam um relacionamento sério, constituindo-se em
interacdo instavel e efémera. Ora, acolher esse argumento é o
mesmo que admitir que ha uma escala qualitativa entre as
mulheres/adolescentes e aquelas que tenham consentido em
praticar atos de natureza sexual intima com seus namorados ap6s
curto lapso temporal nao merecem ser respeitadas. Seria 0 mesmo
que dizer que os direitos de personalidade podem ser violados em
casos de relacionamentos efémeros, o que seria verdadeiro absurdo
pois sua protecao nao se liga ao tempo de duragao das interagoes
sociais ou afetivas.
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A situacao piora quando se analisa a reproducao do
conservadorismo dentro dos 6rgaos jurisdicionais. Nesse item ¢
triste constatar que o Poder Judiciario muitas vezes se refugia em
argumentacoes rebuscadas e supostas bases juridicas para encobrir
o moralismo que ainda povoa as decisdes, como constatado na
Apelacao Civil n° 1.0481.08.088005-9/001, julgada pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais (MINAS GERAIS, 2010). Este caso
envolveu dois adolescentes, colegas de sala de aula que
mantiveram um namoro cujo rompimento culminou na publicagao
de imagens intimas da ex-namorada.

A menina ajuiza acdo de reparacdo civil e narra que apoés trés
meses de namoro manteve relagdes sexuais com o réu e que, certa
vez, este lhe pediu para gravar um video do momento intimo do
casal. Afirmou té-lo prontamente negado, porém o jovem disse que
ja havia realizado uma gravagao anterior, sem que a namorada
soubesse e que, se ela ndo consentisse na realizacao de novo video
mostraria as filmagens anteriores para os seus pais.

A vitima sustentou que, premida pelo medo gerado pelas
ameacas concordou realizar tal gravagao, contudo pediu para que
depois o material fosse deletado, o que lhe foi negado. Tao logo
obteve a nova filmagem o namorado lhe confessou que nao existia
o primeiro video. Apds o término do namoro, no inicio do ano de
2008, a adolescente tomou conhecimento de que o ex-namorado
estava mostrando o video para colegas de escola, além de repassa-
lo a terceiros, o que acabou culminando com sua veiculacdo na
Internet. Além da agao civil, os fatos deram ensejo ao
procedimento para apuragao de ato infracional, ao longo do qual o
requerido acabou admitindo sua culpa.

O dano existencial fica claro nos trechos onde a vitima revela
que a divulgacdo do video lhe causou grande constrangimento,
pois ela teria virado motivo de brincadeiras, piadas e trotes dentro
e fora do ambiente escolar, o que lhe obrigou a transferir-se para
outra escola. Narrou que em razao do video nao foi aceita em
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algumas institui¢oes de ensino, sendo obrigada a matricular-se em
escola particular.

O julgado evidencia que a menina submeteu-se a tratamento
psicolégico continuo em virtude do fato e que relatou que tem
medo de sair de casa em razado das constantes chacotas que nao
cessam desde o ocorrido. A sentenga condenou o réu ao pagamento
de R$ 50.000,00 e, buscando diminuir o valor, o réu apelou.

Ao analisar a resposta jurisdicional do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais chama atengdo a manifestagio do
Desembargador Batista de Abreu, relator do caso, pela sua evidente
incompreensao do Direito da Crianca e do Adolescente,
perceptiveis no voto (MINAS GERAIS, 2010 p. 15-16):

Ao manter a relagao sexual com o réu, menor, a autora, também
menor o fez conscientemente, sabendo o que fazia. Nao foram
imagens roubadas, feitas sem o seu consentimento. Alids, tem-se
noticia que fez até pose erética para a camara. Sabia o que estava
fazendo como também sabia o que estava fazendo o seu
namorado. Quem enfia o braco em uma jaula com fera sabe do
risco de ser ofendida e mutilada. Ao posar para as fotos ou
filmagem sabia do risco de té-las na internet. Ninguém filma suas
relacbes sexuais com poses erdticas no celular de outra pessoa
nao o faz para té-las consigo. Concorreu a menor eficazmente
para que suas fotos ou filme fossem divulgados. Foi algoz do
martirio dos pais. Alids, ndo sao martires coisa alguma porque a
filha é fruto da educacdo que lhe foi dada. E foi a prépria filha
quem os envergonhou. Deveriam cobrar dela a indenizagdo pelo
vexame.

Avancando em seus argumentos, claramente violadores do
Direito da Crianga e Adolescente, o desembargador afirma que
“todo e qualquer sofrimento da moca é consequéncia de seu ato e
traduzido em vergonha, em arrependimento” vai além em suas
ponderacdes moralistas ao dizer “queiram ou nao a sociedade é
machista. A mulher é caga e o homem é cagador. Mudar tal
conceito, invertendo-o, piora a imagem da mulher”. (MINAS
GERAIS, 2010, p.16)
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Felizmente essa visdo machista, moralista e violadora dos
direitos da crianca e do Adolescente nao prosperou, sendo vencida
por dois votos. Ao expor sua posicao contraria o Desembargador
Otavio Portes discordou frontal e abertamente da linha de
pensamento defendida pelo colega ao culpabilizar a vitima,
ridicularizada socialmente:

Esta claro nos autos que o comportamento do réu causou danos
morais a autora, estando evidenciado o dever de indenizar. Note-
se que apesar de ambos os litigantes serem adolescentes a época
dos fatos, agiu o réu com crueldade ao expor a intimidade do
casal depois do término do namoro com a autora. O certo é que a
autora, enquanto namorada do réu, confiou cegamente no
namorado, entregando-lhe seu corpo e seus sentimentos, jamais
imaginando que teria sua intimidade exposta perante os colegas
da escola e toda a comunidade Patrocinense. (MINAS GERAIS,
2010, p. 17-18)

A Apelacdo Civel n° 1.0481.08.088005-9/001 manteve a
sentenga no que se refere ao quantum indenizatério a titulo de
dano moral, modificando-a, no entanto, ao excluir os pais do
adolescente do polo passivo da agao.

O desfecho do caso confere algum alento a vitima, posto que
condenou o ofensor a reparacao do dano moral. Nao obstante,
totalmente  dispensaveis os argumentos lancados  pelo
Desembargador relator do caso, cujo moralismo produz nova
vitimizacdo a adolescente cuja intimidade foi exposta. Ademais, o
fato de os pais do autor da ofensa terem sido excluidos do polo
passivo muito possivelmente impeca a reparagao da ofendida, pois
em geral os adolescentes e jovens nao dispdem de meios proprios
para a reparacao da vitima.

Situagao féatica similar ocorreu na comarca de Bagé (Rio
Grande do Sul), local onde dois adolescentes participaram de
gravacdo e divulgacdo de cenas de ato sexual. Os dados foram
retirados do Recurso de Apelacdo n° 70067503557, julgado pela
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Nona Camara Civel em 19 de outubro de 2016 (RIO GRANDE DO
SUL, 2016).

Neste caso, a vitima era T.F.S. relacionava-se com um dos
réus, identificado por L. e, durante o namoro, deixou-se filmar em
cenas intimas de natureza sexual, cujas imagens ficaram no
celular do entdo namorado. Logo apds a ruptura, o ex-namorado
L. postou as imagens na Internet (nos sites do YouTube e no
Facebook), fato ndo confirmado pelo réu, cuja defesa ampara-se
na versao de que L. emprestou o aparelho a um amigo e, este, de
maneira ndo autorizada pelo proprietario do equipamento e sem
seu consentimento, teria divulgado as imagens. Esta versao
também foi sustentada pelo padrasto de L. ao realizar o registro de
ocorréncia policial. (RIO GRANDE DO SUL, 2016).

Conforme é narrado no recurso, a menina ainda teria sido
vitima de violéncia fisica, j4 que L a teria agredida no momento
em que ela foi buscar informagoes sobre a divulgagdo de suas
imagens (RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 11).

Como é bastante frequente nesses casos, aqui também
houve clara tentativa de desqualificar a conduta e o
comportamento da vitima, atribuindo-lhe a responsabilidade e a
culpa pelo ocorrido. Para cumprir este desiderato a defesa de L.
sustentou que ela tinha “moral diferenciada” e aberta, ja que se
deixou filmar naquelas circunstancias, sabendo do risco que corria
de as imagens serem divulgadas. Dentre outros ataques, sustenta
que a autora da acao de reparagao civil ndo possui amor proprio e
que ela é que deveria indenizar os réus, pois teria incorrido na
pratica de caltinia e difamagdo. Nessa légica argumentativa, a
adolescente cujas fotos foram divulgadas desautorizadamente
passava de vitima a ré, devendo indenizar o ex-namorado e seu
amigo (RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 6).

Portanto, os argumentos lancados pela defesa de L.
desqualificam a vitima e a ofendem, tratam-na como alguém “sem
amor préprio”, “que alardeou o fato para a toda a cidade”,
difamou e injuriou L., este sim verdadeira vitima. Felizmente tais
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argumentos nao foram acolhidos e o réu foi condenado ao
pagamento de danos morais, afastando-se a concorréncia de causa
da vitima, conforme asseverado na Apelacao Civel em comento
(RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 15):

A outro turno, o fato de a autora ter se deixado filmar em cena
intima pelo ex-namorado nao lhe conferia o direito de divulgar a
terceiros e muito menos permitir que circulasse na internet a
gravacao contendo a cena sexual.

Ao assim agir o demandado praticou ato ilicito de intensa
reprovabilidade, dando margem ao acolhimento do pedido de
compensacao por danos puramente morais, que a situagio torna
presumiveis, dispensando demonstragao.

Em situacdes tais os danos morais se presumem, verificam-se “in
re ipsa”, decorrem da forga dos proprios fatos, pouco importando
inexista prova do efetivo prejuizo sofrido pela vitima em face do
evento danoso.

A gravidade do fato e de suas repercussoes sao indiscutiveis,
pois a vitima T., tentou suicidio mais de uma vez apés o evento,
sofreu bullying no ambiente escolar, foi transferida de escola, o
que acabou culminando em sua reprovacdo. Nao obstante, esses
impactos negativos e a elevada gravidade ndo foram capazes de
levar o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a reconhecer e
aplicar o dano existencial no presente caso, culminante apenas na
condenacao de L. a reparacgao civil no valor de R$ 15.760,00,
aplicados a titulo de danos morais (RIO GRANDE DO SUL, 2016, p.
20-21).

A andlise da decisao permite verificar que o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJ/RS) nao emitiu juizos de valor
moral e ndo atacou a vitima, como no caso anteriormente
narrado, proveniente de Minas Gerais. Igualmente ndo foram
acolhidos os argumentos do réu de concorréncia de causas, 0 que
ja é positivo.

O ponto de critica, no entanto, fica para o valor quase
irrisério da condenagao, a evidenciar que o TJ/RS ndo ponderou
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adequadamente as graves consequéncias que o fato produziu na
vida da vitima, levando-a a sucessivas tentativas de suicidio, o que
por si s6 demonstra intenso (e talvez irreversivel) sofrimento.

A vergonha sofrida resta evidente, tanto a torna vitima de
bullying, algo tao sério que determinou a mudanca de escola.
Todos esses acontecimentos demonstram marcas profundas na
existéncia da adolescente, o que nao foi adequadamente analisado,
posto que concedido valor bastante insignificante, sem mengao
aos danos existenciais.

A decisdo parece ignorar que se trata de vitima em fase
peculiar de desenvolvimento, o que se revela um profundo déficit
no que tange a correta aplicagdo do Direito da Crianca e do
Adolescente, ja que a decisato em nenhum momento se
fundamenta em obras especificas da area, havendo somente uma
rapida alusdo ao Estatuto, o que é feito quando mencionado que o
autor da exposicao também respondia por ato infracional ao ter
configurado a conduta descrita no artigo 241B.

Nao foi somente neste caso em que o autor da divulgagao
também foi enquadrado pela pratica de ato infracional. Essa
situacdo também foi discutida na Apelagdo n° 70077084192,
julgada pela Nona Camara Civel, tendo como apelante G.E.M.
Neste caso o ofensor foi condenado e se insurgiu contra a sentenga
que lhe aplicou a medida socioeducativa de seis meses pela pratica
de condutas descritas nos artigos 241-A e art. 241-B ¢/c art. 103,
todos da Lei n.° 8.069/90. (RIO GRANDE DO SUL, 2018).

A decisdao em primeira instancia é oriunda da Comarca de
Alvorada e foi julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul em 19 de julho de 2018. O caso que originou a conduta é muito
similar aos demais, sendo que vitima e ofensor mantiveram
relacionamento amoroso, ao longo do qual a vitima, com 15 anos
de idade a época, enviou fotos nuas para o ofensor. Apés o
término do relacionamento houve a divulgagao das imagens (RIO
GRANDE DO SUL, 2018, p.5).
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Repetiu-se a estratégia padrao dos réus e este adolescente
também investiu na tentativa de desqualificar a vitima, afirmando
que nao foi ele que realizou a divulgagdo, pois ela teria enviado
imagens também a outros homens e as divulgado a outras
pessoas. Essas teses nao foram acolhidas, considerando-se
inverossimil o argumento de que a propria adolescente teria
provocado sua exposicdo, especialmente ante as consequéncias
gravosas que recairam sobre si.

A andlise desses elementos por parte dos desembargadores
conduziu a manutencdo da decisao que aplicou a medida
socioeducativa de prestacao de servigos por 6 meses, negando-se
provimento ao recurso.

Em tal caso a consequéncia foi gravosa também para o
adolescente que divulgou as imagens, a evidenciar a
vulnerabilidade tanto da ofendida quanto do ofensor. E negavel
que os adolescentes mantém relacionamentos sexuais cada vez
mais cedo e que suas formas de interacdo sociais, afetivas e
sexuais sao fortemente impactadas pelo uso das tecnologias. De
igual forma, constata-se a repeticio dos comportamentos
realizados pelos adultos, tanto da menina, que se deixa filmar ou é
coagida a tal situagdo, quanto do adolescente agressor, que ao
término do relacionamento repete o comportamento do homem,
reproduzindo o machismo doentio que quando ndo mata, degrada
moralmente sua ex-namorada.

Ainda que nao seja desejavel em face do estagio de
desenvolvimento, muitos adolescentes tém sua iniciagdo sexual
antecipada e junto com essa prematura insercao no mundo adulto
passam a também enfrentar novos problemas, dentre eles a
pornografia de vinganca ou revenge porn, realidade que nao pode
ser ignorada. As respostas, até entdo ofertadas, sao tardias e nao
enfrentam adequadamente o tema, sequer realizando o necesséario
didlogo de fontes, conforme demonstrado nas decisoes
colacionadas.
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Consideracoes finais

O estudo realizado demonstrou que a utilizagdo das
tecnologias da informacdo e comunicagdo permite que
determinados temas classicos, como a violéncia de género de
carater sexual, assumam novas roupagens. Tal tem ocorrido com a
pornografia de vinganga, denominada de revenge porn.

A pornografia de vinganca assume especial interesse quando
a pratica é dirigida contra adolescentes, expondo-as a situagao de
constrangimento e humilhagdo social pela divulgacdo de imagens
de nudez e de videos de cenas intimas. Este comportamento viola
os artigos 17 e 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
preservam os direitos fundamentais desses sujeitos em peculiar
fase de formacio.

A gravidade dessas condutas origina uma série de danos,
especialmente de carater extrapatrimonial, o que sugere a
necessidade de ampliar e melhorar as formas de enfrentamento,
reconhecendo-se o dano existencial. Apesar da abertura normativa
pela adogdo, no Brasil, do principio da reparagao integral,
contemplado no art. 944, do Codigo Civil brasileiro e do
reconhecimento doutrinario que essa espécie de dano tem
recebido, ndo se percebe sua aplicacdo nas demandas judiciais que
foram propostas pelas adolescentes vitimadas. Tal caréncia aponta
para a insuficiéncia da atuacdo dos juristas, tanto quem propde as
acoes, que nao provoca adequadamente o Poder Judiciario, quanto
por parte deste Poder, cujas respostas jurisdicionais usualmente se
mostram carentes de fundamentacao capazes de apreender toda a
complexidade que o caso encerra.

Pior do que essa insuficiéncia ainda sao os resquicios de um
moralismo rangoso e aviltador dos direitos de criancas e
adolescentes, refletidos em argumentos que nao tém pudores em
julgar moralmente o comportamento da vitima, atribuindo-lhe a
condi¢cdo de “caga” e colocando-a como responsavel pelo dano
sofrido. Tais argumentos nao sé desrespeitam a legislacdo
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estatutdria e as normas internacionais, como revelam a
incapacidade do julgador em promover o diélogo das fontes.

Com efeito, o enfrentamento de temas desse jaez deve ser
pautado pelo principio da protecao integral e do melhor interesse da
crianga, expressos na Convencdo Internacional sobre os Direitos da
crianga, alcados a principio constitucional pelo disposto no art. 227 da
Constituicdo Federal, de onde irradia as principais diretrizes
orientadoras do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A utilizagdo das
tecnologias da informacao e comunicagao, por sua vez, impoe um
novo olhar sobre a violéncia de género, devendo ser reconhecido que
o contetido divulgado tem rapida propagacdo e dificilmente sera
integralmente removido do ambiente virtual, fatores que ampliam e
perpetuam o sofrimento da vitima. Logo, essas variaveis merecem ser
consideradas na decisdo judicial, que deve promover a harmonizacao
entre a legislacdo pertinente a internet e os demais diplomas legais,
com destaque para a legislacao protetiva da infancia e adolescéncia.

E preciso, portanto, que os parametros decisérios sejam
revistos nos casos de revenge porn contra adolescentes,
promovendo-se uma verdadeira viragem que permita que as
normativas sejam adequadamente aplicadas em favor da protecdo
integral das vitimas.
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Criancas refugiadas:
os avancos e desafios para a protecao integral

Deborah Esther Grajzer
Josiane Rose Petry Veronese
Luciane Maria Schlindwein

1 Introducdo

As migracdes internacionais constituem-se em um
movimento recorrente na histéria da humanidade que se
intensificou durante as tltimas décadas. Esses deslocamentos tém
ocorrido de forma voluntaria ou mesmo forcada, seja pelos
avancos tecnologicos, pelo impacto das crises econdmicas e
politicas vividas em diferentes regides do mundo, devido conflitos
armados ou religiosos.

O fendmeno da migragao esté atrelado aos fluxos domésticos
e internacionais de pessoas ou grupos de pessoas em sentido
amplo e ocorre voluntariamente. Ja o refagio, se caracteriza como
uma situacdo mais particularizada que envolve uma modalidade
especifica do movimento migratoério.

Ao final da Segunda Guerra Mundial foram promovidas
acdes da comunidade internacional, tal como a elaboracdo de
documentos normativos que passaram a orientar 0
reconhecimento do status de refugiado. Assim, os refugiados
foram definidos e protegidos no direito internacional, como
aqueles que deixaram seu pais de origem ou habitual residéncia em
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virtude de perseguicao politica, religiosa, racial, grupo social ou
nacionalidade.

Além da protecdo aos refugiados, foram elaborados tratados
internacionais de protecdo as criangas e adolescentes, objeto de
discussao deste capitulo. Deste modo, para que ocorra seu pleno
desenvolvimento, foi necessario a elaboracdo de uma legislacdo
especifica em nivel internacional e nacional.

De acordo com dados estatisticos, tem ocorrido um aumento
exponencial do nimero de criancas refugiadas e desacompanhadas.
Em 2015, cerca de 50 milhdes de criancas em todo o mundo viviam
como refugiadas, migrantes ou deslocadas internas. Dessas, estima-se
que 28 milhdes migraram em virtude da violéncia e de conflitos
armados, representando o dobro de criancas refugiadas em
comparagao com a ultima década. Outras 20 milhdes deixaram suas
casas em virtude da extrema pobreza ou devido a violéncia por parte
de grupos criminosos (UNICEF, 2016).

Embora a promogao dos direitos das criancas refugiadas se
configure como essencial, a sua concretizacdo demanda esforgos
por parte dos Estados e da sociedade civil. Tornou-se necessario,
portanto, a elaboracdo de um conjunto normativo internacional e
nacional, bem como politicas publicas voltadas para esta
populagao.

Com intuito de definir quem sao as criancas refugiadas e os
mecanismos de protecio serdao abordadas nas subsecdes, a
Convengao das Nagdes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados
(1951), a Declaracdo de Cartagena (1984), a Convencao sobre os
Direitos da Crianga (1989), o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(1990), o Estatuto dos Refugiados do Brasil (1997) e a Nova Lei de
Migracao (2017), assim apresentar-se-ao os avancos e falhas destas
legislacoes.
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2 Reftigio no mundo: os mecanismos de protecao internacional

O termo “refugiado” aparece nos instrumentos juridicos
internacionais adotados entre a Primeira (1914-1918) e a Segunda
(1939-1945) Guerras Mundiais. Momento em que a necessidade de
proteger estas pessoas torna indispensavel a criacdo de normas
que tratem dessa categoria em sentido especifico. Todavia, a
condicao de refaigio é tao antiga quanto a civilizagao, pois conflitos
armados, perseguicoes religiosas, ameacas, exploracoes e a propria
sobrevivéncia fizeram com que diversos povos migrassem em
busca de melhores condigoes de vida e protecao.

Em 1945, as nacgdes tomam consciéncia das tragédias e
atrocidades vividas durante as guerras. Com o objetivo de
estabelecer e manter a paz no mundo, 51 Estados, entre eles Brasil,
Estados Unidos, Fti6pia, Ira, Polonia, Turquia, fundam a
Organizacao das Nagdes Unidas(ONU). Na Carta das Nagoes
Unidas, assinada e ratificada em 20 de junho de 1945 pelos
membros fundadores, se determinou:

[...] preservar as geracbes futuras do flagelo da guerra;
proclamar a fé nos direitos fundamentais do Homem, na
dignidade e valor da pessoa humana, na igualdade de direitos
entre homens e mulheres, assim como das nagdes, grande e
pequenas; em promover o progresso social e instaurar melhores
condicoes de vida numa maior liberdade (ONU, 1945).

A criagao da ONU representa a necessidade de um mundo de
tolerancia, paz, e solidariedade entre as nagdes, capaz de contribuir
para o desenvolvimento econdmico e social dos povos. Com o
proposito de garantir assisténcia técnica e humanitaria em
diferentes areas, as Nacdes Unidas gerenciam agéncias
especializadas, fundos e programas vinculados de distintas
maneiras a si, apesar de terem seus or¢amentos proprios e
estabelecerem suas proprias regras e metas, foi criado pela
Assembleia Geral da ONU, em 14 de dezembro de 1950, o Alto
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Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR). O
intuito inicial era reassentar refugiados europeus que ainda
estavam sem lar como consequéncia da Segunda Guerra Mundial.

Entre os principios e fungdes do ACNUR est4 a protecdo e o
acompanhamento as vitimas de perseguigao, violéncia ou
intolerancia. Fundado como 6rgao subsidiario da ONU, o ACNUR
recebeu um mandato de trés anos, o qual seria finalizado em 1953.
No entanto, a Assembleia Geral decidiu prolongar seu mandato a
cada cinco anos (SIMOES, 2017). Enquanto a Europa Ocidental
almejava uma agéncia forte e independente, os Estados Unidos
defendiam um 6rgao temporario, que tivesse baixo custo e nao
arrecadasse fundos.

As Nacdes Unidas outorgaram ao ACNUR a coordenacgao e
regulacdo de acbes internacionais priorizando dois objetivos basicos:
“proteger homens, mulheres e criancas refugiadas e buscar solucoes
duradouras para que possam reconstruir suas vidas em um ambiente
normal” (ACNUR, 2014). Desse arranjo institucional se estabeleceu
que a receita do ACNUR advém de contribuigdes voluntarias de
governos, organizacoes intergovernamentais, empresas e particulares.

A ONU participa financiando 3% do orcamento do Alto
Comissariado (ACNUR, 2006). Ou seja, o Alto Comissariado
depende das doagoes de Estados ricos e “enfrenta dificuldades
politicas para fazer valer o seu prop6sito humanitario™.

Desde sua criagio, o ACNUR recebe financiamentos
insuficientes para realizar seu prop6sito como 6rgao fiscalizatério e
protetivo aos refugiados. Entre suas funcbes destacam-se: a
protecdo juridica, assisténcia material aos solicitantes de refagio e
aos refugiados, além de supervisionar o cumprimento da
Convengao de 1951 e seu respectivo Protocolo Adicional de 1967
(ROCHA; MOREIRA, 2010).

! Esse dado esboca a dificuldade das organizagdes que trabalham com essa parcela da populagao,
muitas vezes esquecidas ou invisiveis.
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Embora tenham sido desenvolvidos programas de
reassentamento, repatriacao e integracao local, nem sempre os
Estados estdo dispostos a receber fluxos migratérios. Tal fato acaba
levando milhares de pessoas a se deslocarem novamente em
virtude de acordos humanitarios e vistos temporarios que muitas
vezes dificultam a permanéncia desses migrantes em determinado
pais ou regiao.

A Convengdo das NacgOes Unidas sobre o Estatuto dos
Refugiados foi criada em 1951, com o intuito de garantir a protegao
internacional aos refugiados. Essa Convencao define quem é o
refugiado e estabelece seus direitos e as obrigacoes dos Estados
perante esses individuos e a comunidade internacional.

A referida Convencao categoriza refugiado como qualquer
pessoa obrigada a deixar seu pais de origem ou eventual residéncia
devido perseguicbes sistemdticas, seja de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas e necessitam de
protecao internacional (ONU, 1951).

Todavia essa definicio geral de refugiado se limitava
regionalmente ao continente europeu e temporalmente aqueles
que haviam sido perseguidos e deslocados “em consequéncias de
acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na
Europa” (ONU, 1951).

A partir dessas restrigdes geogréaficas e temporais observa-se
a pretensao dos Estados-membros da Convencao de 1951 da ONU
de apenas configurarem como refugiados aqueles que ainda
sofriam perseguicdes pelos paises socialistas ou individuos
forcados a fugir devido ameacas fascistas e nazistas na Europa
durante as décadas de 1930 e 1940, 0 que impedia uma protegao
ampla aos refugiados.

Ao analisar essa Convencdo, Hathaway define cinco
elementos essenciais para a definigao de refugiado

[...] (1) que o solicitante seja estrangeiro, com nacionalidade
diversa do Estado no qual busca o refagio; (2) que existam fatos
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objetivos e um risco genuino de temor; (3) que haja perseguigdo e
risco de graves danos, sendo o Estado de origem incapaz de
proteger o solicitante; (4) que o risco ou temor do solicitante
tenha nexo com racga, religiao, nacionalidade, grupo social ou
opinido politica; (5) que exista uma necessidade real e um direito
legitimo para a protecao (HATHAWAY, 1991, p. vi-vii).

A Convencao deve ser aplicada sem discriminagao por raga,
sexo, religido e pais de origem. Também ¢é incluido o principio da
nao-devolugao (non-refoulement), de modo que nenhum pais deve
expulsar ou devolver um refugiado, contra a vontade do mesmo,
em qualquer ocasido, para um territério no qual ele venha a sofrer
qualquer tipo de perseguicao.

Todavia, esse principio ndo estabelece “a obrigacdo dos
Estados de receberem refugiados”. Ou seja, a concessao de refagio
nao ¢é obrigatéria>. Também ndo existe nenhum organismo
supranacional capaz de controlar ou de punir os Estados que
infringirem a lei (BHABHA, 1998).

Por sua vez, o Protocolo Adicional de 1967, de Nova lorque,
no ambito da ONU retira as restri¢coes geograficas e temporais da
Convencao, visto que surgiram novas situagdes de refagio
igualmente merecedoras de protecdo. Apesar de se relacionar com
ela, o protocolo é um instrumento independente cuja ratificacdo
ndo € restrita aos Estados signatarios da Convengao de 1951.

A adesao ao Protocolo de 1967 ndo suscitou questionamentos
quanto a ampliacio do conceito de refugiado. Uma hipotese
levantada por Jubilut (2007), indica que tal fato possa ser um
reflexo histérico uma vez que, na época do Protocolo, o nimero de
refugiados no mundo estava em plena ampliagdo, o que gerava
medo por parte dos paises desenvolvidos.

Desse modo, a Convengdo e o Protocolo sdo os principais
instrumentos internacionais globais estabelecidos para a protegao

*Embora essa interpretacido seja refutada por alguns pesquisadores da area, j4 que haveriam
interpretagdes do principio do non-refoulement (nao devolugao) como uma norma de carater jus
cogens, ou seja, uma normativa internacional de carater imperativo e indisponivel.
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dos refugiados, e formam a base normativa do Direito
Internacional dos Refugiados. Todavia, os paises que ratificaram os
termos do Protocolo passaram, entdo, a aplicar o conteido da
Convencao de 1951 a todas as pessoas que se enquadrassem
naquela definicdo de refugiado, sem os limites temporal e
geogréfico.

Ao longo da década de 1960, a descolonizacdo afro-asiatica
esteve atrelada as guerras de independéncia originando novos
fluxos migratorios, totalizando mais de meio milhao de refugiados
em 1965, 0 que contribuiu para alteracao do texto da Convengao,
por nao ser aplicavel aos acontecimentos ocorridos ap6s 1° de
janeiro de 1951 e sua limitacdo geografica (ANDRADE, 1996).

Logo, a Africa foi o primeiro continente a dar importancia as
questoes dos refugiados apds a Segunda Guerra Mundial em
virtude de seu processo de formacdo e consolidacio de novos
Estados nacionais, como Ruanda que teve sua fundagdo em 1962,
ou mesmo o Zimbabwe que data de 1965.

A Uniao Africana (UA) é uma organizacao internacional que
visa promover a integracdo entre paises africanos, sendo desde
2002 sucessora da Organizacdio da Unidade Africana (OUA)
fundada em 1963. A OUA foi responsével por uma comissao
incumbida de verificar os problemas dos refugiados na Africa e
colaborar com o ACNUR, o que resultou na elaboracdo da
Convencao da Unidade Africana para Refugiados em 1969. A
grande mudanga foi a defini¢io ampliada do termo “refugiado”,
expressa no art.1 da Convencao, paragrafo 2 ©°:

2. O termo refugiado aplica-se também a qualquer pessoa que,
devido a uma agressao, ocupagao externa, dominagao estrangeira
ou a acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica
numa parte ou na totalidade do seu pais de origem ou do pais de
que tem nacionalidade, seja obrigada a deixar o lugar da
residéncia habitual para procurar refigio noutro lugar fora do
seu pais de origem ou de nacionalidade.
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Desse modo, a pessoa que sofre grave agressao externa ou
dominagdo estrangeira também sera incluida como refugiado3.
Essa alteracdo ira influenciar o conceito de refugiado, no ambito da
América Latina, com a elaboracdo da Declaracdo de Cartagena em
1984, a qual ampliou a definicao de refugiado da Convencdo de
1951, ao abarcar as situagdes de conflitos armados, praticados
sistematicamente na regidao durante as décadas de 1970 e 1980 no
ambito dos direitos humanos. Tal definicdo foi aprovada pela
Assembleia-Geral da Organizagao dos Estados Americanos (OFA)
em 1985.

Mesmo nao possuindo carater formal, a Declaragao de
Cartagena configura-se como um instrumento regional de protegao
aos refugiados, além de incluir o principio da nao devolucao (non-
refoulement), a integracdo dos refugiados e esforcos para erradicar
as causas deste tipo de migragao, tem influenciado a producdo
normativa de leis nacionais sobre o tema.

A Declaragdo supracitada é considerada um marco para
ampliagao do conceito de refugiado no ambito da América Latina,
inclui-se a premissa "violagao macica dos direitos humanos" para o
reconhecimento da condigdo da pessoa como refugiada. Essa, foi a
modificagdo mais significativa trazida pela Declaragdo de
Cartagena.

Denota-se, portanto, a relevancia do conceito normativo de
refugiado trazido pela Convengdo das Nagdes Unidas sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951, e a ampliacdo deste conceito a
partir da realidade africana e latino-americana. Embora, ainda seja
necessario refletir a respeito dos direitos daqueles que migram
devido a fome, a miséria extrema, as catastrofes climéticas e outras
situagdes que acabam por impedir o desenvolvimento de uma vida
digna.

3Ainda hé controvérsia em relacdo as pessoas for¢adas a deixarem o lugar em que vivem em virtude
de eventos climaticos e ambientais. Enquanto alguns autores argumentam que seriam refugiados,
outros os configuram como deslocados ambientais. Isso ocorre porque nos termos da Convencao de
Genebra de 1951, a definicio de “refugiado” nao contempla os refugiados climaticos e ambientais.
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3 Criancas refugiadas e a Protecao Integral

Nas diferentes regides do mundo, as criangas também
constituem um grupo imensamente vulneravel as situagoes de
violacdo dos direitos humanos. Conforme dados do ACNUR, dos 21
milhoes de pessoas sob seus cuidados, mais da metade sao
menores de 18 anos de idade.

Estima-se que na dltima década mais de 1 milhdo de criancas
morreram em conflitos armados; 6 milhdes foram feridas ou
mutiladas e 1 milhdo se tornaram Orfis. Mais de 300.000
meninos foram obrigados a se transformarem em soldados. As

A

meninas sdo frequentemente submetidas a exploragdo sexual.
Criancas de 87 paises vivem rodeadas por 60 milhdes de minas
terrestres e em torno de 10.000 ao ano sao vitimas destas armas
(ACNUR, 2014, p.1).

No que permeia os direitos das criancas, se reconheceu a
infancia em sua especificidade tornando necesséario que houvesse
cuidado e atencdo com esta faixa etaria em virtude das diversas
condi¢des desumanas e atrocidades que estavam submetidas em
varias nagdes.

Constituida como primeiro instrumento especifico a favor
das criancas, foi publicada em 1924, a Declaracdo de Genebra sobre
os Direitos da Crianga, que buscou abranger a prote¢io e o
reconhecimento do direito a alimentagao, a educacao, aos cuidados
em casos de perigo, todavia, este documento ndo abarcava a
responsabilidade dos Estados, somente enumerava direitos,
recebendo criticas.

Em 1959, no ambito da ONU e ndo mais da Liga das Nagoes?,
a Declaragdao dos Direitos da Crianga foi aprovada sem forga
vinculante em relagdo aos paises signatdrios, ou seja, se tratava

4 Uma associagao internacional fundada em 1919 com o intuito de estabelecer a paz universal, que
nao teve resultado satisfatorio sendo extinta em 1946.
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mais de um principio moral do que uma legalidade a ser
incorporada ao direito interno dos Estados. Todavia, as regras e
principios permitiram fixar o inicio da protegao normativa.

Além de garantir a protecdo a todas as criangas sem
nenhuma distingdo, para o seu desenvolvimento pleno e saudavel,
considera-se 0 “superior interesse”> da crian¢ga como um elemento
inovador que contribuiu para orientacdao de politicas e acdes a
serem desenvolvidas futuramente.

E necessario evidenciar que as Declaracdes de 1924 e 1959
contribuiram de modo positivo na agenda da politica internacional
por possibilitarem a reflexdo acerca da necessidade de se tutelar os
direitos da crianca, evidenciando, portanto, a formulagdo de um
documento de forca vinculante (VERONESE; MUNIZ FALCAO,
2017).

No ano de 1989, 20 anos depois, foi aprovada a Convencao
sobre os Direitos da Crianca, em vigor desde 1990, e ratificada por
195 paises até o presente momento. O ultimo pais a aderir ao
documento foi a Somalia (2015). Somente os Estados Unidos nio
ratificaram a Convencao, visto que alguns de seus estados toleram
ou mesmo aplicam a pena de morte a pessoas menores de 18 anos
de idade. Essa situagdo deixa explicita a soberania nacional frente a
jurisdigao internacional, além de violar tanto a Convengao da ONU
sobre Direitos da Crianca como o proprio direito interno
estadunidense (BELOFF, 2008).

A referida Convengao se configurou como marco legal mais
importante na defesa dos direitos humanos da crianga e teve maior
numero de Estados signatarios no que diz respeito aos tratados de
protecao dos direitos humanos, com forca vinculante reconhece os
direitos civis e politicos bem como os econdmicos, sociais e
culturais.

5 Na tradugdo em portugués da Declaracio dos Direitos da Crianga o principio
thebestinterestofchildse concretizou como “interesse superior da crianca” e nao “o melhor interesse
da crianga”.
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[...] Como um conjunto de deveres e obrigacdes aos que ela
formalmente aderiram, a Convencdo tem for¢a de lei
internacional e, assim cada Estado ndo poderd violar seus
preceitos, como também devera tomar as medidas positivas para
promové-los (VERONESE, 1999, p.97).

Ao estabelecer valores e normativa universal, a Convencéo se
guiou no “interesse superior da crianca” em todos os aspectos
visando garantir seus direitos humanos, civis, politicos, sociais e
culturais de modo correlato. Entre seus avancos destacamos a
Doutrina da Protecao Integral que reconhece os direitos da crianga
e adolescente de forma ampla e integrada entre si.

Em seu artigo 22, a Convengao sobre os Direitos da Crianga
expressa protecao especifica perante a crianca solicitante de
refigio ou refugiada conforme o direito e procedimentos
internacionais,

1. Os Estados Partes tomam as medidas necessarias para que a
crianca que requeira o estatuto de refugiado ou que seja
considerada refugiado, de harmonia com as normas e processos
de direito internacional ou nacional aplicaveis, quer se encontre
sO, quer acompanhada de seus pais ou de qualquer outra pessoa,
beneficie de adequada protecdo e assisténcia humanitaria, de
forma a permitir o gozo dos direitos reconhecidos pela presente
Convencao e outros instrumentos internacionais relativos aos
direitos do homem ou de cardcter humanitirio, de que os
referidos Estados sejam Partes [...] (ONU, 1989).

Também é preciso que os Estados partes, as Na¢des Unidas,
bem como as organizacdes intergovernamentais competentes
cooperem no sentido de proteger e ajudar a crianga refugiada.
Torna-se necessario localizar seus pais ou outros membros de sua
familia a fim de obter informagdes que possibilitem sua reuniao
familiar. No caso de ndo se encontrar membros da familia sera
concedida a mesma protegao outorgada a qualquer crianga privada
de seu ambiente familiar.
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Entre os instrumentos juridicos internacionais criados e
aprovados com o objetivo de ampliar a protecdo as criangas,
destacamos a Declaracdo e o Plano de Acdo de Estocolmo, de 1996,
contra a exploracao sexual de criancas com base numa relagdo de
exploracdo comercial e poder, os Protocolos Facultativos referentes
a venda de criangas, prostituicdo infantil e pornografia, e o relativo
a participacao de criancas em conflitos armados, ambos de 2000.

Ainda em 2014, passou a vigorar o Protocolo Facultativo
referente a comunicacdo direta daquele que sofre violacdo dos
direitos expressos na Convencao. O que pode ser questionado, “[...]
uma vez que a crianca € hipossuficiente financeiramente, ¢é
dependente dos pais ou responsaveis legais e também porque se ha
caso de violacao incorrendo, o infante estara ainda mais debilitado”
(VERONESE; MUNIZ FALCAO, 2017, p.32). Além dos altos custos
de deslocamento da crianca até o local do Comité das Nagoes
Unidas.

No ambito regional de protecdo aos direitos da crianga, a
América Latina adotou a Convencédo sobre os Direitos da Crianca
em sua legislagio interna, o que implicou em mudangas radicais
tanto do ponto de vista juridico, como social, politico e cultural.
Essas alteragbes também irdo influenciar a perspectiva das
criancas migrantes e refugiadas como sujeitos de direitos.

A tematica da migracao infantil tem ganhado importancia na
agenda regional, de modo que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos emitiu o Parecer Consultivo OC-21/14 sobre Direitos e
Garantias para Criangas no Contexto da Migragdo e/ou em
Necessidade de Protecdo Internacional em 19 de agosto de 2014,
solicitado pela Republica Federativa da Argentina, Brasil, Paraguai
e Uruguai.

Este documento visava solicitar a Corte Internacional a
definicao das obrigacdes dos Estados quanto aos padrdes juridicos
a serem considerados nas politicas migratorias, a partir da
interpretagdo da Conven¢do Americana dos Direitos Humanos,
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com a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e
com a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.
No que tange a situagao das criancas desacompanhadas ou
separadas de sua familia, a Corte considera que mesmo aquelas em
situacdo de maior vulnerabilidade ndo devem ser privadas de
liberdade, visto que o Estado, conforme as diretrizes do Comité dos

7

Direitos da Crianca, é obrigado a garantir protecdo integral as
criangas e garantir seu melhor interesse:

Em suma, a Corte entende que as criancas migrantes e, em
particular aqueles em situagdo migratéria irregular que se
encontram em uma situa¢do de maior vulnerabilidade, requerem
do Estado receptor uma atuagdo especificamente orientada a
protecdo prioritaria de seus direitos, que deve ser definida
segundo as circunstancias particulares de cada caso concreto, isto
é, se se encontram com sua familia, separados ou
desacompanhados, e atendendo o seu interesse superior. Para
tanto, os Estados, em cumprimento de suas obrigacoes
internacionais na matéria, devem elaborar e incorporar em seu
ordenamento interno um conjunto de medidas ndo privativas de
liberdade a serem ordenadas e aplicadas enquanto se
desenvolvem o0s processos migratorios visando, de forma
prioritaria, a protegdo integral dos direitos da crianga, de acordo
com as caracteristicas descritas, com estrito respeito de seus
direitos humanos e ao principio de legalidade (OFA, 2014, p. 62).

Ao tratar o principio da nao-devolucdo (non-refoulement),
compreende-se que no caso das criancas as obrigagoes
internacionais do Estado devem ser ainda mais ampla, tendo em
vista que uma violagdo que apesar de parecer nao tao grave para
um adulto pode ser no caso de se tratar de uma crianca. Assim,
além de respeitar as normas de direito internacional de nao
deportar ou extraditar uma crianga para um territério em que sua
integridade esteja em risco, ainda é necessario que nao sejam
violados  direitos humanos fundamentais para o seu
desenvolvimento como falta de alimento, acesso a servicos de

saude, entre outros (OEA, 2014, p.87).
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Tendo em vista a atual situagdo das criangas migrantes e
refugiadas na América Latina, a Corte recomenda que se reconheca
e considere as situagdes que podem levar uma crianga a deixar seu
pais de origem ou eventual residéncia, seja pela migracao familiar
motivada por melhores oportunidades de vida, por violéncia social,
conflitos armados, abusos, ou outros motivos que requerem algum
tipo de protegao especifica por parte dos Estados receptores.

Apesar da preocupacdo com a criancga refugiada ter avangado
no ambito juridico por meio de mecanismos internacionais de
direitos humanos, ainda se faz necessério a elaboragdo de politicas
publicas e boas praticas que possam de fato respeitar e efetivar
seus direitos sob a 6tica da Protegao Integral.

4 O cenario brasileiro: o Estatuto da Crianca e Adolescente e a
politica para refugiados

O século XX foi um periodo de mudancas para a sociedade
brasileira. Os movimentos sociais vividos durante a década de 8o
permitiram ao Brasil novas possibilidades politicas que almejavam
reconhecer e efetivar novos direitos, dentre eles, os direitos das
criangas e adolescentes.

Nessa conjuntura destacam-se o Movimento Nacional
Meninos e Meninas de Rua, a Pastoral do Menor da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Frente Nacional de Defesa
dos Direitos da Crianca e do Adolescente, a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), entre outros, que se articularam e trabalharam
pela promocao da melhoria das condigdes de vida das criangas e
adolescentes no Brasil (VIEIRA; VERONESE, 2015).

Nota-se que o primeiro Codigo de Menores de 1927 se
pautava pela Doutrina do Direito Penal do Menor, na qual a
delinquéncia era tida como responsabilidade do menor. Em 1979
foi alterada a perspectiva juridica para “o menor em situagao
irregular” abarcando apenas aqueles que estavam em situagdes
perigosas, de marginalizacdo e criminalizagao.
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O Cdédigo de 1979 define como situagdo irregular: a privacdo de

condicdes essenciais a subsisténcia, satde e instrucao, por
omissao, agao ou irresponsabilidades dos pais ou responsaveis;
por ser vitima de maus tratos; por perigo moral, em razio de
exploracdo ou encontrar-se em atividades contrarias aos bons
costumes, por privagdo de representacdo legal, por desvio de
conduta ou autoria de infragdo penal (RIZZINI; PILOTTI, 2009,

p.70).

Desse modo, as condicdes sociais das criangas e adolescentes
estavam submetidas aos atos de seus responsaveis ou do préprio
menor, tornando a vitima um réu a cargo da justica e do
assistencialismo. Assim, ficava a cargo dos juizes definir o que seria
melhor, a assisténcia, a protecdao ou a vigilancia da crianga ou
adolescente. Esse novo Cddigo acaba por facilitar o processo de
adocdo, principalmente daqueles retirados de suas familias ou
responsaveis legais.

Essa situagao se agrava durante o periodo de ditadura devido
a situacdo econOmica e social que passava o pais levando um
grande namero de criancas ao trabalho tanto no campo como na
area urbana.

A Doutrina da Protegao Integral, ja estava presente no plano
internacional, e passou ser de fato debatida no Brasil, o que
culminara com sua adocao no art. 227 da Constituicio Federal,
promulgada em 5 de outubro de 1988, e a Lei n°® 8.069/90 que
dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente (VIEIRA;
VERONESE, 2015).

A partir do Decreto n° 99.710, a Convencao sobre os Direitos
da Crianca foi ratificada e adotada em sua integridade. Publicado
em julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente revoga o
Codigo de Menores de 1979, e contempla a Doutrina da Protecao
Integral superando a visdo da “crianga como menor” constituida ao
longo da histéria nacional sob a 6tica do direito penal.
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O posicionamento da crianga e do adolescente no direito
brasileiro foi, assim, reorientado pela Doutrina da Protecao
Integral, garantindo-lhes uma prote¢aio normativa com
caracteristicas e principios proprios, a crianca deixa de ser objeto e
passa a ser reconhecida como sujeito de direito em sua
especificidade.

Desse modo, se reconhece a condicio da crianca e do
adolescente como cidaddaos em desenvolvimento, capazes de
fazerem escolhas e participarem de forma ativa e autébnoma da
vida em sociedade. A crianca deixa de ser vista como incapaz e
passa a ser ouvida e ter suas ideias e opinides consideradas,
constituindo-se como titular de direitos plenos e especificos.

A partir da década de 1980, a questao migratdria tera
alguma relevancia na agenda brasileira, em 19 de agosto, é
decretado e sancionado pelo entdao presidente Jodo Batista
Figueiredo, o Estatuto do Estrangeiro do Brasil, Lei 6815/1980.
Esta lei define a situagao juridica dos estrangeiros no Brasil e cria o
Conselho Nacional de Imigragao (CNIg), que tem como objetivo
formular a politica, coordenar e orientar as atividades de imigragao
no territdrio nacional. Neste periodo, o estrangeiro era visto como
uma ameaga, prevalecendo a doutrina da seguranga nacional.

O FEstatuto do Estrangeiro de 1980, ainda se utilizava do
termo menor ao se referir a criancas e adolescentes. Em seu art.
79, inciso I, declarava que nao seria concedido visto ao “estrangeiro
menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado do responsavel legal
ou sem sua autorizagao expressa”, ou seja, a crianca que estivesse
migrando sozinha, ndo teria seu visto reconhecido pelo Brasil.

Observa-se neste periodo uma legislagao restritiva sobre a
migrac¢do, marcada pela tentativa de reduzir o fluxo de imigrantes.
Esta lei esteve em vigéncia na estrutura administrativa com sérios
reflexos no acolhimento de imigrantes e refugiados durante muitos
anos, visto que o Estatuto do Estrangeiro era contraditério com a
concretizacdo dos direitos humanos enunciada na Convengao de

1951.
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Inicia-se o processo de democratizacdo e abertura politica e o
Brasil passa ser reconhecido pela ONU, como uma nagdo
acolhedora. Imagem esta, consolidada nas dultimas décadas,
levando a nacdo a se tornar lider sul-americana em questdes de
refagio.

No que se refere especificamente a causa dos direitos
humanos dos refugiados, o governo brasileiro promoveu
iniciativas, como o Programa Nacional dos Direitos Humanos
(Decreto de 1996), sendo um dos primeiros paises a estabelecer
internamente metas para cumprir a Declaracdo e Programa de
Acdo de Viena de 1993, II Conferéncia Mundial da ONU. A
Declaragao reafirma o direito de toda pessoa de buscar asilo contra
perseguicdo em seu pais de origem, bem como retornar, caso
tenham fim as hostilidades que a ameacavam anteriormente
(CANCADO TRINDADE, 2003).

Desse modo, para definir mecanismos para implantagao do
Estatuto do Refugiado de 1951 e seu respectivo Protocolo de 1967,
no ambito da ONU, e conforme a Declaracdo de Cartagena de 1984,
contemplando a realidade latino-americana, o Brasil sancionou a
Lei n° 9.474, em 1997, considerando os principais instrumentos
regionais e internacionais sobre o tema, em harmonia com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

A Lei 9.474/1997, adota a ampliacio do conceito de
refugiados, incluindo as pessoas deslocadas por ameagas a sua
vida, seguranga ou liberdade, devido violéncia generalizada,
agressao estrangeira ou conflitos internos, violacdo magica de
direitos humanos ou perturbagdes da ordem publica. Institui os
procedimentos para obten¢ao ou cassacdo do refigio, os direitos e
deveres dos refugiados e a criacdo do Comité Nacional para os
refugiados (CONARE).

Como 6rgao interministerial presidido pelo Ministério da
Justica e integrado pelo Itamaraty (que exerce a Vice-Presidéncia),
0 CONARE se responsabiliza pela execucdo de solucdes duradouras
que atendam essa parcela da populacdo. A lei brasileira, foi
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reconhecida desde entdo, como uma das mais avancadas no tema,
e foi utilizada como modelo por outros paises latino-americanos.

Aprovada apenas em 2017, a nova legislagao representa um
marco legal das migracdes e pauta-se pelos direitos humanos,
repudia a xenofobia, o racismo, e qualquer forma de discriminacéo,
propde o acesso e tratamento igualitarios. A Lei n°13.445, de 24 de
maio de 2017, foi sancionada pelo Presidente Michel Temer, com
uma série de vetos.

Em vigéncia desde 22 de novembro de 2017, a nova lei
apresenta alguns avancos apesar dos vetos, com destaque para os
direitos e liberdades civis, sociais, culturais e econdmicos; direito a
liberdade de circulagdo em territério nacional; direito a reuniao
familiar do migrante com seu cOnjuge ou companheiro e seus
filhos, familiares e dependentes; além da inclusao do visto
humanitario apesar do pais ja possuir uma legislagao de refagio e
ja vir adotando politicas de acolhimento humanitério.

O visto humanitario buscard atender demandas especificas,
como a dos apatridas e daqueles que chegam ao Brasil devido
situacdes como, desastres ambientais, conflitos armados e violacao
dos direitos humanos. A lei garante aos migrantes o direito de
participarem de protestos e sindicatos. Também estd prevista a
integracao e o desenvolvimento das regides de fronteiras.

No que tange a nova legislacdo, trés dispositivos fazem
mencao as criangas. De acordo como Art. 32, inciso “XVII - protegao
integral e atengdo ao superior interesse da crianca e do adolescente
migrante”, se expressa a preocupagao ja trazida anteriormente pela
Declaragdo de 1959 e reiterada pela Convencdo de 1989 e pelo
Estatuto da Crianca e Adolescente de 1990 de se garantir o
superior interesse da crianca. Além da Doutrina da Protecdo
Integral inaugurada pela Convencdo de 1989 como ja discorrido
anteriormente.

Em referéncia a entrada e saida do territério nacional,
destacamos o capitulo IV da Lei n°13.445, no qual se estabelecem
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as garantias aos migrantes, assegurando direitos e liberdades civis,
sociais, culturais e economicas.

Artigo 40

V- seja crianga ou adolescente desacompanhado de responsavel
legal e sem autorizagdo expressa para viajar desacompanhado,
independentemente do documento de viagem que portar,
hip6tese em que havera imediato encaminhamento ao Conselho
Tutelar ou, em caso de necessidade, a instituicdo indicada pela
autoridade competente.

Este artigo evidencia os procedimentos no caso da chegada
de criancas ou adolescentes desacompanhados, o que ja aparece
como um avango em relacdo ao Estatuto de 1980 que vedava o
visto para criangas e adolescentes que se encontravam nessa
situacdo.

Outra questao que apresenta mudancas se refere ao pedido
de naturalizagao e estéd expressa no capitulo VI,

Artigo 70

A naturalizacio provisdria poderd ser concedida ao migrante
crianca ou adolescente que tenha fixado residéncia em territério
nacional antes de completar 10 (dez) anos de idade e devera ser
requerida por intermédio de seu representante legal. Paragrafo
Gnico. A naturalizagdo prevista no caput serd convertida em
definitiva se o naturalizando expressamente assim o requerer no
prazo de 2 (dois) anos apds atingir a maioridade.

Anteriormente, o certificado provisério de naturalizacdo s
era permitido ao estrangeiro admitido no Brasil durante os
primeiros 5 (cinco) anos vida, e era valido como prova de
nacionalidade brasileira até dois anos depois de atingida a
maioridade. Desse modo, observa-se que o periodo para se requer
a naturalizagao provisoria foi ampliado e podera ser solicitado pela
crianca até 10 anos de idade.

De um modo geral, entre os avangos contidos na nova
legislacdo destacamos o combate a qualquer tipo de discriminacao,
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racismo e xenofobia como principios da politica migratéria. O novo
texto se orienta pela doutrina dos direitos humanos, visto que na
antiga legislagdo o migrante era visto como uma ameaga, conforme
preceitos da seguranca nacional. Esses aspectos também podem
ser evidenciados pelas mudancas de nomenclatura, ja que o texto
passa a utilizar o termo migrante ao invés de estrangeiro e crianga
em substituto ao termo menor.

Em referéncia a protecio e ao interesse das criancas
refugiadas, destaca-se o servico do SANCAST (Setor Anexo de
Atendimento de Criancas e Adolescentes Solicitantes de Reftgio e
Vitimas Estrangeiras de Tréfico Internacional de Pessoas), criado
pelo Provimento CSM N° 2279/2015, que funciona na Vara da
Infancia e da Juventude de Penha de Franga.

O SANCAST é responsavel pelo acolhimento institucional das
criancas e adolescentes solicitantes de refagio, refugiados ou
vitimas de trafico de pessoas desacompanhadas de seus pais ou
familiares, que estdo institucionalizadas ou que precisam de
medida socioprotetiva em Sao Paulo. Materializando tanto a
assisténcia e protegao as vitimas de trafico de pessoas prevista no
art. 6° do Protocolo de Palermo recepcionado no Brasil pelo
Decreto n° 5.017, de 2004, quanto o direito ao alojamento,
educacao e assisténcia publica aos refugiados previstos nos artigos
21 a 23 da Convengao de 1951.

A partir dos dados do CONARE, o ACNUR elaborou uma
analise estatistica do periodo de janeiro de 2010 a outubro de 2014
mostrando que o Brasil tem recebido um fluxo crescente de
migracdo, passando de 4.357 em 2010 para 7.289 refugiados em
outubro de 2014, de 81 nacionalidades distintas (ACNUR, 2014).

Até o final de 2017 o pais reconheceu 10.145 refugiados. De
acordo com o CONARE (2017), a nacionalidade com maior niimero
de pedidos reconhecidos foi a Siria totalizando 2771 refugiados
(39%), seguida pela Republica Democratica do Congo com 953
refugiados (13%), Colémbia com 316 (4%) e a Palestina com
295(4%). Desses, apenas 5.134 continuam com registro ativo no
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Brasil, sendo que 52% moram em Sao Paulo, 17% no Rio de
Janeiro e 8% no Parana.

Em referéncia aos pedidos de refiigio reconhecidos em 2017,
totalizou-se 587 refugiados. Em referéncia ao perfil dos
solicitantes, 20% sao criangas, dessas 14% estariam na faixa etaria
de 0 a 12 anos enquanto 6% correspondem a faixa etaria de 13 a 17
anos de idade (CONARE, 2017). Em 2016, esse total era de 9%,
sendo que 7% correspondia a criancas com idade entre o e 12 anos
e 29 se referiam a adolescentes com idade entre 13 e 17 anos de
idade. Esses dados evidenciam que o numero de criangas
refugiadas no Brasil mais do que dobrou no dltimo ano.

As solicitacoes de reftigio também tém apresentado aumento
significativo nos dltimos seis anos, aumentando aproximadamente
3.000%, 0 ano de 2017 concentrou o maior niumero de pedidos de
reflgio, desconsiderando a chegada dos venezuelanos e dos
haitianos, foram 13.639 pedidos. Em 2016 foram 6.287, em 2015
foram 13.383 em 2014 foram 11.405 solicitagdbes (CONARE, 2017).

Ainda que com grandes limitacdes, busca-se incluir os
refugiados nas politicas publicas a disposicdo de todos os
brasileiros. Nesse sentido, o Brasil apresenta uma politica
migratéria de forma geral, e para os refugiados de forma
especifica, enquanto uma pratica fragmentada em diversos
ministérios e departamentos. Das 27 unidades federativas
brasileiras somente quatro tem comités estaduais especializados
para refugiados: Sao Paulo, Rio de Janeiro, Parana e Rio Grande do
Sul.

A maior parte dos individuos em condicdo juridica de
refugiado vivem no Sudeste, especialmente em Sao Paulo e Rio de
Janeiro. Esses estados foram os primeiros a possuir comités
estaduais, o CER (Comité Estadual para os Refugiados) em Sao
Paulo e o CIEPAR (Comité Intersetorial Estadual de Politica de
Atencédo aos Refugiados) no Rio de Janeiro. Instituidos em 2007 e
2010, respectivamente.
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Posteriormente foram concretizados os comités da regidao
sul. O Rio Grande do Sul também ja apresentava notavel namero
de requerentes e 0 COMIRAT (Comité de Atencao para Migrantes,
Refugiados, Apatridas e Vitimas de Tréafico de Pessoas) foi
inaugurado em 2012. No mesmo ano o Parana instituiu CERM
(Comité Estadual de Refugiados e Migrantes).

Apesar de nao possuir um Comité Estadual, Santa Catarina
inaugurou em fevereiro de 2018, o Centro de Referéncia de
Atendimento ao Imigrante (CRAI), sediado na cidade de
Floriandpolis, e aberto ao publico ap6s dois anos da assinatura de
um convénio entre governos federal estadual e municipal. O local
visa oferecer aos imigrantes e refugiados assisténcia juridica,
orientacdo para regularizacdo de documentos, encaminhamento
para o mercado de trabalho e atendimento psicolégico.

5 Algumas consideracoes

A migracdo em massa de sujeitos forcados a deixarem seu
pais de origem ou habitual residéncia em busca de protecdo as
perseguicOes sistematicas ¢ um movimento recorrente em nossa
histéria. Todavia, a elaboracdo de instrumentos de protecao e
conceituacao da categoria refugiado no ambito juridico ocorre
apenas no inicio do século XX, em virtude das atrocidades
cometidas durante as duas Grandes Guerras Mundiais.

Apesar da protecio aos refugiados contar com amplo
respaldo legislativo, mas também precisa de apoio dos Estados
para efetivacdo dos direitos previstos na normativa internacional.
Nesse aspecto, o Brasil se destaca positivamente pois ratificou a
Convengao de 1951 e seu respectivo Protocolo de 1967, além de
possuir uma legislacdo prépria que protege os refugiados e
solicitantes de reftgio.

Entre os sujeitos que migram, estdo as criancgas, que muitas
vezes além de deixarem seus lares, acabam deixando suas familias
e suas raizes. Desse modo, por meio dos aparatos juridicos buscou-
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se elucidar os mecanismos de protecao destinados a crianga
refugiada no ambito internacional, interamericano e nacional
como meio de promogao de seus direitos humanos.

Pontua-se a Declaracdo de 1959 e a Convengdo sobre os
Direitos da Crianca de 1989, por trazerem novos contributos a
comunidade internacional, como o “superior interesse da crian¢a”
e a Doutrina da Protecdo Integral. A Convengao aprovada com
forca vinculante, tem carater imperativo e obrigatério, de modo,
que os Estados signatarios ndo poderao violar os seus preceitos,
além de tomarem medidas cabiveis para promoveé-los em seu
ordenamento interno.

No cenério brasileiro, os direitos das criancas foram
conquistados por meio de entraves e uma ardua luta social e
politica, ainda em curso na atualidade. Tais conquistas
representaram um avango, tal qual, a crianga, antes vista como
menor sob a 6tica do direito penal passou a ser vista como sujeito
de direito com a elaboracido do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (1990), em acordo com as legislagdes internacionais.

A necessidade de protecio das criangas migrantes e
refugiadas tem ganhado espaco na agenda internacional, como
esboca o Parecer Consultivo OC-21/14 sobre Direitos e Garantias
para Criancas no Contexto da Migracao e/ou em Necessidade de
Protecdo Internacional solicitado a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Hé que se destacar as mudangas de paradigma ocorridas na
politica brasileira para refugiados desde os anos de 1980 até os dias
atuais, de modo que a imigracao antes vista como uma ameaga a
seguranca nacional pelo Estatuto do Estrangeiro (Lei n°6815/1980)
passara a ser reconhecida como um direito humano a partir da
nova Lei de Migracao de (Lei n°13.445/2017).

Evidenciam-se os avangos trazidos pela nova Lei de
Migracao referentes as criangas em sua especificidade. Ao se pautar
pela Doutrina da Protecao Integral e pelo interesse superior da
crianca a legislagdo vigente mostra-se em acordo com o0s
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pressupostos da Convencao sobre os Direitos da Crianga (1989) e o
Estatuto da Crianca e Adolescente (1990).

Em que pese a nova Lei destaca-se ainda, os avangos em
relacao a crianga desacompanhada de seus pais ou familiares, que
embora tivesse seu direito de visto negado pela legislagao brasileira
anterior passara a ser reconhecida como sujeito de direitos que
necessita de protecao especifica.

Nesse sentido, o estado de Sao Paulo se configura como
maior receptor de refugiados do Brasil, com destaque para atuagao
do SANCAST, como uma boa prética de protecdo as criangas e
adolescentes solicitantes de reftgio, refugiados ou vitimas de
trafico de pessoas desacompanhadas de seus pais ou familiares que
necessitam de protecao.

Apesar da existéncia de uma série de tratados internacionais
e legislacbes nacionais a favor das criangas e dos refugiados,
muitas nacdes, principalmente as que ainda estdio em
desenvolvimento encontram dificuldades para receber e integrar as
criangas refugiadas, tendo em vista que ja enfrentam desafios para
atender e prover direitos fundamentais a seus nacionais.

Deste modo, evidenciou-se neste capitulo a falta de uma
legislacao especifica para efetivacdo dos direitos e reconhecimento
da condicdo de crianca refugiada. Sendo fundamental um olhar
especifico para essas criangas como sujeitos de direito, e nao como
um mero apéndice da estrutura familiar. Assim, a efetivagdo de
seus direitos, anseios e desejos devem se pautar pelo “melhor
interesse” da crianca e a Doutrina da Protecdo Integral, além da
necessidade de mecanismos que facilitem sua implementagao.
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Responsabilidade civil dos adotantes e
a (in)aplicabilidade do dano moral em caso de desisténcia:
entendimento dos Tribunais de Justica da Regiao Sul

Tarciane Isabel Conrad

Introdugao

A Constituicao Federal de 1988 através do artigo 227,
introduziu no ordenamento juridico brasileiro o principio da
Protecdo Integral da Crianca. Este principio, pautado na liberdade,
respeito e dignidade a crianga e ao adolescente, contempla uma
série de direitos a serem garantidos pela familia, Estado e
sociedade, com absoluta prioridade, a todas as criancas e
adolescentes, tais como a vida, a satde, a educacdo, a alimentacdo,
a dignidade e o direito a convivéncia familiar, entre outros. Esta
protecao constitucional decorre do principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso IIl, da Constitui¢ao
Federal, sendo um dos principios fundamentais que permeiam
todo ordenamento juridico brasileiro, encontrando amparo em
importantes documentos internacionais, como a Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianca e a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil.

Dentre o rol de direitos que devem ser garantidos a crianca e
ao adolescente, a convivéncia familiar é sem davida um dos mais
importantes, visto que, é no seio familiar que a crianga tem a

! Bacharel em Direito pela Universidade Franciscana (UFN), em Santa Maria (RS). E-mail para
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oportunidade de se desenvolver dignamente, através do apoio
econdmico e principalmente emocional que recebe dos familiares.

Nesse contexto, surge o instituto da adogao, previsto no
artigo 39 da Lei 8069/90, como uma medida excepcional e
irrevogavel capaz de promover o direito a convivéncia familiar,
dando uma nova familia para aquelas criancas que, por algum
motivo, se encontrem afastadas de sua familia de origem e
acolhidas em instituigdes.

O processo de adocao requer observancia a uma série de
requisitos e constitui-se através de um procedimento especial, o
qual possui varias fases, tais como a habilitacio no Cadastro
Nacional de Adotantes, visitas domiciliares, entrevistas, preparagao
psicossocial e juridica, estagio de convivéncia, guarda provisoria e
por fim, a adogdo propriamente dita.

Contudo, ocorre que em alguns casos, apds assumirem a
guarda provisoria do adotando e leva-lo para seus lares, os
adotantes de forma imotivada desistem do processo de adogao e
acabam devolvendo as criancas para as instituicbes de
acolhimento, frustrando as legitimas expectativas de ser adotado e
constituir uma nova familia.

Diante disso, iniciaram-se discussdes no mundo juridico a
respeito de uma possivel reparacao civil devida a crianga devolvida,
em razdo do constrangimento e sofrimento suportados ao ver
frustrada sua expectativa em ser adotada.

Portanto, o presente trabalho tem o objetivo de analisar de
que forma os Tribunais de Justica da Regido Sul estdao enfrentando
a questao do dano moral as criangas nos casos de desisténcia do
processo de adocao.

Para tanto, sera empregado o método de abordagem
dedutivo, pois a pesquisa partira de uma abordagem geral de
conceituacdo e identificacao da importancia da adogdo para os
adotandos, dentro de uma nova perspectiva da responsabilidade
civil dos adotantes para, a partir dessa andlise mais ampla,
verificar especificamente o entendimento dos Tribunais da Regiao
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Sul, a respeito do cabimento do dano moral as criancas devolvidas
durante o processo de adocdo. Aliado a esse referencial
metodolégico, o presente estudo utilizou o método de
procedimento monografico pois foram selecionados e analisados os
principais casos julgados pelos Tribunais da Regido Sul, que tratam
sobre o assunto e que tenham reconhecido, ou nao, a existéncia do
dano moral as criangas devolvidas durante o processo de adocao.

A aplicacao desse método resultou na divisdo do trabalho em
trés partes: primeiramente apresentam-se delineamentos
conceituais sobre a importancia da adocdo e as legitimas
expectativas geradas no adotando. Em um segundo momento
analisa-se a possibilidade juridica e doutrindria a respeito de um
possivel dano moral a crianga devolvida durante o processo de
adogao. Por fim, a partir da andlise de casos, apresenta-se e
discute-se a posicao dos Tribunais da Regido Sul sobre o cabimento
do dano moral a crianca em caso de desisténcia da adocdo.

Destaque-se que esse tema, além de atual e relevante por
dizer respeito a uma nova perspectiva do Direito da Crianga e do
Adolescente, com a consequente reparagao por parte de quem gera
uma legitima expectativa nos adotandos, nao as cumprindo
posteriormente, encontra-se perfeitamente adequado a linha de
pesquisa do Curso de Direito “Teoria Juridica, Cidadania e
Globalizacao”, j& que o estudo pretende apontar novas diretrizes e
teorias para o tratamento do dano moral devido a crianca em caso
de desisténcia do processo de adocio.

1 A importancia da adogao e as legitimas expectativas geradas
no adotando

Para iniciar a presente pesquisa, a qual trata essencialmente
sobre o cabimento do dano moral devido a crianga devolvida
durante o processo de adocdo, em razao das legitimas expectativas
geradas, faz-se necessario definir os principais conceitos que serao

utilizados ao longo desse estudo.
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Conforme previsdao constitucional, do artigo 227, toda a
crianca tem o direito fundamental de conviver no seio de sua
familia, sendo-lhe garantido o direito a satide, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, entre outros direitos capazes garantir as
condi¢oes dignas para o seu desenvolvimento. Este dispositivo
constitucional refere que é dever da familia, do Estado e de toda
sociedade assegurar a crianca, com absoluta prioridade, a
promocao desses direitos, além de colocé-las a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacgdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Tania da Silva Pereira (2008, p. 377) refere que através do
artigo 227 a Constituicdo Federal de 1988 priorizou a convivéncia
familiar como um direito fundamental da crianga.

Martha de Toledo Machado (2003, p. 154) entende que o
direito a convivéncia familiar, previsto no artigo 227 da
Constituicao Federal de 1988, constitui um direito da
personalidade infanto-juvenil, servindo de base para a Doutrina da
Protecdo Integral, a qual esta pautada no direito a liberdade,
respeito e dignidade da crianga e do adolescente.

O artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
vem nesse sentido reafirmar o disposto na Constituicao Federal,
ressaltando o direito da crianca de ser criada e educada no seio de
sua familia natural e, excepcionalmente, de familia substituta,
sendo-lhe assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.

Josiane Petry Veronese e Mayra Silveira (2011, p. 69) ao
comentarem o referido artigo, afirmam que a familia é a base da
sociedade, é onde o ser humano recebe a primeira educacao e os
estimulos que contribuirdo para a formacao de sua personalidade.
A autora refere que o vinculo afetivo é fundamental para o
desenvolvimento da crianga e para a construgao da sua integridade
fisica, psicolégica e moral.

Nesse sentido, Tania da Silva Pereira (2008, p.273) ressalta a
importancia da convivéncia em familia, sobretudo para a crianca,
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visto que é o “ambiente natural para o desenvolvimento daqueles
que ainda ndo atingiram a vida adulta, valorizando esta
convivéncia, quer na familia natural, quer na substituta”. Assim,
conforme entendimento de Pereira (2008, p. 288) a familia é o
“lugar onde a crianca estabelece vinculos com outros individuos e
participa de uma vida coletiva, a familia tem substancial
importancia na medida em que representa um ambiente de
carinho, apoio e um “treino” para a realidade”.

Dessa forma, evidencia-se que o convivio familiar, tanto na
familia natural quanto na substituta, constitui um direito
fundamental da crianca e do adolescente, pois é através da
convivéncia em familia que ela recebe todo suporte de que
necessita para se desenvolver dignamente.

Veronese e Silveira (2011, p. 81) referem que a familia
natural é “aquela formada por meio da consanguinidade,
independentemente da existéncia de vinculo matrimonial entre os
pais”. As autoras ressaltam que se enquadram na categoria de
familia natural as monoparentais, formadas por apenas um dos
pais e seus descendentes e também a familia extensa ou ampliada,
que ultrapassa a unidade formada pelos pais e pelos filhos,
incluindo os parentes que convivam e tenham vinculos afetivos
com a crianga.

Portanto, depreende-se que a familia natural é a familia de
origem, constituida através do vinculo bioldgico existente entre
pais e filhos, incluindo-se nessa relagao os parentes préximos que
possuem vinculos afetivos com a crianca.

De outro lado, a familia substituta é aquela que assume o
papel da familia natural, através da guarda, tutela ou adocdo, na
impossibilidade da crianga ser mantida em sua unidade familiar
bioldgica.

De acordo com Tania da Silva Pereira (2008, p. 380) a
familia substituta passa a desempenhar as fungdes da familia
consanguinea e deve representar a melhor medida para a crianga,
para sua protecao e desenvolvimento.
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Para Veronese e Silveira (2011, p. 87 a familia substituta deve
ser compreendida como a unidade familiar, disposta a ter sob
guarda, tutela ou adocdo, em um ambiente familiar adequado,
crianga ou adolescente cujos direitos foram violados, tendo em
vista a impossibilidade do convivio com sua familia de origem.
Assim, de acordo com as autoras:

Aquele colocado em familia substituta passa a se relacionar
afetivamente com esta nova unidade familiar, adotando seus
costumes e estilo de vida. Assim, a familia substituta assumira
todos os deveres a que a familia “natural” estava subordinada,
passando a ser responsavel pelo sustento, guarda e educacdo da
crianca ou do adolescente em seu poder. (VERONESE,; SILVEIRA,
2011, p. 88)

Sobre o instituto da guarda, Pereira (2008, p. 392) refere
que “ter alguém sob a guarda representa zelar por ela, estar na
companhia e sob os seus cuidados”. Pereira (2008, p. 403)
menciona que a concessao da guarda ndo implica a prévia
suspensao ou perda do poder familiar, mas transfere ao guardido o
dever de prestar assisténcia material, moral e educacional a
crianca.

Veronese e Silveira (2011, p. 95) ressaltam que existem trés
modalidades de guarda: a provisoria, que podera ser deferida por
meio de medida liminar ou de forma incidental nos procedimentos
de tutela e adogdo, a permanente, que visa atender situagdes
peculiares fora do processo de tutela e adocao e por fim, a guarda
peculiar que esta relacionada aos casos de eventual representagiao
da crianga quando os pais, em determinada ocasido, ndo puderem
estar presentes.

Em relacdo a tutela, Pereira (2008, p. 410) assinala que se
refere restritivamente aos menores de 18 anos na falta de ambos os
pais ou em caso de destituicio do poder familiar. A autora
menciona que o instituto da tutela é similar ao poder familiar, o
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que determina a obrigacdo de sustento, guarda e educacdo do
tutelado, submetidos a supervisdo judicial.

O instituto da adocao sera abordado no decorrer do presente
estudo, mas em linhas gerais, de acordo com Pereira (2008, p.
423) trata-se do ato juridico através do qual uma pessoa recebe
outra como filho, independentemente de existir relacao de
paternidade e filiacao entre elas.

Assim, depreende-se que diante da impossibilidade da
crianca permanecer com sua familia de origem, a lei prevé a
possibilidade da colocagdo em familia substituta, através dos
institutos da guarda, tutela e adocdo, medida que é adotada com o
objetivo de garantir o direito a convivéncia familiar e comunitaria,
de forma a alcancar o melhor interesse da crianga.

Veronese e Silveira (2011, p. 69) nesse contexto, ressaltam
que a familia natural tem preferéncia sobre a substituta, pois de
acordo com a autora, embora exista a figura da familia substituta,
o ECA estabelece como prioridade a manutencao da crianca e do
adolescente junto a sua familia biologica. As autoras referem que
os pais tém o dever de assistir, criar e educar seus filhos e que
somente quando isso nao for possivel, a crianca poderd ser
colocada em familia substituta. Veronese e Silveira (2011, p. 70)
ainda mencionam que antes da colocagdo em familia substituta,
devera ser oportunizado a reintegracdo da crianca em sua familia
natural e que medidas pertinentes aos pais, como a inclusao em
programas de assisténcia, deverao ser adotadas, quando
necessario, para que a crianga possa retornar a sua familia de
origem.

Nesse contexto, é importante ressaltar o carater excepcional
da familia substituta, vez que, conforme estabelecido pelo ECA,
devera ser oportunizada a reintegracdo da crianca em sua familia
de origem, e que somente apds esgotados todos o0s recursos
cabiveis para manté-la em sua familia natural, serd entao
autorizada sua colocacdo em familia substituta.
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Esse entendimento, consolidado pelo ECA, esta
fundamentado no principio da protecdo integral, através do qual
busca-se atender ao principio do melhor interesse da crianca, que
em teoria, seria o de permanecer no seio de sua familia bioldgica.
Nesse sentido, evidencia-se que ha certa supervalorizacio da
familia natural em detrimento da substituta, manifestada pela
insisténcia, muitas vezes injustificada, de manter ou reintegrar a
crianca em sua familia de origem. Na prética, nem sempre a
permanéncia da crianca em sua familia biologica corresponde ao
que é melhor para ela, assim, o afastamento de sua familia de
origem acaba se tornando a tnica medida cabivel para garantir a
efetiva protecao de seus direitos, vez que em sua familia natural
nao foram respeitados.

Atentando-se a essa realidade, houve recente alteracdo do
artigo 39 do ECA, promovida pela Lei 13.509/2017, que passou a
estabelecer no § 3°, a prevaléncia dos direitos e dos interesses da
crianga sobre os direitos e interesses de outras pessoas, inclusive
de seus pais biologicos, justamente para evitar que a crianca seja
mantida ou reintegrada em familia biolégica que nado lhe garanta a
protecao dos seus direitos ou que ndo apresente perspectivas de
garanti-los.

Assim, de acordo com a soci6loga Irene Rizzini (2006, p. 23)
os principais motivos que levam a crianga ao afastamento de sua
familia natural e posteriormente ao acolhimento institucional estao
relacionados a situagdes que violam os seus direitos fundamentais,
dentre os quais encontram-se a violéncia intrafamiliar, como o
abuso fisico e sexual, quadros de violéncia agravados pelo uso do
alcool, negligéncia, exploracdo do trabalho infantil, situacdo de
risco por viverem nas ruas, entre outras hipoteses que podem vir a
ensejar a perda do poder familiar.

A psicologa e pesquisadora Lidia Weber (2000) ainda aponta
o abandono como outra causa de afastamento da familia natural e
posterior institucionalizagdo das criancas nos abrigos, além de
referir as causas ja mencionadas anteriormente. A autora assinala
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que a maioria dos casos de abandono ocorrem em locais publicos,
como nas ruas, lixos, maternidades, capelas e até mesmo
diretamente nas instituicoes de acolhimento, sendo raros os casos
em que as maes entregam os filhos diretamente para a adogao logo
apds o nascimento, nas Varas da Infancia e Juventude.

Diante disso, cabe ressaltar que dentre todos os motivos que
levam a crianga ser afastada de sua familia natural, muitos acabam
ensejando também na perda do poder familiar, visto que tratam-se
de situacoes que violam os direitos fundamentais da crianca. Nesse
contexto, ainda é importante referir que a simples falta ou caréncia
de recursos materiais nao constitui por si s6, motivo suficiente
para afastar a crianca de sua familia natural ou para que seja
declarada a perda do poder familiar.

Em relacdo a colocagdo das criancas em instituicoes de
acolhimento, Martha de Toledo Machado (2003, p. 154) ressalta
que as criancas acolhidas por essas instituicbes nao conseguem
desenvolver sua personalidade humana, basicamente porque “a
crianca nao cresce sadiamente sem a constituicdo de um vinculo
afetivo estreito e verdadeiro com um adulto, o que é impossivel de
ser dar em tais institui¢bes”.

Tania da Silva Pereira (2008, p. 379) considera que os
abrigos nao possuem condigoes de substituir a familia pois, apesar
de terem boa relagio de maternagem, tratam-se apenas de
referéncias institucionais, sem vinculos afetivos seguros para a
crianga. Assim de acordo com a autora:

E no seio do grupo familiar que a crianca deve desenvolver e
completar o ciclo de socializagdo; nela assimilam novos valores
sociais. Sem davida, o espaco familiar é, por exceléncia, local
privilegiado para um aprendizado permanente, orientando-se
para resolver seus proprios problemas e enfrentar as dificuldades
do dia a dia. Uma instituicdo de amparo a crianga, por melhor
que seja a relacdo de maternagem, ndo tem condicoes de oferecer
esse intercambio afetivo, préprio das relacdes familiares.
(PEREIRA, 2008, p. 453)
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Dessa forma, evidencia-se que as institui¢des de acolhimento
nao conseguem suprir o papel fundamental da familia, que é
proteger e promover a dignidade de seus membros através da
construcdao de vinculos afetivos, pois trata-se apenas de uma
relacdo institucional, sem a construgao de vinculos duradouros
com um adulto.

Veronese e Silveira (2011, p. 70) ainda nesse sentindo
ressaltam que o convivio familiar ¢ um direito fundamental da
crianga, sendo portanto a regra, e que por esse motivo, 0
acolhimento de criancas em institui¢des é uma medida excepcional.

Assim, diante da fragilidade e da precariedade dos vinculos
que se estabelecem em institui¢cdes de acolhimento, o instituto da
adocdo surge nesse contexto como um instrumento capaz de
promover a interagao familiar, dando uma nova oportunidade para
aquelas criancas que se encontrem abrigadas nessas instituicoes e
afastadas de sua familia natural, constituirem uma nova familia.

A adogdo se revela importante alternativa na tentativa de
promover a convivéncia familiar e comunitaria da crianca e do
adolescente, pois é uma oportunidade para que o adotando possa
desenvolver-se dignamente no seio de uma nova familia, de um
novo lar, com pais afetivos que se importem com ela e que
fornecam os meios necesséarios para que cresca de forma saudavel,
uma vez que isso nao foi possivel no ambito de sua familia natural.

O instituto da adogdo esta previsto no artigo 39 e seguintes
do ECA, que dispdem sobre o carater excepcional e irrevogavel
desta medida, a qual podera ser adotada apds esgotados todos os
recursos cabiveis para a manuten¢ido da crianga em sua familia
natural.

Veronese e Silveira (2011, p. 106) ao comentarem o referido
artigo, ressaltam que a adogdo estabelece uma filiagao
“desbiologizante”, através do qual os pais optam em exercer a
maternidade e paternidade. As autoras também referem que o
artigo 39 do ECA, trouxe a previsao acerca do carater irrevogavel
da adocdo apds a sentenga, ndo podendo ser o vinculo entre
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adotante e adotado dissolvido depois do transito em julgado.
Veronese e Silveira (2011, p. 108) consideram que a adogao “é um
instituto que possibilita a unido de pessoas, instituindo uma
relagdo de ascendéncia e descendéncia entre adotante e o adotado,
decorrente de um ato juridico irrevogavel”.

Carlos Alberto Bittar (1993, p. 236) refere que a adocdo
constitui um “instituto marcado por forte sentido humanitario, a
que o direito empresta forca vinculante, a ponto de instituir
parentesco civil, de cunho irrevogéavel entre adotante e adotado e
seus familiares”. Bittar (1993, p. 235) refere que “estabelece-se
entre adotante e adotado relacdo de filiacdo legal, equivalente a
natural, no primeiro grau da linha reta”.

Para Carlos Roberto Gongalves (2012, p.376) “adocdo é o ato
juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na
qualidade de filho, pessoa a ela estranha”. Gongalves (2012, p. 376)
ainda menciona que o instituto da adocdo passou por uma
profunda evolugdo, nao mais se destinando apenas a dar filhos aos
casais impossibilitados, proporcionando a continuidade da familia,
mas também a possibilitar que um maior nimero de criancas
desamparadas pudessem ter um novo lar.

Nesse sentido, Martha de Toledo Machado (2003, p. 170)
também reforca essa mudanga de perspectiva da adogdo, sendo
entendida atualmente através dos interesses da crianga, como o
instrumento para dar pais as criancas que nao os tenham e nao
mais para dar filhos aos pais que nao os possam ter.

Tania da Silva Pereira ainda nesse contexto, refere que:

A adogao destaca-se dentre as medidas de colocagdo familiar.
Numa nova perspectiva, o instituto se constitui na busca de uma
familia adequada para uma crianga, abandonando a concepcio
tradicional civil, em que prevalecia sua natureza contratual do
instituto e significava um mecanismo de satisfacdo de interesse
dos adultos. (PEREIRA, 2008, p. 423)
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As psicologas Schettini, Amazonas e Dias (2006, p. 287)
referem que a finalidade da adogao é substituir de forma completa
a familia biolégica pela adotiva e destacam a dupla finalidade do
instituto: “permitir que a crianga encontre uma nova familia e um
ambiente satisfatorio para o seu desenvolvimento e possibilitar aos
pais o exercicio da paternidade”.

Para Veronese e Silveira (2011, p. 105) a adogao estabelece
muito mais do que o parentesco civil, “ela abarca um conceito
sentimental, constituindo-se em um ato de amor e carinho”. As
autoras também ressaltam que a motivagdo para a adogao deve
estar fundamentada no desejo de ser pai, de ser mae e de ser filho.
Conforme entendimento das autoras:

As relacbes familiares estio muito além dos vinculos juridicos

A 7

primados pela lei. O maior requisito a adogdo é a capacidade
plena de abrir o coragdo a uma crianga ou a um adolescente,
aprendendo a amé-los, respeitd-los e a té-los como filhos
verdadeiramente, tornando concreta a norma constitucional
regulamentada pelo Estatuto de que “toda” crianga e “todo”
adolescente tém o direito fundamental a convivéncia familiar.
(VERONESE; SILVEIRA, 2011, p. 105)

Ainda de acordo com Veronese e Silveira (2011, p. 113) hd a
necessidade da adogdo trazer reais vantagens ao adotado,
conforme previsto no artigo 43 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Para as autoras, essas vantagens ndao compreendem
apenas as econdmicas, mas também outros aspectos, como um lar
digno, um ambiente familiar e harmonico, caracterizado pelo afeto
€ amor.

Contudo, para que possa ocorrer a adogdo, existem uma
série de requisitos que devem ser observados e um procedimento
especial a ser seguido.

Conforme disposicao do artigo 40 do ECA, os adotantes
devem ser maiores de 18 anos, independentemente do estado civil,
desde que sejam pelo menos 16 anos mais velhos do que o
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adotando e nao sejam ascendentes ou irmaos da crianga que
desejam adotar.

Veronese e Silveira (2011, p. 111) nesse sentido referem que o
legislador procurou manter a coeréncia com a capacidade civil
plena ao estabelecer a idade minima de 18 anos para poder adotar.
As autoras ressaltam que o artigo em comento nao fez qualquer
restricao acerca do estado civil dos candidatos a adocao, podendo
portanto, serem pessoas casadas, solteiras, viivas, divorciadas ou
em unido estavel. Em relacdo a proibicdo da adocdo pelos
ascendentes e irmaos, as autoras justificam que esta relacionado ao
fato de que a adocdo rompe definitivamente com os vinculos da
familia natural e também esti relacionado ao direito sucessorio,
para evitar confusdes patrimoniais. Por fim, as autoras sugerem
que em havendo relacdo de parentesco entre adotando e adotado, a
medida adequada seria a concessao de guarda ou tutela.

Em relagio aos procedimentos da adogdo, conforme
informacdes da Cartilha de Adogdo de Criangas e Adolescentes no
Brasil, elaborada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB, 2008, p. 13) e o disposto no artigo 197-A do ECA, os
interessados em adotar devem primeiramente dirigir-se as Varas
de Infancia e Juventude, portando documentos de identificacio,
comprovantes de renda e residéncia, certiddo de antecedentes
criminais, entre outros documentos, para peticionar sua inscri¢ao
nos cadastros locais e nacional de pretendentes a adocao.

Ap6s a aprovacio da documentagido, conforme o
estabelecido no artigo 197-C do ECA, os pretendentes deverao
obrigatoriamente participar de programas de preparacao
psicossocial e juridica, organizados pelas Varas de Infancia e
Juventude, que estimulem adocdes inter-raciais, de criangas
maiores ou adolescentes, com necessidades especificas de satde e
grupo de irmaos.

Concomitantemente a0  programa de  preparacdo
psicossocial, serdo realizadas entrevistas e visitas domiciliares a
cargo das equipes técnicas interprofissionais, incluindo
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profissionais da area da psicologia e do servigo social, para a
realizacdo de um estudo psicossocial com os adotantes e posterior
emissdo de um parecer técnico (AMB, 2008, p. 13).

A finalidade dos programas de apoio, das entrevistas e visitas

7

domiciliares é conhecer as reais motivagdes e expectativas dos
candidatos a adocdo. E buscar analisar se o pretendente possui
condi¢oes econdmicas e psicologicas de exercer a paternidade e
maternidade. A partir das entrevistas, busca-se conciliar as
caracteristicas das criancas disponiveis para adocdo com as
caracteristicas das criancas pretendidas pelos adotantes. E também
nessa fase que se identificam possiveis dificuldades ao sucesso da
adogao e é o momento em que os profissionais fornecem
orientagdes e apoio psicoldgico aos adotantes (AMB, 2008, p. 13).

Nesse contexto, € importante ressaltar que os pretendentes
devem receber orientacdo profissional principalmente em relagao a
aceitagao da crianga e o dever de respeitar todas as suas vivéncias
anteriores a adocao, que muitas vezes podem estar associadas a
sentimentos de abandono, rejeicdo, raiva e outros sentimentos
negativos.

Nesse sentindo, Schettini, Amazonas e Dias referem que:

E de essencial importancia que os candidatos a pais tenham a
oportunidade de receber suporte psicolégico ao longo de todo o
tempo de espera do filho. “Gravidos emocionalmente”,
necessitam ser tratados como tais, recebendo assessoria
profissional que os oriente num processo claro e gradativo de
enfrentamento dos medos e angustias vivenciados durante este
periodo. O acompanhamento psicoldgico também contribuira
para que os futuros pais consigam distinguir as suas reais
motivagdes conscientes e inconscientes para a adocdo,
discernindo-as daquelas que poderiam ser consideradas
inconsistentes e insuficientes, e constituir-se, no futuro, numa
situacao de risco. (SCHETTINI; AMAZONAS; DIAS, 2006, p. 290)

Portanto, depreende-se que os programas preparatorios, as
entrevistas e as visitas domiciliares representam uma fase de
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extrema importancia no processo de adogdo, vez que permite aos
pretensos adotantes prepararem-se emocionalmente para a
chegada do filho ou filha e a0 mesmo tempo permite que os
profissionais possam analisar as reais motivagdes que os levaram a
querer adotar, pois, de acordo com as autoras:

A pratica da adogao de criangas ndo pode estar associada a um
carater assistencial ou filantrépico, tampouco servir a fins
egoistas para suprir faltas subjetivas dos adotantes. E necessario
interrogar sobre o lugar que a crianga ocupara na economia
psiquica dos pais e que tipo de filiacdo ird se estabelecer. Este
questionamento é fundamental, pois, dependendo do lugar que se
reserve a crianga, poderdo advir consequéncias desastrosas do
ponto de vista psicolégico. (SCHETTINI; AMAZONAS; DIAS,
2006, p. 292)

Assim, conforme o disposto do artigo 197-E do ECA, apés a
emissao do laudo técnico e o parecer do Ministério Puablico, os
pretendentes a adogao, se considerados aptos, serao inseridos nos
cadastros locais e no cadastro nacional de adogdo, momento em
que estarao oficialmente habilitados para dar inicio ao processo de
adocdo.

Nesse contexto, cabe referir que, conforme informacoes
contidas na pagina do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o
Cadastro Nacional de Adocdo (CNA) consiste em um sistema de
informacbdes, criado em 2008, que consolida os dados de todas as
Varas da Infancia e Juventude do Brasil, referentes as criancas e
adolescentes aptos a adocdo e os pretendentes habilitados a
adocio. E uma ferramenta digital que centraliza e cruza essas
informacdes, permitindo a aproximacdo entre criancas que
aguardam por uma familia nos abrigos e os pretendentes a adogao
em todos os Estados brasileiros, através da analise dos perfis dos
adotantes e das criancas disponiveis para adogdo. Assim, uma
pessoa habilitada a adotar em sua comarca, podera adotar em
qualquer outro lugar do pais. Mas, para isso, os pretendentes e as
criancas devem ser cadastrados nesse sistema de acordo com seus
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perfis e assim que surgir uma compatibilidade, o sistema
automaticamente enviard um alerta para a Vara da Infancia e
Juventude, que entrara em contato com o pretendente.

Ainda nesse sentido, é importante destacar que com a
recente alteracdo do ECA, promovida pela Lei 13.509/2017, o
procedimento para habilitacdo dos pretendentes a ado¢do passou a
ter prazo méaximo de 120 dias para ser concluido, podendo ser
prorrogado por até igual periodo, mediante decisdao fundamentada
da autoridade judiciaria, conforme disposigao do artigo 197-F.

Assim, ap6s concluida a etapa de habilitacdo, sempre que
surgir uma compatibilidade entre os perfis dos adotantes e
adotandos, as Varas da Infincia e Juventude entrardo em contato
com os pretendentes, comunicando-os sobre a existéncia de uma
crianca apta para adocdo, que se encaixe no perfil desejado,
informado por eles no momento das entrevistas.

O histérico de vida da crianca sera apresentado ao adotante
e, se houver interesse, ambos serdo apresentados em um primeiro
encontro, que podera ocorrer na Vara da Infancia ou até mesmo na
instituicdo em que a crianca estiver acolhida. Sempre que possivel,
a crianga deverd ser ouvida para manifestar-se sobre o desejo de
continuar com o processo de adogao ou nao (AMB, 2008, p. 13).
Em caso afirmativo, o processo seguird para o estigio de
convivéncia, que conforme o estabelecido no artigo 46, § 4° do
ECA, sera monitorado pela Justica e acompanhado pela equipe
técnica interprofissional.

Nesse ponto, Veronese e Silveira (2011, p. 370) ressaltam a
importancia do trabalho realizado pelas equipes interprofissionais,
vez que influenciara na decisdo do magistrado sobre o deferimento
do estagio de convivéncia e a guarda provisdria da crianca.

De acordo com o disposto no artigo 46 do ECA, a adogado sera
obrigatoriamente precedida pelo estdgio de convivéncia, o qual
podera ser dispensado somente se o adotando ja estiver sob tutela
ou guarda do adotante por tempo suficiente para avaliar se houve a
constituicao de vinculo afetivo entre eles.
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Nesse contexto, é importante ressaltar que a Lei
13.509/2017, estabeleceu no artigo 46, o periodo méximo de 9o
dias para a realizagao do estagio de convivéncia, que conforme o
§2°-A, podera ser prorrogado por até igual periodo, mediante
decisao fundamentada da autoridade judiciaria, levando em
consideragao as peculiaridades do caso concreto.

Veronese e Silveira (2011, p. 117) ressaltam que o estagio de
convivéncia tem a finalidade de “conceder um prazo para que a
crianca ou o adolescente se adapte a familia, bem como para a
familia se adaptar a esta crianga ou este adolescente”, pois, tendo
em vista que a adocao é um ato irrevogavel, o periodo de
convivéncia é imprescindivel para que os adotantes e os proprios
adotandos possam assimilar esse processo e compartilharem
juntos a nova realidade.

Assim, o estagio de convivéncia serd realizado de forma
gradual, iniciando-se com visitas a instituicdo em que o adotando
encontra-se acolhido. Posteriormente, a crianca podera ser
liberada para pequenos passeios e poderd comegar a frequentar a
casa dos adotantes aos finais de semana ou em dias
preestabelecidos, para que ambos possam se aproximar e se
conhecerem melhor. Se o relacionamento entre adotantes e
adotando ocorrer bem, os pretendentes poderdo iniciar o processo
de adogao, momento em que sera deferida a guarda provisoéria da
crianca até o final do processo, sendo o adotando liberado para
morar com a nova familia (AMB, 2008, p. 14).

Em relacdo ao deferimento da guarda provisoria aos
adotantes durante o estagio de convivéncia, Veronese e Silveira
(2011, p. 368) referem que se dara mediante assinatura de termo
de responsabilidade, o qual obriga os pretendentes a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou ao
adolescente sob seus cuidados. Veronese e Silveira (2011, p. 88)
nesse ponto, ainda ressaltam que a crianga que esta sob guarda da
familia substituta, passa a se relacionar afetivamente com esta
nova unidade familiar, adotando seus costumes e estilo de vida.
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Por fim, para finalizar a andlise dos procedimentos da
adocdo, é importante ressaltar que a Lei 13.509/2017, instituiu no
artigo 47, § 10°, prazo maximo de 120 dias para a conclusao do
processo de adocdo, que podera ser prorrogado uma vez por igual
periodo, mediante decisdao fundamentada do juiz.

Assim, diante de todo exposto, depreende-se que as recentes
alteracoes do ECA, mencionadas no decorrer do trabalho, vieram
na tentativa de deixar o processo mais rapido e eficaz, evitando as
demoras injustificadas que acabavam dificultando a concretizagao
da adocdo. Evidencia-se também, que o procedimento para a
adocdo mostra-se preocupado em promover o melhor interesse da
crianga, buscando adequar-se ao contexto social em que esta
inserida e selecionando, através de todas as etapas referidas
anteriormente, a familia que melhor se encaixe em suas
necessidades e que tenha condicdes de lhe proporcionar uma vida
digna, tanto no aspecto econdmico quanto no emocional. Ainda,
depreende-se que durante o processo de adocdo, a crianca passa a
construir vinculos afetivos com os adotantes, inclusive aderindo
aos seus costumes e estilo de vida.

Dessa forma, quando surgem pretendentes interessados em
adotar determinada crianca, apds concluidas as fases de
entrevistas, preparacao psicossocial e iniciado o estagio de
convivéncia, cria-se no imaginario do adotando uma expectativa de
ser efetivamente adotado por aqueles pretensos pais e de ser
acolhido por uma nova familia que lhe forneca todo suporte
necessario para viver dignamente, ao contrario do que,
possivelmente, recebia na sua familia de origem.

No entanto, no momento em que os pretensos adotantes
desistem imotivadamente do processo e devolvem a crianca para a
instituicio de acolhimento, ha uma frustracgio muito grande
suportada por ela, visto que gera uma quebra de expectativas.

Levy, Pinho e Faria (2009, p. 63), mencionam que por vezes
os pretendentes a ado¢do pensam que podem “experimentar a
crianga” e que se nao gostarem do “produto” podem simplesmente
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desistir do processo, visto que, do ponto de vista juridico, a adogao
se torna irrevogavel somente apds a sentenca do juiz. Contudo, do
ponto de vista psicolégico, as autoras referem que os requerentes a
adocdo, ao levarem a crianga para casa sob sua guarda provisoria,
ja estabelecem um compromisso ético com ela em relacido a adogao

Nesse sentido, as autoras Levy, Pinho e Faria (2009, p. 62)
sustentam que as devolucoes de criancas aos abrigos criam marcas
traumaticas em suas histdrias, que permanecerdao por toda sua
vida. As autoras ainda referem que diante dessas situagoes, as
criancas demonstram desacreditar na figura da familia e nos
adultos, pois a devolucao aos abrigos e a incompreensao e
incapacidade dos adultos em acolher os adotandos, causa-lhes
muita dor e sofrimento. Assim, para as autoras:

Se a crianga for integrada a familia como filho, qualquer crise nao
sera diferente daquelas vividas em familias com filhos biol6gicos.
As devolucbes apontam para um fracasso que atinge a todos os
envolvidos no processo, principalmente as criancas que, na maior
parte das vezes, acabam sendo responsabilizadas pela decisdo
tomada pelos adultos. (LEVY; PINHO; FARIA, 2009, p. 60)

Assim, depreende-se que o resultado esperado do estagio de
convivéncia é que resulte na concretizagdo da adogdo, com a
construcao de uma nova familia, fraterna e amorosa. Portanto,
quando ocorre a devolucdo da crianca as instituicoes de
acolhimento, elas acabam sofrendo um forte abalado emocional ao
ver frustrada sua expectativa de ser efetivamente adotada e
tornam-se as principais vitimas da situagdo, visto que além de
retornarem para as instituicdes de acolhimento, vao carregar essa
experiéncia traumatica, de ser devolvida, ao longo de suas vidas.
Ademais, as criancas acabam sofrendo as consequéncias pelas
decisdes tomadas pelos adultos, que em regra, deveriam estar
cientes dos seus atos, pois conforme visto anteriormente, 0s
adotantes passaram pelo processo de acompanhamento e apoio
psicoldgico, justamente para evitar esse tipo de comportamento.
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Assim, tendo em vista que a devolucdo de criangas as
institui¢des de acolhimento durante o processo de adocdo traz uma
série de prejuizos a elas, inclusive de ambito moral, é necessario
analisar de que forma a lei e a doutrina se posicionam a respeito do
cabimento de um possivel dano moral devido a crianga nos casos
em que ocorre a devolucao.

2 O posicionamento da lei e da doutrina a respeito do
cabimento do dano moral a crianca pela desisténcia da adogao

Apos a andlise feita anteriormente, sobre a importancia da
adogao e as legitimas expectativas geradas no adotando, faz-se
necessario nesta parte do trabalho, realizar um breve estudo acerca
do instituto da responsabilidade civil, seus conceitos e requisitos, e
também, sobre como a legislacio brasileira e a doutrina se
posicionam a respeito de um possivel dano moral as criangas
devolvidas no processo de adogdo.

De acordo com Arnaldo Rizzardo (2009, p. 28) a
responsabilidade civil consiste na obrigacdo de sanar, recompor ou
ressarcir os danos e prejuizos causados a outrem, decorrentes de
atos ilicitos que afrontem a ordem juridica ou que desrespeitem o
que esta previsto em lei.

Para Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 22) o instituto da
responsabilidade civil integra o direito das obrigacdes, uma vez que
esta relacionado com a prética de um ato ilicito que acarreta para o
autor na obrigacdo de reparar o dano causado ao ofendido.

Assim, depreende-se que a responsabilidade civil surge para
o individuo quando este praticar uma violagdo ao direito de
outrem, causando a esta pessoa um dano ou prejuizo. Significa
dizer entdo, que o agente que gerou o ato ilicito através de sua
conduta, ficara obrigado a reparar o dano causado ao ofendido.

Esse entendimento acerca da responsabilidade civil encontra
amparo na Constitui¢do Federal, nos incisos V e X do artigo 5°, os
quais garantem ao ofendido o direito a indenizagdo em caso de
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violagao aos direitos de personalidade, tais como a intimidade, a
honra e a imagem.

Além do viés constitucional, as clausulas gerais da
responsabilidade civil também estao disciplinadas nos artigos 186 e
927 do Cddigo Civil.

Dispde o artigo 186, do Cddigo Civil, que “aquele que, por
acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. Por sua vez, o artigo 927 do Cddigo Civil, vai ao
encontro do disposto no artigo 186 ao estabelecer que “aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo”

Assim, através da conjugacao dos referidos artigos, pode-se
inferir que quando o individuo, mediante conduta comissiva ou
omissiva, causar um dano a outra pessoa, terd cometido um ato
ilicito e portanto, ficard obrigado a repara-lo, uma vez que, no
ordenamento juridico brasileiro ndao se admite a violacao de
direitos sem a devida reparagao.

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 18) o artigo
186 do Cddigo Civil apresenta os pressupostos da responsabilidade
civil subjetiva, quais sejam: a conduta dolosa ou culposa do agente,
o nexo causal e o dano experimentado pela vitima. Assim, para o
autor:

[...] a partir do momento em que alguém, mediante conduta
culposa, viola o direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se diante
de um ato ilicito, e deste ato deflui inexoravel dever de indenizar,
consoante art. 927 do Cédigo Civil. Por violagdo de direito deve-se
entender todo e qualquer direito subjetivo, ndo s6 os relativos,
que se fazem mais presentes no campo da responsabilidade
contratual, como também e principalmente os absolutos, reais e
personalissimos, nestes incluidos o direito a vida, a sadde, a
liberdade, a honra, a intimidade, a0 nome e a imagem.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 18)
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Em relacdo ao elemento culpa, Rizzardo (2009, p. 28) refere
que a conduta culposa se divide em sentido estrito e sentido amplo.
A culpa em sentido estrito equivale a agdo ou omissao involuntaria
do agente e se revela pela negligéncia, imprudéncia ou impericia. Ja
a conduta culposa em sentido lato é a que abrange o dolo,
correspondendo a uma ac¢do ou omissao voluntéria, pretendida,
almejada pelo agente. Assim, de acordo com o autor, em ambas as
dimensdes da culpa, haverd o desrespeito a ordem juridica
estabelecida pelo direito e portanto, configurara o ato ilicito.

Sobre o nexo causal, Rizzardo (2009, p. 71) refere que se
resume a trés elementos: o dano, a antijuricidade da conduta e a
imputacdo. Assim, para o autor, o nexo causal é a relacdo que se
estabelece entre o ato ilicito praticado, o dano ou prejuizo causado
a vitima e a imputabilidade ao sujeito causador, que passa a
responder pelo ato praticado.

J& em relagdo ao dano, Rizzardo (2009, p. 53) ressalta que se
trata do elemento central que leva a responsabilidade civil, uma
vez que, para gerar o dever de reparagdo, a vitima devera,
necessariamente, ter suportado um prejuizo com ato perpetrado
contra ela.

Dessa forma, depreende-se que ndo basta apenas ter o
agente praticado uma conduta ilicita para configurar o dever de
reparacio civil. E necessario também que a conduta ilicita
praticada cause um dano real a vitima, pois do contrario, nao
restara configurado para o autor o dever de reparar. Assim, infere-
se que o dano é um elemento indispensavel dentro da
responsabilidade civil.

Nesse contexto, Clayton Reis (1998, p. 3) refere que a ideia
de dano comumente esta associada aos bens materiais e aos
valores ligados aos bens fisicos que integram o universo das coisas
corpéreas. Porém, de acordo com Reis (1998, p. 6) é importante
ressaltar que existe também um patrimonio desmaterializado, no
qual estdo compreendidos os sentimentos multiplos dos seres
humanos e os valores que compoem a personalidade do individuo,
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0s quais, assim como os bens materiais, merecem a protegao do
direito.

Nesse sentido, Rizzardo (2009, p. 71) refere que o dano pode
atingir a universalidade de bens existentes, tais como o patrimonio
material ou econdomico da pessoa fisica ou juridica, seus valores
espirituais e interiores, o nome, a honra, a integridade fisica, entre
outros bens necessarios para a normalidade da vida.

Gongalves (2016, p. 54) refere portanto, que o dano sofrido
pela vitima pode ser tanto de cunho material, quando houver
prejuizos de ordem financeira para o ofendido, quanto de cunho
moral, quando o ato ilicito atingir o ofendido como pessoa, nao
lesando seu patrimonio.

Assim, evidencia-se que o dano causado pode produzir
efeitos em diferentes esferas da vida do ofendido, como por
exemplo na esfera financeira, estética e moral, sendo esta tGltima o
objeto de estudo do presente trabalho, ja que a desisténcia
imotivada dos adotantes pode conduzir a sérios danos a crianga ou
adolescente preterido, retirando-lhe a chance de constituir nova
relacao familiar.

Conforme entendimento de Rizzardo (2009, p. 246) o dano
moral, também denominado nao-patrimonial ou ainda
extrapatrimonial, consiste no sofrimento psiquico ou moral que
gera um prejuizo aos sentimentos do individuo. £ o dano que
atinge o ofendido como ser humano, que viola seus valores
espirituais e morais, essenciais a vida, tais como a honra, a
tranquilidade e a integridade, causando-lhe muita dor, tristeza e
frustragoes.

Cavalieri Filho (2010, p. 87) refere que o dano moral é a
violacao do direito a dignidade, no qual estdo inseridos os direitos
de personalidade. Para o autor, s6 devera ser reputado como dano
moral “a dor, vexame, sofrimento ou humilhagao que, fugindo a
normalidade, interfira intensamente no comportamento
psicologico do individuo, causando-lhe aflicbes, angtstia e
desequilibrio em seu bem-estar”.
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Assim, evidencia-se que o dano moral constitui um prejuizo
de ordem emocional, que afeta o individuo como ser humano,
violando sua dignidade e seus direitos de personalidade, como a
vida, a honra e a imagem, ndo possuindo repercussao direta em
seu patrimonio.

Rizzardo (2009, p. 246) nesse sentido, ainda refere que os
meros aborrecimentos do dia a dia aos quais os individuos
encontram-se sujeitos, como por exemplo uma longa espera em
fila e o engarrafamento no transito, nao sdo capazes de ensejar o
dano moral.

Conforme entendimento de Cavalieri Filho (2010, p. 85), 0
dano moral possui duplo aspecto: punitivo e preventivo. O aspecto
punitivo, no sentido de que impoe um castigo ao causador do dano
pelo fato de ter violado um bem juridico de outra pessoa, e o
preventivo no sentido de que, ao ser punido pela infracdo
cometida, o ofensor ficara desestimulado a cometer novos danos.

Rizzardo (2009, p. 245) nesse contexto, ressalta que o dano
moral também possui um carater compensatdrio junto a vitima,
uma vez que a repara¢ao moral visa compensar em dinheiro, o mal
suportado pelo ofendido.

Nesse sentido, Clayton Reis (1998, p. 4) refere que a
diferenca substancial entre o dano moral e o material encontra-se
justamente na forma de reparacdo. Enquanto que no dano material
a reparacdo tem a finalidade de repor as coisas lesionadas ao seu
estado anterior ou possibilitar a vitima a aquisicdo de um bem
semelhante ao destruido, no dano moral a reparagao “reside no
pagamento de uma soma pecuniaria, arbitrada pelo juiz, que
possibilite ao lesado uma satisfagdo compensatéria da sua dor
intima”.

Dessa forma, depreende-se que a finalidade da reparacédo do
dano moral é compensar o ofendido, mediante pagamento em
dinheiro, por toda a dor, sofrimento, sentimento de auséncia, de
humilhacao e de constrangimento suportados.
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Portanto, de acordo com Rizzardo (2009, p. 269) a
indenizacao pelo dano moral sofrido, ndo pode se converter em
fonte lucro para o ofendido, uma vez que assim, perderia seu
carater meramente compensatorio. O autor nesse sentido também
refere que, ndo existe uma regulamentagao especifica ou um
critério objetivo que imponha valores para a fixacdo do moral. Sera
necessario analisar o caso concreto, levando-se em consideracdo a
intensidade do sofrimento moral suportado, a gravidade do ato que
ensejou o dano, a grau de proximidade entre o ofendido e o
ofensor, as condigdes econdmicas das partes, entre outros fatores.

Nesse contexto, Reis (1998, p. 103) ressalta que as
dificuldades advindas da subjetividade do dano moral em relagao a
fixagdo de valores, nao podem constituir empecilhos para sua
aplicagdo. De acordo com autor, apesar de nao existirem
parametros legais, o juiz devera fixar o quantum indenizatorio,
valendo-se dos elementos constantes no processo, do bom senso e
da equidade.

Em relacdo a legitimidade para requerer a reparagao civil
pelos danos morais, Rizzardo (2009, p. 923) refere que, em regra,
é a propria vitima, a pessoa que diretamente suportou o prejuizo,
ou entdo, sendo o caso de falecimento da vitima, os parentes mais
proximos serdo legitimados a buscar o dano moral.

Nesse sentido, Gongalves (2016, p. 393) sustenta que as
criancas podem ser vitimas de dano moral e que através de seus
representantes, podem pleitear a reparacao civil, pois, conforme
entendimento do autor, o dano moral ndo exige qualquer requisito
ou condicdo pessoal, sendo direito de todas as pessoas naturais,
capazes ou incapazes. O autor ainda refere que apesar da crianca
de tenra idade nao poder sentir ou compreender o significado do
mal que lhe esta sendo feito, ndo se pode deixar o ofensor sem a
devida sancéo.

Dessa forma, Rizzardo (2009, p. 265), também ressalta que,
ainda que no momento em que o dano é praticado contra a
crianga, ela talvez nao tenha percepcdo de todo o mal que lhe esta
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sendo feito, futuramente sofrera com os traumas, as frustracoes e
as insegurancas advindas do dano sofrido, deixando marcas
permanentes em sua vida.

Assim, diante de todas as consideracoes feitas até o
momento sobre o dano moral, evidencia-se que as criangas
devolvidas as instituicoes de acolhimento durante o processo de
adocdo, em consequéncia da desisténcia do processo, também sao
partes legitimas para buscar a reparacgao civil em razao do forte
abalo emocional suportado ao verem frustradas suas expectativas
de serem adotadas.

Apesar de nao haver legislagao especifica que disponha sobre
a obrigacao de reparar o dano moral causado as criangas nos casos
que envolvam a desisténcia do processo de adocéo e a devolugao ao
acolhimento, existem outros elementos que podem e devem ser
considerados para que se estabeleca o dever de reparagao em favor
das criancas.

Importante ressaltar que o dano moral resta configurado
nesses casos, uma vez que os adotantes ao devolverem as criancas
para o acolhimento durante o processo de adocdo, estao violando
seus direitos fundamentais, causando-lhes sentimentos de rejeicao,
tristeza, angustia e dor, os quais interferem intensamente no seu
bem-estar.

Nesse contexto, cabe ressaltar que as criancas aptas para
adocdo, que vivem em instituicbes de acolhimento, ou que estao
em estagio de convivéncia, encontram-se em um estado de
vulnerabilidade maior, uma vez que ja passaram por uma vivéncia
anterior de abandono. Portanto, espera-se que os adotantes atuem
conforme a boa-fé, promovendo a protecdo da crianca, respeitando
seus direitos e principalmente, buscando corresponder a suas
expectativas de ser acolhida como filho ou filha. Agir de maneira
diversa contribuira para agravar o estado psicologico do adotando,
causando-lhe ainda mais dor e sofrimento e sentimento de
rejeicao.
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Rizzardo (2009, p. 522) refere que o abuso de direito e a
violagdo do principio da boa-fé se revelam quando o individuo,
aproveitando-se da credibilidade ou da confianca da outra parte,
extrapola os limites do toleravel na busca pela satisfacido de seu
direito, causando sérios prejuizos e maleficios ao outro. O autor
assim ressalta que diante desse comportamento, resta configurado
o dever de reparar os danos causados ao ofendido, posto que, o
abuso de direito e a violacdo da boa-fé objetiva também constituem
hipo6teses que ensejam a reparagao civil.

Diante disso, infere-se que os adotantes ultrapassam os
limites da boa-fé ao devolverem as criancas para as instituicoes de
acolhimento, visto que os adotandos depositaram neles a confianca
de que formariam uma nova familia, criaram expectativas que
restaram frustradas, causando-lhes assim enorme prejuizo moral,
e que portanto, devem ser reparados.

Nesse contexto, a Constituicio Federal também oferece
protecao aos direitos da crianga, inclusive assegurando a elas,
conforme o disposto no artigo 227 da Constituicao Federal, com
absoluta prioridade, uma série de direitos fundamentais, inerentes
a toda pessoa humana, dentre os quais estao incluidos o direito a
dignidade, ao respeito, a convivéncia familiar e comunitaria. O
artigo 227 prevé ainda que toda crianca sera colocada a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Nesse sentindo, Tania da Silva Pereira (2008, p. 24) ressalta
que a Doutrina da Protecao Integral, fundamentada no artigo 227,
se baseia na concepgao de que as criangas sao sujeitos de direitos
universais, comuns aos adultos, e também de direitos especiais,
decorrentes da sua condicdo peculiar de desenvolvimento, os quais
devem ser respeitados. Por isso, a autora refere que qualquer
decisdao a ser tomada que envolva os direitos da crianga, devera
sempre levar em consideracao o seu estado de desenvolvimento,
como forma de promover sua protecdo e garantir seus interesses.
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O artigo 5° do ECA, no mesmo sentido do artigo 227 da
Constituicao Federal, estabelece que nenhuma crianca sera objeto
de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracio,
violéncia, crueldade e opressao, punindo-se na forma da lei o
individuo que praticar qualquer conduta que atente aos seus
direitos fundamentais.

Veronese e Silveira (2011, p. 36) ao comentarem o referido
artigo, referem que as criangas e os adolescentes sao sujeitos de
direitos, e como tal, sao protegidos pela lei, que devera
responsabilizar aqueles que desrespeitarem seus direitos, da
mesma forma com que responsabiliza qualquer violacdo dos
direitos fundamentais dos cidadaos.

Portanto, evidencia-se que as devolucoes de criangas as
instituicdes de acolhimento configuram uma forma de violéncia e
crueldade praticadas contra elas, uma vez que representam uma
violacdo a sua dignidade como ser humano e também uma afronta
ao direito fundamental de serem respeitadas como sujeitos de
direito, devendo portanto, que os ofensores sejam punidos pela sua
conduta.

Além disso, a recente alteracdo do ECA, promovida pela lei
13.509/2017, levando em consideracdo os intimeros casos de
devolucdo de criancas as instituicdes de acolhimento durante o
processo de adogao e o enorme abalo emocional que essa conduta
traz para os adotandos, estabeleceu no artigo 197- E, § 5° a
previsao de exclusao dos adotantes do cadastro de habilitacdo e a
proibicdo de renovagdo da habilitacdo, sem prejuizo das demais
sangoes previstas na legislacdo vigente, aos adotantes que
desistirem da guarda para fins de adogao ou devolverem a crianga
ap0s o transito em julgado da sentenca de adocao.

Tal medida, apesar de nado estabelecer especificamente o
dever de reparar o dano moral causado, abriu margem para que
diante desses casos, se apliquem outras sangdes previstas em lei,
como por exemplo o dever de reparacao civil, uma vez que
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reconhece a gravidade dessas condutas e o forte dano emocional
que geram no adotando.

Fazendo agora uma analogia ao dano moral pelo abandono
afetivo, que ja vem sendo concedido pelos Tribunais, infere-se que
seria perfeitamente possivel que os adotantes fossem
responsabilizados pela desisténcia do processo de adogao, visto que
ambos o0s casos partem de um ponto em comum, que é a
construcao ou desconstrucao dos vinculos afetivos.

Considerando que o estagio de convivéncia muitas vezes se
prolonga por extenso periodo de tempo, é suficiente para que os
adotandos construam lacos de afinidade e afeto com os adotantes,
na expectativa de formarem uma nova familia, formagdo de
vinculos que é plenamente justificavel, especialmente em seres que
se revelam tdo carentes de cuidado e afeto familiar, como ocorre
com quem esta institucionalizado. Portanto, ao serem devolvidos
para as instituicdes de acolhimento resta configurado para eles
mais um abandono afetivo.

Nesse sentido, Giselda Hironaka (sd, p. 4) refere que o
abandono afetivo:

[...] se configura pela omissdo dos pais, ou de um deles, pelo
menos relativamente ao dever de educacao, entendido este na sua
acepcdo mais ampla, permeada de afeto, carinho, atencio,
desvelo. Esta a fundamentagéo juridica para que os pedidos sejam
levados ao Poder Judiciario, na medida em que a Constituicao
Federal exige um tratamento primordial a crianca e ao
adolescente e atribui o correlato dever aos pais, a familia, a
comunidade e a sociedade

Diante disso, evidencia-se que o dano moral pelo abandono
afetivo também nao encontra previsao expressa na legislagdo,
tratando-se de uma construgao doutrinaria e jurisprudencial, com
fundamento no principio da protecio integral da crianga,
estabelecido pela Constituicao Federal, que pode ser igualmente
aplicado aos casos de devolucao de criangas.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



242 | A Crianga e seus Direitos

Cabe ressaltar também que a Lei 13.509/2017, estabeleceu
no artigo 39, § 3° do ECA, a prevaléncia dos direitos e interesses
do adotando em detrimento aos direitos e interesses de outras
pessoas. Portanto, ainda que essa previsao ja estivesse implicita no
principio da protecdo integral e do melhor interesse da crianca,
passou a ser expressamente estabelecida no texto legal, devendo
ser aplicada nos casos em que houver conflito entre direitos e
interesses de criancas com os de outras pessoas, cOMo Nos casos
que envolvem a devolucao das criangas aos abrigos.

Por fim, diante do exposto, é de extrema importancia
ressaltar que, considerando que a desisténcia do processo de
adocdo é uma realidade constante nas Varas da Infancia e
Juventude e que essa conduta gera profundos danos na crianga, os
legisladores, atentos a essa situacao e preocupados em garantir a
defesa dos direitos da crianca, elaboraram o Projeto de Lei 370, de
06/10/2016, em tramitacdo no Senado Federal, que propode
justamente a responsabilizacio civil dos adotantes que desistirem
imotivadamente do processo de adogao.

Assim, demonstra-se que apesar de nao existir previsao
legal especifica sobre o dever de reparar o dano moral causado as
criancas que sao devolvidas as instituicoes de acolhimento durante
o processo de adogao, a lei e a doutrina nao apresentam Obice para
o reconhecimento do dever de indenizar. Pelo contrario, evidencia-
se que tanto a lei, quanto a doutrina, adotam posicao favoravel a
defesa dos direitos e interesses das criancas, reconhecendo-as
como sujeitos de direitos que estao em condicao peculiar de
desenvolvimento, e que portanto, merecem a protecao absoluta de
seus direitos e interesses. Todavia, enquanto o projeto nao for
convertido em lei, fica a critério do juiz a concessao do dano moral
aos adotandos, conforme o seu entendimento.

Portanto, para verificar qual é o entendimento adotado pelos
juizes e desembargadores acerca do cabimento do dano moral
devido as criancas pela desisténcia do processo de adocdo, é
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necessaria a realizacao de pesquisa jurisprudencial, que sera feita a
seguir.

3 Entendimento jurisprudencial sobre o tema

Para a elaboracdo do presente trabalho foi realizada uma
pesquisa jurisprudencial nos Tribunais de Justica da Regido Sul, no
més de maio de 2018, abrangendo a totalidade dos julgados, com
as seguintes palavras-chave: “processo de adocdo”, “desisténcia do
pedido”, “dano moral a crianca” e “desisténcia do processo de
adocao”.

Assim, na busca realizada na pagina do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul (TJRS) foi encontrado apenas um julgado, o
qual abordava especificamente a questao do dano moral devido a
crianca pela desisténcia da adocdo. Ja a pesquisa realizada no site
do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) resultou em 15
julgados, dentre os quais somente um possuia relacio com o
presente estudo, sendo os demais relacionados a agdes de
alimentos?, reconhecimento de paternidade e indenizacao por
acidente de transito. Por fim, no Tribunal de Justica do Parand
(TJPR) foram encontrados 3 julgados, porém nenhum relacionado
com a tematica do presente trabalho, mas sim com a desisténcia de
negdcio juridico de prestagao de servico e adogao internacional.

Dessa forma, foram encontradas apenas duas
jurisprudéncias nos Tribunais da Regido Sul que abordavam
especificamente o cabimento do dano moral a crianca pela
desisténcia do processo de adogdao, os quais serao analisados a
seguir.

Feitas as considerac¢des preliminares quanto a pesquisa dos
julgados e os resultados obtidos, passa-se para a apresentacao e
analise dos dois acordaos encontrados.

* Na pesquisa feita na pagina do TJSC, foram encontrados julgados referentes a concessdo de
alimentos ao adotando para fins de custeio de tratamento psicoldgico, em razao do abalo emocional
suportado pela desisténcia do processo de adogéo.
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O primeiro caso a ser analisado é o Acordio n°
70004848783, julgado pela Sétima Camara Civel do TJRS, em 31 de
agosto 2016. Trata-se de um recurso de Apelacdo interposto pelos
adotantes V. B. Z. e D. Z., contra sentenca proferida nos autos da
Acao Declaratéria de paternidade e maternidade socioafetiva em
favor do adotando J. W. S. P., que reconheceu o vinculo socioafetivo
entre adotantes e adotado, condenando os demandados ao
pagamento de alimentos ao adotando, fixados em R$ 315,00, bem
como a indenizacdo pelos danos morais sofridos no valor de R$
7.880,00.

Neste caso, conforme os fatos narrados no acordio, o casal
de adotantes esteve com a guarda provisoria do adotando pelo
periodo de aproximadamente trés anos, de 2010 a 2013, quando
devolveram o menino para a instituicao de acolhimento. O casal
passou a demonstrar desinteresse na adocdo somente apds o
nascimento do filho biolégico, em 2012. O processo de adocao foi
extinto em julho de 2014.

No recurso, os apelantes alegaram nao terem constituido
vinculos afetivos com o adotando no periodo em que conviveram,
ao ponto de ser-lhes imputada a paternidade e a maternidade e o
dever de prestar alimentos. Sustentaram que possuiam uma
relagao conflituosa com o adotando, inclusive com momentos de
agressividade praticada por ele contra os adotantes, que foram
agravadas ap6s o nascimento do filho biolégico do casal.

3 APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
ADOCAO. DESISTENCIA DO PEDIDO. ALIMENTOS. INDENIZACAO POR DANO MORAL. I - O
reconhecimento da paternidade socioafetiva requer apuracido do vinculo de afetividade no ambito
social, além da posse de estado de filho. No entanto, demonstrada a rentncia expressa quanto ao
desejo de serem os pais da crianga, tendo os demandados desistido da adogdo ainda quando
tramitava o processo (fl. 110), aliada a auséncia de vinculo afetivo entre eles, ndao ha que se falar em
reconhecimento da maternidade e paternidade socioafetiva. II - Igualmente, antes da sentenca, nao
hé lei que imponha obrigagao alimentar aos demandados, que ndo concluiram o processo de adogao
da crianga. III - No caso, por mais triste e complexo que seja a situagao, inexistindo efetivo prejuizo a
integridade psicologica do individuo, que interfira intensamente no seu comportamento psicoldgico,
causando aflicao e desequilibrio em seu bem estar, indefere-se o pedido de indenizagdo por danos
morais. RECURSO DO AUTOR DESPROVIDO, E PROVIDO O DOS DEMANDADOS. (RIO GRANDE
DO SUL, 2016).
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A Defensoria Publica apresentou contrarrazdes, postulando a
majoracao dos alimentos fixados para um salario minimo, frente as
necessidades do menino e as possibilidades econdmicas dos pais
socioafetivos. Postulou também a majoracao da indenizagao pelo
dano moral sofrido para valor ndo inferior a R$ 50.000,00,
referindo que o valor arbitrado a titulo de dano moral deve levar
em consideragdo os graves danos sofridos pela crianca e a
capacidade financeira dos adotantes. Por fim, postulou pela
improcedéncia do recurso.

Diante dos fatos, a relatora do acordio iniciou o voto
referindo que a filiacdo socioafetiva vem sendo reconhecida pela
jurisprudéncia e pela doutrina, com amparo no artigo 227, § 6° da
Constituicao Federal, juntamente com o artigo 1.593 do Codigo
Civil, levando em consideracdao o amor, cuidado e vontade de ser
genitor, bem como o melhor interesse da crianca.

Na sequéncia, a relatora mencionou o0s pressupostos que
caracterizam a paternidade socioafetiva, entre os quais citou a
posse de estado de filho, a relagao soélida e duradoura perante a
sociedade e também a manifestagdo clara da vontade de ser pai e
de ser filho de forma livre e espontanea.

No entanto, a desembargadora entendeu que no caso em
apreco, ndo estava caracterizado o vinculo socioafetivo entre as
partes, visto que os apelantes renunciaram expressamente o desejo
de serem pais do menino quando desistiram do processo de
adocao, nao havendo sentimento de empatia entre eles.

A relatora ressaltou que por mais triste que seja a situagao
da devolugdo do menino ao acolhimento, nao ficou demonstrado
através dos pareceres psicossociais e das audiéncias realizadas em
juizo, que houve um efetivo prejuizo a integridade psicoldgica do
adotando, que pudesse interferir intensamente no seu
comportamento psicolégico causando aflicao e desequilibrio em
seu bem estar. A magistrada ainda afirmou que antes da sentenga
constitutiva de adocdao, ndo héd lei que imponha obrigagao
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alimentar aos demandados que ndo concluiram o processo de
adocdo da crianca.

Assim, aliando-se ao parecer psicossocial, que foi
desfavoravel a adogdo, bem como a inexisténcia de vedacdo legal
para que os futuros pais desistam da adogdo quando estiverem
com a guarda da crianga, a relatora deu provimento ao recurso dos
adotantes, julgando improcedente os pedidos realizados em
primeira instancia, ndo reconhecendo a filiacdo socioafetiva e
denegando a fixacao de alimentos e a indenizacdo por danos
morais.

Dessa forma, evidencia-se que a decisao da relatora foi de
encontro ao melhor interesse da crianca, uma vez que
fundamentou seu entendimento basicamente na auséncia de lei
que imponha o dever de indenizar a crianga devolvida ao
acolhimento durante o processo de adogao.

A desembargadora ndo levou em consideragdo principios
constitucionais, norteadores do direito da crianca e do adolescente,
como o principio da protecdo integral e a dignidade da pessoa
humana. Assim, evidencia-se que neste caso, a relatora priorizou
os direitos e interesses dos adultos, nao respeitando o melhor
interesse da crianca e sua condicdo de desenvolvimento peculiar,
portanto, indo em sentido contrario ao que prevé a legislacao e
orienta a doutrina, conforme visto anteriormente.

Além disso, a magistrada considerou que através dos pareces
psicossociais e das audiéncias realizada em juizo, nao ficou
demonstrado que houve um efetivo prejuizo a integridade
psicolégica do adotando, que pudesse lhe causar um dano moral.
Porém, é importante ressaltar, que quando se trata de ato ilicito
praticado contra criancas, elas talvez ndo tenham a percepcido de
todo o mal que lhe esta sendo feito no momento do ato, em razao
de sua pouca idade e grau de desenvolvimento, mas que
futuramente sofrera com os traumas, frustragdes e insegurangas
advindas do dano sofrido, os quais deixarao marcas permanentes
em sua vida, conforme ja demonstrado anteriormente.
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Portanto, entende-se equivocada a decisao do referido Tribunal,
uma vez que nao levou em consideragao os direitos e o melhor
interesse da crianga, fazendo uma interpretagao da lei de acordo com
os interesses dos adotantes ao ndo reconhecer o dano moral e o dever
de indenizar, contrariando assim, principios constitucionais e outros
dispositivos legais que estabelecem a protecio da crianca, com
absoluta prioridade, e o respeito a sua dignidade e condicdo de
desenvolvimento peculiar, ja referidos anteriormente.

O segundo caso a ser analisado é o Acorddao n® 0900039-
43.2014.8.24.00644, julgado pela Quinta Camara de Direito Civil
do TJSC, em 21/03/2017. Trata-se também de uma Apelacao Civel,
interposta pelos adotantes S. A. M. C. e T. V. C, contra a sentenga
que lhes condenou ao pagamento de indeniza¢do por danos morais
no valor de R$ 8.688,00 em favor do adotando.

Conforme o caso narrado no Acordio, os adotantes
formalizaram o pedido de adocao do menino em 18/12/2012, sendo
que em 07/03/2013 expuseram em juizo o desejo de nao mais adotar
a crianga, devolvendo-a para o acolhimento. Posteriormente, em
08/11/2013, 0 casal novamente demonstrou interesse em retomar a
adocao, sendo-lhes concedida por mais uma vez a guarda do menino.
Contudo, em 17/01/2014, os adotantes novamente informaram em
juizo a desisténcia da adogdo, sendo o adotando devolvido ao
acolhimento pela segunda vez.

Ressalta-se que, conforme os fatos narrados no Acordao, o
casal de adotantes foi informado sobre a situagao delicada em que

4 APELACAO CIVEL. PROCESSUAL CIVIL, CIVIL E ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ACAO CIVIL PUBLICA CUMULADA COM PRECEITO COMINATORIO DE OBRIGACAO DE FAZER.
ESTAGIOS DE CONVIVENCIA VISANDO A ADOCAO FRUSTRADOS. DUPLA DEVOLUGAO DA
CRIANCA. DANO MORAL CONFIGURADO. SENTENCA DE PROCEDENCIA NA ORIGEM.
INSURGENCIA RECURSAL. ALEGACAO DE AUSENCIA DE PROVAS QUANTO AO AGRAVAMENTO
DOS TRAUMAS NO INFANTE. ARGUMENTO AFASTADO. CONJUNTO PROBATORIO SUFICIENTE A
DEMONSTRAR A PIORA COMPORTAMENTAL DA CRIANCA NOS MOMENTOS POSTERIORES A
CADA DEVOLUCAO. AGRAVAMENTO DO ESTADO EMOCIONAL. INEGAVEL DANO PSICOLOGICO
A CRIANCA. PEDIDO DE MINORACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO NAO ACOLHIDO. VALOR
ADEQUADO AS PARTICULARIDADES DO CASO CONCRETO. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (SANTA CATARINA, 2017)

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



248 | A Crianga e seus Direitos

se encontrava 0 menino, que vinha de um contexto familiar de
violéncia em que sofria maus tratos por parte da mae biolédgica e
que estava inclusive realizando tratamento psicologico e
psiquidtrico para minorar os traumas sofridos.

Todavia, os apelantes sustentaram no recurso que nao
haviam nos autos elemento que demonstrassem que as devolugdes
por eles perpetradas tivessem, de alguma forma, agravado os
problemas vivenciados pela crianca. Alegaram ainda que nao
causaram nenhum prejuizo ou abalo psicolégico no menino, pois
ele ja estava acostumado com essa situacdo, uma vez que ja havia
sofrido com o abandono por parte da familia biolégica. Tal
argumento revela o terrivel descaso e insensibilidade dos adultos,
pretensos adotantes, pelos sentimentos da crianga, evidenciando o
quanto estavam preocupados somente com o seu interesse.

Essa tese sustentada pelos adotantes nao encontrou
acolhimento nos autos, pois ficou demonstrado no processo,
através das avaliagoes psicologicas, que apds ser devolvido por
duas vezes ao acolhimento, o menino passou a desenvolver
comportamento agressivo e autodestrutivo, ferindo a si mesmo
com mordidas e batendo a cabeca contra o chdo, sentimentos de
raiva, agitagao, e culpa por ter sido devolvido, apresentando ainda
crises de ira e choro, comportamentos que nao possuia antes da
dupla devolucdo. Também ficou demonstrado que o menino
reconhecia os adotantes como pai e mae, que sentia falta deles e
que ainda alimentava expectativas de ser adotado por eles.

Assim, diante dos fatos relatados, o relator do Acorddo votou
no sentido de manter a sentenga de primeiro grau, pois conforme
seu entendimento, o casal de adotantes “encheu a crianca de
esperancas e expectativas de construir vinculos afetivos” que foram
frustradas por duas vezes, sendo indiscutivel que essa conduta
tenha agravado sobremaneira o estado emocional do menino. O
desembargador referiu ainda que os adotantes nao demonstraram
“qualquer esbogo de preocupacdo com as consequéncias que as
atitudes por eles perpetradas poderiam repercutir na esfera
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pessoal da crianca que eles pretendiam adotar, ser humano ainda
em pleno desenvolvimento”, mas tdo somente preocupacdo com
seus proprios bem-estar.

Por fim, o relator enfatizou que “alegar que essa situacao nao
feriu a autoestima da crianga, que nao agravou sua ja debilitada
estrutura emocional, ¢ menosprezar sobremaneira os sentimentos
de G.”, e assim, manteve a condenacdo do dano moral arbitrado
em Rs$ 8.688,00, considerando que este valor indenizatorio
mostrou-se justo e razoavel uma vez que cumpriu com bindmio
punicdo dos ofensores e reconforto ao ofendido.

Neste caso, ao contrario do caso apresentado anteriormente,
evidencia-se que a decisao do relator reconheceu o dano moral
sofrido pela crianca ao ser devolvida por duas vezes ao
acolhimento, priorizando seus direitos e interesses em detrimento
dos interesses dos adotantes. O desembargador decidiu conforme
os principios da protegao integral e melhor interesse da crianca,
respeitando sua condicdo peculiar de desenvolvimento.

Ademais, ainda que nao haja previsao expressa em lei sobre
o dever de reparacdo nos casos em que ocorra a devolucao da
crianca ao acolhimento, o relator fundamentou sua decisdao nas
clausulas gerais da responsabilidade civil, artigos 186 e 927 do
Codigo Civil, evidenciando que sob o viés legal ndo ha ébice para a
concessao do dano moral as criangas devolvidas durante o
processo de adocao.

Consideracoes finais

A partir da pesquisa desenvolvida verificou-se que o direito a
convivéncia familiar, previsto no artigo 227 da Constituicao
Federal e também no artigo 19 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, constitui um dos direitos fundamentais mais
importantes a ser garantido as criangas, uma vez que é através da
familia que elas recebem todo suporte de que necessitam para se
desenvolver dignamente.
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Nesse contexto, evidenciou-se que a familia natural, formada
pelos vinculos de consanguinidade entre os pais e os filhos e
também os parentes proximos, possuem preferéncia sobre a
familia substituta, que desempenha as fungdbes da familia
consanguinea na impossibilidade desta exercé-las, através dos
institutos da guarda, tutela ou adogao.

Assim, verificou-se que os principais motivos que levam a
crianca a ser afastada de sua familia natural sao as situagdes em
que a propria familia viola os direitos fundamentais da crianca,
como ocorre nos casos de violéncia fisica, abuso sexual, uso de
alcool e drogas pelos membros da familia, negligéncia e abandono.

Considerando que ao serem afastadas de sua familia natural,
as criangas passam a viver em instituicoes de acolhimento,
observou-se que tais instituicoes, por mais que se esforcem, nao
sdo ambientes adequados para que as criancas se desenvolvam,
pois nao ha a construcdo de vinculos duradouros com adultos, os
quais sao necessarios para seu pleno desenvolvimento.

Dessa forma, evidenciou-se que a adocao representa uma
importante alternativa na tentativa de promover a convivéncia
familiar e comunitaria das criancas e dos adolescentes que se
encontram abrigados nas institui¢des de acolhimento, visto que a
adogao busca reintegra-los em um novo lar, com pais afetivos que
se importem com eles e que fornecam os meios necessarios para
que crescam de forma saudéavel, uma vez que isso nao foi possivel
no ambito de sua familia natural.

Diante disso, demonstrou-se que a adocdo possui um
procedimento especifico, o qual abrange vérias etapas, tais como a
habilitacio dos adotantes no Cadastro Nacional de Adocéo,
preparacao em cursos psicossociais, entrevistas domiciliares,
estagio de convivéncia com o deferimento da guarda provisoria, e
por fim, a concretizagao da adocao com a sentenga constitutiva.

Em relacao aos procedimentos para a adogao, também pode-
se perceber que a Lei 13.509/2017, que alterou alguns dispositivos
do ECA, trouxe importantes modificacbes para o instituto da
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adocdo, na tentativa de deixar o processo mais rapido e eficaz,
como por exemplo a instituicdo do prazo maximo de 9o dias para o
estagio de convivéncia e o prazo maximo de 120 dias para
conclusao do processo de adocao.

Assim, evidenciou-se que o desejado é que do estagio de
convivéncia resulte na concretizacdo da adocdo. Contudo,
verificou-se que quando ocorre a desisténcia do processo ha um
abalo emocional muito forte suportado pela crianga, uma vez que
sua expectativa de ser adotada e constituir uma nova familia resta
frustrada. Nesse sentido, pode-se inferir também que a devolucado
da crianca ao acolhimento gera uma experiéncia traumatica que
permanecera ao longo de sua vida.

E nesse contexto que se defende a aplicacio do dano moral a
crianga, decorrente da desisténcia do processo de adogao, em razao
de todo o constrangimento e sofrimento psicoldgico suportados ao
ser devolvida para as instituigdes de acolhimento, frustrando sua
legitima expectativa de ser adotada.

Diante disso, concluiu-se que ha a configuragio do dano
moral nesses casos, e que portanto, deve haver a devida reparagao,
ainda que nao exista previsao legal especifica sobre o dever de
reparar o dano causado a crianga.

Nesse sentido, verificou-se que a legislacdo e a doutrina nao
apresentam empecilhos para que seja fixado o dano moral a crianga
pela desisténcia da adogao. Ao contrario, evidenciou-se que tanto na
legislacdo, quanto na doutrina, h4 o entendimento de que os direitos
da crianga devem ser priorizados em detrimento dos direitos de
outras pessoas, principalmente em razao da sua condi¢do peculiar de
desenvolvimento, ficando a critério do juiz concedé-lo ou nao.

Uma vez demonstrado o posicionamento da lei e da doutrina
acerca do tema em questao, verificou-se que nos Tribunais de
Justica da Regiao Sul o dano moral pela desisténcia do processo de
adocdo ainda é um assunto pouco debatido, tendo-se encontrado
apenas dois julgados que abordaram especificamente este tema.
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Assim, ap6s a andlise dos dois julgados encontrados,
concluiu-se que ainda ndo ha um consenso entre os Tribunais de
Justica da Regiao Sul sobre a aplicacdo do dano moral nesses casos,
visto que o julgado do TJRS julgou improcedente o pedido de
indenizagao por dano moral, ndao reconhecendo sua ocorréncia no
caso concreto, enquanto que o julgado do TJSC julgou pela
procedéncia do pedido, reconhecendo expressamente a
configuragdo do dano moral.

Dessa forma, verificou-se que no julgado do TJRS os
interesses dos adotantes sobressairam aos direitos e interesses do
adotando, indo em sentido contrario ao que dispde a lei e a
doutrina. J& no julgado do TJSC, o relator reconheceu a
configuracdo do dano moral a crianga e fundamentou sua decisao
nas clausulas gerais da responsabilidade civil e no respeito a
condicdo peculiar de desenvolvimento do adotando. Logo, o
Tribunal catarinense demonstrou melhor apropriacao do Direito
da Crianca e do adolescente, constituindo-se em exemplo que,
quiga, possa ser seguido por outros tribunais.

Ao concluir este estudo, ressalta-se que o sistema juridico de
reparabilidade do dano moral nos casos que envolvem a
desisténcia do processo de adogao e a devolucao das criancas ao
acolhimento deve ser mais debatido e aperfeicoado, cabendo aos
juizes e desembargadores, ja adeptos a concessdo do dano moral,
adotarem uma postura ainda mais contundente na defesa dos
direitos das criancas, a fim de que se alcance a efetiva protegao dos
interesses e da dignidade do adotando, e assim, propagar esse
entendimento, influenciando na decisdo de outros magistrados.

Por fim, os objetivos propostos por este trabalho foram
plenamente satisfeitos, pois além de demonstrar que do ponto de
vista legal e doutrinario nao ha o6bice para a concessdo do dano
moral as criancas nos casos de desisténcia do processo de adocdo,
este estudo apontou uma nova perspectiva do Direito da Crianca e
do Adolescente, com a consequente reparacao por parte de quem
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gera uma legitima expectativa nos adotandos, ndao as cumprindo
posteriormente.

Referéncias

ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Cartilha da Adocdo de
Criancas e Adolescentes do Brasil: passo a passo. Disponivel em:
<http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/amb/cartilha_pa
sso_a_passo_2008.pdf >. Acesso em: 30 mar. 2018.

BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1993.

BRASIL. Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil. Promulgada em o5
de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_o3/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30
mar. 2018.

. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_o3/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 15 maio 2018.

. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei federal n° 8.069, de 13 de
julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_o03/leis/18069.htm>. Acesso em: 13 maio 2018.

. Lei n° 13.509, de 22 de novembro de 2017. Dispde sobre adogdo e
altera a Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, e a Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Coédigo Civil). Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_o03/_ato2015-2018/2017/lei/L13509.htm>. Acesso
em: 15 maio 2018.

. Projeto de Lei n° 370, de 06 de outubro de 2016. Altera a Lei n°® 8.069,
de 13 de julho de 1990, que “dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias”, para definir medidas aplicaveis no
caso de desisténcia da adocao durante o estagio de convivéncia. Disponivel
em: <https://www2s.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/
127083>. Acesso em: 24 jun 2018.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



254 | A Crianga e seus Direitos

CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO. Conselho Nacional de Justica. Disponivel
em: < http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/cadastro-nacional-de-
adocao-cna>. Acesso em: 30 abril 2018.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: direito de
familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 11. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e
limites do dever de indenizar por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9365-9364-
1-PB.pdf>. Acesso em: 13 maio 2018.

LEVY, Lidia; PINHO, Patricia G. R.; FARIA, Mércia M. de. Familia é muito
sofrimento: um estudo de casos de “devolugao” de criangas. Disponivel
em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/revistapsico/
article/view/3730/4142>. Acesso em: 22 out. 2017.

MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criancas e
adolescentes e os direitos humanos. Barueri: Manole, 2003.

PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente: uma proposta
interdisciplinar. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
REIS, Clayton. Dano Moral. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel
n° 70070484878. V.B.Z., D.Z. e Defensoria Publica do Estado do Rio
Grande do Sul. Relatora: Liselena Schifino Robles Ribeiro. 31 de ago. de
2016. Disponivel em:  <http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=
processo+de+ado%C3%A7%C3%A30+desistencia+do+pedido+dano+
moral+%C3%Ao+crian%C3%A7a&proxystylesheet=tjrs_index&client=
tjrs_index&filter=o0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc
=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&sort=date%3AD%3AS
003Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#
main_res_juris>. Acesso em: 20 maio 2018.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Tarciane Isabel Conrad | 255

RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009.

RIZZINI, Irene (coord.). Acolhendo Criancas e Adolescentes: experiéncias de
promocao do direito a convivéncia familiar e comunitaria no Brasil. Sao
Paulo: Cortez, 2006.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apela¢dao Civel n®
0900039-43.2014.8.24.0064. S. A. M. C., T. V. C e Ministério Pblico
do Estado de Santa Catarina. Relator: Jairo Fernandes Gongalves. 21 de
mar de 2017. Disponivel em: <http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/
buscaForm.do#resultado_ancora>. Acesso em: 20 maio 2018.

SCHETTINI, Suzana S. M.; AMAZONAS, Maria Cristina L.; DIAS, Cristina Maria
de S. B. Familias adotivas: identidade e diferenca. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/pe/viin2/viin2ao06.pdf>. Acesso em: 22 out.
2017.

VERONESE, Josiane R. Petry; SILVEIRA, Mayra. Estatuto da Crianca e do
Adolescente Comentado. Sio Paulo: Conceito Editorial, 2011.

WEBER, Lidia Natalia D. Os filhos de ninguém: abandono e institucionalizacao
de criangas no Brasil. Conjuntura Social, Rio de Janeiro, no 4, p. 30 -
36. Julho, 2000.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



9
A inclusao escolar e social de criancas com deficiéncia fisica

Carlos Alberto Crispim'
Josiane Rose Petry Veronese®

Simplesmente crianca

Posso até ter dificuldade de falar,
andar,

ver,

ouvir.

Posso ser desengongado,

posso ter uma fala estranha,

um olhar perdido.

Posso até ndo querer que me toquem...
mas ndo neguem,

néo violem,

nao desrespeitem

o meu direito de ser.

Ser o que sou simplesmente,
Uma crianga.

Nao sei se poderei
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Brincar, jogar,

Estudar, rir, pular.

Mas rogo a ti, adulto,

Nao negues que eu existo.

Deixa-me ser simplesmente crianca.

(Josiane Rose Petry Veronese, Partitura em Poemas, 2018, p. 104)

1 Introducdo

A Doutrina da Protecio Integral introduzida no
ordenamento juridico brasileiro com a Constituicio Federal de
1988 e regulamentada com o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n° 8.069/1990), trouxe uma nova distincdo aos direitos das
criangas e dos adolescentes, reconhecendo-lhes expressamente a
condicao de sujeitos com protecao em todos os sentidos e primazia
absoluta na defesa e preservacao de seus direitos.

A Convencao sobre os Direitos da Crianca traz em sua
conjuntura um rol de direitos por ela reconhecidos que, apesar de
nao descrever expressamente que as criangas detém “protecdo
integral”, leva ao entendimento de que essa protecao especial ja
vinha sendo debatida no ambito internacional, no intuito de
garantir aos seus destinatarios os direitos necessarios ao pleno
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social.

Essa mesma Convencao elenca entre seus principios o direito
a plena e efetiva participagao e inclusao na sociedade, bem como o
respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangas com
deficiéncia, reconhecendo o direito destas a educagao, assegurando
que néo sejam excluidas do sistema educacional geral sob alegagao
de deficiéncia.

Ja o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, estabelece que a
educacdo é um direito da pessoa com deficiéncia, sendo-lhes
assegurados um sistema educacional inclusivo em todos os niveis e
aprendizado no decorrer da vida.

Reconhecendo-se que as criancas com deficiéncia devem ter
asseguradas, em igualdade de oportunidade com as demais
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criancas, o pleno exercicio de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais, é que a Doutrina da Protecdo Integral
representa um instrumento juridico de incluséo social e escolar das
criangas com deficiéncia fisica, auditiva e visual.

O proprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia assegurou ser
dever do Estado, da sociedade e da familia a promogao, protecao e
garantia, com prioridade, da efetivacio de seus direitos
fundamentais, além de outros insertos na Constituicao Federal, na
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo e em outras normas que garantam seu bem-
estar pessoal, social e econdmico, observando-se que nas agdes que
envolvem criancas com deficiéncia, o superior interesse da crianca
recebera consideracdo primordial. Nesse sentido, a inclusao de
criancas com deficiéncia deve ter prioridade absoluta, uma vez que
esse é um dos nortes essenciais trazidos pela Doutrina da Protecdo
Integral.

Contudo, apesar de existirem varias legislacoes que tratam
do assunto relativo a acessibilidade e a inclusao, pode-se observar
que, na pratica, hd um abismo entre o ordenamento juridico e a
realidade, ocasionando sérios transtornos de ordem fisica e
psicolégica as criancas com deficiéncia fisica e sensorial,
prejudicando sua inclusao social e educacional.

A observancia da Doutrina da Protecdo Integral, neste caso,
possibilitara um novo paradigma de inclusdao social e um olhar
diferenciado no sentido de se proporcionar as criangas com
deficiéncia fisica e auditiva e visual, igualdade de oportunidades e
tratamento com as demais criancas, refletindo positivamente na
inclusdo social e escolar daquelas, com transformagoes estruturais
e organizacionais nas escolas e na sociedade que possibilitem
referida inclusdo de forma integral.

2 A Doutrina da Protecao Integral como instrumento de
garantia da inclusao social e escolar
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O contexto histoérico das criancas, especialmente das criancas
com deficiéncia é caracterizado por um arduo trajeto até a garantia
de seus direitos fundamentais, sendo representado por episédios
de crueldade, segregacdo, estigmas e paradigmas equivocados que
levam ao preconceito e servem para propagar a discriminacao.

A Doutrina da Protecdo Integral representa uma diretriz
principiologica com reflexos juridicos e sociais e se destaca por ser
uma importante normativa de garantia de inclusao social e escolar,
estando prevista em diversos normativos nacionais e
internacionais que trazem em seu contetdo a prioridade absoluta
no atendimento e atencao.

A prioridade pode ser gramaticalmente definida como sendo
a “preferéncia dada a alguém relativamente ao tempo da realizagao
de seu direito, com pretericao do de outros; primazia” (FERREIRA,
2009). Por absoluto, segundo o nosso vocabulario, entende-se por
aquilo que “ndo tem limites, sem restri¢des, irrestrito,
incondicional, pleno. Limite que satisfaz a tendéncia totalizante e
unificante do pensamento” (FERREIRA, 2009).

Portanto, é no sentido de algo pleno, incondicional,
irrestrito, que se observa a prioridade absoluta externada no artigo
227 da Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil e que se
seguiu em outros ordenamentos infraconstitucionais brasileiro,
alcancando as criangas com deficiéncia e a necessidade de lhes
garantir o direito a educacao inclusiva.

Antes de adentrar sobre o tema da protecao da pessoa com
deficiéncia na legislacio nacional, importante se destacar que a
Convengdao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
representou um marco na questao relativa a protecao e garantia de
direitos de abrangéncia mundial.

Ao reconhecer em seu preambulo a diversidade das pessoas
com deficiéncia e a necessidade de promover e proteger os direitos
humanos de todas as pessoas com deficiéncia, inclusive daquelas
que requerem maior apoio, ela possibilita maior amplitude ao
exercicio da cidadania.
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Destaca-se ainda que, segundo a Convencao, a deficiéncia é
um conceito em evolucao, resultante da interacdo entre pessoas
com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente
que impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas na
sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas,
ou seja, sdo os obstaculos existentes que determinam a deficiéncia.
Com essa evolucao conceitual, a nova definicdo est4 atrelada a um
conceito social, onde as limitacbes “passam a ser consideradas
atributos das pessoas, atributos esses que podem ou ndo gerar
restrigoes para o exercicio dos direitos, dependendo das barreiras
sociais ou culturais que se imponham aos cidaddaos com tais
limitagbes” (FONSECA, 2008).

Com relacdo as criancas com deficiéncia, a Convencao traz
ainda em seu artigo 7, as seguintes disposigoes:

1.0s Estados Partes tomardo todas as medidas necessarias para
assegurar as criancas com deficiéncia o pleno exercicio de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais, em igualdade de
oportunidades com as demais criangas.

[...]

3.0s Estados Partes assegurardo que as criangas com deficiéncia
tenham o direito de expressar livremente sua opinido sobre todos
os assuntos que lhes disserem respeito, tenham a sua opinido
devidamente valorizada de acordo com sua idade e maturidade,
em igualdade de oportunidades com as demais criangas, e
recebam atendimento adequado a sua deficiéncia e idade, para
que possam exercer tal direito (ONU, 2006)

Ainda reconhece, em seu artigo 24, o direito das pessoas com
deficiéncia a educacgdo, dispondo que os Estados-Partes devem
assegurar que as pessoas com deficiéncia ndao sejam excluidas do
sistema educacional geral sob alegacdo de deficiéncia e que as criancas
com deficiéncia ndo sejam excluidas do ensino primario gratuito e
compulsorio ou do ensino secundéario, sob alegacao de deficiéncia.

Outro importante instrumento internacional e que
representou um marco a implementagao da inclusao escolar foi a
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Declaracgao de Salamanca, onde os delegados da Conferéncia Mundial
de Educacao Especial, representando 88 governos e 25 organizagdes
internacionais se reuniram na cidade de Salamanca, Espanha, entre
os 7 e 10 de junho de 1994, e reafirmaram o compromisso para com a
educacdo para todos, reconhecendo a necessidade e urgéncia de se
providenciar educacdo para as criangas, jovens e adultos com
deficiéncia dentro do sistema regular de ensino.

Segundo esse importante documento, “o principio
fundamental da escola inclusiva é o de que todas as criangas devem
aprender juntas, sempre que possivel, independentemente de
quaisquer dificuldades ou diferengas que elas possam ter” (ONU,
2006, artigo 7).

As legislacbes nacionais relacionadas as pessoas com
deficiéncia ap6s a promulgacdo da Constituicao Federal, trazem em
seu contexto dispositivos que as remetem a observancia da
prioridade absoluta. A Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, que
dispde sobre normas gerais para assegurar o pleno exercicio dos
direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de deficiéncias
e sua efetiva integragao social, aponta em seu artigo 2°:

Ao Poder Publico e seus 6rgdos cabe assegurar as pessoas
portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos
bésicos, inclusive dos direitos a educacio, a saide, ao trabalho, ao
lazer, a previdéncia social, a0 amparo a infancia e a maternidade,
e de outros que, decorrentes da Constituicao e das leis, propiciem
seu bem-estar pessoal, social e econdmico. (BRASIL, 1989).

A Lei n° 10.048, de 8 de novembro de 2000, que dispde
sobre o atendimento prioritario as pessoas com deficiéncia, aos
idosos com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, as
gestantes, as lactantes, as pessoas com criancas de colo e aos
obesos, reforca em seu artigo 2° o atendimento prioritario que
deve ser dispensado a esse grupo de vulneraveis.

As reparticoes publicas e empresas concessionarias de servicos
publicos estdo obrigadas a dispensar atendimento prioritdrio, por
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meio de servicos individualizados que assegurem tratamento
diferenciado e atendimento imediato as pessoas a que se refere o
art. 12 (BRASIL, 2000).

Seguindo a orientacdo de prioridade insculpida em nosso
ordenamento juridico, a Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), em seu artigo 8°, ressalta a
responsabilidade solidaria do Estado, familia e sociedade em
assegurar a efetivacdo de direitos as pessoas com deficiéncias,
assim estabelecendo:

E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar a pessoa
com deficiéncia, com prioridade, a efetivacgdo dos direitos
referentes a vida, a saide, a sexualidade, a paternidade e a
maternidade, a alimentacdo, a habitacio, a educagdo, a
profissionalizagdo, ao trabalho, a previdéncia social, a habilitaciao
e a reabilitacio, ao transporte, a acessibilidade, a cultura, ao
desporto, ao turismo, ao lazer, a informacao, a comunicacio, aos
avangos cientificos e tecnolégicos, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros
decorrentes da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e
das leis e de outras normas que garantam seu bem-estar pessoal,

social e econdmico. (BRASIL, 2015).

A prioridade no atendimento também vem novamente
destacada no artigo 9° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

A pessoa com deficiéncia tem direito a receber atendimento
prioritario, sobretudo com a finalidade de:

I - protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

I - atendimento em todas as instituicbes e servicos de
atendimento ao publico;

III - disponibilizagdo de recursos, tanto humanos quanto
tecnolégicos, que garantam atendimento em igualdade de
condigdes com as demais pessoas;

IV - disponibilizagdo de pontos de parada, estagdes e terminais
acessiveis de transporte coletivo de passageiros e garantia de
seguranca no embarque e no desembarque;
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V - acesso a informagdes e disponibilizagio de recursos de
comunicacao acessiveis;

VI - recebimento de restituicido de imposto de renda;

VII - tramitagdo processual e procedimentos judiciais e
administrativos em que for parte ou interessada, em todos os
atos e diligéncias.

§ 1° Os direitos previstos neste artigo sdo extensivos ao
acompanhante da pessoa com deficiéncia ou ao seu atendente
pessoal, exceto quanto ao disposto nos incisos VI e VII deste artigo.

§ 2° Nos servicos de emergéncia publicos e privados, a prioridade

4,

conferida por esta Lei é condicionada aos protocolos de
atendimento médico (BRASIL, 2015).

A prioridade absoluta destacada no artigo 227 da
Constituicao Federal e no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente constituem normas cogentes, as quais devem ser
seguidas pelas legislacbes ora apresentadas relativas as pessoas
com deficiéncia, principalmente nos temas que dizem respeito a
infancia e adolescéncia e, consequentemente, a inclusao.

Para evitar que os interesses de criancas e adolescentes,
inclusive os com deficiéncia, sejam tratados da mesma maneira
que os das demais pessoas é que a Doutrina da Protecao Integral
impde que todos os servigos publicos e de relevancia publica devam
estar preparados para executar atendimento especial e
preferencial, com ordem de prioridade absoluta, devendo a crianga
e o adolescente com deficiéncia serem atendidos, sem
discriminacdo ou segregacao, em suas necessidades gerais de satide
e especificas de habilitagao e reabilitagdo, conforme artigo 11, § 1°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, com a redacdo dada pela
Lei n® 13.257, de 2016.

A primazia absoluta garantida pela Doutrina da Protegao
Integral também se estende nos casos de adogdao, sendo que, a
partir de 2014, com a sanc¢ao da Lei n° 12.9553, foi incluido o § 9°
ao artigo 47 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, para constar

3A Lei n° 12.955, de 5 de fevereiro de 2014, estabelece prioridade de tramitacdo aos processos de
adocdo em que o adotando for crianga ou adolescente com deficiéncia ou com doenca cronica.
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que “terao prioridade de tramitagdo os processos de adocdo em
que o adotando for crianga ou adolescente com deficiéncia ou com
doenca cronica” (BRASIL, 2014).

Esse Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil
apresentado apds a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988,
trouxe consigo principios e normas garantidores do melhor
interesse de todas as criancas e adolescentes, a regras de atinentes
a prioridade absoluta foram se irradiando as legislacoes
infraconstitucionais, assumindo a Doutrina da Protecdo Integral,
segundo descrevem Veronese e Sanches, “a relevante funcdo de
instrumentalizar a sua aplicagdo, explicitando os direitos,
estabelecendo as responsabilidades e procedimentos, visando a
realizacdo de suas prescricbes e a concretizagdo dos direitos
atribuidos aos seus destinatarios” (2017, p. 137).

Com isso, verifica-se que a Doutrina da Protecao Integral
representa importante papel na inclusao social e escolar das
criancas com deficiéncia, desvelando a todos que deve ser
assegurado atendimento educacional especializado aos portadores
de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino, ou
seja, é vedada a exclusao das pessoas com deficiéncia do sistema
educacional geral sob o pretexto de sua deficiéncia.

A Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece
as Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, prescreve que a
educacdo é uma obrigacdo da familia e do Estado, com o objetivo
de proporcionar o pleno desenvolvimento do educando, devendo
ser inspirada principios de liberdade e nos ideais de solidariedade
humana, demonstra sua preocupagdo inclusive com a inclusao
social, j& que visa a qualificagdo de todos, se excecdo, para o
trabalho, refletindo o preambulo da Convencdo dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia que reconhece a importancia, para as
pessoas com deficiéncia, de sua autonomia e independéncia
individuais, inclusive da liberdade para fazer as proprias escolhas.

A inclusdo social das pessoas com deficiéncia deve ocorrer
desde o momento em que ela veio a se somar a outras criangas na
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tarefa de iluminar o mundo, ou seja, desde o seu nascimento,
porém, caso essa inclusdo ainda ndo tenha sido efetivada na
comunidade em que a crianca esté inserida, esse ensino inclusivo
acaba propiciando também essa inclusdo social a partir do inicio da
vida escolar, onde todas as criangas, com suas diferencas e
especificidades acabam aprendendo umas com as outras, ja que
esse convivio pode vir a tornar realidade a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, com respeito a dignidade e sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao, conforme objetivo fundamental prevista
constitucionalmente para o nosso pais.

Faz imperioso que cada individuo, membro de uma coletividade,
desenvolva a sua capacidade de interagdo com o outro, neste
outro que é diferente de si préprio, de sua cultura, de sua
realidade socio econdmica.

[...]

Enfim, a valorizacdo, o respeito, o resgate e a inclusdo dos
diferentes situa-se como importantissimo na luta contra todo tipo
de desigualdade e discriminagdo. Somos diferentes uns dos
outros, no entanto, temos em comum a necessidade de
pertencimento. Pertencemos e nos constituimos no grande
mosaico da familia humana, de uma humanidade fraterna
(MENDES; VERONESE, 2017, p. 168)

A Doutrina da Protecao Integral e sua determinacdo de
prioridade absoluta para a infantoadolescéncia atua também como
norma constitucional garantidora da inclusdo social e escolar,
possibilitando o cumprimento dos preceitos estabelecidos no artigo
3°, I e IV da Constituicao Federal de 1988, ja que o convivio com a
diferenca e a valorizacao destas favorece que a diversidade seja
reconhecida como caracteristica inerente de todas as pessoas o que
torna a deficiéncia, neste caso, um detalhe na humanidade. Essa
constante construcdo de uma sociedade inclusiva em todos os seus
aspectos, visa a tornar a deficiéncia um detalhe, ja que todas as
pessoas, indistintamente, sdo diferentes umas das outras, porém
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cada uma tem um dom, uma capacidade a compartilhar com o
outro e torné-lo diferente em sua maneira de agir, de pensar e de
construir uma sociedade melhor.

A Constituicdo Federal de 1988 desvelou um Direito da
Crianga e do Adolescente que traz consigo principios e normas
garantidoras do melhor interesse de todas as criangas e
adolescentes, sem distincdo, o que importa dizer que o
atendimento prioritario previsto no artigo 9° do Estatuto da
pessoa com deficiéncia deve observar a primazia absoluta quando o
destinatario deste atendimento for uma crianca com deficiéncia,
uma vez que o paradigma inserido na Doutrina da Protegao
Integral, segundo asseveram Veronese e Sanches,

[...] assume a relevante funcdo de instrumentalizar a sua
aplicacdo, explicitando os direitos, estabelecendo as
responsabilidades e procedimentos, visando a realizagdao de suas

N

prescricdes e a concretizacdo dos direitos atribuidos aos seus
destinatarios (2017, p. 137).

Conforme visto anteriormente, o artigo 7° da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia, em seu item 2,
reitera o paradigma da protegao integral, estabelecendo que “em
todas as agoes relativas as criangas com deficiéncia, o superior
interesse da crianga recebera consideracio primordial” (ONU,
2006). Ela veio a reforcar para as criangas com deficiéncia o
disposto na Doutrina da Protegao Integral prevista na Constituigao
Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, onde a infancia
deve ter primazia absoluta e imediata, sendo dirigida a ela uma
consideragdo especial que coloca a crianca num patamar de
garantia integral, na qual as politicas e diretrizes de cada pais
devem priorizar os seus interesses, numa perspectiva de
reconhecimento como sujeito de direitos, em um envolvimento
integrado entre o Estado, a sociedade e a familia, nos termos do
artigo 8° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
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J4 a Convencao sobre os Direitos das Criancas acentua que,
em razao de sua situagdo de vulnerabilidade, as criangas e
adolescentes necessitam de cuidados e protecao especiais; enfatiza
a importancia da familia, para que a crianga desenvolva sua
personalidade num ambiente de felicidade, amor e compreensao.
Diante de toda essa protecao, Veronese e Falcao concluem que:

Em que pese a Convencdo nao ter mencionado de modo explicito
a categoria 'protecdo integral', este novo modelo fica explicito
frente ao enorme rol de direitos por ela reconhecidos, que em seu
conjunto, suscita um sistema segundo o qual néo se poderia falar
em protecdo sem que se garanta, ndo um direito especifico,
isolado, mas todos os direitos necessarios ao pleno
desenvolvimento da crianga” (2017, p. 35).

Para as doutrinadoras Sanches e Veronese, a Convencao
sobre os Direitos das Criancas representou “[...] uma ruptura com
0 que se constituiu historicamente a esséncia da relacdo entre
adultos e criancas, transformando as suas necessidades ou
interesses em direitos humanos internacionalmente reconhecidos e
protegidos” (2016, p. 101), elencando quatro principios basicos: o
superior interesse da crianca; a nao-discriminacdo; a vida e seu
desenvolvimento; direito de voz e participacdo; e reafirma o
principio do interesse superior da crianga conjugando este com a
nova posicao da crianca como protagonista de seus direitos. Essa
Protecdo integral exige conceder a méaxima prioridade as criangas,
ou seja, pode haver algo urgente, mas nao tao importante quanto a
prioridade a vida e ao desenvolvimento da infancia.

Acerca da primeira premissa, o interesse superior da crianga é
concebido como principio reitor da CDC, uma vez que pde as
necessidades reais e as singularidades das criangas como norte
para os Estados enquanto legislador, juiz e administrador, isto é,
nas atividades de proposicio de normas, na hermenéutica e
aplicacdo destas e, na implementacdo e execucdo de politicas
publicas (VERONESE; FALCAO, 2017, p. 23) .
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Assim, diante do que propde a Doutrina da Protecdo Integral
€ que se busca na inclusao a igualdade de condigdes em educacdo, a
fim de que a crianga com deficiéncia possa alcancar o seu melhor
desenvolvimento.

Quando a Constituicao Federal estabeleceu, em seu artigo 227,
as bases constitucionais para a Doutrina da Protecdo Integral,
estabeleceu que era necessario um trabalho em rede entre os diversos
integrantes da familia, dos variados segmentos da sociedade e suas
entidades representativas, bem como dos 6rgaos e agentes publicos
corresponsaveis, no intuito de assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, seus direitos fundamentais, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Essa responsabilidade compartilhada forma um sistema de
rede de Protecao Integral, onde cada membro: familia, sociedade e
Estado, possui o compromisso com o objetivo da Protecao Integral,
porém todas essas responsabilidades estdao associadas entre si e,
essa mutualidade de comprometimento é imprescindivel a eficacia
do sistema de garantias de Direitos da Crianca e do Adolescente,

O sistema de Garantia de Direitos e a rede de Protecao Integral da
crianga e do adolescente permitem enfrentar as dificuldades da
realidade brasileira profundamente marcada pela exclusio e
desigualdade social e pela perversidade no que concerne a
distribuicdo de servigos aqui gerados, dando-lhes condicdo de
participar ndo apenas dos direitos ja existentes, mas de tornarem-se
sujeitos-cidadaos, porque capazes de afirmar e de fazer reconhecer
seus direitos” (VIEIRA; VERONESE, 2017, p. 140).

A familia, a sociedade e o Estado sdo elementos fundamentais
de articulacdo desse processo de formacao da identidade, de protecao
e de socializagdo da crianca e do adolescente com deficiéncia, onde
todos, apesar de possuirem atribui¢des especificas a desempenhar,
tém responsabilidade mitua na solucdo dos problemas existentes
relativamente a esse publico, formando uma rede de apoio social e
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afetiva com “dialogo e transparéncia nas agoes dos atores envolvidos
na resolucdo de um problema comum, ou que estejam trabalhando
em conjunto de forma coordenada, organizada e horizontal” (LIMA;
VERONESE, 2017, p. 570).

3 A politica de atendimento: a imprescindibilidade da inclusao

Essa acao coordenada em rede da movimento ao sistema de
garantia de direitos, no qual estao envolvidos, de forma
intersetorial ou interinstitucional, sendo que Lima e Veronese
destacam que os Conselhos de Direitos da Crianca e do
Adolescente, “criados nos trés niveis de governo, pelos 6rgaos que
compoem o Poder Judiciario, pelo Ministério Publico, pela
Defensoria Publica, pela Seguranca Publica, pelos oérgaos de
Assisténcia Social, pelo Conselho Tutelar e por demais 6rgaos e
institui¢des” (2017, p, 569) estao aptos a agirem de forma direta ou
indireta na prestagao de cuidados com as criangas e adolescentes.

E fundamental que os diversos integrantes do Sistema de
Garantias, independentemente do 6rgdo que representam,
tenham a qualificagdo profissional adequada e estejam imbuidos
de um verdadeiro “espirito de equipe”, tendo compromisso com a
protecao integral das criangas e adolescentes atendidos, bem
como a consciéncia de que, agindo de forma isolada, por mais que
se esforcem nao terdo condicdes de suprir o papel reservado aos
demais, ndo podendo assim prescindir da atuagdo destes
DIGIACOMO, 2013).

O artigo 86 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no
titulo relativo a politica de atendimento, estabelece que ela sera
realizada “através de um conjunto articulado de agdes
governamentais e nao-governamentais, da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios” e, em seguida, em seu artigo 87,
destaca que sao linhas de a¢do da politica de atendimento:

I - politicas sociais basicas;
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II - servicos, programas, projetos e beneficios de assisténcia social
de garantia de protecdo social e de prevencdo e reducio de
violagoes de direitos, seus agravamentos ou reincidéncias;

II - servigos especiais de prevencdo e atendimento médico e
psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploragao,
abuso, crueldade e opressao;

IV - servico de identificacdo e localizacdo de pais, responsavel,
criancas e adolescentes desaparecidos;

V - protegao juridico-social por entidades de defesa dos direitos
da crianga e do adolescente.

VI - politicas e programas destinados a prevenir ou abreviar o
periodo de afastamento do convivio familiar e a garantir o efetivo
exercicio do direito a convivéncia familiar de criancas e
adolescentes;

VII - campanhas de estimulo ao acolhimento sob forma de guarda
de criancas e adolescentes afastados do convivio familiar e a
adogdo, especificamente inter-racial, de criancas maiores ou de
adolescentes, com necessidades especificas de satde ou com
deficiéncias e de grupos de irméaos (BRASIL, 1990)

A gestao compartilhada entre atores de uma rede traz como
consequéncia positiva resultados coletivos que visam beneficiar
uma determinada categoria de pessoas. Essa interagao permite a
troca de experiéncias e sugestdes e, tendo em vista que, nas
palavras de Lima e Veronese “a geréncia nao ocupa um lugar
central, pois tal funcdo é desempenhada, em geral, por um coletivo,
um colegiado, cujos representantes sdo legitimados por uma
coletividade mais ampla” (2017, p. 569) e, conforme destaca
Sanicola, inegavel que essas relagoes “sao permeadas por conflitos,
aliangas, polarizagoes e tensodes” (2008, p. 13).

A representagao grafica abaixo traz uma demonstracdo do
funcionamento do Sistema de Garantias, onde os diversos 6rgaos
que o compoem estao representados por engrenagens do mesmo
tamanho para demonstrar que os 6rgdos possuem a mesma
importancia e que devem funcionar de forma articulada, conforme
previsto no artigo 86 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, com
acoes conjuntas e integradas de todos que compdem o Sistema de
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Garantias, no sentido de alcangar o objetivo maior, ou o produto
final da maquina (representada pela torneira desenhada na parte
inferior direita), que é a protecdo integral da crianca e do
adolescente prevista no artigo 1° da Lei n°® 8.069/1990.
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Figura 1%.

A colocacdo das engrenagens de forma aleatéria demonstra
que todos os 0rgaos sao importantes para o Sistema de Garantias,
ndo havendo hierarquia entre eles, sendo a prépria relacio de
orgdos, entidades, programas e servicos meramente
exemplificativa, na medida em que outros podem (e devem) se
integrar ao referido Sistema, por este motivo uma das engrenagens
esta representada por um “etc”.

Verifica-se que o Conselho Municipal dos Direitos da Crianca
e do Adolescente - CMDCA, foi propositalmente colocado no
"centro" da "maquina", dada sua fungao elementar de deliberar
sobre a politica de atendimento a crianca e ao adolescente no

“Representacao grafica do Sistema de Garantias extraida da home pagedo Ministério Publico do
Parana.
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municipio e de promover a articulacdo de todos os demais 6rgaos e
entidades que integram o "Sistema de Garantias".

O Mandmetro colocado na maquina serve para lembrar da
necessidade de monitoramento constante sobre o adequado
funcionamento do Sistema de Garantias, no sentido de garantir o
alcance satisfatério dos objetivos delineados nos programas e
servicos existentes, de modo que estes estejam disponiveis para o
atendimento do puablico alvo a que foram criados,
independentemente de sua idade ou do problema que apresentam.

O alarme possui a finalidade de alertar quando determinado
orgdo, entidade ou programa nao estd funcionando de forma
adequada, ou quando é necessario criar determinada estrutura
ainda inexistente no municipio, a partir de uma andlise critica das
demandas e dos programas e servicos existentes.

Finalmente, a representagdo por uma maquina do Sistema
de Garantias também permite atentar-se ao fato de que para seu
funcionamento é necesséaria uma fonte de energia (figura esquerda
inferior), a qual deve ser proveniente do orcamento dos diversos
orgaos publicos encarregados da execucdo das politicas publicas,
cujas agdes, programas e servicos destinados a crianga e ao
adolescente, em razao da Doutrina Juridica da Protegao Integral,
deve possuir prioridade absoluta, com precedéncia de atendimento
nos servigos publicos e de relevancia publica, na referéncia na
formulagdo e na execucdo das politicas sociais publicas e na
destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protegao a infancia e juventude, conforme preceituam o0s
artigos 227 da Constituicdo Federal de 1998 e 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Na parte superior esquerda da figura aparece o desenho de
um funil de lubrificagao para demonstrar que a integracio,
profissionalismo, empenho e compromisso em defender e proteger
os direitos relativos a populagao infanto-adolescente é que permite
o correto funcionamento do Sistema de Garantias, proporcionando
as criangas e adolescentes a “protecao integral”.
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As diferentes medidas de protegao previstas no Estatuto da
Crianga e do Adolescente restam consolidadas por meio do Sistema
de Garantia de Direitos, delineando as linhas de acao e a diretrizes
politicas de atendimento visando a Protecao Integral na perspectiva
da prioridade absoluta.

O sistema educacional inclusivo e de qualidade é um direito
assegurado pelo artigo 27 e paragrafo tinico do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que deve ser solidariamente de responsabilidade
do Estado, familia, comunidade escolar e sociedade que, por forca
do disposto no artigo 227 da Constituicao Federal de 1988, deve ser
tratado com prioridade absoluta.

No Brasil, proteger integralmente a crianga e o adolescente
significa, assim, conferir-lhes uma posicao juridica de titulares de
direitos subjetivos aptos a exigir determinada atuacdo do Estado,
ou seja, obrigacdes positivas, no intuito de melhorar sua condigdo
de vida, garantindo-lhes os pressupostos materiais necessarios
para o exercicio de sua liberdade (VIEIRA; VERONESE, 2016, p.
120).

Neste campo de prioridade absoluta, é importante para a
inclusdo escolar e social que a aplicacao dos direitos fundamentais
seja uma realidade necesséria, ja que a Constituicio Federal
estabelece ser também um dever da sociedade e do Poder Publico a
efetivacao de tais direitos. Esse entendimento é o que se extrai dos
fundamentos do processo de AG. REG. No Recurso Extraordinario
com Agravo n° 1.008.625 - Sdo Paulo, tendo como Relator o
Ministro Luiz Fux:

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata, ndo havendo bloqueio constitucional quanto a
irradiacdo de efeitos dos direitos fundamentais as relagdes
juridicas de direito privado, tem-se que as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais tém campo de incidéncia em
qualquer relagdo juridica, seja ela publica, mista ou privada,
donde os direitos fundamentais assegurados pela Carta Politica
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vinculam ndo apenas os poderes publicos, alcangando também as
relacoes privadas (STF, 2017).

No mesmo sentido foi a decisdo proferida pelo Ministro
Gilmar Mendes, cuja parte da ementa transcreve-se a seguir:

EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas
de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados
pela Constituigdo vinculam diretamente nao apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecio dos
particulares em face dos poderes privados (STF, 2005)

A essa aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas conceitua-se como teoria da eficicia horizontal dos
direitos fundamentais e sua aplicagdo de forma mais intensa
também deve ser observada por particulares, principalmente
“quanto maior for a situacdo de desigualdade entre o individuo que
tem seu direito fundamental violado e o ente privado agente desta
violacdo” (ALVES, 2012, p. 1).

Tal entendimento tem como premissa a ampla eficacia dos
direitos fundamentais que, em razdo disso, podem ser suscitados
diretamente pelos particulares, independentemente de qualquer
mediacao legislativa, “como forma de se atribuir ampla protecao a
esses direitos” (KLOSTER, 2010, p. 14).

Dessa forma, importante que a prioridade absoluta dos
interesses das criancas e adolescentes com deficiéncia na busca
pela inclusdo social e escolar trazida a lume pela Doutrina da
Protecdo Integral e também por outros documentos internacionais
em se tratando de pessoas com deficiéncia, de igual modo, seja
observada por particulares, principalmente por haver uma intensa
situacgdo de desigualdade entre estes sujeitos quando na violacdo de
seu direito fundamental e o ente privado agente desta violacao.
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Seguindo tal preceito, o STF, assim se pronunciou na Acado
Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar,
proposta pela Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de
Ensino - CONFENEN, em face do § 1° do artigo 28 e artigo 30,
caput, da Lei n°® 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
especialmente pela presenca neles do adjetivo “privadas”.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
CAUTELAR. LEI 13.146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. ENSINO INCLUSIVO. CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. INDEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.146/2015 (arts. 28, § 1° e
30, caput, da Lei n° 13.146/2015). 1. A Convencao Internacional
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia concretiza o principio
da igualdade como fundamento de uma sociedade democratica
que respeita a dignidade humana. 2. A luz da Convencio e, por
consequéncia, da propria Constituicio da Reptblica, o ensino
inclusivo em todos os niveis de educagdo nao é realidade estranha
ao ordenamento juridico patrio, mas sim imperativo que se pde
mediante regra explicita. 3. Nessa toada, a Constituicio da
Republica prevé em diversos dispositivos a protegdo da pessoa
com deficiéncia, conforme se verifica nos artigos 7°, XXXI, 23, II,
24, X1V, 37, VIII, 40, § 4°, I, 201, § 1°, 203, [V eV, 208, 1II, 227, §
1,11, e § 2°, e 244. 4. Pluralidade e igualdade sdo duas faces da
mesma moeda. O respeito a pluralidade ndo prescinde do
respeito ao principio da igualdade. E na atual quadra histérica,
uma leitura focada tdo somente em seu aspecto formal nao
satisfaz a completude que exige o principio. Assim, a igualdade
nao se esgota com a previsdao normativa de acesso igualitario a
bens juridicos, mas engloba também a previsdao normativa de
medidas que efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivagido
concreta [...] (STF, 2016).

Extrai-se da referida decisdo que a Lei n° 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) veio para atender, no ambito
nacional, ao compromisso constitucional e internacional de

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Carlos Alberto Crispim; Josiane Rose Petry Veronese | 277

protecdo e ampliagao progressiva dos direitos fundamentais e
humanos das pessoas com deficiéncia, ndo trazendo qualquer
impedimento para que os estabelecimentos privados também
prestem o servico publico educacional. Nessa gestao democratica
educacional adotada pela Constituicio Federal, o direito
fundamental a educacdo traz como pressuposto que escolas
publicas e particulares assumam o compromisso ético de
acolhimento e pluralidade para cumprimento da ordem
constitucional de uma sociedade que deve promover o bem-estar
sem preconceitos.

Ao Estado cabe, portanto, ndo sé respeitar, mas, ainda,
assegurar a observancia da Doutrina da Protecdo Integral “por
todos aqueles potencialmente capazes de violar tais direitos, uma
vez que, nos dias atuais, nao s6 o Estado, mas também entidades
podem igualmente, como detentores do poder social, violar a
esfera de liberdade dos individuos” (ALVES, 2012, p. 2).

Por constituir um sistema onde as criancgas e adolescentes
sao titulares de direitos a serem observados e garantidos pela
familia, sociedade e Estado é que a Doutrina da Protecao Integral
representa um importante fator nesse sistema interligado de
interesses constitucionalmente assegurados como fundamentais ao
desenvolvimento sadio de todas as criangas, tanto no campo social,
como no cognitivo, psicolégico, educacional e afetivo.

Reconhecer a crianca e ao adolescente com deficiéncia a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento importa em
acreditar que as particularidades presentes na inclusao escolar sao
necessarias a edificacdo da sua condicao de cidadao, nao havendo
espago para preconceito e discriminacao, ja que todos juntos, com
suas especificidades e diferencas é que propiciam uma sociedade
rica em humanidade e fraternidade, além de um ensino de
qualidade que prepara para o exercicio da cidadania, ja que o
convivio com a diferenca e com o seu necessario acolhimento
propicia a construgao de uma sociedade justa, fraterna e solidéaria
nos termos do artigo 3°, I, do Constituicao Federal.
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Consideracoes finais

A Doutrina da Protecdo Integral representa um paradigma
regente, onde as agOes direcionadas as criangas e realizadas pelo
Estado, familia e sociedade devem observar os fundamentos e
concepgoes desta Doutrina Juridica, que traz em sua estrutura
conceitual o principio do superior interesse da crianca (melhor
interesse) que, como sujeito de direitos, possui prioridade absoluta
nas demandas necessarias ao seu desenvolvimento, sejam elas de
carater legislativo ou de cunho social, neste ambito, incluindo o
educacional, por estarem estreitamente associados.

Nao estar-se-a falando de uma mera “doutrina” relacionada
para explicar um conceito, mas sim de um fundamento
mandamental, constituida por principios fundamentais que
conjugam para a observancia impositiva da priorizacdo maxima
dos interesses de criangas e adolescentes.

Neste sentido a Doutrina da Protecdo Integral se apresenta
como instrumento juridico garantidor da incluséo social e escolar
de criancas com deficiéncia fisica, auditiva ou visual, uma vez que o
melhor interesse, neste caso, também deve receber consideragao
primordial, em razdo de que a condi¢do de vulnerabilidade destas
requer atencao especial. Ao se reconhecer que as acoes relativas as
criancas com deficiéncia devem receber condicdo primordial,
reitera-se a essas criangas a aplicagdo da Doutrina da Protecdo
Integral, colocando-a também num patamar de garantia total.

Reforca-se assim, que a protecdo integral ndo se destina
apenas as criangas que se encontram em situagdes degradantes ou
de risco, mas a todas as realidades em que a infancia e adolescéncia
se apresentam, vindicando do Estado, familia e sociedade respeito
aos direitos sociais fundamentais gerais, afora os especificos
relativos a sua condigao de crianca e de crianga com deficiéncia.

Ao se estabelecer no mundo juridico como uma nova ordem
normativa que representa a esséncia do direito da crianga e do
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adolescente, a Doutrina da Protecio Integral nao permite
discricionariedade aos governantes, apesar de que dificuldades
econdmicas ou outras preferéncias e necessidades se constituem
em motivos para que o Estado justifique a ndo aplicacdo da ordem
absoluta na prioridade de atendimento, razdo pela qual, ainda
presenciamos a repeticio de cenas como falta de creches, de
atendimento médico, de escolas acessiveis, de falta de professores e
de Segundo Professor de Turma, de material pedagogico
necessario, resultando muitas vezes, na necessidade de se recorrer
ao judiciario para que a primazia do atendimento seja observada.

Pelo entendimento cristalino que se colhe do artigo 227 da
Constituicao Federal e do artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente a prioridade absoluta e o superior interesse da crianca
possuem eficicia plena e devem ser observados sem distingao a
todas as criancas, inclusive aos nascituros,ja que se reconhece pela
norma estatutaria e pelo contexto legal a protecao da vida desde
sua concepgao.

Destaca-se que para as criancas os direitos sociais se fundem
com fundamentais, posto que essenciais para seu desenvolvimento
e para criancas com deficiéncia os direitos fundamentais vao além
destes, sendo incluidos também os que estdo relacionados com o
exercicio pleno de seus direitos, em condigdes de igualdade com as
demais criangas, no sentido de assegurar a elas uma vida digna e
um desenvolvimento salutar, ja que sdao considerados
especialmente vulneraveis.

Nessa seara, o direito a saide e a promogao da acessibilidade
se constituem em relevantes componentes para garantia da
protecdo integral de criancas com deficiéncia. O primeiro por
possibilitar que seu desenvolvimento como pessoa transcorra de
forma a lhe proporcionar uma vivéncia digna, com a fruicao dos
bens e servigos colocados a sua disposi¢dao. O segundo, porque
permite além de desfrutar de tais bens e servicos ir mais além, ou
seja, propicia sua liberdade de escolha, uma vez que lhe concede a
oportunidade de ser independente e livre em suas preferéncias.
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Esse reconhecimento do direito a inclusdao perpassa as
normas legais e alcanca a conduta das pessoas que, ao longo da
histéria realizaram atos repulsivos e chocantes nos quais o0s
comportamentos se refletem nos dias atuais em praticas
preconceituosas e discriminatérias que ainda impedem que a
incluséo seja efetivada integralmente, obstando-lhes a participacdo
na sociedade e na escola de maneira eficaz e efetiva, ja que nao ha
o reconhecimento ou o entendimento de que todos somos
diferentes em nossas especificidades, ficando a prépria sociedade
afastada da oportunidade de crescer em humanidade, ja que cria
regras, estabelece padrdes e comportamentos que impedem a
autonomia e a independéncia da pessoa com deficiéncia, nao
reconhecendo-a, portanto, como um sujeito de iguais direitos.
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O caso do adolescente tatuado na testa:
insuficiéncias da protecao integral em face aos
discursos de 6dio publicados no Facebook

Bianca Parnov Machado*
Rosane Leal da Silva?

Introducao

E inegavel que o advento das novas tecnologias,
principalmente a internet, trouxe grandes beneficios a populacdo
mundial, bem como facilitou o acesso a informacoes e propiciou
maior comunicacdo em ambito global. Contudo, esses avancos
tecnologicos também propiciaram a disseminagao mais rapida e
incontrolavel de mensagens que configuram discurso de édio, visto
que sao crescentes o0s comentarios discriminatorios e
preconceituosos nesse meio devido ao exercicio irrestrito do direito
a liberdade de expressdo, o que culmina na violacao de demais
direitos e em claro ataque a dignidade humana.

Cabe salientar que o discurso de 6dio é toda discriminacdo e
desrespeito contra raga, cor, etnia, religiao, opcao sexual, género,
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distincdo social e econémica, bem como, incentivos a violéncia.
Além disso, mesmo que um comentario tenha como objetivo uma
pessoa especifica, ele possui tamanha forca que atinge os demais
componentes de um mesmo grupo social, como ocorrido contra o
adolescente tatuado na testa, cuja imagem exposta foi alvo de
inimeros comentarios odientos proferidos na publicagdao do Jornal
Folha de Sao Paulo, hospedado no Facebook.

Nesse contexto discute-se a abordagem normativa conferida
aos diferentes tipos de discurso de 6dio, especialmente em razao de
a vitima encontrar-se em especial estagio de desenvolvimento, o
que a torna merecedora da protecdo integral. Tal trabalho é guiado
pelo intuito de responder ao seguinte problema da pesquisa: é
possivel afirmar que o Brasil possui mecanismos juridicos para
prevenir e coibir o discurso de 6dio em razao da condicdo
socioeconOmica, reforcando as medidas de protecao integral ja
previstas para a tutela de criancas e adolescentes?

Para responder a este questionamento, empregou-se como
método de abordagem indutivo, pois a pesquisa partiu da
exemplificacao de um fato real a fim de observar o discurso de 6dio
produzido a partir dele, discutindo suas implica¢des juridicas.
Quanto ao procedimento foi empregado o método monogréfico,
desenvolvido por meio da observagido dos comentarios proferidos
na publicagdo da pagina do Jornal Folha de Sao Paulo, hospedada
no Facebook.

1 O caso do adolescente tatuado na testa: liberdade de
expressao ou discurso de 6dio expresso nos comentarios dos
internautas?

Cada vez mais as pessoas buscam informacoes sobre os mais
variados assuntos, bem como expressam suas opinides, ampliando
de maneira significativa os espagos para o exercicio da liberdade de
expressao. Com os avangos tecnoldgicos, em especial a internet,
que para Castells (2003, p. 8) é “um meio de comunicacdo que
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permite, pela primeira vez, a comunicacdo de muitos com muitos,
num momento escolhido, em escala global”, os didlogos e o acesso
a informagoes ganharam ainda mais destaque.

Nesse sentido, sistemas de informacdes, como jornais,
migraram para as plataformas digitais, o que permitiu ao seu
publico expor opinido sobre determinados contetidos e também
facilitou a interacao entre os leitores, o que usualmente ocorre de
forma imediata apds a visualizacdo da reportagem. Ainda que tais
manifestagdes possam ser consideradas positivas, pois
amplificados os canais de participacdo social, as vezes sao
observados comentarios ofensivos, violentos e discriminatérios
postados nos sites que hospedam os veiculos de comunicagao.

O crescente uso de novas tecnologias tém ampliado o alcance
das divulgacoes, conforme destacado por Rosane Leal da Silva. et

al. (2011, p. 449-450),

[...] Se ha alguns séculos a propagacdo de ideias se restringia ao
circulo exiguo daqueles que sabiam ler e tinham acesso a livros,
hoje essa divulgacdo alcanca um espectro bem mais amplo de
pessoas, dada a democratizagdo educacional e a evolucdo dos
meios comunicacionais. Tal evolucdo, que passa pelo radio e pela
televisao, atinge seu auge com o advento da internet. Embora as
propriedades intrinsecas da rede - relativizagdo de tempo e
espago, difusio em escala mundial, multiplas formas de
compartilhamento informacional -, propiciem rico intercambio
entre pessoas e culturas, é inegével que igualmente alargam o
alcance de contetidos perniciosos, como o discurso de 6dio, além
de trazerem obstaculos a investigacbes, a acdo de meios de
controle ainda muito acostumados com o mundo palpavel.

Percebe-se que atualmente ndo basta somente propagar a
informacao por meio televisivo, do radio ou das midias impressas,
havendo uma confluéncia dos suportes nos quais a noticia é
veiculada. Ainda que as informacoes sejam divulgadas nas midias
tradicionais elas também migram para a internet, onde é capaz de
atingir um grande nimero de pessoas, com alcance instantaneo e
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global, acessivel sete dias da semana. Todavia, embora essa nova
tecnologia tenha trazido grandes avancos, ela também propiciou
um novo canal para a difusao do discurso de 6dio.

Diariamente, de forma publica e indiscriminada,
comentarios que incentivam o 6dio e a violéncia sao proferidos nas
redes sociais, tendo como alvo determinados grupos sociais que
configuram minorias, 0 que suscita o interesse em analisar a
propagacao dessas mensagens que a um s6 tempo discriminam e
incitam a violéncia contra o grupo que é alvo, conforme sera
abordado na sequéncia.

1.1 Narrativa do caso com énfase aos comentarios proferidos
no ambito virtual

No dia nove de junho de 2017, na cidade de Sao Bernardo do
Campo, na Grande Sao Paulo, dois homens imobilizaram, por meio
de amarraduras nas maos e nos pés, um adolescente de 17 anos, o
tatuaram na testa com a seguinte frase “eu sou ladrao e vacilao”.
Além da inscricdo na testa, os ofensores rasparam o cabelo do
adolescente. Tal ofensa fisica ocorreu sob a justificativa de punir o
adolescente envolvido em suposta tentativa de roubo a uma
bicicleta. Objetivando prosseguir com o castigo, os sujeitos
filmaram o garoto, o obrigando a confessar o suposto crime e essa
filmagem foi divulgada em grupos de redes sociais, atingindo um
grande nimero de visualizagdes (POLICIA, 2017). Percebe-se que a
dupla nado se contentou apenas em violentar fisicamente a vitima,
pois também o expuseram a uma situa¢do vexatoria com o video.

Segundo depoimento do adolescente ao Jornal Folha de Sao
Paulo, ele admitiu ser usudrio de drogas e que no dia do fato estava
muito bébado, mas afirmou que apenas colocou a mao na bicicleta
e ndo sabia o que estava fazendo (VALOIS, 2017).
Complementando o relato, o adolescente informou que pediu para
que nao fosse tatuado na testa: “implorei para que quebrassem
meus bracos e minhas pernas, mas que ndo fizessem isso”
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(VALOIS, 2017). A narrativa da vitima demonstra que além da
agressao fisica o menino foi vitima de violéncia psicolégica, pois a
acao lhe impos grande sofrimento.

Devido ao fato exposto, os dois individuos confessaram o ato
praticado, foram presos em flagrante e indiciados por tortura
(POLICIA, 2017). Logo ap6s, em vinte e um de julho de 2017, os
sujeitos foram denunciados, na 52 Vara Criminal de Sao Bernardo
do Campo, em Sao Paulo, pelos crimes de lesdao corporal
gravissima, constrangimento ilegal mediante violéncia e ameaga
(SEM, 2017), dentncia que levou a condenagao dos acusados pela
Justica de Sao Paulo, decisdo datada de fevereiro de 2018 (JUSTICA,
2018).

Ademais, segundo a familia do adolescente tatuado, tratava-
se de usuario de crack e alcool e estava desaparecido desde o dia
trinta e um de maio de 2017. Devido ao video publicado na
internet, seu tio o encontrou e o encaminhou para depoimento na
policia local (SEM, 2017). Atualmente, segundo ultimas
informacoes do Jornal Folha de Sdo Paulo (JUSTICA, 2018), o
adolescente esta em tratamento contra o uso de drogas em uma
clinica de reabilitacio, em Mairipord e sua tatuagem esta sendo
removida.

Essa situagdo, narrada acima, possuiu uma grande
repercussao na internet, com seu contetdo publicado em distintas
plataformas digitais de informacdo e de comunicagdo. Muitas
pessoas comentaram esse contetdo, percebendo-se que muitas
postagens visavam incitar a violéncia e disseminar o 6dio, o que
evidencia o seu interesse para fins de pesquisa cientifica,
especialmente quando se contrastara a liberdade de expressao e os
discursos de ddio.

Salienta-se que a presente pesquisa optou pela pagina do
Jornal Folha de Sao Paulo, publicada no site da rede social
Facebook, que servird de observatério para a andlise dos
comentarios sobre o adolescente tatuado na testa. O critério
utilizado para a escolha desse meio de comunicacéo foi baseado na
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pesquisa da Associacio Nacional de Jornais (ASSOCIACAO..., 2018),
segunda a qual este é o Jornal de maior circula¢do online no Brasil.

Elegeu-se o site de rede social Facebook deste Jornal pois,
conforme a Secretaria Especial de Comunica¢do Social (SECOM,
2014), esta rede social foi a mais utilizada pela populacao
brasileira, em 2015, ano em que esse 6rgao contemplou o uso das
redes sociais. Além disso, o Digital in: Global Overview, projeto
desenvolvido pelo We Are Social (WE ARE SOCIAL, 2017), apontou
o Facebook como a plataforma digital mais utilizada no mundo,
sendo que o Brasil ocupa a terceira colocagdo de maiores usuarios
dessa midia.

Outro elemento de escolha determinante foi o fato de essa
rede social ser gratuita e interativa, o que facilita o acesso as
informacdes em ambito global e permite a visualizagdo de suas
reportagens, na integra, por meio do login do usuario.

Destaca-se também que a Folha de Sdo Paulo comunicou, em
oito de fevereiro de 2018, que manterd sua péagina, no Facebook,
mas deixard de atualiza-la, informando que é a maior rede
jornalistica nesse meio, com 5,95 milhdes de seguidores (FOLHA,
2018). Logo, tendo em vista que o caso em estudo ocorreu no ano
de 2017, quando o perfil ainda era atualizado, a eleicao desse site
ainda se justifica.

Para a realizagdo da pesquisa foram empregadas no campo
de busca do site as palavras “testa”, “sou ladrdao e vacilao” e
“adolescente tatuado”, o que resultou em onze postagens sobre o
adolescente tatuado na testa. Dentre elas, as reportagens
intituladas “Voltamos aos tempos de escraviddao, quando ferro
reprimia desobediéncia”, “Policia prende dois suspeitos de tatuar
“ladrao” em rosto de adolescente em SP” e “Adolescente diz ter
implorado para nao tatuarem “ladrdao” em sua testa” tiveram o
maior nimero de comentarios com aproximadamente 2.200, 1.349
e 924, respectivamente. Elegeu-se a segunda publicacio para
andlise pela grande repercussao gerada nos comentérios, pois
anunciava a prisao dos tatuadores. Seréa analisado, portanto, o teor
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das postagens realizadas no dia 10 de junho de 2017, intitulada
“Policia prende dois suspeitos de tatuar “ladrdo” em rosto de
adolescente em SP” (FACEBOOK, 2017).

Essa andlise sera feita por meio de sua divisdo em trés
categorias, sendo elas “opinides odiosas ou/e que incitaram a
violéncia”, “pessoas que reprovaram o comportamento dos sujeitos
que fizeram a tatuagem” e “outros”. Dos 1.349 comentarios
produzidos pela matéria, 175 enquadraram-se no grupo um, 77 no
grupo dois e 1.097 no grupo trés. Salienta-se que embora o nimero
expressivo de opinides incentivando o usa da violéncia verbal e
fisica, observou-se expressivo namero de internautas cujos
comentarios integram a categoria dois, repreendendo a agressao
ao adolescente por considerarem tal ato desumano. Em relagao a
categoria trés, foram identificadas manifestagoes de cunho politico
e que extrapolavam o contexto da noticia, criticas a seguranca
publica e a justica brasileira, dentre outras manifestacoes.

Desse universo de postagens, os comentarios da categoria
“um” interessam a presente pesquisa, merecendo destaque
manifestagdes como “bandido bom é bandido morto”, postagem
que reflete a descrenca de seu autor na punicdo conferida pelo
Estado a quem comete algum crime ou ato infracional. A descrenca
no sistema de justica leva muitos brasileiros a equivocadamente
defenderem a morte do autor do ato infracional como medida mais
eficaz, ndo demonstrando pudores em defender resposta individual
extrema e inconstitucional.

Ainda que de maneira mais branda e sem utilizar a
expressao pena de morte outros internautas também expressaram
opinido partilhando da posicdo de que a morte seria a resposta
mais eficiente aos criminosos, o que pode ser depreendido de
postagens como “Realmente o tatuador errou... deveria ter dado
um tiro na testa!” e “Tem é que matar e jogar o corpo fora”. Nota-
se que essas manifestagdes expressam o sentimento de internautas
que pretendem eliminar, definitivamente, do convivio social
aquelas pessoas que praticam atos contrarios ao direito.
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O teor dos comentarios indica que muitas pessoas nao
concordam com as penas previstas no ordenamento juridico
brasileiro, entendendo-as muito brandas. Diante dessa suposta
insuficiéncia, defendem publicamente a adocdo de estratégias que
revelam o apreco pela “justica de mao proépria”. Foi o que ocorreu
no caso do adolescente tatuado na testa, pois ainda que as vitimas
do ato infracional por ele praticado nido tenham usado a morte
como procedimento, encontraram na tatuagem uma resposta fisica
brutal para punir o adolescente autor do ato infracional.

Alguns internautas apoiadores da agdo dos justiceiros
propuseram, inclusive, outros métodos alternativos de violéncia,
como se percebe em postagens tais como: “[...] Era mais facil
amarrar as maos e os pés e atirar dentro de um rio” e “[...] entre
um vagabundo e um cidadao de bem escolho o cidadao de bem...
tatuagem foi pouco, deveria ter cortado a mao esquerda, assim
pensaria 1.000 vezes antes de roubar pq (sic) na proxima seria a
direita”. Nesse tltimo comentario, além de conter um incentivo a
agressao fisica, evidencia-se a imposicao de superioridade que
certos individuos, intitulados por si mesmos de “cidaddos de bem”,
fazem sobre outras pessoas, consideradas pelo senso comum como
“vagabundos”.

Tais manifestagbes nao sé refletem os preconceitos da
sociedade, como também contribuem para o acirramento desses
sentimentos segregacionistas, tipicos de wuma sociedade
maniqueista que separa quem ¢é “do bem” e ostenta um padrao de
vida percebido como “correto”, de quem, ao revés, nao desfruta
dessa condicdo e, por isso, deve ser excluido da sociedade. Nessa
categorizacdo o adolescente tatuado foi considerado por alguns
internautas como integrante do segundo grupo, o que justificava
que fosse tratado por “vagabundo”, “lixo”, “marginal” e “verme”.
Tal tratamento desqualifica qualquer pessoa, consistindo em
ofensa ainda mais gravosa em virtude de que se trata de quem esta
em fase de desenvolvimento, o que atinge diretamente sua
dignidade.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Bianca Parnov Machado; Rosane Leal da Silva | 293

A leitura das postagens indica que alguns internautas
mostraram-se contrarios a atitude dos supostos justiceiros, pois
consideram que a violéncia nao é o melhor caminho para obter a
justica. Isso foi constatado em comentéarios como “[...] se existe
justica, que se faga a justica como ela tem que ser e ndo por esses
meios [...]” e “[...] ndo é fazendo "justica" com minhas proprias
maos, que o mundo ficara melhor. [...]”. Essas opinides sdo de
leitores que viram a tatuagem como ato desumano,
desproporcional e violador da dignidade da pessoa humana e que
também configura ato contrério ao direito, pois tanto a apuracdo
dos crimes quanto a aplicacdo de penas competem as instituigoes
publicas, ndao podendo ser realizadas por particulares.

Mas nao foi apenas a atitude dos tatuadores que as pessoas
reprovaram. Elas também demonstraram sua aversao as opinides
de certos internautas, em especial os que defendem a premissa
“bandido bom é bandido morto”. Tal posicionamento se reflete em
comentarios como “Bandido bom é bandido reabilitado [...]”, e em
manifestagdes de pessoas que até se identificam como vitimas de
algum crime, mas sustentam que nao é por esse fato que
desejaram a morte de seu agressor. Esses internautas expressam
sua crenga na ressocializagdo de quem comete algum delito e
rechacam as formas de punicao ilegais e degradantes, creditando a
pratica de crimes e atos infracionais nas histéricas desigualdades
econdmicas e sociais vividas por expressiva parcela da populagao
brasileira.

Os autores dos comentéarios mais comprometidos com os
direitos humanos também foram alvo de postagens agressivas por
parte dos demais internautas. Quem se manifesta de maneira
distinta a maioria odienta é hostilizado e sua liberdade de
expressao ¢ silenciada pelos mais duros xingamentos.

Tal comportamento merece ser analisado com cautela,
especialmente porque a liberdade de expressdo se constitui num
dos pilares do estado democratico de direito e nesse sentido nao se

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



294 | A Crianga e seus Direitos

deve limitar injustificadamente o seu exercicio, mormente quando
sua manifestagao vem em favor dos direitos humanos.

Diante dessa problematica e da importancia do tema, a
proxima secao destina-se a discutir a liberdade de expressao para
verificar se sua extensdo abarcaria inclusive as manifestagdes dos
internautas que expressaram seu Odio e incitaram a violéncia
contra o autor do ato infracional, ou se ao revés, essas publicacoes
configuraram discurso de 6dio.

1.2 Liberdade de expressio x discurso de O6dio: notas
introdutorias ao debate

A liberdade de expressio é um direito essencial na vida
humana, especialmente se considerar que muitos paises ja
possuiram regimes ditatoriais e repressivos, como o Brasil.
Contudo, cabe ressaltar que seu exercicio ilimitado e abusivo pode,
por vezes, violar demais garantias constitucionais, como a
dignidade humana. Nessas circunstancias, as livres manifestacdes
nao podem ser vistas de forma absoluta e ilimitada, pois colidem
com demais direitos.

Considerando as peculiaridades do caso narrado, em que um
adolescente foi violentamente tatuado na testa, o que se seguiu de
comentarios maldosos e incitagao a violéncia proferidos em site de
rede social, faz-se necesséirio definir o sentido e o alcance da
liberdade de expressao. Para isso, destaca-se que ela é consagrada
pelos ordenamentos juridicos de diversos paises e por sistemas de
protecao de direitos humanos.

Nesse sentido, a garantia de manifestar-se, livremente, é
protegida pelo artigo 5° IV, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil. Porém, a liberdade de expressio possui
relacdo também com outros dispositivos constitucionais, com
destaque para os incisos V, IX, XIV do art. 5°, o art. 139, inciso III, o
art. 150, inciso VI, alinea d, o art. 206, incisos II e III, o art. 215 e os
arts. 220 a 224. Ademais, a previsao constitucional harmoniza-se,
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em ambito global, com os compromissos firmados na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e, regionalmente, com o texto da
Convengao Americana de Direitos Humanos. Com isso, observa-se
que a liberdade de expressao possui tanto protecao interna quanto
internacional.

Ao abordar o direito a liberdade, Alexy (2008, p. 218)
sustenta ser este “[..] um dos conceitos praticos mais
fundamentais e menos claros. Seu ambito de aplicagdo parece ser
quase ilimitado”. O autor alemao (2008, p. 220), levando em
consideragao sua amplitude, aborda a liberdade a partir da relagao
triddica, por meio da associacdo da liberdade especifica de uma
pessoa com a liberdade da sociedade e das pessoas que dela fazem
parte.

O exercicio da liberdade nédo pode ser visto de forma isolada,
mas sim a partir da relagdo com os outros, numa perspectiva social
e coletiva. Tal compreensao mostra-se importante para o livre
desenvolvimento da personalidade e da dignidade humana, tanto
de seu emissor quanto do receptor da manifestagao, que amplia a
visao desse direito que de individual passa a ser tomado em sua
dimensao social, pois ao tratar da liberdade deve-se considerar
tanto o emissor da manifestacdo, a audiéncia e a sociedade
(SARMENTO, 2013, p. 255)-

Sua importancia para as democracias e sua amplitude
justificam a predilecdo inicial e o destaque que recebe se
comparado aos demais direitos fundamentais (STROPPA;
ROTHENBURG, 2015, p. 453), 0 quer ocorre porque a liberdade
“[...] serve de fundamento para o exercicio de outros direitos
fundamentais e para a propria democracia enquanto regime que
requer a formagao de uma opiniao publica livre.”

Ainda que sua importancia seja incontestavel, convém
lembrar que no Brasil os direitos fundamentais ocupam a mesma
hierarquia e nao ha direitos absolutos, o que impde que seu
exercicio ocorra com responsabilidade e sem atentar a dignidade
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dos receptores da mensagem. Nesse sentido, interessante lembrar
as contribuicées de Ingo Wolfgang Sarlet (2017, p. 70-71), para
quem a dignidade é

[...] A qualidade intrinseca e distintiva e reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢oes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede
da vida.

Portanto, se o exercicio da liberdade de expressdo resultar
em ato desumano e degradante, que consequentemente viola a
dignidade, merece ser analisado com mais atencao e, quica, receber
sopesamentos. K isso que ocorre quando as mensagens configuram
discurso de 6dio. Para Meyer-Pflug (2009, p. 97) o discurso de 6dio
“[...] consiste na manifestacio de idéias (sic) que incitam a
discriminacdo racial, social ou religiosa em relacao a determinados
grupos, na maioria das vezes, as minorias”. Na mesma linha
argumentativa, Brugger (2007, p. 118) acrescenta que as
manifestagdes odiosas sdao “[...] palavras que tendem a insultar,
intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua raga, cor,
etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou que tém a
capacidade de instigar violéncia, 6dio ou discriminacdo contra tais
pessoas.”.

O discurso de 6dio nao é visto somente como o incentivo a
discriminacdo e a violéncia, mas também como

[...] elemento central a expressio do pensamento que
desqualifica, humilha e inferioriza individuos e grupos sociais.
Esse discurso tem por objetivo propagar a discriminacdo
desrespeitosa para com todo aquele que possa ser considerado

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Bianca Parnov Machado; Rosane Leal da Silva | 297

“diferente”, quer em razdo de sua etnia, sua opgao sexual, sua
condicdo econdmica ou seu género, para promover a sua exclusao
social. (FREITAS; CASTRO, 2013, p. 344)

Isso demonstra que certas pessoas colocam-se em uma
posicao de superioridade ao expressar seus pensamentos contra
aquele que é o destinatario, considerado inferior, contra quem se
incita o 6dio e a violéncia na tentativa de exclui-los da sociedade.
Essa combinagdo permite afirmar que para esse discurso ocorrer
sao necessarios dois elementos, a discriminacao e a externalidade,
baseando-se “[...] na dicotomia superior (emissor) e inferior
(atingido) e, como manifestacdo que é, passa a existir quando é
dada a conhecer por outrem que nédo o préprio autor.”(SILVA. Et.
al., 2011, p. 447)

Visto que o pensamento odioso do emissor precisa se
apresentar de forma externa, produzindo efeitos no plano
concreto, é necessario escolher o meio de comunicagdo para isto.
Conforme Rosane Leal da Silva. et al. (2011, p. 449), essa eleicao
leva em consideracdao o “[...] periodo histérico vivido pelo autor,
com suas condigOes aquisitivas e de acesso as tecnologias, com o
publico visado por este, entre outras variaveis.”.

Observa-se, em consequéncia disso, o crescimento do uso da
internet para proferir manifestagoes odiosas. Considera-se que as
mensagens proferidas no meio virtual atingem um maior nimero
de pessoas e se perpetuam por anos, como sustentam Freitas e
Castro (2013, p. 344) para quem “[..] a palavra veiculada
oralmente, dirigida ao publico trard impacto imediato, mas, se
impressa e publicada, podera promover um dano que permanecera
ao longo do tempo.”. Aprofundando o tema, Stroppa e Rothenburg
(2015, p. 457) compreendem que as redes sociais “[...] permitiram
que os discursos do 6dio que ja existiam ganhassem visibilidade e
atingissem muito mais pessoas e de uma maneira dificil de ser
controlada.”.
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Exemplo de uso de site de redes sociais para a finalidade de
difundir mensagens de 6dio foi evidenciado na secdo anterior,
ocasido em que foram postos em destaques os comentarios dos
internautas sobre adolescente tatuado na testa, postagens
publicadas na pagina do Facebook do Jornal Folha de Sao Paulo. Ao
defender que “bandido bom é bandido morto” e fazer uso de
palavras pejorativas, tais como, “marginal”’, “ladrao”, “lixo” e
“vagabundo”, evidencia-se a presenca de hate speech. Essas
expressoes de violéncia transcendem o adolescente envolvido no
fato e atingem todos aqueles que, num determinado momento de
suas vidas e em virtude de certas circunstancias, praticaram ato
infracional. Trata-se de um discurso que atinge majoritariamente
quem ¢ desfavorecido economicamente e que ndo teve as mesmas
oportunidades que o0s emissores das postagens, 0s quais se
consideram “cidadaos de bem”.

O discurso de 6dio ocorre tanto pela incitacdo a violéncia
fisica quanto verbal, presente nos comentarios dos internautas que
defendiam a morte e a exclusdao social dos autores de atos
infracionais. FEles sustentavam que punir pelos proprios meios é
uma forma de eliminar quem, por caracteristicas pessoais,
condicdo econdmica, social ou pela pratica de ilicitos, causa
incomodo ou desestabiliza a vida em sociedade.

Tal posicdo parece ignorar as profundas desigualdades
existentes na sociedade brasileira, em que milhdes de pessoas
vivem em situagdo de vulnerabilidade socioecondémica, como
parece ser o caso do adolescente tatuado na testa. Sequer sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento foi respeitada pelos
emitentes do discurso, cujas manifestagdes afrontam os principios
norteadores da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Com efeito, ainda que o Estatuto estabeleca que nenhuma
crianca ou adolescente recebera tratamento desumano e
degradante, a violéncia de muitos internautas ficou explicita e teve
a finalidade de humilhar o autor do ato infracional. Nesse sentido
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parecem adequadas as palavras de Miguel Meira (2011, p. 11) ao
sustentar que

[...] quando determinadas condutas expressivas tenham como
Unico objetivo (sic) a ofensa, humilha¢do, descriminacdo e
estigmatizacdo de um determinado grupo, nio deverao ser
reconhecidas como exercicios validos da liberdade de expressao,
podendo ser legitimamente restringidas, na medida em que pde
em causa a igual dignidade da pessoa humana.

Mesmo que a liberdade de expressdo e a dignidade humana
sejam essenciais para o Estado democratico, aquela nao pode
ofender esta. Afinal, o discurso de 6dio prejudica o carater
comunicativo da livre manifestagio de opinido, baseado no
pluralismo de ideias, bem como fere pilares da democracia, que
deve ser firmada no respeito a diversidade. Portanto, se o exercicio
da liberdade mostra-se abusivo e viola a condigao humana de seus
destinatarios também ocorre o aviltamento da democracia
(FREITAS E CASTRO, 2013, p. 345-346).

E é nesse sentido que se entende que o hate speech
representa  manifestagdes  intolerantes,  desrespeitosas e
discriminatérias que nao se constituem em liberdade de expressao
e que devem ser contidos para salvaguardar a propria democracia,
que pressupoe e exige o respeito a diversidade. Tal situacdo toma
contornos mais draméticos quando se analisa a condicdo do seu
destinatario, adolescente a quem se deve destinar tratamento
respeitoso, que considere sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

Uma vez compreendido que as manifestagdes realizadas no
Facebook do Jornal Folha de Sao Paulo se configuraram como
discurso de 6dio dirigido contra o adolescente tatuado, na préxima
parte do trabalho serd analisado o seu tratamento juridico, o que
sera feito a luz da protecdo integral, principio que deve nortear o
tratamento de criancas e adolescentes.
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2 O discurso de 6dio no Brasil e a protecio da crianca e do
adolescente

A partir dos conceitos expostos na secao anterior restou
clara a importancia da liberdade de expressao como sustentaculo
do Estado Democratico de Direito, constatacdo que explica a
dificuldade em enfrentar os discursos de o6dio, pois tal
enfrentamento poderia conduzir a limitacio dessa importante
garantia constitucional. Por outro lado, restou evidente que nao se
pode ignorar ou tolerar os casos em que o exercicio desse direito
configura manifestagbes odiosas contra individuos e minorias,
atingindo sua dignidade e incitando sua exclusao da arena social.

Devido a complexidade do tema muitos paises, apesar de
demonstrarem preocupagao com a proliferagdo dos discursos de
6dio (como é o caso do Brasil), ainda oferecem respostas
insatisfatérias ante sua ocorréncia. Para Meyer-Pflug (2009, p. 99),
isso ocorre pois em alguns casos nao é facil constatar as
manifestagdes odiosas, as quais muitas vezes se manifestam de
forma implicita. Por isso, o combate a este discurso é dificil, até
porque, segundo a autora (2009, p. 99) “[...] a agressao é velada,
mas nem por isso deixa de ferir o direito das vitimas a que se
destina.”.

Os comentarios proferidos no Facebook contra o adolescente
tatuado na testa sdo um exemplo dessa forma de agressdo, o que
justifica a discussdo sobre as alternativas juridicas de
enfrentamento dos discursos de 6dio, especialmente considerando
a doutrina da protecdo integral de criangas e adolescentes, adotada
no Brasil. Esses serdao os temas a seguir contrastados.

2.1 Analise normativa e doutrinaria do discurso de 6dio
O discurso de 6dio, como ja mencionado acima, ainda é uma

tematica considerada obscura para diversos paises, inclusive o
Brasil, os quais tratam, especificamente, de poucas formas de
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expressao daquele. Os avangos tecnoldgicos contribuiram para
isso, visto que com a internet as manifestacdes odiosas ganharam
um novo ambiente de propagacdo, o que dificulta o tratamento
juridico deste assunto. Nesse sentido, Rosane Leal da Silva. et al.
(2011, p. 450) entende que

[...] o Direito, tal qual construido na modernidade, tem sido
constantemente desafiado pelas interacdes ocorridas no ambiente
virtual, especialmente quando se trata de contetidos destinados a
propagar o 6dio. Com efeito, muitos dos discursos proferidos com
essa finalidade ndao encontram tipificacdo legal, pois no Brasil é
concedido tratamento legal especifico a apenas alguns tipos de
discursos de 6dio.

Esse é um desafio no Brasil, pois mesmo inexistindo lei
especifica sobre algumas categorias de discurso de 6dio, observa-se
que o pais se alinhou aos compromissos internacionais que visam
combater a proliferacio do 6dio racial, nacional e religioso,
conforme expresso no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (ONU, 1966) e na Convencao Americana de Direitos
Humanos (OEA, 1969), documentos que proibem esses tipos de
discursos, nos artigos 20.2 e 13.5, respectivamente.

Contudo, além dessas categorias de hate speech existem
outras, como € o caso das manifestagdes odiosas de cunho social e
econdmico, situacdo contemplada no artigo 1.13 da Convengao
Interamericana Contra Toda Forma de Discriminagdo e
Intolerancia (OEA, 2013).

3“Artigo 1. Para os efeitos desta Convencao: 1. Discriminacdo é qualquer distingao, exclusio, restricio
ou preferéncia, em qualquer area da vida publica ou privada, cujo propésito ou efeito seja anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condigdes de igualdade, de um ou mais direitos
humanos e liberdades fundamentais consagrados nos instrumentos internacionais aplicaveis aos
Estados Partes. A discriminagdo pode basear-se em nacionalidade, idade, sexo, orientagao sexual,
identidade e expressao de género, idioma, religido, identidade cultural, opinido politica ou de outra
natureza, origem social, posi¢io socioecondmica, nivel educacional, condigdo de migrante, refugiado,
repatriado, apatrida ou deslocado interno, deficiéncia, caracteristica genética, estado de satde fisica
ou mental, inclusive infectocontagioso, e condicdao psiquica incapacitante, ou qualquer outra
condicao.” (OEA, 2013).
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Salienta-se que essa Convengao foi aprovada em seis de
junho de 2013 na Guatemala, o que ocorreu depois de longas
negociacbes iniciadas em 2005, as quais contaram com a
participacdo do Brasil, pais que teria liderado este processo
(BAIRROS; NUNES; PATRIOTA, 2013). Isso ja ressalta a
preocupagao do pais em coibir outras formas discriminatdrias,
além das de natureza racial, religiosa e nacional, visto que

[..] O governo brasileiro reconhece igualmente como um
importante avango para a afirmagao dos Direitos Humanos a
garantia da populacao vitima de violagoes devida a sua orientacao
sexual, religiosa, cultural ou politica, assim como assegura a
protecdo de pessoas vulnerabilizadas em razao de sua condi¢ao
social, deficiéncia ou estado de satde fisica ou mental, inclusive
infectolégico e condicdo psiquica incapacitante. (BAIRROS;
NUNES; PATRIOTA, 2013).

Mostra-se de suma importancia a participacao do Brasil no
processo de aprovagao de uma convencao que trata sobre varias
formas de discriminagao, pois revela o interesse brasileiro em
coibir tratamentos distintos e desumanos a determinados
individuos e grupos, bem como, revela seu compromisso em
assegurar e proteger o respeito a sua dignidade. Essa opcao afirma
a atuacdo do pais como Estado Democrético de Direito e solidério
diante das diferentes formas de segregacdo e intolerancia a que
esté sujeito. Afinal, “[...] o bindmio democracia e direitos humanos
se faz premente na experiéncia brasileira, tendo em vista que o
projeto democrético esta absolutamente condicionado a garantia
dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2015, p. 400).

Em outras palavras, todo individuo deve ser respeitado e
protegido devido a suas proprias caracteristicas e o Estado
democratico busca, justamente, o respeito e a aceitagdo as
diferencas (MACIEL; SCHONARDIE, 2015, p. 433). A assinatura
deve vir complementada pela ratificagio dos tratados
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internacionais, como é o caso da Conven¢ao em analise, pois a
partir disso

[...] o Brasil assume perante a comunidade internacional, a
obrigacio de manter e desenvolver o Estado Democrético de
Direito e de proteger, mesmo em situagdes de emergéncia, um
nucleo de direitos basicos e inderrogéaveis. Aceita ainda que essas
obrigacoes sejam fiscalizadas e controladas pela comunidade
internacional, mediante uma sistemética de monitoramento
efetuada por 6rgaos de supervisdo internacional. (PIOVESAN,
2015, p. 389).

Ser signatario de um tratado de direito internacional
pressupde a obrigatoriedade do Estado cumprir com as decisdes
dos o6rgaos internacionais, sob pena de cometer infragao
(CAMARGO, 2015, p. 360). Mesmo que tenha que ocorrer ainda o
processo de ratificacdo da Convencédo Interamericana Contra Toda
Forma de Discriminagdo e Intolerancia, o Brasil ja a assinou
(SCHAFER; LEIVAS; SANTOS, 2015, p. 148) e esse ato enfatiza o
interesse e o reconhecimento de sua importancia no pais.

Neste tratado consta que os Estados membros da
Organizacdo dos FEstados Americanos (OEA) devem estar
compromissados em erradicar todas as formas de discriminagéao e
intolerancia e para isso devem adotar medidas nacionais e
regionais para promover o respeito aos direitos humanos (OFA,
2013). Além disso, no capitulo III estdao previstos os deveres dos
Estados em prevenir, eliminar, proibir e punir todos os atos e
manifestagdes de discriminagdo e intolerancia, o que deve ser feito
por meio de legislacio especifica, politicas sociais, agdes
afirmativas, pesquisas sobre o assunto, entre outras estratégias
para que os grupos violados sejam, efetivamente, protegidos (OEA,
2013).

Em relacao ao hate speech, o instrumento internacional, em
seu conteudo
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[...] aponta caminhos juridicos seguros, indicando solucdes
adequadas para os problemas atinentes aos efeitos negativos
acarretados pelo discurso do 6dio, e importard em sensivel
aprimoramento de um conceito juridico capaz de descrever o
fendmeno de acordo com a realidade social. (SCHAFER; LEIVAS;
SANTOS, 2015, p. 148-149).

Isso se da pelo fato de a Convengao estabelecer o conceito de
discriminacao ligado a situagdes que acompanham as mudancas da
sociedade, com o devido respeito as diferengas resultantes desse
processo. Seu contetido, mais amplo, evidencia que os discursos de
6dio nao se limitam as afrontas as categorias de direitos
especificados expressamente no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e na Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos. Tais documentos internacionais necessitam ser
complementados e harmonizados pelo que estda disposto na
Convengao Interamericana Contra toda Forma de Discriminacdo e
Intolerancia, compromisso que contempla as demais formas de
hate speech que nao estavam anteriormente previstas. Além disso,
ela

[...] constitui um modelo juridico capaz de proporcionar
respostas ao discurso de 6dio por: (i) indicar conceitos juridicos
determinados que descrevem os efeitos provocados pelo discurso
de 6dio; (ii) oferecer protecdo aos grupos vulneraveis, uma vez
que define os critérios proibidos de discriminagdo, em
consonancia com o Direito da Antidiscriminacdo. A Convencao,
em seu arcabouco de protecio de direitos, destaca ainda a
igualdade, interpretada por este instrumento em sua perspectiva
material, a dignidade humana e o principio da ndo discriminacao.
(SCHAFER; LEIVAS; SANTOS, 2015, p. 149).

Proteger os direitos humanos de maneira mais abrangente e
sob a perspectiva destes principios evidencia que os instrumentos
internacionais possuem a preocupagao em tutelar as diferengas,
reconhecendo que as sociedades sdo plurais e desiguais. Tal
reconhecimento é de extrema relevancia, pois como explicado por
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Flavia Piovesan (2006, p. 27-28) “[...] A efetiva protecao dos
direitos humanos demanda ndo apenas politicas universalistas,
mas especificas, enderegadas a grupos socialmente vulneréveis,
enquanto vitimas preferenciais da exclusao. [...]”.

Corroborando esse entendimento, Antonio Augusto Cancado
Trindade (2002, p. 664) entende que as formas de violagoes de
direitos humanos tém persistido e se apresentam de modo
diversificado e grave em diversas regides do mundo:

[...] As violacdes “tradicionais”, em particular de alguns direitos
civis e politicos (como as liberdades de pensamento, expressao e
informacao, e o devido processo legal), que continuam a ocorrer,
infelizmente tém se somado graves discriminagdes (contra
membros de minorias e outros grupos vulneréaveis, de base
étnica, nacional, religiosa e lingtiistica (sic), além de violagoes de
direitos fundamentais e do direito internacional humanitéario.

Nesse contexto de ampliagao de direitos humanos e explicito
reconhecimento da vulnerabilidade de grupos minoritarios nao é
possivel ignorar que o adolescente tatuado na testa, atacado de
“ladrao”, “vagabundo” e alvo de incitagdo a violéncia expressa em
frases como “bandido bom é bandido morto”, estd albergado pelo
teor da Convengdo Interamericana Contra toda Forma de
Discriminagao e Intolerancia, firmada pelo pais e ainda nao
ratificada.

O proposito de aderir a esse movimento em favor dos
direitos humanos, no entanto, nao se faz suficiente, pois diante de
tantas violagdes é necessario que o Estado, além de participar da
elaboracdo de Convencoes internacionais e ratifica-las, também
efetive esses direitos no plano material, o que exigira que atue
como Estado Democratico de Direito. A passagem do plano
normativo para uma agao alinhada a esses propdsitos se mostra
essencial, como aponta Maria Lucia Miranda de Souza Camargo
(2015, p. 362) para quem,
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[...] apesar do avango no reconhecimento de direitos de protecao
da pessoa humana pelo Estado brasileiro, nem sempre o Estado
garante a protecdo minima para a existéncia digna de seu
cidaddo. Os deveres de protecdo e de garantia assumidos pelo
Brasil exigem uma postura mais atuante por parte deste,
adotando medidas de politica publica na protecao e prevencao de
violagdes de direitos humanos, com a efetiva punicio dos
culpados e com a consequente reparagao das vitimas em caso de
violagao.

Portanto, embora seja relevante a preocupacao do Estado em
coibir o tratamento discriminatério a determinadas pessoas e
grupos sociais é preciso que atue de forma efetiva nesses casos, em
especial quando a dignidade de criangas e adolescentes é violada.
Tais comportamentos ndo podem ser naturalizados ou
confundidos com o mero exercicio da liberdade de expressao, pois
claramente instigam a violéncia e incitam a pratica de outros
crimes (como lesdo corporal, homicidio, dentre outros) contra
quem ¢ destinatario de protecdo a ser promovida pela familia,
sociedade e Estado, conforme sera aprofundado na sequéncia.

2.2 Dilemas da proteciao integral em face da violéncia fisica,
psiquica e moral sofrida pela vitima

A protecao dos direitos humanos, como evidenciada na secao
anterior, ndo deve receber um tratamento retérico e limitado ao
reconhecimento de direitos em ambito internacional, mas sim
passar ao plano da efetividade, ocupando-se de questdes especificas
e reveladoras da violacdo de garantias fundamentais daqueles que
sao mais vulneraveis. Para atender a essa especificidade e dirigir
protecao diferenciada a criangas e adolescentes a Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU) empreendeu esfor¢o que resultou na edigao
da Convencao Sobre os Direitos das Criancas, documento que
reconhece a condicdo peculiar de desenvolvimento e firma o
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compromisso coletivo dos Estados em promover melhores
condigodes de vida e desenvolvimento integral a esses sujeitos.

A referida Convencdo foi aprovada em novembro de 1989
pela Organizacdo das Nagdes Unidas e foi ratificada pelo Brasil em
1990 (PEREIRA, 2008, p. 18). Um dos pontos importantes desse
tratado foi a consolidacdo, no ambiente juridico, da Doutrina da
Protecdo Integral, pois esta, segundo Josiane Veronese e Mayra
Silveira (2011, p. 26), “Situa a crian¢a dentro de um quadro de
garantia integral, evidencia que cada pais deverd dirigir suas
politicas e diretrizes tendo por objetivo priorizar os interesses das
novas geracoes.”

Esse preceito influenciou a redacao do artigo 227, da
Constituicdo brasileira de 1988 e também a Lei n°® 8.069/1989 -
Estatuto da Crianca e do Adolescente, precursores do sistema de
protecao integral no Brasil. Tais marcos legais produziram uma
verdadeira viragem normativa que culminou com a substituicao da
legislacdo menorista, representada pelo Coédigo de Menores de
1979, diploma legal que tinha como objeto de intervengdao quem
era considerado em situagao irregular, ou seja, “[...] o menor de 18
anos abandonado materialmente, vitima de maus tratos, em perigo
moral, desassistido juridicamente, com desvio de conduta ou autor
de infracdo penal (art. 2°), colocava-se como uma legislacdo
tutelar”. (VERONESE, SILVEIRA, 2011, p. 25-26).

O tratamento diferenciado era enderegado especificamente a
alguns sujeitos, numa postura reveladora do que Martha de Toledo
Machado (2003, p. 42) considera ser uma espécie de controle
sociopenal daqueles sujeitos denominados como carentes e
delinquentes. Tal quadro foi alterado normativamente no
momento em que o Brasil adota a prote¢ao integral como principio
orientador, o qual deve abranger todas as dimensdes da
personalidade do titular, aplicando-se a todas as criancas e
adolescentes indistintamente.

Esse novo marco normativo nao teve, no entanto, o poder de
alterar muitas posturas e comportamentos sociais, nao sendo raro
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encontrar posicionamentos que continuam a assumir clara defesa
social, em detrimento dos direitos dos infantes, como evidenciado
no triste episddio que envolveu o adolescente tatuado na testa.

Tais comportamentos precisam ser revistos e devem ceder
lugar para novas posturas que reflitam os ideais propagados pela
Doutrina da Protecao Integral, cuja principiologia “[...], orienta-se
pela idéia (sic) central de que criangas e adolescentes sao sujeitos
de direitos em relacdo ao mundo adulto; sdo sujeitos de direito em
suas relagdes com a familia, a sociedade e o Estado.” (TOLEDO,
2003, p- 49-50)

A compreensao se altera radicalmente, pois o foco migra da
preocupacdo com a sociedade para a responsabilidade social em
promover a protecao integral de quem, pela sua natureza, idade,
condi¢do cognitiva e emocional se, encontra mais vulneravel em
face dos adultos. Como destacado por Toledo (2003, p. 50), a
mudanga legislativa origina o surgimento de uma nova corrente
doutrindria cuja principal base

[...] norteia-se pela nocdo de que criancas e adolescentes sao
seres humanos que se encontram numa situagao fatica peculiar,
qual seja, a de pessoas em fase de desenvolvimento (fisico,
psiquico, emocional, em processo de desenvolvimento de sua
potencialidade humana adulta; e que essa peculiar condicdo
merece respeito e para tal ha de se compreender que os direitos
fundamentais das criangas e adolescentes siao especiais em
relacio ao direito dos adultos (ha necessidade de direitos
essenciais especiais e de estruturacao diversa desses direitos).

Para Josiane Veronese (1999, p. 100-101), essa Doutrina
possui “[...] a conviccdo de que a crianca e o adolescente sdo
merecedores de direitos proprios e especiais, que, em razao de sua
condicdao especifica de pessoas em desenvolvimento, estao a
necessitar de uma protecao especializada, diferenciada e integral.”.
Dessa forma, as criancas e os adolescentes passam a ser sujeitos de
direitos, assim como os adultos, mas deve ser destinado a eles
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tratamento que seja adequado a condicdo de desenvolvimento
peculiar.

A satisfacdo desses direitos pressupde a acdo articulada e
responsavel da familia, sociedade e Estado, pois “Sao eles que irdo
proteger e promover o desenvolvimento integral da crianca e do
adolescente, devendo cada qual cumprir seu dever, desempenhar
o0s seus papéis, objetivando assegurar a efetividade e o respeito aos
direitos da crianca e do adolescente” (VERONESE, SILVEIRA, 2011,
p- 34).

A distancia entre a normativa e a realidade vivenciada por
muitos meninos e meninas, no entanto, deixa ver o quanto ainda é
preciso avangar para a efetivacdo dos compromissos firmados. O
caso do adolescente tatuado revela um lamentavel quadro de
irresponsabilidade compartilhada, a saber: sinaliza para a
insuficiéncia da familia, que muito possivelmente deve ter se
omitido ou falhado em cumprir seu papel de provedora, o que
tanto envolve o atendimento das necessidades materiais quanto da
atencdo, educagdo e imposicao de limites para a convivéncia
respeitosa em sociedade. Em segundo momento, a crueldade fisica
empregada contra o adolescente, cuja testa foi brutalmente
tatuada, escancara uma sociedade doente, barbara, que cré na
justica de mao prépria. As pessoas diretamente envolvidas na
violéncia fisica nao hesitaram em atribuir mais valor a propriedade
de bens materiais em detrimento da integridade fisica e psiquica
do envolvido, a demonstrar total respeito pela sua dignidade. Os
internautas, por sua vez, majoritariamente corroboraram essa
conduta, justificando-a e até mesmo incentivando atos ainda mais
violentos. O Estado, por derradeiro, também falha, pois ndao prové
de maneira adequada e suficiente os direitos fundamentais basicos
de milhares de criancas e adolescentes, cujas caréncias na area da
alimentagao, saide, educacao e lazer sdo reconhecidas, o que forca
muitos sujeitos pelo caminho mais rapido, oportunizado pelo
mundo do crime.
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O comportamento social, no presente caso, choca pelo grau
de violéncia, em clara afronta ao disposto no artigo 5°, da Lei n°
8.069 cujo teor promete colocar a salvo criancas e adolescentes,
livrando-as de tratamentos negligentes, discriminatérios, violentos,
cruéis e de exploracdo, em qualquer forma, tanto por agdo ou
omissao do agente (BRASIL, 1990). Segundo Annina Lahalle (2008,
p. 48) esse artigo impde um dever social de promover e proteger
esses atores, o que consiste em obrigacdo de todos e nao
exclusivamente da familia.

Além da ofensa fisica foram produzidas intimeras outras
violagdes que atingiram sua integridade moral e psiquica, ja que o
adolescente foi tratado como “lixo” e “verme”, considerado
merecedor de todo tipo de atrocidade, do corte das maos até a
morte. Tais comportamentos foram claramente discriminatérios,
pois evidenciaram o sentimento de superioridade dos emissores do
discurso contra o seu destinatario.

A discriminacdo, um dos importantes componentes do
discurso de 6dio, é conceituada por Josiane Veronese e Mayra
Silveira (2011, p. 36) como “[..] o tratamento diferenciado e
injustificado que venha a prejudicar a crianca e o adolescente, em
situacdes como a distingdo em razdo de cor, sexo, religido ou
situagao econOmica.”.

A Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca
também trata do tema em seu artigo 2° e estabelece que os Estados
Partes devem respeitar os direitos fundamentais dessas pessoas em
desenvolvimento peculiar, promovendo-os e asegurando-os a
todos, sem distingdo quanto ao sexo, idioma, crenca, origem
nacional, posicdo econdémica ou outras condicionantes do
destinatario da protecao (ONU, 1989). Conforme Flavia Piovesan
(2015, p. 294) esse é um comprometimento que os paises
signatérios possuem em proteger a crianga contra todas as formas
discriminatérias e também de prover-lhe a assisténcia adequada.

Nota-se, portanto, que as criancas e os adolescentes devem
ser respeitados e terem sua integridade fisica e psiquica
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preservadas e para efetivar esse tratamento previsto na
Convencao, a Lei n°® 8.069/1990 contemplou importantes
dispositivos em seus artigos 17 e 18. O primeiro artigo mencionado
trata do respeito, que para Veronese e Silveira (2011, p. 64) reflete-
se no “[...] direito a inviolabilidade biopsiquica e moral, bem como
preservacao de sua identidade e de seus valores.”. No mesmo
sentido segue Tania Pereira (2008, p. 146) ao evidenciar a
importancia do respeito, defendendo que “como pessoas em fase
de desenvolvimento, criancas e jovens devem ser preservados em
sua integridade moral e psiquica, respeitado os seus sentimentos e
emocoes, e assistidos em suas fragilidades”.

O art. 18, por sua vez, prevé que nenhuma crianca e
adolescente deve ser tratado de forma desumana, violenta,
aterrorizante, vexatéria ou constrangedora (BRASIL, 1990),
comportamentos que atentariam contra a sua dignidade. Segundo
Deodato Rivera (2008, p. 104) foi situado nesse artigo “[...] o ponto
fulcral da doutrina da protecdo integral, cujo fundamento esta
precisamente nessa “dignidade inerente” que as pessoas em
desenvolvimento partilham com todas as demais pessoas
humanas”, ou seja, este artigo reafirma que as criancas e os
adolescentes sdo sujeitos de direitos fundamentais, destinados a
todos, bem como sao merecedores de tutela especifica, adequada e
condizente com sua condicao de desenvolvimento peculiar.

Conclusao

A narrativa do caso do garoto tatuado e a analise dos
comentarios publicados pelos internautas na pagina do Facebook
do Jornal Folha de Sdo Paulo foram reveladores da pratica de
discurso de 6dio, também denominados de hate speech. Tal
manifestacao levou em consideracao a condicdo socioecondmica do
destinatario da mensagem e a pratica do ato infracional, o que
restou evidente em postagens que sustentavam que “bandido bom
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¢é bandido morto” e lhe atribuiam adjetivos pejorativos, ao trata-lo
por “lixo”, “marginal” e “vagabundo”.

Nas publicagoes ficou claro o sentimento de superioridade
dos emissores das mensagens, que se auto intitulavam “cidaddos
de bem”, contra quem consideravam um “lixo” que deveria ser
excluido do convivio social. Longe de ser considerado como
exercicio da liberdade de expressio, muitas publicagoes
discriminaram o adolescente autor do ato infracional e incitaram a
violéncia contra esse sujeito que, por lei, é merecedor de respeito
aos seus direitos de personalidade.

A brutalidade da violéncia fisica, ao que se seguiram ofensas
e humilhag¢des evidenciam a distancia que ainda existente entre a
legislacdo protetiva dos direitos de criancas e adolescentes e as
praticas cotidianas de ataque a dignidade desses sujeitos, ainda
tratados como objeto.

Nenhuma pessoa pode ser vitima de tratamento
discriminatério em razdo de sua raga, género, nacionalidade,
orientacdo sexual, religiosa, o que é amplamente expresso em
compromissos internacionais abordados ao longo do texto. A
condicdo socioeconémica, no entanto, somente é referida no texto
Convengao Interamericana Contra Toda Forma de Discriminagao,
cuja redacdo evidencia que nao se pode sofrer discriminagdo em
virtude dessa condigdo. O acréscimo do tema nessa Convencao
demonstra a preocupacdo de possuir um mecanismo juridico que
coiba as diversas modalidades de manifestagdes odiosas,
conferindo as vitimas a protecdo internacional que, em tese,
obrigaria os Estados signatarios a dar atencdao ao tema. Para que
comportamento obrigue o Estado e se torne exigivel contra ele, no
entanto, ¢ preciso mais que a vontade politica expressa na sua
assinatura, exigindo-se a complementacao com a ratificacdo desse
tratado pelos paises (medida ainda nao implementada pelo Brasil)
o que deve se seguir da adogio de meios efetivos para o seu
cumprimento o que, pelo visto, ainda se esta longe de alcangar.
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O descaso com a efetivacao de direitos no campo da infancia
ainda é uma triste realidade no Brasil que, inobstante figurar como
firmatario da Convengao Sobre os Direitos da Crianca, ter
incorporado seus valores e principios no texto da Constituicao
Federal de 1988 e, posteriormente ter editado a Lei n°® 8.069, de
1990, ainda trata criancas e adolescentes com desrespeito de seus
direitos, em clara reedicio de comportamentos tipicos do
paradigma da situacdo menorista.

A tragica histéria do menino tatuado revela profundas
fissuras da protecao integral, a evidenciar a falha dos atores
encarregados da protegao integral e sua tolerancia com os
discursos de Odio, praticas que precisam ser duramente
combatidas pelo Estado brasileiro.
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Eu tenho direito a uma familia?
O direito a convivéncia familiar das criancas e
adolescentes em lista de espera para adocao

Nicole Martignago Saleh’

Introdugao

O presente trabalho tem como objetivo o estudo do direito
fundamental a convivéncia familiar das criancas e adolescentes em
lista de espera para adogao.

Para atingir seus objetivos, esta pesquisa tem inicio com um
estudo sobre o direito fundamental a convivéncia familiar,
tratando da trajetéria histérica dos direitos fundamentais das
criangas e adolescentes no Brasil até a atual conjuntura.

Na sequéncia, aborda o instituto da adogdo no pais,
estudando suas alteracdes no decorrer dos tempos e implicagoes
juridicas e pessoais.

Por fim, o terceiro e dltimo item visa analisar quem sdo as
criancas e adolescentes em lista de espera na adocdo e como o
direito a convivéncia familiar e comunitaria lhes estd sendo
possibilitado.

' A autora é bacharela em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), pds-
graduanda em Direito das Criangas e dos Adolescentes e Politicas Publicas pela Universidade do
Extremo Sul Catarinense (UNESC) e pesquisadora integrante do NEJUSCA/UFSC (Ntcleo de Estudos
Juridicos e Sociais da Crianca e do Adolescente). Contato via e-mail: nicolemsaleh@hotmail.com.
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1 O Direito Fundamental a Convivéncia Familiar

A trajetoria histoérica do direito da crianca e do adolescente
no Brasil é importante para reconhecermos a importancia dos
direitos fundamentais que hoje lhes sdo garantidos. E, para
estudarmos o direito a convivéncia familiar das criancas e
adolescentes em lista de espera para adogao, faz-se necesséario
compreender o carater fundamental deste direito.

Os direitos da crianga e do adolescente “resultam de uma
construgao social, de conteido ético, provém de um processo
histérico e dinamico de conquistas e de consolidacao de espacos
emancipatérios da dignidade humana.” (VIEIRA; VERONESE,
2015, p. 87).

Foi a Declaragdo dos Direitos da Crianca de 1959, produzida
pelas Nagoes Unidas e ratificada pelo Brasil, que “incentivou uma
nova fase de desenvolvimento normativo”. Esta Declaracao
corresponde a um tratado internacional de direitos humanos, ou seja

[...] tem forca juridica obrigatéria e abarca todo o espectro dos
direitos humanos, isto é, reconhece tanto os direitos civis e
politicos como econdOmicos, sociais e culturais, afirmando
implicitamente que o desfrute de um direito ndo pode estar
apartado do gozo dos demais. Isso significa que, para a crianca
desenvolver as suas capacidades fisicas, intelectuais, morais e
espirituais, requer-se tanto aten¢do médica e educacdo adequada
quanto um meio social e familiar saudavel e seguro, alimentagdo
equilibrada e normas minimas que regulem a atuacido dos meios
de comunicagdo. (VIEIRA; VERONESE, 2015, p. 93-94).

Em verdade, este ndo foi o Gnico documento internacional
que contribuiu para a quebra de paradigma do direito da crianga e
do adolescente no Brasil. A Declaracdo de Genebra de 1924, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos das Nacoes Unidas de
1948, o Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969 e as Regras
Minimas de Beijing de 1985 e uma “imensa mobilizacdo de
organizagOes populares nacionais e de atores da area da infancia e
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juventude, acrescida da pressdo de organismos internacionais,
como a Unicef, foi essencial para que o legislador constituinte se
tornasse sensivel” e implementasse a Doutrina da Protegao Integral
a partir da promulgacdo da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (AMIN, 2018, p. 55).

Ressalta-se que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, em seu artigo 5° §§ 1° e 2°2, garante a
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais,
assim como garante a possibilidade de existirem normas
garantidoras de direitos equiparados aos constitucionais, como
principios ou tratados internacionais.

A respeito das garantias fundamentais, Rossetto e Veronese
esclarecem que esta correspondéncia existente entre os direitos
previstos pela Constituigao e as garantias que sao asseguradas por
eles sdo de alto nivel. Nesse ponto, explicam que “se a garantia
afeta a norma, quer contra, diante ou através dela, referida
compreensao também afeta os direitos fundamentais,
notadamente em seu grau de efetividade.” (2017, p. 84).

Portanto, a implementacao da Doutrina da Protecdo Integral
com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, de forma a considerar criangas e adolescentes como
sujeitos de direitos com prioridade absoluta, conforme prevé o
artigo 2273 da Constituicdo, garantiu direitos fundamentais
também as criancas e adolescentes brasileiros.

Salienta-se que, com o artigo 227, fica instituido além do
principio da triplice responsabilidade compartilhada (familia,

? § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. (BRASIL, 1988).

3Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao. (Redacao dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010) (BRASIL, 1988).
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sociedade e Estado), e do principio da prioridade absoluta, o
melhor interesse da crianga, que é o fundamento basico de todas as
acoes direcionadas a populacdo infantoadolescente. Isso porque,
deve-se levar em consideracdo o que ¢ mais apropriado para
garantir suas necessidades e seus interesses, visando sua protegao
integral (SANCHES; VERONESE, 2017, p. 141).

A Doutrina da Protecdo Integral inaugurou uma nova
percepgao sobre a relagdo existente entre o campo do Direto e as
criancas e adolescentes, pois surgiu como um novo paradigma,
quebrando antigos conceito se instituindo um marco teérico na
historia dos direitos das criangas e dos adolescentes.

A quebra de paradigma ocorre quando criangas e
adolescentes, que eram mais tratados como objetos do que pessoas
no ordenamento juridico brasileiro, passam a ser considerados
pessoas humanas detentoras de direitos fundamentais
constitucionais, inclusive quando cometem algum ato infracional
(SANCHES; VERONESE, 2017, p. 136 € 143).

Sobre a Doutrina da Protecao Integral e a “nova” forma de
perceber as criangas e adolescentes perante o ordenamento
juridico brasileiro pds Constituicao Federal de 1988, Sanches e
Veronese esclarecem:

Deste modo, criancas e adolescentes passaram a ser reconhecidos
como titulares de direitos plenos e especificos, que vao além dos
direitos fundamentais outorgados a todos os outros cidadaos, em
razdo se sua vulnerabilidade e da ‘condigdo peculiar de
desenvolvimento’, que devem ser efetivados com absoluta
prioridade, consoante dispde o art. 4° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (2017, p. 138).

Além de instituir a Doutrina da Protecao Integral, o artigo
227 assegurou, de forma expressa, a convivéncia familiar como um
dos direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes. Esta
garantia constitucional também esta presente na legislacao por
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meio do artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069 de 1990)%.

Logo, a Constituicdo de 1988 também foi importante para a
protecao a familia, pois todos os familiares foram reconhecidos e
tratados como sujeitos de direitos, de forma a respeitar suas
individualidades, gracas ao artigo 226 da Constitui¢aos.

O conceito de familia foi ampliado e, possibilitada a hipotese
de uma familia surgir na informalidade, sendo possivel, inclusive,
reconhecé-la na uniparentalidade e no afeto (MACIEL, 2018, p.
145). Dessa forma, a familia pode ser composta por um casal
heterossexual, um casal homossexual, de forma monoparental ou
até substituta (artigos 28 a 52 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

A intencdo do legislador brasileiro em positivar o direito a
convivéncia familiar e comunitaria como um direito fundamental
das criancas e dos adolescentes, é de valorizar a importancia do
papel da familia no crescimento das criancas e dos adolescentes até
suas vidas adultas (SANCHES; VERONESE, 2017, p. 143).

Com relagdo a importancia da convivéncia familiar:

A convivéncia comunitdria é fundamental na estruturacio da
personalidade da crianca e dos adolescentes e da nossa continua
elaboragdo de conceitos e valores, pois é na convivéncia com o

4+ Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente que garanta seu desenvolvimento integral (BRASIL, 1990).

5 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. § 1° O casamento é civil e
gratuita a celebragdo. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeito
da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento. § 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. § 6°
O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. § 7° Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. § 8° O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes (BRASIL, 1988).
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outro diferente de nds, de nossas concepgodes, que aprendemos,
na pratica, as primeiras licoes de tolerancia. £ na convivéncia
com o outro que iniciamos as primeiras nog¢oes de civilidade, das
quais extraimos modelos, aprendemos e exercitamos 0s
principios da coeréncia, do companheirismo, da solidariedade,
nocdes estas que serdo imprescindiveis em nossa formagdo (e
reformulacio) enquanto cidaddos, isto é, enquanto sujeitos
comprometidos com a polis, com a sua comunidade. Ao
negarmos, portanto, a crianca o direito a essa convivéncia,
estaremos comprometendo ndo s6 a sua cidadania futura, mas a

4,

que ja é lhe apresentada, por estarmos limitando o
desenvolvimento pleno de sua personalidade (SANCHES;
VERONESE, 2017, p. 144).

O direito a convivéncia familiar é “o direito fundamental da
crianca e adolescente a viver junto a sua familia natural ou
subsidiariamente a familia extensa”. Esse direito corresponde a
uma melhoria do artigo 9° da Convengdo sobre os Direitos da
Crianga de 1989 que previa o direito da crianga ndo ser separada
de seus pais contra a sua vontade. Este direito é garantido a partir
de dois principios basicos: o da protecao integral e o da prioridade
absoluta. Isso porque a entidade familiar também possui protecao
constitucional (ISHIDA, 2018, p. 81).

Esse direito, compreende Silvio Rodrigues, somente seria
exigivel perante os pais (naturais ou adotivos), pois o exercicio
dele, pelo menor abandonado, dependerd sempre da vontade de
terceiro em exercer o poder familiar (2018, p. 229-230).

Maria do Rosério Leite Cintra, por outro lado, compreende a
necessidade de cooperacdo do Estado e da sociedade para a
efetivacdo deste direito, principalmente da gestao publica em
garantir recursos para que as entidades familiares possam ter
condicoes de “alimentar, proteger e educar o ser em
desenvolvimento” (2018, p. 231-233).

O que também ¢é garantido pelo artigo 23 do Estatuto ao
afirmar que “a falta ou a caréncia de recursos materiais nao
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constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensao do poder
familiar.” (BRASIL, 1990).

A triplice responsabilidade compartilhada (da familia, da
sociedade e do Estado), instituida pelo artigo 227 da Constituicao,
consiste num dever moral e compreende a necessidade de
solidariedade em prol das criancas e dos adolescentes diante de sua
vulnerabilidade e dependéncia (SANCHES; VERONESE, 2017, p. 137).

A familia acaba sendo a instituicio com mais
responsabilidades, porque esta em contato direto com a crianga ou
adolescente, sendo a primeira a atendé-lo. Mas cabe igualmente a
sociedade e ao Estado assumirem seus papéis para garantir a
protecao integral das criancas e adolescentes deste pais, cabendo,
ainda, ao Poder Publico a implementacdo de politicas sociais que
promovam o alcance e gozo dos direitos (SANCHES; VERONESE,
2017, p. 138).

A familia é necessaria para garantir o basico da vida as
criangas e adolescentes, como uma alimentagdo didria e sadde
constante (CINTRA, 2018, p. 230-231). A respeito do papel da
familia na vida e no desenvolvimento das criangas e adolescentes:

Desabrochar para o mundo inclui um movimento de dentro para
fora, o que é garantido pelos impulsos vitais vinculados a
hereditariedade e a energia proprias do ser vivo. Mas este
movimento serd potenciado ou diminuido, e até mesmo
obstaculizado, pelas condi¢coes ambientais: 60%, dizem os
entendidos, sdo garantidos pelo ambiente. Nao basta por um ser
biolégico no mundo, é fundamental complementar a sua criacio
com a ambiéncia, o aconchego, o carinho e o afeto indispensaveis
ao ser humano, sem o que qualquer alimentagdo, medicamento
ou cuidado se torna ineficaz (CINTRA, 2018, p.231).

O legislador, ao declarar, no artigo 226 da Constituicdo, a
familia como base da sociedade, e lhe imputar, pelo artigo 227, a
responsabilidade de assegurar as criancas e adolescentes seus
direitos fundamentais, teve a inten¢do de ressaltar a importancia
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da vida em familia e valorizar a convivéncia parental e fraterna
(SANCHES; VERONESE, 2017, p. 143).

E a familia é o ambito ideal e privilegiado para garantir o
crescimento e a socializagdo das criangas e adolescentes, pois lhes
possibilita desenvolvimento afetivo e d4 condigoes de aprender a se
relacionar uns aos outros, e com a comunidade em seu redor
(SANCHES; VERONESE, 2017, p. 146).

Compreendida a importancia da familia e do direito a
convivéncia familiar e comunitaria, passa-se para o estudo
referente ao instituto da adocao.

2 O instituto da adog¢do no Brasil

Para podermos analisar a garantia do direito a convivéncia
familiar e comunitaria das criangas e adolescentes que se encontram
em lista de espera para adogdo, primeiro faz-se necesséario
compreender este instituto e sua evolugao histérica no pais.

A adocado nao é uma ideia moderna, teve sua origem nas eras
mais antigas e, inicialmente, possuia um carater religioso e mistico,
para preservar a adoracao aos deuses do casal que nao tinha filhos,
e, posteriormente, de atributo patrimonial ou politico, porque
pretendia a transmissio da heranca e a preservacio da
propriedade familiar. Atualmente, dize-se que a ado¢do possui uma
finalidade social, com o intuito de acolher a crianca em situacdo de
abandono (SANCHES; VERONESE, 2017, p. 166).

A primeira lei brasileira que fez referéncia a adogao é datada
de 22 de setembro de 1828, mas foi o Cédigo Civil de 1916 que
sistematizou e implementou a instituicdo da adogao no pais. A
adocao acontecia por escritura publica e podia ser revogavel, por
vontade do adotando, quando este atingisse a maioridade
(GRANATO, 2010, p 43-44).

Em 1957, por intermédio da lei n. 3.133, de 8 de maio, o
instituto da adogao sofreu suas primeiras alteracdes. A lei alterou
dispositivos do Coédigo Civil com o intuito de incentivar a adogao.
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Esse diploma legal reduziu a idade minima dos adotantes para
trinta anos de idade, impds a necessidade de os casados esperarem
cinco anos ap6s 0 matriménio para poderem adotar e reafirmou a
diferenca entre filhos legitimos e adotados, impondo que aos
adotados nao cabe sucessdo hereditaria, entre outras disposigoes
(BRASIL, 1957).

Alguns anos depois, surgiu a lei n. 4.655, de 2 de junho de
1965, que estabeleceu a legitimidade adotiva e sua aplicacdo. Essa
lei também impos limites ao niimero de adocdes por casal e propos
a total integragao do legitimado a familia do adotante, com direitos
sucessorios plenos (SANCHES; VERONESE, 2017, p. 166-167).
Trata-se de uma integracdo irrevogéavel, mas faz-se a ressalva de
que esses direitos sucessorios sao limitados quando os legitimados
adotivos concorrem com os filhos legitimos na sucessao hereditaria
(LEBOURG 2012, p. 24).

A respeito da legitimacao e a diferenga da adocdo, Chaves
esclarece:

Trata-se de instituto completamente diferente da legitimagao, e,
ao mesmo passo, bem distanciado da adocdo, pois seus efeitos sdo
mais profundos e duradouros.

Podemos definir a legitimag¢do adotiva como a outorga judicial, de
efeitos constitutivos e com as condicoes de segredo,
irrevogabilidade e total desligamento da familia de sangue,
obedecidos os requisitos fixados em lei, a u m menor até sete
anos de idade, abandonado, 6rfao ou desamparado, do estado de
filho legitimo de u m casal, excepcionalmente de pessoa vitiva,
com ressalva dos impedimentos matrimoniais e do direito de
sucessao se concorrer com filho legitimo superveniente.

Tivemos, em monografia dedicada ao assunto, oportunidade de
encarecer que a adogdo é a convocagao de u m estranho, que
tanto pode ser u m menor, como um homem ou uma mulher,
mesmo casados, para dentro de uma familia, ou ao lado de uma
pessoa que tenha dezesseis anos mais, sem a preocupagao de
apagar a lembranca e a condigdo de estranho, ao passo que a
legitimacdo adotiva é a integracio, de wuma crianga,
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exclusivamente, numa familia, e com a preocupagdo primordial
de fazer esquecer por completo a condigdo de estranho.

[...]

A adocao ainda se opera, entre noés, mediante simples escritura
publica, sem a intervencdo de qualquer autoridade, sem maiores
exigéncias relativas a documentos; a legitimacao adotiva requer u
m processo especial perante a autoridade judicidria, apresentacao
de uma série de provas e realizagdo de diligéncias, com recurso
de efeito suspensivo para o Tribunal de Justica (1966, p. 6-7).

A importancia da Lei n. 4.655/1965, é consenso entre 0s
doutrinadores, frisando-se a evolucdo alcangada para o instituto da
adocdo no Brasil. Com o advento do Codigo de Menores de 1979,
essa lei foi revogada e, enquanto buscava solucionar o problema
dos menores abandonados, transformou o instituto da legitimagao
adotiva no da “adocdo plena” (LEBOURG, 2012, p. 24).

O Codigo de Menores de 1979, instituido pela Lei n, 6.697, de
10 de outubro de 1979, criou um sistema duplice de adocdo,
dividindo-as em adocdo plena e adogao simples. A adogdo plena
atribuia ao adotado o status de filho legitimo, rompendo os
vinculos com a familia biolégica, em carater irrevogavel,
atribuindo-lhe integralmente direitos sucessérios”. Ja a adogao
simples, permaneceu com carater regovavel e, deferindo ao
adotado apenas metade do que coubesse ao filho legitimo na
sucessao hereditaria (SANCHES; VERONESE, 2017, p. 167).

Mas foi apenas com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, e o consequente paradigma
da protecao integral estabelecido no pais, que uma nova cultura
surgiu em relacdo a adogao (SANCHES; VERONESE, 2017, p. 167).

O artigo 227, paragrafo 6°, da Constituigao estipulou que os
filhos “havidos ou nao da relacao do casamento, ou por adogao,
terao os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagoes discriminatérias relativas a filiagao.” (BRASIL, 1988).
Dessa forma, prezou pelo melhor interesse da crianga,
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preocupando-se em abolir as discriminagoes entre os filhos e
conceder-lhes os mesmos direitos e qualificagdes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990)
surgiu com a necessidade de efetivar a doutrina da protegao
integral. Nesse contexto, passou a conduzir os regramentos sobre
adocao. O Estatuto rompeu com a ideia negocial, imposta pelo
Codigo Civil de 1916, e concedeu um carater de medida de protecao
a este instituto. A intervencdo de autoridade judiciaria passou a ser
regra, necessaria para privilegiar os interesses do adotado
(DIGIACOMO, 2018, p. 326).

A Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, instituiu o Novo
Codigo Civil, revogando a legislacdo de 1916 e passando a exigir
intervencao de autoridade judicidria para adocdo de adultos
também (DIGIACOMO, 2018, p. 326). Assim, o Cédigo Civil passou
a regular a adocdo assim como no Estatuto, sem revoga-lo, apenas
alterando a idade minima de acdo para 18 (dezoito) anos.

No ano de 2006, foi promulgado um importante programa
de governo para a protecao e defesa das criangas e adolescentes:

Diante do amplo reconhecimento social que o direito da crianga e
do adolescente alcangou, para além da previsao constitucional e
do proéprio Estatuto Protetivo, estruturou-se no pais outro
instrumento normativo de alta relevincia na 4rea. Trata-se do
Plano Nacional de Promocdo, Protecio e Defesa do Direito de
Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitéria,
que retne informacoes relativas a compreensdo da familia e da
comunidade como meios de convivéncia social privilegiados para
a crianca e o adolescente (LIMA; SOUZA; LINO, 2018, p. 29).

Foi apenas com a promulgacao da Lei n. 12.010, de 3 de agosto
de 2009, que revogou os dispositivos do Codigo Civil de 2002, que a
adogao passou a ser regulada apenas pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, mantendo-se apenas a adogao de adultos na lei civil.
Essa alteracao legislativa foi muito bem recebida pela doutrina, pois
compreendeu que, dessa forma, minimizam-se os erros de
interpretacio e distorcio na aplicacdo da lei e prioriza-se a
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necessidade de aplicar os principios do direito da crianca e do
adolescente no processo de adogao (DIGIACOMO, 2018, p. 326-327).

A legislacao mais recente sobre a adocao foi a Lei n. 13.509,
publicada em 22 de novembro de 2017, que alterou dispositivos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente com o intuito de agilizar o
procedimento judicial da adogao, dando prioridade para os interesses
de um conjunto de pessoas em detrimento do melhor interessa da
crianca ou adolescente (LIMA; SOUZA; LINO, 2018, p. 36).

O instituto da adogao, assim como o direito da crianca e do
adolescente, sofreu transformacoes ao longo dos anos. Hoje, o que
a doutrina chama de finalidade moderna da adogao consiste em
“oferecer um ambiente familiar favoravel ao desenvolvimento de
uma crianca, que, por algum motivo, ficou privada da sua familia
biologica” (GRANATO, 2010, p. 29).

E, apesar de a adogdo ter sido criada com um carater
contratual e privado, pela concepcao civilista do Cddigo Civil de
1916, que a instituiu como “ato juridico solene aperfeicoado pela
vontade das partes”; hoje, gracas a Doutrina da Protegao Integral, a
adocdo possui natureza de instituto de ordem publica, com
concep¢ao publicista, visando o “interesse de toda sociedade na
efetivacdo do direito a convivéncia familiar e comunitaria de
criangas e adolescentes” (SANCHES; VERONESE. 2017, p. 168).

Assim, os artigos 227, §6°, da Constituicdo de 1988 e 1.596
do Codigo Civil®, esclarecem que a adogio é uma forma de
constituicdo familiar pautada no afeto, também denominada de
familia socioafetiva. Um tipo de familia substituta que
complementa o vinculo de parentesco bioldgico de forma
irrevogavel, e a Unica que transmite todas as particularidades, e
peculiaridades, do poder familiar (MACIEL, 2018, p. 151).

Sobre os diferentes conceitos a respeito da adocao, tem-se que:

°Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagio de casamento, ou por adocio, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagao.
(BRASIL, 2002)
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Todos os conceitos, porém, por mais diversos, confluem para um
ponto comum: a cria¢do de vinculo juridico de filiacdo. Ninguém
discorda, portanto, de que a adogdo confere a alguém o estado de
filho. A esta modalidade de filiagdo da-se o nome de parentesco civil,
pois desvinculado do lago de consanguinidade, sendo parentesco
constituido pela lei, que cria uma nova situacdo juridica, uma nova
relagdo de filiagdo (BORDALLO, 2018, p. 360).

Compreendida a adogdo como um instituto juridico publico,
que cria relacdes familiares com base no afeto, transmitindo o
poder familiar e concedendo direitos sucessérios plenos aos
adotados, esclarece-se que os efeitos decorrentes deste ato
perpetuam para toda a familia, ndo s6 para o adotante e adotado,
“pois todos os membros da familia do adotante passam a ser
parentes do adotado” (BORDALLO, 2018, p. 410).

O primeiro efeito pessoal, e mais importante, é atribuir ao
adotado a condigao de filho do adotante, com mesmos direitos e
deveres de qualquer outro. Esse efeito é uma clara aplicacdo dos
principios constitucionais de igualdade e dignidade da pessoa
humana. E porque cria-se um vinculo juridico de filiacgdo com a
familia substituta (familia do adotante), os lagos familiares sao
rompidos com os parentes naturais do adotado, de forma que o
filho adotivo é inserido sem qualquer distingao a familia substituta
(BORDALLO, 2018 p.410-411).

O rompimento de vinculos com a familia biolégica é total,
mantendo-se a ideia de substituicio familiar que existe desde a
origem desse instituto, de forma que nao resta nenhum
relacionamento juridico entre as partes (BORDALLO, 2018, p. 411).

Dessa forma, compreende-se a adogdo como um instituto
juridico que possibilita a criagdo de relagoes familiares que se
desenvolvem pelo afeto, ja que, em regra, nao héa lagos
consanguineos envolvidos.

A adogao é a melhor forma de garantir o direito fundamental
a convivéncia familiar e comunitérias as criancas e adolescentes
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que foram abandonadas por suas familias, seja este abandono por
negligéncia ou consentimento.

3 A realidade das criancas e adolescentes em lista de espera
para adocao

A adogao é uma modalidade de colocacdo em familia
substituta prevista em nosso ordenamento juridico, junto com a
guarda e a tutela, mas que necessita da extincdo do poder familiar
para ser perfectibilizada.

A extincdo pode ocorrer pelo consentimento dos pais, como
prevé o artigo 166 do Estatuto da Crianca e do Adolescente’, ou
decorrente de um processo de destituicao do poder familiar, que
ocorre quando presentes as hipOteses previstas nos artigos 1.638
do Codigo Civil® e 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®.

Art. 166.Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder familiar, ou
houverem aderido expressamente ao pedido de colocacao em familia substituta, este podera ser
formulado diretamente em cartdrio, em peti¢do assinada pelos proprios requerentes, dispensada a
assisténcia de advogado. § 1° Na hipdtese de concordancia dos pais, o juiz: I - na presenca do
Ministério Publico, ouvira as partes, devidamente assistidas por advogado ou por defensor publico,
para verificar sua concordancia com a adogio, no prazo maximo de 10 (dez) dias, contado da data do
protocolo da peticdao ou da entrega da crianga em juizo, tomando por termo as declaracdes; ell -
declarara a extingao do poder familiar.§ 2° O consentimento dos titulares do poder familiar serd
precedido de orientagdes e esclarecimentos prestados pela equipe interprofissional da Justica da
Infancia e da Juventude, em especial, no caso de adoco, sobre a irrevogabilidade da medida.§ 3° Sao
garantidos a livre manifestacdo de vontade dos detentores do poder familiar e o direito ao sigilo das
informacoes.§ 4° O consentimento prestado por escrito ndo tera validade se nao for ratificado na
audiéncia a que se refere o § 1° deste artigo. § 5° O consentimento é retratavel até a data da
realizacdo da audiéncia especificada no § 1° deste artigo, e os pais podem exercer o arrependimento
no prazo de 10 (dez) dias, contado da data de prolacao da sentenga de extingdo do poder familiar§ 6°
O consentimento somente terd valor se for dado apds o nascimento da crianga. § 72 A familia natural
e a familia substituta receberdo a devida orientagdo por intermédio de equipe técnica
interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos
técnicos responsaveis pela execugdo da politica municipal de garantia do direito a convivéncia
familiar. (BRASIL, 1990)

8Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:I - castigar imoderadamente
o filho; I - deixar o filho em abandono;lII - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;IV -
incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.V - entregar de forma irregular o
filho a terceiros para fins de adocdo.Paragrafo tinico. Perderd também por ato judicial o poder
familiar aquele que:I - praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: a)
homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de

crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosnrezo ou discriminacio a condicia
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Para preservar as criancas e adolescentes que se encontram
numa situacao juridica incerta (nos casos de suspensdo ou perda
do poder familiar), e evitar o acolhimento institucional, o Plano
Nacional de Promocao, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e
Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria, instituido pelo
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA) em dezembro de 2006, criou o Programa de Familias
Acolhedoras:

O Programa de Familias Acolhedoras caracteriza-se como um
servico que organiza o acolhimento, na residéncia de familias
acolhedoras, de criancas e adolescentes afastados da familia de
origem mediante medida protetiva. Representa uma modalidade
de atendimento que visa oferecer protecdo integral as criancas e
aos adolescentes até que seja possivel a reintegracdo familiar
(BRASIL, 2006, p. 42).

A familia acolhedora é uma forma de guarda subsidiada que,
como a familia substituta (artigo 28 e seguintes do Estatuto), ndo se
confunde com a familia “original” ou extensa. Estas opcdes
funcionam como uma tentativa de romper com a cultura da
institucionalizagdo, muito presente no Brasil desde os Codigos
Menoristas, mas que nao atinge, por inteiro, a funcdo de garantir o
direito a convivéncia familiar e comunitaria as criangas e
adolescentes, porque nao pretendem ser a nova familia da crianca ou
dos adolescentes, mas tao somente dar-lhes afeto, carinho, atencéo e
cuidados que ndo sao possiveis num ambito de uma instituicao.

de mulher;b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao;Il -
praticar contra filho, filha ou outro descendente:a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de
natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia
doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacgdo a condi¢do de mulher;b) estupro, estupro de
vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao.

9 Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditério, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipdtese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigagoes a que alude o art. 22. (Expressao substituida pela Lei n°®
12.010, de 2009) (BRASIL, 1990).
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Sobre os programas de acolhimento familiar, discorrem
Lima, Souza e Lino:

Neste contexto, percebem-se os servicos de convivéncia familiar
como menos danosos e mais garantistas a crianga e ao adolescente
do que os de natureza institucional. Nota-se que sua proposta esta
mais alinhada ao principio da protecdo integral, do interesse
superior da crianca, da prioridade absoluta da crianca e do
adolescente entre outros principios e garantias fundamentais.
Possibilitar a crianca e ao adolescente a convivéncia diaria e
cotidiana no meio familiar equivale a permitir que eles possuam
uma referéncia social de maior reconhecimento na sociedade,
significa vinculé-los a uma instituicdo socialmente prestigiada, tida
como natural e auténtica, diferentemente do abrigamento, a que se
atribui o sentido histérico de abandono e inferioridade. Além disso,
entende-se que a familia estd mais proxima da comunidade do que o
abrigo. A familia é a prépria comunidade ou uma de suas células
vitais. A instituicdo de acolhimento tem natureza juridica e
organizacional e quem a ela esta integrado carrega o rétulo de nao
possuir uma familia. Acredita-se que, no inconsciente coletivo, o
servico de acolhimento institucional permanece atrelado a ideia de
orfanato, do lugar onde vivem os 6rfaos, enjeitados, problematicos e
perigosos. Desconstruir essas concepgdes e dissocia-las da crianca e
do adolescente acolhidos talvez seja um desafio distante de ser
superado ou mesmo enfrentado pelo Estado e pela sociedade atuais.
Na mesma légica, estdo instituidos os programas e servicos de
apadrinhamento afetivo (2018, p. 79).

Os programas de acolhimento familiar tém sido criticados
por sua baixa efetividade em evitar o acolhimento institucional,
mostrando-se como alternativas falhas, pela “baixa qualificagdo,
preconceito e falta de acompanhamento desses programas”. A
provisoriedade do programa também é criticada, reforcando-se a
necessidade de politicas publicas de apoio e incentivo (SIQUEIRA
NETO, 2018, p. 315).

Sobre a necessidade de implementacdo e aperfeicoamento
dos programas de acolhimento familiar, Siqueira Neto discorre:
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Nesse contexto, ainda que a colocagdo em programas de famailia
acolhedora seja considerada a primeira opgao para os casos de
criancas e adolescentes afastados de suas familias de origem, é
preciso que o incentivefetivo seja em politicas publicas de
fortalecimento das familias originais, para a superacdo de suas
necessidades e aquisicdo de competéncias, ou mesmo para a
colocacdo definitiva em familia substituta. Sem tais iniciativas,
exigiveis do poder publico, ndao serdo os programas de
acolhimento familiar, nem qualquer outro, que dardo conta da
situagdo, nem substituirdo a trégica perpetuidade dos antigos
abrigos (2018, p. 317).

No entanto, frisa-se que o servico de acolhimento familiar
ndao pretende alcancar por completo o direito a convivéncia
familiar das criangas e adolescentes, sendo uma forma de lhes
proteger e resguardar apenas de forma temporéaria. Além disso, é
de conhecimento geral que os abrigos ainda sdao muito utilizados,
porque nao sao todas as criangas que participam.

Além do programa de acolhimento familiar existe, hoje, um
programa de apadrinhamento afetivo, instituido pela Lei n. 13.509,
de 2017, que busca minimizar os danos da institucionalizacio,
proporcionando vinculos externos a crianca ou adolescente, com
intuito de colaborar com seu desenvolvimento social, moral, fisico,
cognitivo, educacional e financeiro, de acordo com o artigo 19-B do
Estatuto™.

1° Art. 19-B. A crianca e o adolescente em programa de acolhimento institucional ou familiar poderao
participar de programa de apadrinhamento. § 10 O apadrinhamento consiste em estabelecer e
proporcionar a crianca e ao adolescente vinculos externos a institui¢do para fins de convivéncia
familiar e comunitéria e colaboragdo com o seu desenvolvimento nos aspectos social, moral, fisico,
cognitivo, educacional e financeiro. § 20 (VETADO). § 30 Pessoas juridicas podem apadrinhar
crianga ou adolescente a fim de colaborar para o seu desenvolvimento. § 40 O perfil da crianca ou do
adolescente a ser apadrinhado sera definido no ambito de cada programa de apadrinhamento, com
prioridade para criangas ou adolescentes com remota possibilidade de reinsercdo familiar ou
colocacao em familia adotiva. § 50 Os programas ou servicos de apadrinhamento apoiados pela
Justica da Infancia e da Juventude poderdo ser executados por 6rgaos publicos ou por organizacdes
da sociedade civil. § 60 Se ocorrer violacao das regras de apadrinhamento, os responsaveis pelo
programa e pelos servicos de acolhimento deverao imediatamente notificar a autoridade judiciaria
competente. (BRASIL, 1990).
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A consulta ao Cadastro Nacional de Adocdo (CNA) revela
que, atualmente, 5.072 criangas e/ou adolescentes encontram-se
disponiveis para adocdo no Brasil. Dessas, 1.503 sdo de raga
branca, 977 de raga negra, 15 de raca amarela, 2.556 de raga parda
e 21 indigenas (BRASIL, 2018).

Das criancas e adolescentes disponiveis para ado¢ao no pais,
1.755 possuem problemas de satide e 3.169 possuem irmaos, sendo
que 150 criangas possuem irmaos gémeos. Do total de criancas e
adolescentes, 2.279 sio do sexo feminino e 2.793 do masculino
(BRASIL, 2018).

Por fim, a faixa etaria das criancas e adolescentes disponiveis
para adocdo no Brasil divide-se da seguinte forma: a) 27 criancas
com 1 ano; b) 47 criangas com 2 anos; ¢) 50 criancas com 3 anos;
d) 78 criancas com 4 anos; e) 68 criancas com 5 anos; f) 111
criancas com 6 anos; g) 132 criangas com 7 anos; h) 157 criangas
com 8 anos; i) 205 criancas com g anos; j) 254 criangas com 10
anos; k) 338 criangas com 11 anos; 1) 442 adolescentes com 12
anos; m) 532 adolescentes com 13 anos; n) 628 adolescentes com
14 anos; 0) 669 adolescentes com 15 anos; p) 680 adolescentes com
16 anos e; q) 632 adolescentes com 17 anos (BRASIL, 2018).

Em Santa Catarina os niimeros nao sao muito diferentes. A
pesquisa realizada perante o Cadastro Unico Informatizado de
Adocao e Abrigo de Santa Catarina (CUIDA-SC), em maio deste
ano, indicou o total de 3.143 pretendentes a adocdo, dos quais,
80% aceitam somente criangas de até 3 anos de idade, de
preferéncia do sexo feminino e sem irmaos.

O mesmo cadastro demonstra, no entanto, que existem 359
criancas e/ou adolescentes esperando para serem adotados no
Estado de Santa Catarina, junto com a ressalva de que esse nimero
representa criangas acima dos 8 anos de idade, grupos de irméos
e/ou que possuem problemas de satde e, por isso, nao tendem a
ser adotadas (SANTA CATARINA, 2018).
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Ao compararmos o numero de pretendentes e suas
preferéncias em detrimento das criangas e adolescentes disponiveis
para adogao, existe uma forte incongruéncia.

Percebe-se que a inten¢do dos adotantes €, sim, suprir uma
vontade pessoal de ter filhos e gerar descendentes, muito diferente
da ideia social do instituto da adogao que tanto se preza e defende,
optando por criancas de um biotipo e excluindo aquelas com
problemas de satde, irmaos, ou com desenvolvimento mais
avangado (superior aos 3 anos de idade).

E a ideia de que criancas mais jovens sdo preferidas no
cadastro de adocdo nao s é verificada pelas preferéncias nos
cadastros de adotantes, como reflete uma realidade brasileira:

De todo modo, chama-se atencido novamente para o fato de que,
sendo a adocdo a medida judicial definida pela autoridade
judiciaria, quanto mais jovem for a crianca, mais rapida sera sua
passagem pelo servico de acolhimento; quanto mais velha, maior
sera o tempo de institucionalizagdo. Esta realidade ocorre e se
reproduz por uma série de fatores, estando entre os mais
pertinentes ao tema deste estudo o desinteresse na adogdo de
criangas maiores e adolescentes, 0s quais, mesmo apés serem
destituidos do poder familiar, ttm poucas chances de serem
adotados. Inevitavelmente, essas criancas e adolescentes
permanecerao por tempo indeterminado em meio a um futuro de
incertezas (LIMA; SOUZA; NETO, 2018, p. 40).

Portanto, como garantir o direito a convivéncia familiar das
criancas e adolescentes em lista de espera para adocdo? Seria o
programa de familias acolhedoras, mesmo que temporério, a
melhor solucdo? Ou o apadrinhamento afetivo é suficiente para
garantir-lhes o direito a convivéncia familiar e comunitaria?

Esta autora compreende que nao. Ainda que a familia
acolhedora, ou o programa de apadrinhamento afetivo,
possibilitem as criangas e adolescentes criar lagos afetivos,
desenvolver amor e carinho num momento tao delicado de suas
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vidas, nao ha como comparar com a sensagao de ser incluido em
sua propria familia:

[...] a convivéncia em familia é, sem dtvida, um porto seguro para a
integridade fisica e emocional de toda crianca e todo adolescente.
Ser criado e educado junto aos pais bioldgicos ou adotivos deve
representar para o menor de 18 anos estar integrado a um nucleo
de amor, respeito e protecao (MACIEL, 2018, p. 158).

E, dentro de um ordenamento juridico que possui o dirieto a
convivéncia familiar e comunitaria positivado em sua Constituigao,
faz-se necessario o empenho da familia, da sociedade e também do
Estado na efetivagio e preservacao dos vinculos familiares
(SANCHES; VERONESE, 2017, p.146).

Reconhece-se o esfor¢o possibilitado pelos programas de
apadrinhamento afetivo e de acolhimento familiar mas, compreende-
se que somente com politicas publicas de incentivo e desconstrugao
de padroes sociais é que sera possivel imaginar uma realidade em
que ndo existam criancas aguardando para serem adotadas.

Consideracoes finais

A partir do presente artigo pretendeu-se estudar o direito a
convivéncia familiar das criangas e adolescentes que estao em lista
de espera para adocao.

Com este estudo, percebeu-se que o direito fundamental a
convivéncia familiar é necessario para um crescimento sadio e
completo das criangas e adolescentes e que a adogao é a melhor
forma de garanti-lo.

A adocdo é um instituto juridico completo que possibilita o
crescimento de relagoes familiares pelo afeto, mas néo séo todas as
criangas e os adolescentes do pais que possuem essa possibilidade
de formar uma familia.

A ftnica forma de garantir por completo o direito a
convivéncia familiar e comunitaria as criangas e aos adolescentes
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em lista de espera para adogao, é perfectibilizando o processo da
adocao, o qual, depende das pretensdes dos adotantes inscritos no
Cadastro Nacional de Adogao.

Atualmente, a maioria dos adotantes prefere criangas com
poucos anos de idade, sem irmaos e sem problemas de saide e
somente com politicas publicas inclusivas, que desmistifiquem o
preconceito existente nesses padroes e preferéncias, defende-se a
possibilidade de um futuro sem criangas a espera de uma familia
para chamar de sua.
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A erotizacao da infancia e as insuficiéncias da
protecao integral em face da publicidade online

Bérbara Eleonora Taschetto Bolzan®
Rosane Leal da Silva?

Introducao

Desde que a sociedade se firmou como “sociedade de
consumo”, onde adquirir objetos passou a ser sindnimo de status
social, o papel da publicidade fortaleceu-se, vindo a ser o setor
responsavel por movimentar significativas somas. Mais do que
vender produtos, diz-se que a publicidade cria necessidades,
incitando nas pessoas desejos de consumo para além do que
efetivamente carecem.

Neste panorama de consumismo exacerbado, todos os
publicos foram visados, ndo escapando nem mesmo os ainda
promissores e potenciais, como as criancas, que sao cada vez mais
impulsionadas a adquirir produtos que, além de desnecessarios,
sao também inapropriados para sua faixa etaria.

Em virtude disso, publicitarios valem-se cada vez mais de
técnicas de persuasdo para vender produtos a este ptiblico, mesmo
que este nao seja, nos termos da lei civil, capaz de realizar negocios
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juridicos. Muito embora a veiculagdo de publicidades voltadas ao
publico infantil seja visivel, do ponto de vista de sua existéncia, no
que se refere ao seu objetivo capitalista, nem sempre sao
percebidas como tal, vistas, pelos olhos das criangas, como uma
continuidade de seus desenhos infantis, sem se darem conta de que
naquele momento se pretende vender algo.

Outro problema resultante da veiculagdo da publicidade ao
publico infantil sdo os valores transmitidos por estas mensagens.
Estimulos a consumo de produtos desnecessarios, de alto teor
calorico e baixo valor nutricional sdo recorrentes, propiciando um
ambiente de desenvolvimento pouco saudavel as criangas. Percebe-
se também um aumento na veiculacdo de produtos improéprios
para as criangas, como maquiagem, sapatos, bolsas e roupas
“adultizadas”, que acabam por estimular as criancas a se portarem
como adultos.

Tendo o FEstatuto da Crianca e do Adolescente e a
Constituicao Federal de 1988 estabelecido que a protecao destes
sujeitos deve se dar de forma conjunta, pelos pais, sociedade e
Estado, organizagdes da sociedade civil foram criadas com este
intuito, como o Instituto Alana, que desenvolve projetos visando a
efetivacao dos direitos destes sujeitos.

Em razao dos reflexos da massiva publicidade que estimula a
erotizagdo precoce, cuja repercussao no desenvolvimento infantil
abrange diversos aspectos, deriva a necessidade de analisar se o
supracitado instituto tem sido atuante naquilo que se propde,
contribuindo, de forma pratica, para a redugao ou eliminacdo de
publicidades erotizadoras veiculadas as criangas.

E sobre esta problematica que versa o presente trabalho, o
qual foi elaborado utilizando-se do método de abordagem
dedutivo, uma vez que a pesquisa partiu de uma abordagem geral
acerca da doutrina e dos conceitos que estao envoltos no tema da
publicidade infantil, culminando na analise da atuagao frente as
publicidades de uma organizacao da sociedade civil especifica, qual
seja, o Instituto Alana. No que tange ao método de procedimento,
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foi utilizado o monogréfico, uma vez que foi feito um estudo de
caso onde houve a atuagdo do Instituto Alana, a fim de averiguar
como se deu essa atuagdo e se a mesma foi eficaz no combate a
publicidade que promove a erotizagdo precoce.

O trabalho, desta forma, estruturou-se em trés partes, a
saber: inicialmente, discorre-se acerca da Doutrina da Protecdo
Integral, dos conceitos de publicidade abusiva e acerca da definigao
e caracteristicas do consumidor hipervulneravel. Apos, trata-se da
erotizagao precoce, apontando suas particularidades e possiveis
reflexos no desenvolvimento da crianga. Por fim, em um terceiro
momento, apresenta-se o Instituto Alana e passa-se a analise de
casos onde houve algum tipo de intervencdo relacionado a
publicidades erotizadoras, e qual foi o seu resultado pratico.

1 Doutrina da protecao integral, publicidade abusiva e
consumidor hipervulneravel: delineamentos conceituais.

A trajetéria percorrida pela busca e instituicao legal de
direitos da crianca e do adolescente se deu, como é sabido, ap6s
uma longa evolugao historica e juridica. Partindo de um panorama
no qual as criancas eram vistas como propriedade, ora dos pais,
ora do Estado, e sujeitas a total indiferenca, sem respeito a sua
identificacdo como crianga, aos poucos a sociedade global passou a
identificar nelas seu préprio futuro, e dar-lhe a devida atencao.

O primeiro documento que trouxe norma protetiva da
crianga, ainda que de forma nao exclusiva, foi a Declaracdao de
Genebra, em 1924, que reconheceu, unicamente, que esta precisava
de um tratamento diferenciado. No Brasil, foi em 1927 que surgiu o
primeiro Codigo de Menores. Foi a primeira legislacao de protecao
a crianca e adolescente, ainda que discriminatéria3 e sem

3 Para Bandera (2013), o Codigo de Menores era discriminatério porque, ao identificar previamente
quem eram as criancas abandonadas e as delinquentes (objeto do referido diploma), o fazia com base
em critérios discriminatérios, tais como a cor da pele, a situagdo socioecondmica, o local
frequentado, a escolaridade, etc.
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compromisso com os direitos fundamentais destes sujeitos
(MOMBERGER, 2002, p. 37-38).

Em ambito internacional, no ano de 1959 surgiu a
Declaragao Universal dos Direitos da Crianca. Este documento é de
suma importancia, uma vez que reconheceu diversos direitos da
crianga, e firmou o compromisso de esforco comum da
comunidade mundial em beneficio desta, a fim de reparar séculos
de indiferenca (MOMBERGER, 2002, p. 38). Contudo, importante
pontuar que tal documento ndo continha previsdes de meios
coercitivos para aplicacdo por parte dos Estados signatarios, o que
comprometeu a efetividade dos direitos ali previstos.

Em 1969, em nivel internacional, surge o pacto de Sao José
da Costa Rica, que embora nao tenha versado especificadamente
sobre a infancia, teve suma importancia na construgao do atual
paradigma da Protecdo Integral, pois trouxe o principio da
corresponsabilidade entre Estado, Sociedade e familia. Ja no ano de
1985, importante documento protecionista foi criado: as Regras
Minimas das Nagdes Unidas para a Administracdo da Justica da
Infancia e da Juventude (Regras de Beijing). Este documento foi de
vital importancia, uma vez que refletiu no préprio entendimento
adotado pelo Brasil na Constituicio Federal de 1988
(MOMBERGER, 2002, p. 38).

Neste mesmo momento foi aprovada a Convencdo
Internacional sobre os direitos da Crianca, de 1989, outro
documento de grande importancia, cujos termos refletiram na
adocdo, no texto constitucional, da teoria da Protecdao Integral,
consubstanciado no artigo 227 da Carta Constitucional®.

Tamanha importancia tem este artigo, uma vez que nele
“sao estabelecidos os direitos sociais e regras de dever de cada

40 artigo 227 da Carta Constitucional (BRASIL, 1988) estatuiu que “é dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-las a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”.
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entidade na protecdo a crianca e ao adolescente, dando énfase, que
devem ser observados como prioritarios” (MOMBERGER, 2002,
p-39).

Na mesma linha o entendimento de Machado (2003, p. 108-
109), ao afirmar que “por se acharem na peculiar condicdo de
pessoas humanas em desenvolvimento - criancas e adolescentes
encontram-se em situacao especial e de maior vulnerabilidade”
[grifo da autora], o que leva a necessidade de um “regime especial
de salvaguardas”, a fim de que estas desenvolvam suas
“potencialidades humanas em plenitude.”

Segundo Henriques (2008, p. 119), a previsdo de protecao da
crianca no ordenamento se faz vital, pois revela sua importancia,
sendo passo fundamental a caminho da garantia de uma infancia
feliz e saudavel,

[...] mas a constatagio de que a preservagao da infancia de forma
plena depende de um contexto sociocultural, e o fato de as
criancas serem diferentes dos adultos geram a indeclinavel
responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado quanto ao
seu crescimento e desenvolvimento da melhor forma possivel.

No mesmo sentido dispde Momberger (2002, p. 39-40)
quando analisa a ordem dos atores sociais encarregados da
promocdao da protegdo integral, sustentando que ao referir a
familia, a sociedade e o Estado o artigo 227 da Carta Politica
pretendeu ampliar responsabilidades ao prever acdo conjunta.

Ao adotar esse paradigma operava-se importante viragem
normativa no tratamento do tema, o que foi complementado, no
ano de 1990, com o advento da Lei n. 8.069/1990 - Estatuto da
Crianga e do Adolescente (BRASIL, 1990a), legislagio que se
notabiliza pelo reconhecimento de direitos fundamentais aos
infanto-adolescentes.

Por certo que este reconhecimento impde, também, a tutela
preventiva referente ao contato prematuro com contetdos
inadequados, o que se reflete também na protegio frente as
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publicidades abusivas. Esta previsao comporta verdadeiro didlogo
de fontes, especialmente considerando o que dispde a Lei 8.078 de
1990 quanto a publicidade que, nas palavras de Momberger (2003,
p. 22), constituem “[...] toda informacao, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio comunicagdao visando
promover produtos ou servicos, cujo objetivo final é estimular o
consumidor a adquirir os produtos ou servigos através de técnicas
de persuasao da publicidade”.

Como sustenta FErenberg (2003, p. 20), “por meio da
publicidade, busca-se estabelecer uma relacdo de dependéncia
psicologica entre o consumidor [..] e determinado produto,
servico ou marca, que resulte, em udltima anélise, na compulsao
para o consumo”. No mesmo sentido segue Dias (2013, p. 21), para
quem “[...] do ponto de vista mercadolégico, a publicidade pode ser
conceituada como o meio de divulgacdo de produtos e servigos com
a finalidade de incentivar o consumo”.

Devido ao apelo mercadolégico que a legislacdo
consumerista estabeleceu alguns principios norteadores do tema,
destacando-se, para os fins deste estudo, a) Principio da
identificacdo da mensagem publicitaria; b) principio da nao
abusividade e; c) Principio da boa-fé objetiva (BRASIL, 1990b).

O principio da Identificacaio da Mensagem Publicitaria é
fundamental na andlise das publicidades dirigidas as criangas e
adolescentes. Expresso no artigo 36 do Coédigo de Defesa do
Consumidor, determina que a publicidade deve veiculada de
maneira que possa facilmente ser reconhecida como tal, sendo
possivel ao consumidor, sem grandes esforgos, perceber o objetivo
de comercializacdo de algum produto ou servico (BRASIL, 1990Db).
Esta mesma ideia também estd contemplada no Coédigo de
Autorregulamentacdo Publicitaria, no artigo 28, segundo o qual o
andncio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a
sua forma ou meio de veiculagao. Percebe-se, pois, que o referido
principio “tem como ratio nuclear evitar que o consumidor seja
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exposto aos efeitos persuasivos da publicidade sem que deles possa
se defender” (DIAS, 2013, p. 65).

Para Henriques (2008, p. 59), o principio da identificagdo da
mensagem publicitaria “visa proteger o consumidor assegurando-
lhe o direito de saber clara e imediatamente que a mensagem
transmitida tem carater publicitario.” Para a autora, a base desse
principio é o principio da Boa-Fé, que prima pela observancia da
igualdade real entre consumidor e fornecedor. Dias complementa
essa ideia ao sustentar que o principio decorre do dever de
transparéncia e lealdade nas relagbes de consumo, “ja que o
ocultamento do carater publicitario pode induzir o consumidor em
erro quanto a natureza da mensagem” (DIAS, 2013, p. 65).

Veda-se, portanto, publicidades ocultas, subliminares,
clandestinas. Toda forma de publicidade que se valha de técnicas
que possam provocar no consumidor percepgdes sensoriais sem
que ele tenha consciéncia, ou que ocultem sua intengao comercial
nao devem ser admitidas.

A publicidade também nédo pode incorrer em abusividades e
para tanto, o que é expressamente vedado pelo artigo 37, §2° do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Conforme o dispositivo legal é
abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao,
se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saude ou seguranca (BRASIL, 1990b).

A importancia desse principio levou o Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente a editar a Resolugao n. 163, de
2014, cujo artigo 2° dispde que

Considera-se abusiva, em razdao da politica nacional de
atendimento da crianca e do adolescente, a pratica do
direcionamento de publicidade e de comunicac¢do mercadolégica a
crianga, com a intencdo de persuadi-la para o consumo de
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qualquer produto ou servico e utilizando-se, dentre outros, dos
seguintes aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

II - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de
crianca;

III - representacao de crianga;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao ptblico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacao;

VII - bonecos ou similares;

VIII - promocdo com distribuicdo de prémios ou de brindes
coleciondveis ou com apelos ao publico infantil; e

IX - promogao com competicdes ou jogos com apelo ao publico
infantil.

Esta resolugao se reveste de especial interesse por emanar de
um 6rgao competente e legitimo para elaborar normas gerais da
politica Nacional de atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente. Seu conteido é vinculativo, sob pena de as
comunicacdes mercadoldgicas que a desrespeitarem incorrerem
em ilegalidade.

Apesar da forca normativa e vinculante> desta resolucao,
percebe-se, no cotidiano, grande numero de publicidades
direcionadas ao publico infantil, em total descumprimento ao
disposto na citada Resolucéo.

Por esta razdo, o principio da vedacdo de publicidades
abusivas é de suma importancia para a analise das publicidades
dirigidas as criangas, pois como alerta Marques (2002, p. 681)
“fazer veicular uma publicidade caracterizada como abusiva

constitui um ilicito civil e o responsavel civilmente é aquele
fornecedor que se ‘utiliza’ da publicidade abusiva”.

5 Neste sentido, colaciona-se esclarecimento referente a forca vinculante desta importante resolugao:
“Como qualquer outra Resolucio do Conanda, a Resolucdo n. 163 possui forca normativa e
vinculante. Assim, seu cumprimento integral é obrigatério. Por ser um ato normativo primario
previsto no art. 59 da Constituicdo Federal, as Resolugdes do Conanda possuem poder vinculante e
devem ser seguidas e consideradas por todos os agentes sociais e estatais” (ALANA, 2014a).
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Também merece destaque o principio basilar das relagoes
consumeristas, o da Boa-fé objetiva, que se encontra fortemente
ligada a igualdade, pois busca restabelecer o equilibrio da relagao
de consumo, tendo previsao no artigo 6° do Codigo de Defesa do
Consumidor, bem como nos artigos 30 e 36. Para Henriques
(2003, p. 57), “por boa-fé pode-se entender uma regra de conduta
a ser, obrigatoriamente, verificada no modo de agir dos
participantes da relagao de consumo de acordo com os parametros
de honestidade e lealdade aceitos pela sociedade”.

Para Novais (2000, p. 22), “a exigéncia da boa-fé nas
relacOes negociais e sua insercdo como principio orientador da
teoria contratual constitui uma evolu¢do de salutar importancia no
mundo juridico”, pois por meio deste principio desdobram-se
outros deveres fundamentais, tais como o dever de cuidado, de
seguranga, de aviso e esclarecimento, de protecao e cuidado e
dever de informacao, dentre outros (NOVAIS, 2002, p. 29).

Este principio mostra-se especialmente relevante quanto a
publicidade dirigida ao publico infanto-adolescente, especialmente
porque ¢é inegavel o poder que as mensagens mercadolbgicas tém
de determinar novos estilos comportamentais, o que torna criangas
e adolescentes hipervulneraveis. Como sustentado por Nishiyama e
Densa (2010, p. 18), alguns grupos ou pessoas, como os portadoras
de deficiéncia, os idosos, as criancas e os adolescentes sao
merecedores de protecdo especial pela sua hipervulnerabilidade.

No mesmo sentido manifestam-se Abreu, Carvalho e Reis
(2014, p. 95), que ndo hesitam em sustentar que “Alguns grupos
encontram-se em situacdo de desigualdade, justamente por forca
dessa vulnerabilidade agravada (ou hipervulnerabilidade) e
necessitam, portanto, de uma tutela especifica”.

No caso especifico das criangas, esta peculiaridade explica-se
por questdes etarias, segundo os estagios do desenvolvimento
cognitivo infantil. Segundo Aquino (2015, p. 27), a crianga somente
ingressa no estagio operatério formal aos 12 anos de idade, quando
entdo estd apta a entender a logica abstrata, ou seja, somente a
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partir desta idade ela torna-se minimamente capaz de entender a
publicidade como tal, diferenciando-a da realidade.

Portanto, absolutamente plausivel afirmar que ha, sim, uma
vulnerabilidade aguda, ou hipervulnerabilidade, em relacdo as
criangas, o que deve conduzir um novo olhar sobre a publicidade
destinada a esse publico, que deve ficar isenta de contetidos que
possam causar prejuizos ao seu normal desenvolvimento, como
ocorre com a publicidade erotizante, conforme se vera a seguir.

2 FErotizacdo precoce: nocdes iniciais e possiveis reflexos no
desenvolvimento da criancga.

A construgao do conceito de infancia vai se moldando de
acordo com o tipo de sociedade e com o passar dos anos e, a
medida em que essa fase de desenvolvimento é reconhecida como
distintiva da vida adulta, determinados contetidos passam a ser
considerados inadequados para este publico.

Postman (2012, p. 29) refere que por muitos anos o critério
diferenciador entre criancas e adultos era o mistério, o
desconhecido. Isto porque criangas ndo tinham conhecimento de
temas e assuntos pertinentes aos adultos, ndo podendo ingressar
neste vasto mundo sem conhecer dos seus segredos. Por tal razdo o
autor afirma que no mundo medieval ndo podia se falar em
infancia, uma vez que “vivendo na mesma esfera social dos
adultos, desembaracadas de institui¢des segregadoras, a crianca da
Idade Média tinha acesso a quase todas as formas de
comportamento comuns a cultura” (POSTMAN, 2012, p. 29).

Neste periodo, falava-se abertamente e sem qualquer
restricdo de temas hoje considerados tabus, como sexo, 6rgaos
sexuais e linguagens obscenas. Mais do que falar, ndo havia
preocupacao de se praticar tais atos na frente das criangas.

Esta situagdo também é ilustrada por Aries (1981, p. 75), ao
referir que, na Idade Média ndo havia a atual preocupagdo em nao
fazer alusdo a assuntos sexuais perante criangas, sendo pratica
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absolutamente aceitavel. Esta situacdo s6 comegou a ser alterada
em meados do século XV, com o fator considerado determinante
para a definicdo e separacdo dos mundos adulto e infantil: a
invencao da prensa tipogréfica. Postman (2012, p. 42) refere que:

A prensa tipografica nos deu nossos eus, como individuos tnicos,
para pensar e falar deles. E este senso exacerbado do eu foi a
semente que levou por fim ao florescimento da infincia. Claro
que a infancia nao surgiu da noite para o dia. Precisou de quase
duzentos anos para se transformar num aspecto aparentemente
irreversivel da civilizagdo ocidental. Mas isso nao podia ter
acontecido sem a ideia de que cada individuo é importante em si
mesmo, que a vida e a mente humanas transcendem a
comunidade em algum sentido fundamental.

Desta forma, surgiu a nocdao de que cada ser, em sua
individualidade, tem valor, tem significado para o mundo, inclusive
as criangas, resultando numa maior preocupacdo e comocao com
questoes proprias desta faixa etaria, como a mortalidade infantil,
por exemplo.

Neste panorama, definiram-se categoricamente os universos
adulto e infantil a partir do conhecimento, propiciado pela
invencdo da prensa tipografica. De um lado, o homem letrado,
simbolo de uma nova era adulta, e do outro, as criangas, que, ainda
nao letradas, precisam, para tornarem-se adultas, aprender a ler.

Neste cenario de profundas mudancas, a crianga, antes vista
como adulto em miniatura passava, lentamente, a ser objeto de
interesse. Inicialmente pelo vestuério e caracteristicas fisicas. Apos,
pelas fases de desenvolvimento proprias, até hoje aprimoradas. Por
fim, vieram a tona os assuntos proibidos, os tabus que nao
deveriam ser expostos as criangas, reafirmando a separacdo entre
as defini¢oes de idade adulta e infancia.

A infancia como conceito e fase fundamental de crescimento
e aprendizado como hoje é conhecida desenvolveu-se por longos
anos, até culminar na concep¢ao que, pelo menos em tese, seria
ideal. Diz-se ideal porque, atualmente, vive-se, segundo alguns
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autores®, um momento chamado de desconstrucio, ou
desaparecimento da infancia. Para outros, trata-se de uma nova
era na infancia.

Das caracteristicas proprias do sentimento da infancia,
conforme ja exposto, destaca-se a ignorancia ou o
desconhecimento de determinados temas, principalmente por nao
expO-las a tais situagoes. Tal configuracao hoje se mostra
insustentavel. O advento da midia trouxe consigo um acesso amplo
a toda gama de informagdes, de programas, de assuntos, o que é
muito positivo. Em contrapartida, o uso de tecnologias e as
interagoes realizadas na atual sociedade em rede também
propiciam acesso irrestrito a contetidos nao indicados para as
criangas. Tal fato leva Sampaio (2011, p. 11) a sustentar que o
surgimento de midias eletronicas foi fundamental para a quebra de
barreiras entre o mundo adulto e 0 mundo infantil:

Uma mudanga significativa na vivéncia da infancia e da
adolescéncia é, nesse contexto midiatico, o novo tipo de acesso a
informagdo. Referimo-nos aqui nido somente ao aspecto da
quantidade, a multiplicacdo das oportunidades de comunicagido
potencializadas com midias como o computador e o celular, mas
ao aspecto da qualidade, a alteragiao substantiva da natureza dos
processos comunicacionais associados as midias eletronicas.

No mesmo sentido segue Silva (2014, p. 59), ao referir que
hoje se presencia a nova geracdo de criancas, chamadas de
“KGOY”, sigla para “Kids Growing Older Younger”. Esta expressao
se refere as “criangas que se comportam como adultos
precocemente”, caracterizadas pela adultizacdo e aprendizagem
mais precoce, em decorréncia, especialmente, do excesso de
informacodes disponiveis na internet. A autora ainda refere que:

[...] a geracdo KGOY tem nos mostrado que a infincia também se
transformou em um produto muito rentavel para o mercado.

5 Neste sentido, entendem Neil Postman e Shirley R. Steinberg.
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Somente o tempo nos dird como serdo os adultos dessa nova
geracdo de consumidores vorazes, que consomem a propria
infincia e as etapas essenciais para um bom desenvolvimento
fisico e psicoldgico. Amadurecer é um processo complexo e lento,
e “adulterar” a férmula da vida pode trazer consequéncias
inimagindveis, para o bem ou para o mal (2014, p. 60).

Para Olmos (2009, p. 8), “a erotizacdo é precoce quando
acontece antes da faixa etaria correta da crianca para determinado
estimulo”. Ela também é precoce “se os conteidos que aparecem
para ela sao precoces a sua faixa de idade” e alerta para os
problemas que podem ser causados pelos contetidos erotizantes
vinculados ao publico infantil por meio da publicidade, pois “o
erdtico é distorcido em relacdo a idade e entra como mais uma
forma de atracdo, fascinio e seducao. Os proéprios significados sdo
dados de fora para dentro”. Por fim, define erotizacdo precoce
como sendo “estar fixado em um desejo que nao é o seu, que ndo
corresponde a sua faixa etaria de fato”.

A infancia é fase fundamental de desenvolvimento, nunca
devendo ser suprimida ou reduzida, portanto,

Se os produtos/servicos destinados as criangas contém apelo
erético/sensual, isso significa que o mercado (por meio do
marketing) e a sociedade como um todo estdo colaborando para a
reducdo (ou eliminagao) da fase infantil, imprescindivel para a
formagdo de um adulto psicologicamente saudavel. O ingresso do
apelo sexual nesta fase da vida, em que ainda ndo se tem
maturidade para julgar o que é certo e errado, pode trazer
consequéncias que podem afetar a formacao de sua personalidade
e o seu comportamento adulto futuro (BREL; GARCIA;
STREHLAU, 2011, p.113).

Felipe e Guizzo (2003, p. 124) vao mais além, ao referir que
“ao0 mesmo tempo em que elas [criancas] tém sido vistas como
veiculo de consumo, é cada vez mais presente a ideia da infancia
como objeto a ser apreciado, desejado, exaltado, numa espécie de
"pedofilizacdo" generalizada da sociedade”. Desta forma, percebe-
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se o forte papel, negativo, desempenhado por certas publicidades,
COmo se vera a seguir.

3 Flagrantes de erotiza¢iao da infancia na publicidade online.

Uma vez estabelecidas as premissas tedricas sobre as quais
se assentam este estudo, a seguir serao analisadas duas pecas
publicitarias, cujo conteddo veiculado evidencia flagrante
erotizacao precoce. Os casos analisados serdo “Valisere Ind. e Com.
Ltda. - Meu 1° Valisere” e “Marisol - Outdoor Lilica Ripilica”,
campanhas cujo teor abusivo despertaram a atuacdo do Instituto
Alana, organizacdo nao-governamental que prega o consumo
responsavel, defendendo, dentre outras bandeiras, a proibicao da
publicidade infantil”.

A primeira publicidade a ser analisada sera a “Valisere Ind. e
Com. Ltda - Meu 1° Valisere”. Em 2013 o projeto Crianca e
Consumo recebeu dentincia relatando a abusividade da publicidade
da empresa, que, através de cartazes e catadlogo da marca, ofertava
lingeries e pijamas para meninas, entre 8 e 12 anos de idade, em
lojas da marca Valisere, na qual apareciam meninas expondo seus
corpos infantis em pecas intimas, reproduzindo poses usualmente
utilizadas por modelos adultas.

Os produtos com as criancas vestindo as roupas também
foram encontrados em sites de lojas online e foram organizados
até mesmo desfiles nas lojas da marca com meninas vestindo as
pegas.

Segundo notificacao encaminhada a Valisere, os produtos
pertencentes a campanha “Meu 1° Valisere” dividiam-se em trés
linhas: “meu primeiro bojo”, “minha primeira renda” e “meu

7 O Instituto Alana é uma organizagao da sociedade civil sem fins lucrativos, cuja missao é “honrar a
crianga”. Os trabalhos tiveram origem em 1994, na zona leste de Sao Paulo, e atualmente o Instituto
conta com programas proprios e com parceiros, que buscam a garantia de condigdes para a vivéncia
plena da infancia, sendo mantido pelos rendimentos de um fundo patrimonial desde 2013 (ALANA,
2018).

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f


https://alana.org.br/saiba-mais/#section-instituto-alana
https://alana.org.br/saiba-mais/#section-instituto-alana
https://alana.org.br/saiba-mais/#section-instituto-alana
https://alana.org.br/saiba-mais/#section-instituto-alana
https://alana.org.br/saiba-mais/#section-instituto-alana

Bérbara Eleonora Taschetto Bolzan; Rosane Leal da Silva | 357

primeiro top” (ALANA, 2016). Percebe-se, de imediato, o forte
estimulo a erotizagdo precoce contido nesta publicidade, ndao sé
pelo fato de a campanha expor meninas vestindo tao somente as
pecas da colecdo, que consistiam em roupa intima, como também
pela oferta e o estimulo a compra de pecas de vestuario que nao
sao proprias para a idade das criangas, pois meninas de 8 a 12 anos
ainda nao tém seios que comportem a utilizagao de tais “bojos”.
Neste sentido, “a ideia de vestir um sutid ndo é a de satisfazer uma
necessidade, mas sim de antecipar etapas do desenvolvimento e
criar em meninas o desejo de se enquadrarem em um esteredtipo
que associa a feminilidade a sensualidade” (ALANA, 2013).

As meninas apresentadas possuem caracteristicas fisicas de
crianga, rosto e corpo infantis, contudo aparecem utilizando
conjuntos de roupas intimas, poses e sorrisos que sugerem
inclusive exposicdo erdtica. A imagem, portanto, promove
erotizagdo precoce na medida em que ndo retrata criangas
praticando atividades de crianca - como brincar, correr, pular, mas
sim meninas que, com pouca idade, enaltecem determinado
padrao de comportamento e beleza e preocupam-se com imagem e
aparéncia.

A notificacdo encaminhada ainda refere que:

[...] a tendéncia de ‘adultizar’ as criangas com o objetivo de
ampliar as opgdes de venda do mercado e promover a fidelizacio
a uma marca, induzindo-as por meio de mensagens publicitarias
e promocao de estilos de vida materialistas, ndao é uma conduta
ética, nem legal. Ao contrario, ensina as criancas, ainda em
formacdo, valores individualistas, supérfluos, que nao s6
contribuem para um comportamento de massa em que carece a
solidariedade e a simpatia com a diversidade na sociedade, como
ocasiona, ndo raras vezes, consequéncias danosas ao proprio
individuo: baixa auto-estima, depressdo, ansiedade, compulsao
por gastos, distirbios alimentares como a anorexia, etc. (ALANA,
2013).
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Em resposta a empresa Valisere alegou estar surpresa com a
denuncia de que alguns de seus franqueados estariam promovendo
desfiles a fim de divulgar os produtos da linha “Meu 1° Valisere”.
Indicaram, também, que as a¢oes referidas nao tinham respaldo da
empresa, nao fazendo parte de sua politica de marketing.
Comprometeu-se a enviar carta circular aos lojistas, a fim de
alerta-los sobre a proibicdo de uso de infantes naquele tipo de
campanha, requerendo que o Projeto Crianca e Consumo
publicasse em seu enderego eletronico sua resposta frente a
notificacdo (ALANA, 2014b).

Tendo em vista os esclarecimentos prestados pela empresa
notificada, o projeto Crianga e Consumo arquivou o caso. Contudo,
as imagens veiculadas ainda podem ser facilmente encontradas no
site de buscas “Google”™®, o que promove a ampla e perpétua
exibicao dos corpos infantis, impedindo que as titulares da imagem
posteriormente exercam seu poder de autodeterminagiao
informativa.

Quando o contetdo é veiculado na internet torna-se
praticamente impossivel o esquecimento, o que torna inefetivos os
pedidos posteriores de indisponibilizacio do contetido e até de
retratacao por parte de empresas. Uma vez divulgado, o contetido
se propaga rapidamente, ndao havendo impedimento de que as
imagens sejam salvas e armazenadas, vindo a serem utilizadas
posteriormente para as mais distintas finalidades, inclusive para
alimentar redes de pornografia online.

A par destas consideragdes, passa-se a analise do segundo
caso, “Marisol - Outdoor Lilica Ripilica”. A referida empresa, com o
proposito de divulgar a marca de vestuario Lilica Ripilica,
destinada ao publico infantil do sexo feminino, realizou uma

8 As referidas imagens podem ser encontradas tanto na notificagio encaminhada pelo Instituto Alana
(2013), bem como no endereco eletrénico “Google”:  <https://www.google.com.br/
search?q=meu+primeiro+valisere&rlz=1C1GGRV_pt-BRBR751BR751&source=Inms&tbm=isch&sa=
X&ved=0ahUKEwjA_KyN3M7cAhUGmJAKHXwxBBMQ_AUICygC#imgrc=eTCQabocaRASVM: >.
Acesso em: 02 ago. 2018.
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comunicacdo mercadolégica do tipo midia externa, conhecida
como outdoor, onde apresentava uma menina, aparentemente com
4 ou 5 anos de idade, deitada de lado em uma espécie de diva,
vestindo uma saia e com as pernas levemente cruzadas. Em sua
mao, a menina segurava um doce envolto por aclcar, o que seria a
causa das marcas brancas no entorno de sua boca. A imagem vinha
acompanhada pela frase “Use e se lambuze” (ALANA, 2008).

A imagem pode ser encontrada facilmente através do
mecanismo de pesquisa “Google” 9 e, conforme representacao feita
pelo Instituto Alana ao Ministério Publico do Estado do Parana em
2008, “a crianca apresentada na publicidade encontra-se em uma
posigao sensual e erotizada, cuja imagem remonta, em uma espécie
de parafrase, as cenas de mulheres adultas em poses semelhantes,
tendo o diva como um objeto muito simbolico” (ALANA, 2008, p.
3). Ademais, a frase utilizada no outdoor, “Use e se Lambuze”,
enfatiza ainda mais o apelo contido na publicidade.

A representacdo encaminhada ao Ministério Publico ainda
chama a atencdo para a sonoridade das palavras utilizadas,
referindo que:

E importante, ainda, destacar a aproximagio sonora do termo
‘lambuze’ com a palavra ‘abuse’, o que pode ser evidenciado na
pesquisa de ‘abuse lambuze’ no referido site [Google],
demonstrando que as palavras ‘use’, ‘abuse’ e lambuze’ possuem
um uso habitualmente conjunto, principalmente quando se trata
de oferta de sites com temas erdticos ou sexuais [...] (ALANA,
2008, p. 7).

Importante referir o parecer elaborado pela psicdloga Maria
Helena Masquetti sobre o outdoor em comento. Segundo a
psicologa, a foto tem intimeras caracteristicas que demonstram seu
carater erotizador: a primeira delas é a roupa vestida pela crianga,

9 A imagem  pode ser encontrada  no seguinte endereco  eletrdnico:
<https://www.google.com.br/search?q=use+e-+lambuze-+lilica+ripilica&rlz=1C1GGRV_pt-
BRBR751BR751&source=Inms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwjimuvg2s7cAhWBEZAKHcQ4Bi8Q
AUICigB&biw=1366&bih=662#imgrc=-Y5XEMkrdpoQLM>. Acesso em: 02 ago. 2018.
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facilmente percebida como uma peca elegante, destinada a adultos.
Segundo, o fato de a crianca estar maquiada, o que nao é adequado
para meninas de 5 anos. Por fim, a ambientagao tipica de ensaios
fotograficos femininos de cunho sensual, uma vez que a menina
esti recostada sob um diva, e no cenario nao se visualiza nenhum
elemento infantil, como brinquedos, por exemplo.

Refere ainda a psicologa que:

Este tipo de mensagem ambigua ndo é decodificavel por uma
crianga preservada em sua ingenuidade, restando a possibilidade
incbmoda de ser lida maliciosamente por adultos inescrupulosos.
Portanto, trata-se de uma construcido pautada em valores e
conceitos adultos e ndo infantis.

[...] No periodo de Laténcia, a crianga deve ser preservada de
qualquer forma de erotizagdo sob pena de comprometer o
desenvolvimento saudével de sua sexualidade. No entanto, a
imagem mostrada no outdoor tem como modelo uma garotinha
em pose adulta, convidando as demais criancas a tomarem-na
como referéncia para a construcio de suas identidades. E
presumivel que, a partir dai, ao se preocuparem com vestimentas
da moda e desejarem usar maquiagem tal como a modelo,
queiram entender também a finalidade deste hébito adulto que
implica em serem sensualmente atraentes e desejaveis aos olhos
de outrem. Importante lembrar que apesar de se gratificar com o
olhar terno do adulto sobre ela, a crianca nao tem como
administrar o ‘peso’ do olhar sensual de um adulto. E o outdoor,
no conjunto de seus apelos, envolve a crianca nesta aura sensual
inadequada e danosa para ela (ALANA, 2008, p. 4).

Apesar do visivel contetdo erotizador e todos os problemas
que a publicidade em andlise pode causar as criancas e
adolescentes, o Ministério Publico do Parana limitou-se a informar
o caso ao Conselho de Auto-Regulamentacdo Publicitaria (CONAR),
entidade que analisa publicidades e recomenda, se verificar
irregularidades, a sustagao da veiculagdo da peca. (ALANA, 2008).

Insatisfeito com o desfecho dado ao caso, o Projeto Crianga e
Consumo encaminhou a empresa, no més de junho de 2008, uma
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notificacdo, especificando os pontos ilegais da campanha. Contudo,
tendo em vista a inércia da empresa notificada, o Projeto realizou
nova representacdo, desta vez enderecada para o Ministério
Puablico do Estado de Santa Catarina, onde se localiza a sede da
empresa Marisol S.A. (ALANA, 2008). Apés andlise pelo érgao
ministerial, foi celebrado, em marco de 2009, um Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) com a empresa Marisol S.A., por
meio da qual esta ficou comprometida a cessar a veiculagao de
publicidade contendo imagens de criangas, no formato da
publicidade em anélise, bem como a pagar multa compensatdria ao
Fundo de Reconstituicdo de Bens Lesados do Estado de Santa
Catarina, no valor de R$ 20.000,00, tendo, desta forma, o caso sido
encerrado pelo Ministério Pblico (ALANA, 2008).

Conforme se verifica, neste caso a atuacdo foi mais efetiva,
mas se percebe que s6 chegou ao conhecimento do Ministério
Publico em razdo da inércia da empresa em responder a notificacao
encaminhada pelo Instituto Alana.

Contudo, novamente se verifica que, apesar de todo tramite
realizado com o propdsito de fazer cessar aquela comunicacdo
mercadolégica, as imagens ainda sdo encontradas em sites de
busca, 0o que gera uma enorme sensacao de ineficacia daquelas
acoes. Por esta razao é que deve haver um esforco conjunto, tal
como prevé a Doutrina da Protecdo Integral, a fim de evitar a
desnecessaria exposicao infantil em publicidades inadequadas a
faixa-etaria ou que promovam a objetificacao dos corpos infantis.

As infancias que estao sendo produzidas refletem de modo
direto a forma como sao tratadas e educadas as criancas. Uma
sociedade que se torna cada vez mais consumista, e que a fim de
obter mais lucros vale-se de criangas em antncios publicitarios,
muitas vezes de forma absolutamente inadequada, certamente nao
estd respeitando esta fase tdo peculiar e fundamental do
desenvolvimento infantil, em flagrante descumprimento do
principio da protecdo integral.
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Consideracoes finais

Através do presente trabalho pode-se perceber que o
tratamento legal conferido as publicidades no Brasil preconiza a
protecio do consumidor frente as mensagens diariamente
veiculadas nos mais diversos meios de comunicagao. Verificou-se
também que a publicidade que se vale da deficiéncia de julgamento
das criangas é considerada abusiva, uma vez que viola o Codigo de
Defesa do Consumidor, bem como infringe normativas constantes
no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A esse respeito, fundamental observar que o Estatuto prevé,
juntamente com a Constituicdo Federal de 1988, uma série de
direitos e garantias fundamentais protetivas de criancas e
adolescentes, ampla e de responsabilidade conjunta, a denominada
Doutrina da Protecdo Integral. Segundo esta, o dever de protecao e
cuidado se da nas mais diversas esferas, sendo responsabilidade
conjunta de Estado, sociedade e pais a sua efetivagao.

Por conseguinte, a protecao contra publicidades abusivas
também deve ser observada, uma vez que pode causar danos a
integridade fisica e moral dos infantes. Neste sentido, observa-se o
cenario atual, onde, inseridos desde pequenos, as criangas se veem
diariamente rodeadas de uma infinidade de produtos e ofertas,
mesmo que nao sejam civilmente capazes de realizar negocios.

O ramo da publicidade cada dia mais se aproveita das
peculiaridades infantis para vender as criangas produtos maléficos
a sua saude, desnecessarios e até mesmo improprios, estimulando
0 consumismo e a erotizagdo precoce e propiciando doencas
relacionadas a abuso de alimentos pouco nutritivos. Nesta senda, o
presente  trabalho  preocupou-se em  analisar = mais
especificadamente a erotizagao precoce e os diversos problemas dai
advindos, tendo como foco a atuacdo do Instituto Alana,
organizacao civil que prima pela protecao e cuidado com a infancia.

Verificou-se que, ao longo do tempo, a concepcao de infancia
e crianga sofreu diversas alteragdes, resultantes de aspectos sociais
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proprios de cada época. Percebeu-se que a ideia de infancia
atualmente concebida, de certa forma evoluiu na medida em que
os direitos das criangas e adolescentes foram sendo concedidos.
Isto porque, historicamente, o homem percebeu que a crianca ¢
peculiar, diferente, com determinadas caracteristicas distintivas do
adulto, e que por esta razdo precisa ser cuidada e tratada de
maneira diversa.

Os espagos destinados as criangas, as roupas, 0s assuntos,
tudo isto reflete de maneira bastante clara a existéncia de
distingdes. A razdo principal para tanto ancora-se no
reconhecimento de que criancas e adolescentes sdo sujeitos de
direitos e que precisam ter cada fase do seu desenvolvimento
respeitadas. Portanto, os estimulos corretos devem ser despertados
de maneira adequada a cada etapa do seu crescimento.

Esse cuidado exige que os infantes e adolescentes sejam
protegidos de estimulos adversos ou precoces, que tém o condao
de antecipar fases, suprimir etapas do seu crescimento, causando
prejuizos a sua vida. A erotizagdo precoce enquadra-se nestes
estimulos negativos, uma vez que acaba despertando o interesse
prematuro por questdes de natureza sexual, além de propiciar e
fomentar antigos padrdes impostos socialmente, dentre eles a sua
objetificacdo para as fantasias sexuais dos adultos.

Neste sentido, verificou-se que a erotizagdo precoce é
responsavel por diversos problemas, especialmente em meninas,
como antecipacao da menstruagao, risco de doencas sexualmente
transmissiveis, distarbios alimentares, gravidez precoce, dentre
outros. Ademais, a exposi¢ao dos corpos infantis em publicidades
remete a outro problema muito discutido atualmente: a pedofilia.

E sabido que as redes de pedofilia se valem de imagens de
criangas, sendo que a divulgacdo e veiculagao de publicidades
contendo tais elementos sdo um grande risco a integridade fisica e
moral dos infantes.

Percebeu-se, no presente trabalho, que, em se tratando de
criancas e adolescentes, as restricoes as publicidades devem ser
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amplas. A efetividade dessas restrigdes, no entanto, nem sempre é
evidenciada. Conforme demonstrado com a anélise dos casos onde
houve a atuagdo do Instituto Alana, na medida em que as
representagdes eram feitas as empresas se retratavam e faziam
cessar as comunicacdes mercadolégicas, mas as imagens
continuavam disponiveis e acessiveis em sites de busca, podendo
ser encontradas por qualquer internauta.

Conclui-se, portanto, que a atuacao do Instituto Alana nos casos
de publicidade que estimula a erotizacdo precoce foi parcialmente
eficaz, uma vez que, em razao das possibilidades e liberdade conferida
pela internet, as imagens abusivas objeto da presente andlise ainda
podem ser encontradas, o que objetifica especialmente as meninas,
atentando contra o sentimento de infancia.
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O direito a saude x obesidade infantil brasileira:
uma analise da ciberpublicidade

Patricia dos Reis"
Daniela Richter?

Introducao

O presente trabalho versa sobre o Direito Fundamental a
saude diante do crescimento de casos de obesidade infantil. Quer
analisar se a exposicao dos infantes a ciberpublicidade é um dos
fatores que contribui para o desenvolvimento da doenca,
justamente pelas possibilidades introduzidas pela Internet e o
significativo aperfeicoamento das formas comunicativas, estando
entre elas a publicidade infantil. Essa, quando veiculada por meio
do ciberespaco, tem atuado de maneira ainda mais incisiva no
incentivo ao consumo precoce.

Essa nova forma de submissdao de habitos alimentares se
apresenta como uma possivel violadora do direito fundamental a
satude de criancas e adolescentes, visto que manobra com a sua
falta de discernimento para oferecer produtos com alto teor de

'Mestre em Direito pelo Programa de P6s-Graduagdao - PPGD da Universidade Federal de Santa
Maria - UFSM. Area de Concentragio: Direitos Emergentes na Sociedade Global. Linha de Pesquisa:
Direitos na Sociedade em Rede. Professora do Departamento de Direito da Faculdade Metodista de
Santa Maria - FAMES; Coordenadora da Catedra de Direitos Humanos da Faculdade Metodista de
Santa Maria. Endereco eletronico: patricia.reis@fames.metodista.br

*Doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC. Atualmente é professora
adjunta da Universidade Federal de Santa Maria - UFSM. Integrante do Nucleo de Estudos Juridicos
e Sociais da Crianca e do Adolescente - NEJUSCA, da UFSC. Endereco eletronico:
daniela.richter @ufsm.br

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



370 | A Crianga e seus Direitos

sodio, gorduras e aclcares embasados em um relacdo de
experiéncia, afeto e fidelidade com determinadas marcas e
produtos.

Para a viabilizacdao do desenvolvimento da pesquisa adota-se
como método de abordagem dedutivo, ja que a pesquisa parte de
um aparato histérico e evolutivo sobre o direito fundamental a
satde sob a otica da doutrina da protecdo integral no Brasil e,
posteriormente, apresenta os contornos da ciberpublidade na
sociedade em rede para, apds, demonstrar sua relagaio com o
consumo de alimentos e o consequente desenvolvimento de
doencas precoces no pais. Ja como método de procedimento adota-
se o monografico, aliado as técnicas de pesquisa bibliogréfica e
documental.

E 0 que se passa a demonstrar.

1 O direito fundamental a saide e suas conexdes com a
doutrina da protecao integral

Inicialmente, cumpre destacar que se fard a exposi¢ao do
Direito Fundamental a satide pela relevancia de sua garantia com o
tema a ser abordado. Esse, conforme os ditames do art. 6° da
Constituicao Federal vém assegurar que todos os cidadaos, sejam
eles criangas, adolescentes, jovens, adultos e idosos, tenham acesso
independentemente de suas classes econdmicas, aos meios de
saude preventiva e de recuperagdo, as quais devem ser
disponibilizadas pelo Estado por meio de politicas econdmicas e
sociais (BRASIL, 1988).

Assim, é dever do Estado resguarda-lo com a concretizagao
de uma qualidade de vida sadia e minimamente digna ao povo
brasileiro. Consequentemente, sua compreensao deve assegurar a
cidadania plena e a efetivagdo dos direitos sociais, conforme
preconizado pelo mesmo aparato legal.

No entanto, sabe-se que tais direitos sdo de dificil efetivagao,
0 que é ainda pior reportando-se a faixa etaria abarcada pelo
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trabalho, pois a relagdo temporal foi maior, haja vista que até o
século XX, a legislacao brasileira ndo havia se pronunciado sobre os
direitos das criancas e adolescentes no pais. Desse modo, mister
apontar breves apontamentos histéricos sobre a insercdo desse
direito no ordenamento juridico brasileiro, bem como o
reconhecimento da Doutrina da Protecao Integral.

Nessa seara, um dos primeiros passos percorridos na direcao
dos direitos dos infantoadolescentes brasileiros, se deu em meados
de 1927 com a promulgacdo do primeiro Codigo de Menores,
também conhecido como Cddigo Mello Mattos. Tal regramento
veio regulamentar principalmente as questdes inerentes ao
abandono e tutela, tendo em vista as diretrizes da situagdo
irregular do “menor”; a qual reconhecia criancas 6rfas, mendigas e
pobres ou quem cometera um ato infracional, como perigo a
ordem publica (LOPES; FERREIRA, 2013).

Na seara constitucional, a Constitui¢ao Federal da Republica
de 1934 foi a primeira a se pronunciar em relagdo aos direitos das
criancas brasileiras, com énfase na proibigao do trabalho infantil.
J& a Constituicao de 1937, outorgada pelo entao Presidente Gettlio
Vargas, se preocupou com sua prote¢do, sobretudo, com as mais
carentes. Além disso, estabeleceu que o Estado deveria promover
assisténcia aos infantes, bem como assegurar seu desenvolvimento
fisico e moral. Dessa forma, as familias mais necessitadas
contavam com um auxilio para subsisténcia e educacdo de seus
filhos. Com a mesma acepgao assistencial, a Constituicdo de 1969,
se preocupou com a protecdo da maternidade e da infancia, bem
como estipulou a obrigatoriedade das empresas em disponibilizar
ensino primario gratuito para seus funcionarios e filhos, incluindo
nesse grupo, também os excepcionais (VERONESE, 1999).

J& em 1988, com a promulgacdo da atual Constituicdo
Federal da Republica, houve um consideravel avanco no direito
brasileiro, ao passo que se normatizaram os direitos e garantias
fundamentais e se tratou de maneira especifica dos direitos sociais,
quais sejam, direito a educacdo, a saude, ao trabalho, a seguranca,
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a previdéncia social, a protecdo aos desamparados e a protegao a
maternidade e a infAncia3 (BRASIL, 1988).

Observa-se, uma inovacdo no capitulo VII, dispondo dos
direitos da familia, criancas e adolescentes e dos idosos,
registrando sob os ditames do art. 227, o marco inicial da
Doutrinada Protecao Integral no direito brasileiro, intensificando a
preocupacao com o melhor interesse da infancia (PEREIRA
JUNIOR, 2011).

Igualmente, no ano de 1990, com a promulgacdo da Lei
8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, o legislador
passou a priorizar o melhor interesse dos infantes, bem como
instaurou um novo referencial politico-juridico ratificando os
preceitos fundamentais e reconhecendo criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos. Além disso, passou a declarar os infantes
como cidadaos e ndo mais como projeto de adultos, reconhecendo
seus direitos em razdao de individuos que estdo crescendo, em
condicao peculiar e, portanto, necessitam de protecao especializada
(VERONESE, 2003).

Isto posto, registra-se que o texto constitucional do art. 227,
cumulado as normativas do art. 4° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, passaram a estabelecer protecao prioritaria para os
infantes, sobre a perspectiva da protecdo integral. Nesse passo,
sempre que houver afronte aos interesses de tais individuos, a rede
de protegao integral formada pela familia, Estado e sociedade civil,
deve estar apta para suprir quaisquer necessidades, sob a 6tica da
tutela coletiva.

No cenario internacional, dois pontos merecem destaque, ao
passo que tratam da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga
ratificada pelo Brasil no ano de 1959, bem como da Convengao das
Nagdes Unidas sobre os Direitos das Criangas, promulgada em
1989. Apesar da primeira ndo ter relagdo direta com o direito a

3Reitera-se que a Emenda Constitucional n°® 20/2000 inseriu ainda no rol dos Direitos Sociais, o
direito a moradia. Igualmente a Emenda Constitucional n® 64/2010 inseriu o direito a alimentagao.
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saude, inerente ressaltar que foi a partir dessa, que se instaurou a
preocupacao com a infancia no ordenamento juridico universal
(SARAIVA, 2005).

Ja a Convengao sobre os Direitos das Criancas de 1989,
disp0s em seu art. 6° sobre o direito a vida registrando que todos
os Estados membros devem assegurar esse direito embasado na
sobrevivéncia digna e no desenvolvimento eficaz da infancia. Além
disso, reconheceu os infantes como sujeitos de direitos e
obrigacoes,  enfatizando sua  condi¢do  peculiar em
desenvolvimento. Apesar de ratificada pelo Brasil, somente dois
anos depois, tal normativa instaurou sob a ética internacional a
ordem principiolégica integral (SARAIVA, 2005).

Retomando o assento constitucional, registra-se que, o
disposto normativo do art. 227 da Carta Politica, além de
parametrizar a referida Doutrina, combinada com o art. 6° e 196
do mesmo diploma, bem como com o Capitulo I do Titulo II do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, passou a reconhecer o direito
a saude, especifico aos infantes, como um dos pilares corolarios de
sua protecao e, portanto passivel de tutela jurisdicional prioritaria.

No plano infraconstitucional, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente em seu art. 7° especifica que criancas e adolescentes
tem direito a protegdao a vida e a satide mediante a promocao de
politicas publicas propostas pelo Estado para o desenvolvimento
saudavel da infancia. Registre-se que essa protecao deve ocorrer
antes mesmo do nascimento, ao passo que o Estatuto prevé em seu
art. 8° o atendimento pré e perinatal para as gestantes por meio do
Sistema tnico de Satide - SUS. Uma grande inovagdo no que tange
ao tema central do presente trabalho diz respeito a recente
alteracdo desse artigo pela Lei 13257 de 2016, que dente outras
coisas, acrescentou o § 72 ao artigo, prevendo que a gestante
devera receber orientacdo sobre aleitamento materno, alimentacdo
complementar saudavel e crescimento e desenvolvimento infantil,
além de receber estimulos de modo a favorecer a “criacio de
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vinculos afetivos e de estimular o desenvolvimento integral da
crianca”. (BRASIL, 1990)

Igualmente o art. 9° obriga o poder publico bem como as
empresas privadas a promover condi¢des para o aleitamento
materno, inclusive para maes em cumprimento de pena privativa
de liberdade. Trouxe a referida alteracao outro dever (art. 9°, §1°)
ao profissionais das unidades primarias de satide que deverao
desenvolver “acbes sistematicas, individuais ou coletivas, visando
ao planejamento, a implementacdo e a avaliagdo de acdes de
promogao, protecao e apoio ao aleitamento materno e a
alimentacao complementar saudéavel, de forma continua”.
Ademais, insta destacar o art. 11 do presente Estatuto, o qual
assegura o atendimento integral dos infantes por meio do SUS
garantindo-lhes acesso universal, igualitario e prioritario. J& o
artigo 14, recebeu a insercao de um § 2° pelo referido diploma
alterador ressaltando o compromisso do SUS em promover a
atencdo “a saide bucal das criancas e das gestantes, de forma
transversal, integral e intersetorial com as demais linhas de
cuidado direcionadas a mulher e a crianga”. (BRASIL, 1990).

Nesses termos, tendo em vista o avan¢co no campo
normativo e instrumental na &rea da satide em prol da infancia, o
Estado implantou alguns mecanismos capazes de garantir sob a
ordem constitucional a protegdo integral, prioritaria, preventiva e
recuperatdria dos infantoadolescente, resta esperar os resultados
praticos dessas alteracoes.

Em suma, o SUS deve além de promover, proteger e
recuperar a saude dos infantes, também desenvolver programas
viabilizando assisténcia médica e odontologica, bem como criar
campanhas de educacdo sanitaria para pais, alunos e professores,
corroborando para a prevengao de possiveis enfermidades
apresentadas pelo publico infantil. Por conseguinte deve assegurar
além de todas as obrigagdes acima citadas, a prevencao de doengas
precoces, como os casos de obesidade infantil, por meio de
programas de incentivo ao aleitamento materno e alimentagao
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adequada (ISHIDA, 2013), agora, integradas ao corpo dos artigos
do Estatuto que tratam do direito a satde.

Entretanto, a situacdo da saide publica brasileira e do SUS
se opde aos preceitos e garantias fundamentais, ao passo que nao
reconhecem o direito a satide como requisito para exercicio da
cidadania, mas apenas como auséncia da doenca. Nesse cenario, 0s
recursos destinados aos Fundos Municipais de Satide passam a ser
mal distribuidos além de mal administrados, o que representa a
falta de politica de recursos humanos e financeiros, bem como um
desafio para sua consolidagao (PEREIRA, 2008).

Diante disso, a satde publica brasileira merece atencio
especial das autoridades politicas e sociais, tendo em vista se tratar
de um direito fundamental a ser efetivado, em sobreposicio da
Otica administrativa e fiscal. Registra-se ainda, a necesséria
atualizacdo as transformagdes da medicina e o surgimento de
novas doencas precoces que tem atingido de maneira preocupante
o publico infantil. Partindo dessa premissa as discussoes devem ser
mais incisivas quando tratados os deveres do Estado em face dos
direitos e garantias fundamentais de criancas e adolescentes.

Ademais, tendo em vista que a direcao do SUS - Sistema
Unico de Satde é unicamente estatal, torna-se sua, a
responsabilidade solidaria enquanto parte da rede de protegao
integral, de promover, manter, atualizar e fiscalizar a satde
preventiva e recuperatéria dos infantes. Assim, a Unido, os
Estados, Distrito Federal e Municipios, ndo podem alegar
ilegitimidade para se esquivar de possiveis afrontes aos direitos e
garantias fundamentais do publico infantil.

Nesse contexto, o direito fundamental a satde deve ser
pensado como norma juridica e efetivadora da protecdo integral,
ao passo que esse se relaciona diretamente com a busca de
melhores condigdes em favor da crianca e do adolescente, bem
como na implementacdo de politicas puablicas que assegurem a
efetivacao de seus direitos. Ainda, para Machado (2003, p.140):
“[...] na base da nocdo de protecao integral esta a ideia de
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efetivacgdo dos direitos fundamentais. Logo, na criacdo de
instrumentos juridicos que assegurem essa efetivacao”.

Contudo, o direito a satide ainda que pacificado, traz consigo
o esteredtipo de um longo caminho a ser percorrido, no que diz
respeito a faixa etaria abarcada pela pesquisa. Isso porque o Estado
nao é o Unico legitimado para zelar pela satide e prevencdo de
doencas precoces atinentes ao ptblico infantil. As familias possuem
um importante papel nesse processo, bem como a sociedade civil,
em especial as empresas, visto que essas estdo cada vez mais
presentes no dia a dia dos infantes atreladas a outros grandes
setores, como o setor publicitario, o qual mostra-se onipresente na
vida dos infantes interferindo nas suas decistes de consumo.

Logo, a triplice rede de protecao integral formada pelo
Estado em conjunto com a familia e sociedade civil tem o dever de
prevenir e alertar criangas e adolescentes sobre as implicagoes de
doencas precoces e qual a relacdo do surgimento dessas com seus
habitos de consumo. Nesse norte salutar reportar-se para os altos
indices de obesidade infantil, doenca nao transmissivel, que tem
tomado proporcdes preocupantes em nivel nacional. Desse modo,
tal enfermidade, reconhecida como epidemia brasileira, sera
tratada na sequéncia, de modo que se possa analisar sua relacdo
com a interagdo em ambientes digitais.

2 A ciberpublicidade e sua relacao com os casos de obesidade
infantil

Feita a apresentacao dos dispositivos legais que estdo a tratar
do direito a sadde, adentra-se, agora, na questdao da publicidade
como fator externo que contribui para o desenvolvimento da
obesidade infantil, especificamente, no que tange a sua modalidade
difundida pela rede.

Rememore-se que a publicidade é conceituada por Dias
(2010, p. 21) como: “[...] o meio de divulgacdo de produtos e
servicos com a finalidade de incentivar o seu consumo”, tornou-se
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uma das maiores fontes de estimulo ao consumo no Brasil e no
mundo, acabando por atingir todas as faixas etrias, com crescente
ascensao no mercado de produtos voltados ao publico infantil.

Do mesmo modo, relembra-se que os termos publicidade e
propaganda apresentam objetivos diferentes. Destarte, Dias (2010,
p. 22) apresenta o conceito de propaganda como uma: “[...] técnica
de persuasao, porém, sem qualquer intuito econdmico apriori. A
influéncia que visa exercer sobre o homem é no sentido de adesao
de alguma ideia politica, religiosa ou civica, retomando, portanto, a
ideia original de propagar”, o que acaba por ser o ponto crucial e
definidor da publicidade.

Contudo, Erenberg, entende que ndo ha diferenca entre
essas terminologias, ao passo que nao ha diferenca entre o conceito
técnico e juridico disposto no art. 5° da Lei 4.680/65 a qual trata
da profissao de publicitario, bem como no art. 4° do seu Decreto
regulador n°® 57690/66. Esses definem propaganda como: “[...]
qualquer forma remunerada de difusdo de ideias, mercadorias,
produtos ou servigos por parte de um anunciante qualificado”,
generalizando o termo “propaganda” as nocoes de divulgagao,
quais sejam, propaganda (divulgacdo de ideias) e publicidade
(divulgacdo de produtos) (ERENBERG, 2003). Ademais, para
Erenberg (2003, p. 20): “[...] a publicidade busca estabelecer uma
relacdo de dependéncia psicolégica entre o consumidor [...] e
determinado produto, servico ou marca, que resulte em ultima
analise na compulsao para o consumo”.

A internet tornou-se uma rede de comunicacdo global. Foi
gragas a essa nova tecnologia que a sociedade em rede# se estendeu
transcendendo os seus limites historicos de organizacdo social e

4 Primeiramente faz-se necessario explicar o que se entende por rede. Para Castells (2013, p. 52), a
rede é “um conjunto de nds interligados. Os nés podem ter maior ou menor relevancia para o
conjunto da rede, de forma que os sao especialmente importantes se dominam centro s em algumas
“versoes” da teoria das redes”. Segundo o autor na vida social, as redes nada mais sao do que
estruturas de comunicagdo consideradas como padrao de contato a partir de fluxos de mensagens
entre comunicadores diferentes no tempo e no espago. Esses fluxos sdao informativos e circulam
entre os n6s (CASTELLS, 2013, p. 53).
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pode ser vista como uma sociedade em rede global, cuja estrutura é
composta por tecnologias de informacdo e comunicacdo
(CASTELLS, 2013, p. 58). Esse processo emergente acabou por
influenciar diretamente no comportamento dos
infantoadolescente. Atualmente o uso dessas tecnologias por
criancas e adolescentes tornou-se algo natural, visto que esses
nasceram em uma época onde os meios eletronicos sdo comuns e,
portanto, sao denominados como “nativos digitais”>.
Para Silva (2015, p. 280):

Esses nativos digitais empregam a internet, telefones moéveis e
seus mais variados aplicativos com muita facilidade e nessa
condicdo assumem um protagonismo que os distingue das
criancas e adolescentes de outras épocas, porquanto o uso dessas
ferramentas lhes amplia os canais de informacao e comunicagio,
conferindo novas possibilidades de ser e estar no mundo.

Portanto, essa facilidade com o mundo virtual, traz um
grande problema no que tange aos estimulos recebidos pelas
publicidades online, em especial, quando o assunto é alimentos que
ndo sejam saudaveis. Estudo realizado pelo Ibope Nielsen Online
detectou que os infantes brasileiros sdo os que mais ficam
conectadas na internet chegando a uma média de 14 horas diarias.
Criangas com idade entre 2 a 5 anos utilizam a internet cerca de
trés horas ao dia. Ja para aquelas entre 6 e 11 anos, a quantidade de
tempo em frente a web aumenta consideravelmente, cerca de 10
horas e quarenta e sete minutos (IBOPE NIELSEN ONLINE,
2015).Com a mesma acepcao, a pesquisa TicKids Online,
desenvolvida pelo Centro Regional de Estudos para o
Desenvolvimento da Sociedade da Informacao (Cetic.br) vinculado
ao Comité Gestor da Internet no Brasil (Cgi.br) publicada e
atualizada em outubro de 2017, demonstra detalhadamente o uso

SPalfrey e Gasser (2011, p. 11) definem como nativos digitais aqueles nascidos ap6s 1980 quando as
tecnologias digitais chegaram online. Todos esses tém acesso as tecnologias digitais e possuem
habilidades para usé-las, menos os bebés ao nascer, visto que logo irdao aprender.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Patricia dos Reis; Daniela Richter | 379

da internet pelos infantes no Brasil. Importante registrar que a
coleta de dados relativa ao estudo foi realizada com criangas e
adolescentes com idades entre 9 e 17 anos, separadas em diferentes
regides geograficas no pais. Os dados aqui apresentados somam a
sua totalidade.

De acordo com a pesquisa, 82% dos infantes possuem
acesso ao ciberespaco, sendo que 69% estdo conectadas
diariamente, mais de uma vez por dia. Desse total, 86%
apoderam-se de perfil proprio nas redes sociais e 48% ja buscaram
informacdes sobre marcas e produtos publicizados na internet,
bem como 42% tiveram contato com propaganda ou publicidade
ndo adequadas para a sua idade. Ademais, 62% acessaram
publicidades por meio das redes sociais, 69% por meio de sites de
videos, como o YouTubee 40%por meio de jogos online (TIC KIDS
ONLINE BRASIL, 2017).

Consequentemente, 57% passaram a curtir e seguir as
publicidades recebidas e 24% compartilharam a publicidade
infantil na rede. Essa proporcao de contato dos usuarios com
publicidade na rede levou 43% dos infantes a pedirem para seus
pais algum produto ap6s o contato com a publicidade. Ainda, a
pesquisa concluiu que o meio mais utilizado para acessar internet
por criangas e adolescentes é o celular chegando ao percentual de
91% (TIC KIDS ONLINE BRASIL, 2017).

No que diz respeito a publicidade infantil proferida por meio
do ciberespago essa torna-se ainda mais preocupante, visto que
com a liberdade de acesso a hipervulnerabilidade dos infantes é
consequentemente ampliada, ao passo que ndo possuem
discernimento para entender os apelos publicitarios, bem como os
contetidos prejudiciais ao seu desenvolvimento expostos na rede.
Ademais, os estilos de publicidade apresentados pelos meios de
comunicacdo de massa como radio e televisao foram readaptados,
agora para um contexto de rede. Isso porque a logica desse modelo
unidirecional era a comunicac¢do persuasiva de marcas, produtos e
servicos no intuito de atingir o seu publico consumidor, onde o

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



380 | A Criangca e seus Direitos

feedback era/é dado pela quantidade de vendas. Essas narrativas
publicitarias atendiam a lbgica basica e formulada como
“atengao/interesse/desejo e agao” (ATEM; OLIVEIRA; AZEVEDO,
2014, P. 7).

Com o advento da internet as narrativas publicitarias
mudaram e o modelo tradicional sofreu transformacoes
importantes. Os anunciantes passaram a desenvolver novas
estratégias publicitarias de monitoramento e engajamento dessa
massa produtora de contetidos que transformou o consumidor em
um aliado para disseminacdo positiva das marcas e produtos.
Desse modo, a féormula logica das narrativas publicitarias dos
meios de comunicacdo de massa foi modificada para um novo
contexto de “interatividade/relevancia/experiéncia”. Esses aspectos
embalam o novo fazer publicitario quando se trata de internet, o
que Atem, Oliveira e Azevedo (2014, p. 10), chamam de
“Ciberpublicidade”.

Advinda como parte da transformagdo das praticas socio-
culturais vigentes, seu engajamento vem da Cibercultura®. O autor
reconhece que esse crescimento “resulta de um movimento
internacional de jovens avidos para experimentar, coletivamente,
formas de comunicacdo diferentes daquelas que as midias classicas
nos propdem” e, portanto, estamos vivendo a abertura de um novo
espago de comunicacao (LEVY, 1999, p. 11).

Segundo Castells, a comunicacao pode ser considerada como
ferramenta indispensédveis na manipulacdo da informagao e
construcao do conhecimento pelos individuos. Isso porque “[...] a
geracdo, processamento e transmissdao de informacdo torna-se a
principal fonte de produtividade e poder” (CASTELLS, 1999, p.21).
Para o autor, o poder na sociedade em rede “¢ o poder da
comunicacdo” (CASTELLS, 2013, p. 93).

®Conceituada por Lévy (1999, p.17) como “o conjunto de técnicas (materiais e intelectuais), de
préticas, de atitudes, de modos de pensamento e de valores que se desenvolvem juntamente com o
crescimento do ciberespago”

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Patricia dos Reis; Daniela Richter | 381

De acordo com Silva (2009, p. 113): “O ambiente virtual
oferece uma pluralidade de servigos aos usuarios, disponibilizando
informacgbes e multiplas possibilidades de comunicagao”. Nesse
sentido nao mais se abre apenas a possibilidade do usuério ser
informado, mas também de informar mostrando o que pensa. No
campo das comunicagdes abre-se novas oportunidades de
interagao que os incentivam a produzir e compartilhar o material
exposto na rede, essas sao constantemente acolhidas pelo puablico
infantoadolescente (SILVA, 2009, p. 113-114).

Portanto, um novo fazer publicitario se descortina, tendo em
vista as possibilidades desse novo espaco interativo. Diferente da
publicidade tradicional, a ciberpublicidade estd engajada a
multiplicar e potencializar a persuasao enunciativa. Desse modo,
serve como meio de promoc¢ao dos produtos, os quais a depender
da reacao do publico alvo poderao ser reformulados. Tal situacdo
era impossivel nas midias tradicionais, visto que o feedback era
dado somente por meio da acdo/compra. No modelo atual o setor
publicitario ndo espera o consumidor reagir a campanha, mas sim
estabelece um didlogo continuo e intenso entre fornecedor e
consumidor por meio da ciberpublicdade (ATEM; OLIVEIRA;
AZEVEDO, 2014, p. 10-11).

Dentre as mais variadas formas e estratégias
ciberpublicitarias que surgiram nesse processo cita-se, como
exemplo, sites de destinacdo de empresas, banners, publicidade
enviada por e-mail e uma estratégia recente e inovadora chamada
de unboxing ou unwarping (termo em inglés para o ato de
desembalar produtos). Tal estratégia é desenvolvida no YouTube
normalmente por influenciadores mirins que desembalam brindes
e brinquedos relacionados a uma determinada marca (LEAO et. al,
2016).

Destaca-se ainda, os jogos interativos denominados de
advergames. Por intermédio desse tltimo, o setor publicitario visa
atrair criangas e adolescentes para o consumo de produtos e
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servicos e consequentemente fidelizar sua marca por meio da
experiéncia positiva que o jogo proporciona (SILVA, 2015).

Embora as midias sociais tenham uma abrangéncia muito
maior do que as redes sociais sdo para elas que os olhares estao
voltados no momento atual, visto a possibilidade de um
relacionamento mais préximo com o cliente e consequentemente
um crescimento no consumo dos seus produtos (SANTAELLA;
MENDONCA, 2014).

Atualmente, os operadores da ciberpublicidade investe em
um verdadeiro didlogo com seus possiveis consumidores. Esses sao
chamados a “cocriar” a prépria campanha, os discursos que a
permeiam e a propria identidade da marca (ATEM; TAVARES,
2014, p. 121).

De acordo com os autores acima citados a leitura discursiva
esta relacionada com os afetos e os signos. O primeiro diz respeito
a um modo de materializacio de pensamentos e extensdo pela
mediacao dos atributos de modo subjetivo. Ja o segundo, seria o
sentido que eclode entre o enunciado e o mundo (o conteudo de
um pensamento). A ideia principal desse novo contexto publicitario
é criar uma relacao de afetividade entre consumidor, produto e
marca por meio da experiéncia. E, consequentemente fazer com
que esses possam influenciar novos consumidores.

Nesse sentido, segundo Atem e Tavares (2014, p. 124), a
ciberpublicidade ¢é considerada uma “megamaquina de
subjetivacao capitalistica que (re) produz, de modo tdo agressivo
como simpatico, os valores e os afetos do modo de vida
produtivista-consumista atual”, os quais sdo materializados por
meio dos signos discursivizados por ela.

Para tanto est4 centrada nos consumidores, como objetos de
armazenamento e difusdo de informagdes mercadolégicas sobre
bens e consumo. Um possivel consumidor ndo apenas responde
aos apelos publicitarios, mas é chamado a participar das
campanhas, construir sua narrativa, a ser coenunciador da marca.
Sem a interagdo desses nao ha sequer campanha (jogos online, por
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exemplo, sem jogador ndo ha jogo). Um fluxo circular na forma de
didlogos  interpessoais gera naturalidade ao  discurso
ciberpublicitario. E por meio desses didlogos que as pesquisas sio
constantemente realizadas no ambiente online e,
consequentemente os produtos sao ofertados.

Nesse sentido, percebe-se que os infantoadolescentes estdo
cada vez mais inseridos no contexto virtual e, portanto, expostos
aos riscos dispostos na rede como a onipresenca da
ciberpublicidade. Desse modo, importante destacar que a
emergéncia dessa nova realidade vem interferindo ainda mais nas
decisbes de compra do publico infantil, de maneira especial,
aquelas relacionadas aos seus habitos alimentares, relagdo que
acaba contribuindo para o surgimento de doencas precoces como
os casos de obesidade infantil.

A obesidade infantil é atualmente conceituada pela
Organizacao Mundial da Satide como “[...] acumulacdo de gordura
anormal ou excessiva que apresenta um risco para a saide””?,
contribui para o desenvolvimento de outras doengas cronicas como
diabetes, problemas cardiovasculares e cancer. Seu crescimento,
que até entdo preocupava apenas os paises ricos, vem ocorrendo
drasticamente em paises de baixa e média renda, sobretudo nos
centros urbanos (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2017).

Todo um sistema de vida inadequado favorece o seu
desenvolvimento a nivel global, o que vai desde uma alimentagao
insatisfatéria, sedentarismo, velocidade das refeicoes, desiquilibrio
alimentar, consumo de produtos com alto teor de sodio, gorduras e
agucares até a relagdo familia versus alimentagao. Nos dias de hoje
0 maior nimero de morbidade esta relacionada a populacdo pobre
e com condi¢cdes genéticas e ambientais caracteristicas da doenga
(FISBERG, 2005, p. 3).

Do original: “abnormal or excessive fat accumulation that presents a risk to health” (WORLD
HEALTH ORGANIZATION, 2017).
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No Brasil, a Sociedade Brasileira de Pediatria, conceitua a
doenca como: “[...] uma doenga cronica, complexa, de etiologia
multifatorial e resulta de balango energético positivo. O seu
desenvolvimento ocorre, na grande maioria dos casos, pela
associagao de fatores genéticos, ambientais e comportamentais”.
(SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA, 2017, p. 22).

Atualmente, pesquisas publicadas pelo Ministério da Saudde,
em parceria com a Vigitel Vigilancia de Fatores de Risco e Protecao
para Doengas Cronicas por Inquérito Telefonico - Vigitel,
concluiram  que esse percentual vem = aumentando
consideravelmente, ao passo que, 53,8% dos brasileiros estdo
acima do peso (57,7% homens e 50,5% mulheres), um
crescimento de 23,3% em compara¢do ao ano de 2006. Com
relacdo a obesidade o percentual também assusta, ao passo que
18,9% da populacdo brasileira esta obesa, 60% a mais que em
2006 (19,6% mulheres e 18,1% homens) (MINISTERIO DA SAUDE
DO BRASIL, 2017).

O relatério acima citado, informa sobre o percentual de
criangas e adolescentes com excesso de peso e com grau de
obesidade no pais. Nesse sentido informa que 59,2% das criancas
entre 0 a 8 anos, 53,3% entre 9 a 11 anos e 48,8% dos
adolescentes entre 12 anos ou mais estdo com excesso de peso. Ao
passo que 23,5% das criancas entre o a 8 anos, 18,3% entre 9 a 11
anos e 14,9% dos adolescentes entre 12 anos ou mais estdo obesos
(MINISTERIO DA SAUDE DO BRASIL, 2017).

No que tange ao seu surgimento, os profissionais médicos,
bem com a Organizagdo Mundial da satde, ambos acima citados
compactuam de que a obesidade infantil esta relacionada a fatores
internos e externos que isolados ou associados, desencadeiam a
doenca. Desse modo, como fator interno “(fator end6geno)” cita-se
a heranca genética, a qual esta relacionada a predisposicao
familiar, ou seja, pais obesos trazem predisposicdo para que seus
filhos sejam obesos, mesmo que nao de forma absoluta. Outro
fator é o metabdlico, isto é, como o organismo de cada individuo
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funciona. Ja os fatores externos “(fatores exdgenos)”, estao
relacionados a inadequagdao alimentar, estresse, sedentarismo e
fatores culturais (DAMASO, et al, 2000, p. 6).

Contudo, Fisberg alerta para um fator externo crescente a
ser levado em consideragdo, de maneira contributiva e
influenciadora na preferéncia alimentar dos infantes, qual seja a
publicidade. Isso porque, devido o advento da globalizagao e as
mudangas de hébitos alimentares advindas desse processo o
aparecimento da doenga em criangas foi favorecido. Essas, estao
cada vez mais sedentérias, passam grande parte do seu dia em
frente a televisdao, computadores, tablets e smartphones. Seu gasto
energético diminuiu consideravelmente e a busca pelo consumo de
alimentos com alta densidade calérica oferecidos pelo setor
publicitario por meio das telas, aumenta de maneira desordenada
(FISBERG, 2005).

Ratificando a informacao Taddei; et.al. (2016, p. 176)
confirma que:

O atual ambiente obesogénico caracteriza-se pelo crescimento
mundial de consumo de alimentos ultraprocessados, motivado
por estratégias de marketing desenvolvidas por industrias
multinacionais, que investem fortemente na divulgacdo de
produtos de alta densidade energética para criancas e
adolescentes.

Dentre os anuncios publicitarios externados no ciberespaco
diariamente, registra-se a crescente ciberpublicidade de produtos
com alto teor de sodio, gorduras e aglcares, tendo em vista o
oferecimento de maior palatabilidade. O mais preocupante nessa
constatacdo é que criancas e adolescentes nao mais se enquadram
como apenas receptores de publicidade, mas também
transmissores e promotores das marcas que lhes sdo ofertadas
pelas quais possuem um sentimento de afetividade. Por
conseguinte, repassam a outras crian¢as suas experiéncias e
contribuem para uma sensacao de pertencimento ao grupo social,
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bem como para a disseminacao de fatores que influenciam
externamente no desenvolvimento da obesidade infantil.

Para Vivarta (2013, p. 10) a temética da publicidade seja ela
ciber ou ndo merece atengao especial tendo em vista ser um fator
externo relevante para impulsionar o consumo das criangas. Para,
além disso, contribui para a formacao de habitos alimentares nao
saudéaveis que serdo levados para a vida toda, em especial com
relagao a bebidas altamente caléricas e alimentos com baixo valor
nutricional, o que vem contribuindo para uma verdadeira epidemia
de obesidade infantil.

Tal relacdo vem responsabilizar a triplice rede de protecao
integral, em especial a sociedade, especificamente as empresas e 0
setor publicitario pela violagao do direito fundamental a satide dos
infantes, bem como a sua dignidade humana pois, o
desenvolvimento de hébitos alimentares ndo saudaveis, além de
contribuir para a obesidade infantil, também influenciardao de
forma negativa no aparecimento de outras doengas cronicas nao
transmissiveis como problemas cardiovasculares e diabetes, os
quais serao levados até sua vida adulta.

No Brasil ndo ha lei especifica que regulamente a publicidade
infantil nem a ciberpublicidade. Contudo, dispostos normativos
com referéncia a publicidade enganosa e abusiva sdo encontrados
no Cédigo de Defesa do Consumidor, Arts. 36 e 37 (BRASIL, 1990).
Registra-se ainda, a existéncia de um Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria - CONAR, o qual possui o poder
apenas recomendativo e fiscalizador nas midias tradicionais. Em se
tratando do ciberespaco nao ha qualquer fiscalizacdo e medida
punitiva, o que facilita o discurso persuasivo do setor publicitario e
das empresas (CONSELHO NACIONAL DE
AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA - CONAR, 2018).

Ademais cumpre mencionar a Resolucdo 163/2014 do
Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente -
CONANDA, a partir da qual, fica proibido, o direcionamento as
criancas de antincios impressos, comerciais televisivos, promocgoes,
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merchandising e comunicagdes mercadolégicas no interior de
escolas de educacao infantil e de ensino fundamental, inclusive nos
uniformes escolares e materiais didaticos considerando abusiva
toda publicidade direcionada a crianca (DIARIO OFICIAL DA
UNIAO, 2014).

Fato importante a destacar nessa seara foi a noticia de que o
Governo e empresas firmam acordo para diminuir agicar em
comida industrializada, cuja meta é retirar 144,6 mil toneladas de
acicar da composicio dos alimentos até 2022, sendo que as
empresas envolvidas no acordo representam 87% do mercado em
que atuam. Apesar dos indices de diminuicdo serem previstos para
ter diminuicido de forma gradual, representam uma grande
conquista, ja que alimentos de 23 categorias, divididos em cinco
grupos entraram no acordo (bebidas adocadas, biscoitos
recheados, bolos prontos e misturas para bolos, achocolatados em
pod e produtos lacteos), grande parte deles, alvo de consumo de
criangas e adolescentes. (GOMES, 2018)

Por fim, imperioso destacar a existéncia do Projeto de Lei n°
5.921/2001 de autoria do Deputado Luiz Carlos Hauly, com o
intuito de regular no Cédigo de Defesa do Consumidor, norma
especifica que além de proibir, possa também punir a publicidade
de produtos infantis que venham trazer qualquer maleficio ao
desenvolvimento saudavel e seguro dos infantes, sob a 6tica do
principio da protecdo integral. No entanto, o Projeto se encontra na
Mesa Diretora da Camara dos Deputados para a devida apreciacdo
h4 17 anos e sua situacdo atual® estd sujeita a apreciacio do
plenério (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018).

Logo, para além de um aparato normativo é preciso que a
triplice rede de protegao integracdo, especialmente o terceiro setor,
reconheca que criangas e adolescentes encontram-se em um
processo peculiar de desenvolvimento e portanto, sao incapazes de
discernir sobre o discurso ciberpublicitario. E preciso se colocar no

SInformagio atualizada até o dia 01 de setembro de 2018.
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lugar do outro e, de fato, se responsabilizar por um
desenvolvimento saudavel das presentes e futuras geragdes. Nao se
esta a falar em extremismos, mas em se pensar em novas formas
capazes de efetivar os direitos dos infantes por meio de uma
contribuigdo ativa por meio dos atores da protegao integral visando
0 bem comum e, ndo apenas, o lucro.

Consideracoes finais

Os apontamentos iniciais prestaram-se a elencar um breve
apanhado histérico e evolutivo dos Direitos da Crianca e do
Adolescente no que tange a Doutrina da Protecdo Integral. Nessa
seara, salientou-se o reconhecimento dos infantoadolescentes como
sujeitos de direitos e, portanto, merecedores de protecio em sua
integralidade responsabilizando a triplice rede de protecdao formada
pela Familia, Estado e Sociedade no tocante a protecao e aplicacao
dos direitos e garantias fundamentais inerentes aos infantes.

Nessa seara elencou-se os aparatos normativos vigentes
relacionados ao Direito fundamental a Satide no Brasil, sobretudo
aqueles que visam resguardar esse direito em prol da infancia.
Portanto, restando comprovado o dever do Estado em
proporcionar por meio de politicas publicas, acesso igualitario e
prioritario para criangas e adolescentes no Sistema tnico de Saide
- SUS. Contudo apresentou-se os problemas e as dificuldades
atuais da satide publica brasileira salientando que o direito a satde
no Brasil possui um longo caminho em busca de sua efetivagao.

Ap6s, demonstrou-se os contornos da ciberpublicidade no
contexto da sociedade em rede, suas novas estratégias, bem como
seu discurso afetivo por meio da experiéncia. Ademais, sua nova
légica e vigilancia constante, o que acaba por colocar criancas e
adolescentes em total hipervulnerabilidade frente aos desejos
consumeristas, visto se tratar de um grupo em desenvolvimento
fisico, psiquico e moral, portanto incapazes de discernir sobre os
estimulos ciberpublicitarios. Em resposta ao problema proposto,

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Patricia dos Reis; Daniela Richter | 389

foi possivel concluir por meio das constatacoes da ciéncia médica e
psicolégica, bem como a partir de breves demonstragdes das
estratégias ciberpublicitarias que a influéncia da ciberpublicidade,
enquanto fator externo contributivo para o consumo de produtos
com alto teor de sodio, gorduras e agtcares, acaba contribuindo
efetivamente para o desenvolvimento de doencas precoces como
nos casos de obesidade infantil. Ademais, registrou-se brevemente
0s aparatos normativos existentes, os quais fazem mengio a
publicidade infantil no Brasil. Contudo, verificou-se que nao ha
norma regulamentadora especifica e que, as existentes, mostram-
se ineficientes.

Destarte, registra-se a responsabilidade da triplice rede de
protecao integral frente ao problema, ao passo que todos devem
estar atentos a um desenvolvimento digno e saudavel dos infantes.
Em especial elencou-se a responsabilidade das empresas e do setor
publicitario que manipulam e manobram com os sentimentos dos
infantes por meio de estratégias/experiéncias criativas e
inovadoras visando atrai-los para o consumo de alimentos danosos
a sua saude por meio de um discurso que visa induzir a afetividade
com a marca e o produto e, ainda, a propagagao desses para 0s
grupos sociais.

Tais agdes, demonstram que tanto as empresas, quanto o
setor publicitario estdo estritamente preocupados com a obtencao
de lucro deixando de lado o reconhecimento de que crianga e
adolescentes encontram-se em um processo de formacao e,
portanto, sdo incapazes de discernir sobre o bem e o mal. Logo, vé-
se na triplice rede de protecdo integral formada pela familia,
sociedade e Estado a responsabilidade pela efetivacao do direito
fundamental a satde frente as estratégias ciberpublicitarias. A
familia possui um papel de controle de extrema importancia,
enquanto o Estado, pelo dever de provisao, deve pensar em
mecanismos fiscalizadores e capazes de frear o problema
considerado hoje uma das grandes epidemias brasileiras.
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O instituto do apadrinhamento afetivo e seu impacto
no regime atual de adocao brasileiro!

Maria Lucia Galvane Baschirotto?

Introducio

O presente artigo trata a respeito da promulgacao da Lei
13.509 de 22 de novembro de 2017, especialmente na necessidade
de estudar a inser¢ao do instituto do apadrinhamento e o impacto
do disposto no art. 19-B, § 2°, da nova Lei nos processos de
adocdo. De fato, existe relevancia em analisar, quando introduzidos
novas previsdes no ordenamento juridico, a repercussao por essas
proporcionada, o que se pretende averiguar nesse momento.

Nesse sentido, inicialmente, importa estudar o instituto do
apadrinhamento que, considerado a maior inovagao da nova Lei,
surge com o escopo de garantir o direito a convivéncia familiar e
comunitaria de criangas e adolescentes recebidos pelas instituigdes
e que ha tempos nelas vivem, sem esperancas de retornar a familia
natural, extensa ou de serem beneficiados pela adocao. O
apadrinhamento entende, portanto, pela necessidade de estreitar
os lagos de criangas e adolescentes acolhidos que, infelizmente, ja
se encontram sem esperancas de reinsercdo no nucleo familiar e

! Artigo extraido do Trabalho de Conclusao de Curso apresentado como requisito a obtencao do titulo
de bacharel do Curso de Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, sob a
orientacdo da Prof.? Dr.2 Josiane Rose Petry Veronese, em 4 de dezembro de 2018.

? Académica do Curso de Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. E-mail:
malugbb@gmail.com.
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comunitario, o que ¢é de absoluta importancia ao seu
desenvolvimento.

Por essa razdo, cabe realizar a devida andlise a fim de
entender no que consiste o perfil da crianca e do adolescente
prioritario previsto pela nova lei, a ser definidlo no ambito
especifico de cada programa de apadrinhamento afetivo,
respeitadas as particularidades de cada realidade vivida.

Nesta seara, a importancia da Lei n. 13.509 de 2017 para este
artigo consiste na previsao, entre outras, do artigo 19-B, § 2°, que
dispoe a respeito do requisito para os interessados em apadrinhar,
impossibilitando-os de estarem inseridos no cadastro para adocéo,
opcao do legislador que tem fomentado divergéncias e
controvérsias sobre o assunto. Conforme sera explanado, existem
expressivas divergéncias a respeito desse dispositivo, uma vez que,
a depender da hipdtese no caso concreto, este estaria
representando um desservico a muitas criangas e adolescentes, as
quais se encontram hé4 anos abrigados institucionalmente e sem
perspectiva de adogao.

Isso ocorre porque, ndo raras vezes, o apadrinhamento
representa um potencial instrumento eficiente e capaz de
proporcionar a construcio de lagos afetivos tao estreitos a ponto de
suscitar nesses padrinhos o nobre desejo de adotar o seu respectivo
afilhado.

Portanto, o presente estudo recorre ao método dedutivo,
mediante técnica de pesquisa documental e bibliogréfica, para se
dedicar a andlise da relacdo existente entre os institutos do
apadrinhamento afetivo e o regime de adogdao brasileiro,
especialmente na hipotese de criangas e adolescentes acolhidas
institucionalmente com remotas possibilidades de virem a ser
inseridos permanentemente em um nucleo familiar.

Essa discussdao nao seria selecionada para este trabalho ao
acaso. Esse dispositivo em especifico foi vetado pelo Presidente da
Republica no Projeto de Lei n. 5.850 de 2016, de autoria do
deputado federal Augusto Coutinho (SD/PE), que culminou na Lei
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atual. Posteriormente, essa oposicao foi derrubada por
unanimidade do Congresso Nacional, mantendo-se na legislacao.
Logo em seguida a promulgagao da Lei 13.509 de 2017, o senador
Garibaldi Alves Filho (MDB/RN) apresentou nova proposta de
alteragao (Projeto de Lei do Senado n. 221 de 2018), justamente
para que fosse rediscutida essa questao.

O fato é que a relevancia desse disposto tem movimentado a
ordem legislativa e os atuantes da area, de modo que se torna
evidente a necessidade de aprimoramento de estudos a esse
respeito, aspecto que merece a devida atencdo. Nao se pode ignorar
a manifestacdo de influentes operadores e envolvidos nas causas
infantoadolescentes, uma vez que estes sao as melhores formas de
contato e comunicacdo entre poder legislativo a realidade
vivenciada na pratica por criancas e adolescentes.

Por fim, e justamente o que se pretende aprofundar em
seguida, o instituto do apadrinhamento oferecido a criangas e
adolescentes em programa de acolhimento institucional ou
familiar, mecanismo utilizado para resguardar o direito a
convivéncia familiar e comunitéria. Trata-se de alternativa a
efetivacdo de direito fundamental de extrema importancia para o
desenvolvimento de individuos em desenvolvimento.

1 O instituto do apadrinhamento: conceito e principais
objetivos

O programa do apadrinhamento afetivo “ja vinha sendo
desenvolvido na esfera do sistema de justica em algumas comarcas
e Estados”, segundo Veronese, Silveira e Cury (2018, p. 238). Isso
porque ha tempos encontra fundamentagdo para sua implantagao,
respaldado pelo artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
de 1990 e pelo artigo 227 da Constituicao Federal da Republica de
1988.

Adiante, no ano de 2006, o Plano Nacional de Promocao,
Protecio e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a
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Convivéncia Familiar e Comunitaria, de fato, estabeleceu diretrizes
para a elaboracdo deste projeto em prol de criangas e adolescentes
abrigados em instituicdes, com base ainda no artigo 92 do
Estatuto, o qual aborda principios a serem adotados pelos
programas de acolhimento.

No entanto, tardiamente, sua previsao legal foi inaugurada
somente pela Lei n. 13.509 de 22 de novembro de 2017, a qual
trouxe a definicdo expressa do instituto do apadrinhamento,
contemplada pelo § 1° do seu artigo 19-B:

Art. 19-B [...]

§ 1° O apadrinhamento consiste em estabelecer e proporcionar a
crianga e ao adolescente vinculos externos a institui¢do para fins
de convivéncia familiar e comunitaria e colaboracdo com o seu
desenvolvimento nos aspectos social, moral, fisico, cognitivo,
educacional e financeiro. (BRASIL, 2018)

De maneira generalizada, o surgimento de novos institutos,
sejam regulamentados ou ndo, normalmente fomentam e ganham
destaque em razao da falha, da ineficiéncia, ou simplesmente da
incompletude de outros. A origem do instituto do apadrinhamento
nao foi diferente: encontrou sua lacuna justamente nas
imperfeicoes do programa de acolhimento institucional,
popularmente conhecido como “abrigo”, nomenclatura esta
alterada pela Lei n. 12.010 de 2009.

Para melhor compreensdo, deve-se entender que o
acolhimento institucional consiste em medida especifica de
protecao prevista pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu
artigo 101, inciso VII, com o objetivo essencial de resguardar
direitos infantoadolescentes em ameaga ou violagao, a partir da
suspensao ou perda do poder familiar daqueles que o detinham.
Para o seu éxito das ditas “medidas de protecao”, é crucial que
estas tenham “respaldo em programas e servicos de qualidade e
adequadamente planejados (pensando nas especificidades
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inerentes ao publico infantoadolescente), organizados, operados
por profissionais qualificados e comprometidos com o resultado”,
segundo Digiacomo (2014).

Assim sendo, transfere-se as instituigdes a responsabilidade
de “zelar pela integridade fisica e emocional de criancas e
adolescentes que tiveram seus direitos desatendidos ou violados,
seja por uma situacao de abandono social, seja pelo risco pessoal a
que foram expostos pela negligéncia de seus responsaveis”,
conforme explicam Silva e Aquino (2005, p. 186).

Ainda que esse compromisso nao seja exclusivo das
instituicdes de acolhimento, torna-se evidente que estes espacos
desempenhardao funcdo determinante na vida de criangas e
adolescentes institucionalizados e, por essa razao, a execucao do
programa requer total atencao. Assim sendo, Silva e Aquino (2005,
p. 186) afirmam:

Isso requer que, enquanto durar a aplicagdo da medida, os
abrigos contribuam com os demais atores da rede de
atendimento no sentido de buscar manter os vinculos
familiares das criancas e adolescentes abrigados e de apoiar
as familias a receber seus filhos de volta e a exercer de forma
adequada as suas fungbes. Além disso, essas instituicoes devem
empreender ainda outros esfor¢cos no sentido de propiciar o
direito a convivéncia familiar e comunitaria na rotina do
atendimento, tendo em vista especialmente aqueles casos em
que o retorno a familia se mostra invidvel e as criancas e os
adolescentes tém que permanecer nos abrigos por um tempo
consideravel até se integrarem a outra familia. (grifou-se)

Existe, portanto, a preocupacdo em relacdo ao cotidiano de
criancas e adolescentes institucionalizados, especialmente no que
se refere a garantia de seu direito a convivéncia familiar e
comunitaria. Por isso, é importante frisar o carater provisorio e
excepcional da medida, atributo preconizado pelo paragrafo
primeiro do artigo 101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:
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Art. 101 [...]

§ 1° O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo
medidas provisdrias e excepcionais, utilizaveis como forma de
transicdo para reintegracdo familiar ou, ndo sendo esta possivel,
para colocagdo em familia substituta, ndo implicando privacao de
liberdade. (BRASIL, 2018)

A previsao deste disposto se justifica por se tratar de “uma
forma de institucionalizacdo, que, com seus coniventes, nao é
recomendavel para a formacao da personalidade de pessoas em
situacao peculiar de desenvolvimento”, nas palavras de Liberati
(2008, p. 86). Nesse sentido, inclusive, reitera-se que a Lei n.
13.509 de 2017 reduziu o prazo maximo para estancia nas
institui¢oes, passando de dois anos para dezoito meses, salvo em
virtude do melhor interesse da crianga e do adolescente,
fundamentado por decisdo de autoridade judiciaria.

Ocorre que, em que pese a orientacdo encontre respaldo
expresso no arcabouco juridico, a realidade destoa de maneira
desgovernada. E inegavel a sua relevincia quanto ao objetivo
inicialmente proposto pelas instituicoes de acolhimento: obstar
ameaca ou violacao de direitos infantoadolescentes. No entanto,
quando analisada sua execugdo, verifica-se que a excepcionalidade
e a provisoriedade ndo sdo devidamente respeitadas por diversos
motivos circunstanciais, ocorrendo casos em que a permanéncia da
crianca ou do adolescente perdura por varios anos.

E justamente nesta limitacio que macula o programa de
acolhimento. Este cendrio d4 margem para que o exercicio de
outros direitos seja lesado, como por exemplo, o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, de absoluta importancia para o
desenvolvimento integral da crianca e do adolescente, que nao
pode ser desprezado em razio dos demais. £ uma forma de evitar
que o acolhimento, ainda que tenha na sua proposta a ideia nobre
de romper com o estado de ameaca ou violacdo de direitos, passe a
privar direitos essenciais do infante. Ou seja, este consiste na
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conciliacdo entre as finalidades do acolhimento institucional e o
direito a convivéncia familiar e comunitaria.

Nessa situacdo em que existe a possibilidade de que a estadia
prolongada possa vir a resultar em problematicas sociais, o
instituto do apadrinhamento encontra seu espago, uma vez que seu
objetivo principal é a promogdo de experiéncias e referéncias
afetivas que as instituicbes nao sdo capazes de oferecer com a
mesma suficiéncia. A sua proposta consiste em suprir o
afastamento provocado pelo acolhimento promovendo o contato e
a estimulacao social da crianga e do adolescente por intermédio da
figura do padrinho e/ou da madrinha, o qual se veste da
responsabilidade e do compromisso de manter uma relacao estavel
e duradoura. Pelas palavras de Luiza de Carvalho Fariello (2015), o
Conselho Nacional de Justica (CN]) traz a seguinte definicao:

O apadrinhamento afetivo é um programa voltado para criangas
e adolescentes que vivem em situagdo de acolhimento ou em
familias acolhedoras, com o objetivo de promover vinculos
afetivos seguros e duradouros entre eles e pessoas da
comunidade que se dispdem a ser padrinhos e madrinhas.
(grifou-se)

Ou seja, 0 apadrinhamento confere a criangas e adolescentes
que tiverem infelizes experiéncias na sua rede de apoio familiar a
possibilidade de reconstruir novas referéncias afetivas. Portanto, o
instituto do apadrinhamento representa, acima de tudo, um
mecanismo criado para efetivar o direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar e comunitaria que nao vinha
encontrando subsidios para seu exercicio no contexto dos
acolhimentos institucionais. Nascimento e Malveira (2017)
afirmam:

A crianca e o adolescente podem aprender e ser orientados por
padrinhos para que evoluam em suas vidas e ndo absorvam com
mais intensidade a complexidade das relagdes sociais que ja
tiveram.
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Nesse sentido, vale salientar que, para que o programa logre
éxito nos seus propositos, as circunstancias demandam sério
comprometimento e prévia capacitacio dos atores sociais
envolvidos. Significa dizer que, nesta conjuntura, é preciso que os
padrinhos e as madrinhas estejam aptos a compreender a
realidade do infante, que, muitas vezes, estd revestida de
sentimentos de descrenca e ingratidao. Assim, seleciona-se aqueles
que voluntariamente se posicionam como interessados em auxiliar
na recuperacao do bem estar e do contentamento desses
individuos, a fim de evitar frustracdes pessoais e insucesso no
objetivo do projeto.

Para isso, a referida Lei n. 13.509/2017 prevé requisitos ao
exercicio do apadrinhamento, quais sejam: pessoa maior de
dezoito anos; pessoa ndo inscrita nos cadastros de adogdo; e
demais exigéncias elaboradas pelos programas (BRASIL, 2017).
Ademais, o programa restringe que cada candidato apadrinhe
somente um infante, a fim de que seja respeitada a
individualizagdo do acolhido. Dentre outros, pode ser exigido,
ainda, que o pretendente nao esteja envolvido em processos
judiciais nos quais criangas e adolescentes estejam comprometidas.

Ainda assim, ndo basta que os candidatos a padrinho ou
madrinha cumpram os requisitos legais. Os interessados deverao
ser analisados e revistos sob a Otica do programa, a fim de
identificar ou nao o perfil desejado em cada um deles. Esse olhar
envolve critérios bastante subjetivos, como disponibilidade afetiva,
ambiente familiar adequado e receptivo, podendo, em muitos casos
em carater obrigatorio, serem oferecidas oficinas preparatérias de
sensibilizacdo, com o objetivo de demonstrar aos pretendentes o
que podera vir a ser enfrentado por eles.

Esse levantamento a respeito do perfil dos futuros padrinhos
é de essencial importancia, representam a preocupacdo em torno
da responsabilidade social que estd presente na estrutura do
programa. Trata-se de verdadeira conscientizacao dessas pessoas,
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para que facam a reflexao e entendam a dimensdo a respeito da
sua decisao de participar da vida de uma crianca ou um
adolescente, conforme alertam Goulart e Paludo (2014).

Vale mencionar que, da mesma forma como os candidatos
passam por capacitacdo, as criancas e os adolescentes a serem
apadrinhados também serdo devidamente instruidos por meio de
cursos preparatorios, a fim de que exista clareza a respeito do
programa para todas as partes. Dessa forma, serd oportunizado
aos infantes a sua manifestacdo pessoal e individual quanto as suas
expectativas a respeito do perfil dos futuros padrinhos e
madrinhas, dando voz a estes individuos que sao os maiores
interessados no programa.

A definigao do perfil da crianca a ser apadrinhada serd de
responsabilidade de cada programa de apadrinhamento,
priorizando aquelas que se encontram em situacdo de “remota
possibilidade de reinsercao familiar ou colocagdo em familia
adotiva”. Em comparativo ao Estatuto, o CAOPCAE do Ministério
Publico do Estado do Parana comenta um dos dispositivos trazidos
pela nova Lei:

Ficard a cargo de cada programa municipal de acolhimento a
definicdo de normas especificas, mas da-se prioridade de
colocacdo de criangas e adolescentes com remota insercao
familiar ou colocagdo em familia substituta. A ideia é assegurar
para estas criangas e adolescentes a necessaria convivéncia
familiar e comunitdria que a instituicio de acolhimento tem
dificuldade em suprir, bem como a criagao de vinculos afetivos
que servirdo de suporte para toda da vida, primordialmente
naquelas situagdes onde ndo se consegue a colocacdo em familia
substituta, e o0 jovem sai do acolhimento para a vida adulta e
autéonoma. (CAOPCAE-MP/PR, 2018)

Os pormenores de cada programa de apadrinhamento serdo
definidos em ambito local, a fim de que sejam atendidas as
especificidades de realidades distintas, nas mais diversas regioes, o
que é de extrema importancia para a adequagdo e éxito dos
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projetos. Portanto, essa autonomia de atuacao, aliada a observancia
dos requisitos basilares trazidos em lei, confere o equilibrio
necessario a gestao do instituto sem que se desvie dos principais
propositos. Segundo Veronese, Silveira e Cury (2018, p. 240):

Apesar de a lei ndo prever expressamente, é certo que deverao
ser estabelecidos critérios de selegdo e formas de
acompanhamento dos “padrinhos”. Do mesmo modo, hd que se
estar atento para a necessidade de acompanhamento psicolégico
para que a crianga e o adolescente saibam, efetivamente, que nao
serdo adotados, pois isso podera causar muita frustragido diante
do eventual descomprometimento do padrinho. Por isso, sao
muito importantes profissionais especializados na execugao desse
tipo de programa.

A respeito da insercao do programa no diploma juridico,
Maria da Penha Oliveira, coordenadora do apadrinhamento afetivo
da entidade Aconchego - Grupo de Apoio a Convivéncia Familiar e
Comunitaria, programa localizado na cidade de Brasilia no Distrito
Federal e pioneiro no Brasil, propde a seguinte perspectiva de
analise do instituto:

O que que é importante? E que a gente concretize uma coisa de
solidariedade, que ndo é mais uma coisa s6 de boa vontade. Acho
que estar na lei nos traz um pouco desse olhar de
responsabilidade, de compromisso social. A lei traz os dois lados:
o adulto que necessita, que gosta, que quer, que tem tempo de ser
solidario, de participar ativamente da vida de uma crianca, assim
como, de outro lado, a crianga e adolescente que precisa desse
cuidado, que precisa desta referéncia na vida. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2018)

Brevemente, a autora aborda o instituto sob o prisma da
conscientizacao dos padrinhos e madrinhas, enfatizando ainda que
estes individuos precisam ser responsaveis. “A crianga que nao
teve vinculos precisa de previsibilidade, constancia, ndo alguém
que sé aparega no Natal ou no Dia das Criancas”, afirma a Maria da
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Penha em entrevista ao Conselho Nacional de Justica (CNJ). Na
ocasido, a psicologa ressalta ainda a importancia de atentar os
interessados em participar do programa a respeito da interferéncia
causada pelo apadrinhamento no desempenho académico e no
aprendizado de criangas e adolescentes:

E quando ndo se tem o vinculo social, vai dificultando a vida
escolar. A maioria dos acolhidos tem um nivel baixo de
escolaridade, e o padrinho e a madrinha ndo podem ser mais um.
Vao fazer a diferenca na vida dele, ndo sdao mais um 'tio’ que esta
ajudando a cuidar. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015)

Dessa forma, nota-se que o instituto do apadrinhamento
transcende a ideia de garantir o direito da crianca e do adolescente
a convivéncia familiar e comunitaria. Os programas apresentam
vantagens em situagbes que sequer constavam como objetivos
essenciais inicialmente, ou seja, o alcance de suas benesses é
inestimavel. Este projeto abrange e compreende a complexidade do
desenvolvimento da crianca e do adolescente como um todo,
inclusive considerando os episddios pregressos deste individuo, o
que é fundamental para a viabilidade de novas perspectivas para
seu futuro. Este é o cendrio em que atua a figura de um padrinho e
de uma madrinha, os quais sdo os articuladores que, juntamente
com as instituicoes de acolhimento, concretizam a verdadeira
transformacao na vida de criancas e adolescentes.

2 A definicao do perfil de crianca e adolescente prioritario no
atendimento pelo instituto

Como dito no tépico anterior, o instituto do apadrinhamento
afetivo’ detém de certa margem de autonomia de atuacdo,

3Sobre o tema, a Lei n. 13.509 de 2017, no seu artigo 19-B, § 3°, prevé a possibilidade do exercicio do
apadrinhamento por pessoas juridicas, no sentido de permitir que estas colaborem com o
desenvolvimento de criancas e adolescentes. No entanto, entende-se que essa modalidade esta
naturalmente limitada ao suporte financeiro, uma vez que é impensavel cogitar a existéncia de
relagdo afetiva a partir de pessoas juridicas.
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caracteristica essa encarregada de conferir melhor harmonizagao
do programa a cada realidade, alinhando o seu funcionamento aos
objetivos especificos e essenciais do projeto, sendo devidamente
respeitadas as particularidades.

Por essa razdo, a Lei n. 13.509 de 22 de novembro de 2017,
ao conferir a previsdo legal ao instituto, optou por utilizar-se de
expressoes genéricas, o que tornou seus dispositivos até mesmo
superficiais, de certa forma. A exemplo disso, tem-se na sua
redagdo o seguinte aparato:

Art. 19-B [...]

§4° O perfil da crianca ou do adolescente a ser apadrinhado sera
definido no 4&mbito de cada programa de apadrinhamento, com
prioridade para criangas ou adolescentes com remota
possibilidade de reinsercao familiar ou colocacio em familia
adotiva. (BRASIL, 2017)

Assim sendo, cada programa podera organizar sua propria
logistica, de modo que seja minuciosamente conivente com a
coletividade na qual estara inserido. Nesse sentido, o dispositivo
prevé a necessidade de que seja respeitado um dos propoésitos do
instituto: a prioriza¢gdo do atendimento a criancas e adolescentes
com remota perspectiva de retorno a sua familia natural ou de ser
adotado.

Isso ocorre porque a existéncia do instituto do
apadrinhamento se estabelece justamente em razdo dessa
problematica enfrentada pelas instituicoes de acolhimento que, na
maioria das vezes, nao sdo capazes de satisfazer o requisito de
provisoriedade da medida de protecio, como orienta o
ordenamento juridico. O prolongamento da estadia de criangas e
adolescentes, situacdo que pode perdurar por anos, reduz
drasticamente a sua probabilidade de voltar a conviver no seio
familiar. A esse respeito, conforme explica a advogada Livia
Teixeira Leal (2015), este impasse é fruto, principalmente, da
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preferéncia por alguns perfis de criangas e adolescente, em razao
da afeicio por determinados bidtipos que estd enraizada neste
contexto:

Um problema notével nas instituicdes de acolhimento é a
constatagdo de criangas e adolescentes que se encontram em um
verdadeiro limbo: nao podem ser reintegrados a familia natural,
nao fazem parte do perfil desejado por brasileiros, nido sio
elegiveis, em tese, a adocdo internacional e, ao completarem 18
anos, serao langadas ao mundo.

Nessa situacdo, o estado de inseguranca e incerteza, vivido
por essas criancas e por esses adolescentes que se encontram na
situacdo descrita, fomenta o sentimento inicial por estar em
acolhimento institucional, imbuido de desesperanga e angustia.
Isto é, esses individuos ja haviam sido afastados de experiéncias
desfavoraveis ao seu desenvolvimento, de possibilidades reais e até
mesmo concretas de violacao de seus direitos fundamentais.
Somado a isso, deparam-se com a grave dificuldade de suprir a
escassez de vinculos afetivos apropriados no contexto das
instituicoes.

Portanto, em razdo disso, o enfoque dado pelo instituto
reside justamente na necessidade de buscar alternativas para estes
individuos que, desfavorecidos em razdo das preferéncias de
adotantes, demandam programas efetivamente capazes de garantir
o seu desenvolvimento no ambiente familiar adequado, assegurado
seu direito a convivéncia familiar e comunitaria. “O
apadrinhamento abre porta para aquelas crian¢as que ndo sao
visiveis”, afirma Rosi Prigol, presidente do Instituto Amigos de
Lucas, fundado em outubro de 1998 em Porto Alegre, no Rio
Grande do Sul.

E compreensivel que os futuros adotantes tenham
preferéncias e idealizem o retrato da crianca ou do adolescente que
pretendem assumir. No entanto, se pretendida a rigor, essa
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expectativa tdo restritiva sera mais do que suficiente para frustrar
os envolvidos e os objetivos do processo de adocio.

Isso porque a realidade é que as caracteristicas mais
procuradas nesse contexto - criangas do sexo feminino, de pele
branca, com idade de até dois anos - é extremamente incomum.
No “Levantamento Nacional de Abrigos para Criangas e
Adolescentes da Rede Servigo de Acolhimento” - Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada (IPEA), realizado em 2003, foram
analisadas cerca de 20 mil criangas que vivem em 589 abrigos por
todo o Brasil. Nos resultados, constatou-se que mais de 60% sao
negros e possuem idade entre sete e quinze anos, sendo
majoritariamente meninos, dado que cresce proporcionalmente a
faixa etaria do acolhido (SILVA, 2004).

Essas informagodes sdo o reflexo do preconceito existente na
sociedade brasileira, caracteristica histérica cultural que
infelizmente ainda prejudica em muito a esperanca desses jovens.
Esta maioria que se encontra nas institui¢des confere justamente
com o perfil que, em épocas passadas, era aquele considerado
“marginalizado” pela populacdo. Inevitavel e indissociavelmente,
em que pese exista ainda atualmente muito esfor¢o no sentido
contrario, os fatos retratam a perpetuacdo da discriminagiao e
estigmatizagao que ha séculos ja vingava no Brasil.

Ainda nessa pesquisa, verificou-se que mais de 40% dos
entrevistados encontra-se institucionalizado em razdo da caréncia
de recursos financeiros de sua familia e abandono pelos pais ou
responsaveis. Ou seja, o acolhimento se apresenta como uma
alternativa a pessoas carentes, desesperancadas e sem perspectiva
de melhorar suas condigdes. A respeito das causas existentes que
possam motivar a decisdo de entregar os filhos para uma
instituicdo, o que geralmente encontra-se atrelado ao contexto de
pobreza, Motta (2001, p. 152) conclui:

Seu desejo de progredir e vir a ter filhos com os quais possa
permanecer, a consciéncia de sua fragilidade quanto as drogas e
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promiscuidade, a falta de apoio familiar e social sao alguns dos
fatores que nos pareceram ter forte influéncia na decisdo de
entregar os dois bebés em adogdo, além, é claro, da caréncia de
condicoes socioeconOmicas.

O que anteriormente era feito em razdo especialmente de
pressao e padrdes sociais, atualmente se da em razao do desejo
precipuo e basilar de garantir os direitos fundamentais de seus
filhos. Ainda que existam diferencas na trajetéria de cada familia e
nao se possa generalizar, ainda que muitas familias mesmo que
sem poder aquisitivo optam por enfrentar essas dificuldades, é
inegavel que a condicdo socioecondmica consiste em um dos
aspectos de maior propulsdo a essa decisao.

Interpretando os indices a respeito dessa realidade, Silva
(2004) conclui e alerta “que a pobreza, ao aumentar a
vulnerabilidade social das familias, pode potencializar outros
fatores de risco, contribuindo para que criancas e adolescentes
mais pobres tenham mais chances de ver incluidos na sua
trajetoria de vida episodios de abandono, violéncia e negligéncia”,
ou seja, “a condicdo socioecondmica precaria das familias, ao
impor maiores dificuldades para a sobrevivéncia digna do grupo
familiar, funcionaria como um elemento agravante e
desencadeador de outros fatores de risco preexistentes”.

£ no minimo lamentavel visualizar e constatar que, mesmo
apos todo esse processo de restruturacdo doutrinaria e legislativa,
ainda que tenha havido preocupacdo detalhada e minuciosa, seja
na terminologia utilizada, a fim de corrigir o didlogo a respeito do
assunto, seja na pratica, para efetivar os direitos
infantoadolescentes, especialmente desta maioria, é incontroverso
o quanto ha de ser aperfeicoado. E importante destacar as
evolucdes nesse contexto, sobretudo para que os equivocos nao se
perpetuem. No entanto, é indispensavel encarar a realidade dessas
criancas e adolescentes como uma esfera a ser constantemente
examinada.
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Essa questdo, inclusive, foi trazida pelo Plano Nacional de
Promocgao, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes
a Convivéncia Familiar e Comunitéaria (BRASIL, 2006, p. 53) que
na sua redacdo expressa o seguinte enunciado:

O que ainda ndo se reconheceu suficientemente e que precisa
ser continuamente lembrado e argumentado é que, muito
além de ser “atual”, esta situacio da infincia e da
adolescéncia em situagio de pobreza no Brasil é histérica. As
criangas e adolescentes pobres sempre enfrentaram os riscos
e as praticas de exclusdo e de exploracdo social. Uma breve
visita a histéria revela criangas e adolescentes na condigao de
escravos, explorados nas minas auriferas, pequenos marinheiros
de século XIX, criangas e adolescentes que trabalhavam jornadas
de mais de doze horas didrias nos primoérdios da industria
nacional ou que estavam secularmente envolvidos no trabalho
rural.

Atribuir a pobreza das criangas e adolescentes ou a violacdo de
seus direitos as mudancas ocorridas na estrutura familiar é
incorrer em uma séria distor¢do da histéria da infancia e da
adolescéncia no pais. Pois é justamente considerando a
histéria que podemos perceber a persisténcia das
desigualdades e das injusticas apontando para um complexo
de fatores econdmicos, sociais e culturais. E através dela que
podemos pensar na defesa da equidade e no combate a
iniqiiidade que, como ja discutido neste Plano, sdo elementos
centrais na defesa do direito de criancas e adolescentes a
convivéncia familiar e comunitaria. (grifou-se)

O proposito do apadrinhamento afetivo, portanto, origina-se
justamente dessa andlise a respeito dos aspectos em que as
instituicbes de acolhimento ndo funcionaram. Infelizmente,
verifica-se que, em certa medida, a medida ndo foi capaz de
reintegrar criancas e adolescentes que historicamente sdo
desfavorecidas. Por conta disso, o perfil ao qual se pretende dar
enfoque, neste programa, sao aqueles que foram discriminados em
diversos momentos. Pretende-se superar o perfil de acolhido com
remota probabilidade de adogao para dar espaco a um futuro
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jovem adulto autoconfiante, determinado e promissor. Nessa
funcdo é que atuarda o esforco dos padrinhos, os quais
representardo as mais variadas e importantes referéncias no
desenvolvimento de uma pessoa: convivéncia, familia, zelo,
admiracdo e afeto.

Assim sendo, o instituto se projeta no cenario das
instituicoes de acolhimento para amenizar os maleficios sofridos
por criancas e adolescentes que ha tempos ja ndo vislumbram a
perspectiva da adocdo. A partir da orientacdo e dos exemplos de
padrinhos e madrinhas devidamente instruidos e capacitados,
esses acolhidos em algum momento sairdo da entidade com outra
perspectiva, com olhar mais esperangoso em direcdo ao futuro e
motivados a construir sua prépria familia. A psicologa Maria da
Penha de Oliveira, na entrevista ao Conselho Nacional de Justica
anteriormente mencionada, destaca:

Essas criancas sabem que as chances de adogdo sao remotas, e que
eles tém que se cuidar para sua proépria vida. Podem aprender com
o padrinho como funciona uma familia para construir a sua um dia.
A gente orienta que os padrinhos ndo facam sé programas de lazer,
mas que deixem essas criangas participarem da rotina real das
familias, como ir ao supermercado, lavar o carro, etc. (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2018)

A ideia do programa também é uma forma de insistir em
constante recuperagao e aperfeicoamento do suporte dado a
criangas e adolescentes. Reconhece-se a falha - nas institui¢des de
acolhimento - e a partir desta, criam-se novas alternativas em prol
do desenvolvimento infantoadolescente.

Ha de se reconhecer, por fim, a nobreza e a persisténcia com
que se aprimora o Direito da Crianga e do Adolescente, seja no
embasamento teérico e juridico ou na execugdao das politicas
publicas. Essa disposicio é indispensavel a esses individuos,
especialmente em tempos tdo rasos e efémeros. A interminavel
preocupacao a respeito da realidade infantoadolescente ¢é
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responsavel pelo desejo insaciavel de evolucdo nessa area de
atuacdo. Ainda que as dificuldades para aplicagdo de diversos
projetos sejam inimeras, esse posicionamento em defesa
incondicional da populacdo jovem ¢ vital para milhares de criancas
e adolescentes.

3 A importancia da manutencao do art. 19-b, § 2° da lei 13.509
de 2017 para a protecao do principio da prevaléncia do
interesse do adotando

Durante a sua construcdo legislativa, a Lei n. 13.509 de 22 de
novembro de 2017 suscitou a discussao a respeito de alguns de
seus dispositivos, dentre os quais se pretende destacar o vetado
paragrafo segundo do artigo 19-B, o qual prevé:

Art. 19-B. [...]

§ 2° Podem ser padrinhos ou madrinhas pessoas maiores de 18
(dezoito) anos ndo inscritas nos cadastros de adocdo, desde que
cumpram os requisitos exigidos pelo programa de
apadrinhamento de que fazem parte. (BRASIL, 2017)

Segundo Veronese, Silveira e Cury (2018, p. 238), o
entendimento extraido a partir da interpretacdo desse dispositivo
consiste no seguinte raciocinio:

Ao reconhecer programas de apadrinhamento, a nova redacao do
Estatuto da Crianga e do Adolescente passou a autorizar que
pessoas sem interesse na adogio, mas que aceitam e até desejam
conviver com a crianga e o adolescente, possam participar da vida
destes, com o objetivo de auxilid-los, sobretudo, na formacio de
“vinculos externos a instituigao”.

Disponibilizadas pelo Portal da Camara dos Deputados,
extrai-se das razdes do veto, propostas especialmente pelo
Ministério do Desenvolvimento Social em conjunto com o
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Ministério dos Direitos Humanos, que a motivacdo substancial
para tal oposi¢do tem origem na finalidade social que se objetiva
com o instituto do apadrinhamento. Brevemente, a justificativa
para a retirada do dispositivo aborda a importancia de analisar e
estudar os efeitos praticos possivelmente resultantes, bem como a
real eficiéncia da medida na protecdo do principio da prioridade
absoluta e do melhor interesse da crianca e do adolescente,
conforme transcricao:

A manutengao do dispositivo implicaria em prejuizo a criangas e
adolescentes com remotas chances de adogdo, ao vedar a
possibilidade de serem apadrinhadas por quem esté4 inscrito nos
cadastros de adocao, sendo que o perfil priorizado nos programas
de apadrinhamento é justamente o de criangas e adolescentes
com remotas possibilidades de reinser¢ao familiar. A realidade
tem mostrado que parte desse contingente tem logrado sua
adocdo apds a participacio em programas de
apadrinhamento e construgido gradativa de vinculo afetivo
com padrinhos e madrinhas, potenciais adotantes. (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2017)

O entendimento supracitado é no sentido de que a
manutencdo deste impedimento no texto legal prejudicaria
consideravelmente o acesso de alguns perfis de criangas e
adolescentes que, em decorréncia da duradoura permanéncia em
ambito institucional, ja se encontram desiludidos e sem
perspectivas de reinsercao no seio familiar. Veronese, Silveira e
Cury (2018, p. 239) comentam o veto:

O veto foi corretissimo pois, apesar de a intencdo final do
apadrinhamento néo ser a adocdo, ndo hd como negar, no caso de
criancas e adolescentes com remotas chances de inclusao familiar
ou adocao, ser seu melhor interesse a adogdo pelos “padrinhos”
do que sua simples manutencao na entidade de acolhimento.

De fato, infelizmente, muitas vezes a melhor das
possibilidades dos infantes acolhidos consiste simplesmente na
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gradual aproximagdo afetiva proporcionada pelo instituto do
apadrinhamento, o que poderd ou nao vir a ser satisfatério a
formacdo do vinculo necessario a adocdo. Portanto, o que se
pretende é justamente que, caso se alcance este estagio de
familiaridade, ndo se obste a adocdo do infante apadrinhado por
mera restricdo juridica, frustrando sua oportunidade de estar
permanentemente em familia.

No mesmo sentido, corroborando com este raciocinio, foi
proposta emenda ao Projeto de Lei n. 5.850 de 2016 pelo senador
Randolfe Rodrigues, do Partido REDE/AP, para que essas pessoas,
independente da inscrigio nos cadastros de adocdo, tivessem a
oportunidade e o direito de participar do programa de
apadrinhamento, cumpridos os seus demais requisitos. Na
justificacdo, o parlamentar ressalta:

Como o programa de apadrinhamento afetivo destina-se a
criancas com “remotas chances de reintegracdo familiar ou de
adogao”, nada justifica impedir que candidatos habilitados a
adogao facam parte do programa. Tal proibicdo acaba por negar
ao afilhado o direito de ser adotado pelos padrinhos, ainda que
tenha se estabelecido entre eles vinculo de filiagdo socioafetivo. O
efeito serd nefasto. O acimulo de mais frustracdes e a certeza de
que nunca terd uma familia.

Trata-se de um ajuste na redacdo deste dispositivo que tem o
objetivo de diminuir o sofrimento da crianga e do adolescente,
que ja se encontram em situacio de abandono afetivo. E preciso
que a legislagdo crie mecanismos que facilitem o recebimento de
afeto por parte dessas. (SENADO FEDERAL, 2017)

Existe, portanto, certa resisténcia em relacdo a esse disposto,
uma vez que seu cumprimento tem o poder de reduzir as
possibilidades de utilizacdo do instituto do apadrinhamento, o que
seria extremamente desfavoravel a grande maioria das criangas e
adolescentes, restringindo seu propdsito inicial. Conforme o
exposto, de fato, ndo é funcdo do legislador propor entraves ao
exercicio dos direitos, especialmente infantoadolescentes. O
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ordenamento deve caminhar justamente no sentido oposto, ou
seja, facilitando e viabilizando o acesso aos mecanismos
disponiveis.

No entanto, apesar dos esforcos apresentados nesse sentido,
o veto ao dispositivo foi derrubado por unanimidade pelo
Congresso Nacional, sob o argumento de que os cadastros dos
interessados nos institutos da adocdo e do apadrinhamento nao
devem se sobrepor. O Centro de Apoio Operacional das
Promotorias da Crianga e do Adolescente e da Educacdo
(CAOPCAE), do Ministério Publico do Estado do Parana, elucida:

Com a derrubada do veto, mantém-se a regra de que os
padrinhos afetivos ndo estejam cadastrados na lista de habilitados
para adogao. Sistemdtica comum na maioria dos programas eis
que o escopo do apadrinhamento nao se confunde com a adogao
e, em muitas situagoes, pessoas que pretendem burlar a ordem
da lista de adocdo usam o apadrinhamento para alegar a
constituicao de vinculos, o que ndo deve ser tolerado. (CAOPCAE-
MP/PR, 2018)

Observa-se que o verdadeiro objetivo do excerto supracitado
existe com o proposito de desassociar os institutos de
apadrinhamento e de adogao, utilizando-se desse paragrafo para
vedar que possiveis adotantes passem a apadrinhar, dada a
importancia em nao confundir a verdadeira inten¢do por tras de
cada um dos programas. A ideia consiste na necessidade da
submissao dos interessados a ordem no cadastro de adogdo para
impedir que padrinhos e/ou madrinhas burlem o sistema da lista
de espera, alegando a prevaléncia dos vinculos afetivos entre a
crianca e os adotantes em consonancia com o melhor interesse da
crianca. Retomando o conceito deste principio, Gama (2008, p. 80)
explica:

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
representa importante mudanga de eixo nas relacdes paterno-
materno-filiais, em que o filho deixa de ser considerado objeto
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para ser alcado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana
merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta
prioridade comparativamente aos demais integrantes da familia
de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave
equivoco na histéria da civilizacaio humana em que o menor era
relegado a plano inferior, ao ndo titularizar ou exercer qualquer
funcao na familia e na sociedade, a0 menos para o direito.

Pretende-se, portanto, impor a sujeicdo e a obediéncia ao fito
e a execucao do projeto na sua especificidade, cumprindo a missao
de responsabilidade social ao apadrinhar uma crianga ou um
adolescente. Existe a necessidade de proteger essas criangas e
adolescentes que, ja fragilizadas, ndo devem estar expostas a
possibilidade de novas decepcdes, as quais normalmente sao
geradas por expectativas do processo de adocdo e que nao
correspondem ao objetivo essencial do apadrinhamento, situagao
essa potencialmente ocasionada pela sobreposicao dos institutos.

Ainda assim, o juiz Fernando Moreira, vice-presidente da
Comissao de Adocdo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), discorda veementemente e adverte a respeito do
dispositivo:

Para mim, o art. 19-B, § 2°, ECA, ao vedar habilitados a adocao
de apadrinharem criancas e adolescentes, para os quais nao ha
pretendentes, padece de manifesta inconstitucionalidade, pois
viola o Principio Constitucional da Absoluta Prioridade (art. 227,
CF). Invertemos a ordem natural das coisas, priorizam-se 0s
interesses dos pretendentes e valoriza-se uma disputa de poder
entre Governo e Congresso, sendo que os interesses de nossos
infantes estdo ficando em segundo plano. (INSTITUTO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 2018)

O magistrado considera a medida desastrosa, uma vez que,
em sua opiniao, a regra ndo apresentava qualquer prejuizo real aos
processos de adogdo, justamente pelo contrario, a sua permanéncia
elimina a chance remota de muitos perfis de criancas e
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adolescentes que seguem no aguardo de serem consagrados pela
medida.

Nessa linha, logo em seguida a promulgacéo da Lei 13.509 de
2017, o senador Garibaldi Alves Filho (Partido Movimento
Democratico Brasileiro/RN) apresentou nova proposta de alteragao
(Projeto de Lei do Senado n. 221 de 2018), a qual ja aprovada pela
Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (CDH),
prosseguiu para analise e decisdo da Comissdao de Constituicdo,
Justica e Cidadania (CCJC) e continua aguardando distribuicao. O
referido PL propde a seguinte redacao para o paragrafo segundo do
artigo 19-B:

Art. 19-B. [...]

§ 2° Podem ser padrinhos ou madrinhas pessoas maiores de 18
(dezoito) anos, desde que cumpram os requisitos exigidos pelo
programa de apadrinhamento de que fazem parte. (SENADO
FEDERAL, 2018)

Com o apoio da Associacao Brasileira dos Juizes da Infancia e
da Juventude na causa, o parlamentar utiliza-se de dados
estatisticos para expor a realidade vivenciada nas institui¢des de
acolhimento e a problematica enfrentada pelos processos de
adogao, abordado em tépico anterior: o perfil das criancas mais
procuradas pelos interessados ndo corresponde com a grande
maioria das criangas e adolescentes acolhidos. Na sua justificacao,
em suma, salienta a importancia da verificagdo pratica da medida,
apresentando o apadrinhamento como artificio para sensibilizar e
envolver aqueles interessados na adocao de criancas e adolescentes
mais velhos, com deficiéncia ou grupo de irmaos.

Dada a repercussao deste impedimento no cenario legislativo
e na realidade pratica da execugdo do programa de
apadrinhamento, passa-se a questionar obstinadamente se esse
dispositivo realmente cumpre com a funcdo de beneficiar o
exercicio do direito de criancas e adolescentes. Por um lado, a
importancia de preservar o propdsito e a intengdo por tras de cada
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um dos institutos. Por outro, o acesso a convivéncia familiar e
comunitaria justamente dos acolhidos mais desalentados.

4 A aplicacao do instituto do apadrinhamento a criancas e
adolescentes com remota possibilidade de adocao

Em meio aos pareceres expostos de diversos atores sociais
brasileiros, nota-se que o Direito da Crianca e do Adolescente é
minucioso, e regular a infancia é um processo que demanda
sensibilidade e empatia. Em cada novo dispositivo direcionado a
esse publico, requer-se excessiva compreensao e constante reflexao
a respeito da sua importancia social, bem como absoluto
sentimento humanitério.

Retomando o verdadeiro pressuposto por tras do instituto
do apadrinhamento, ressaltam-se as diretrizes trazidas nas
Orientagdes Técnicas - Servico de Acolhimento para Criangas e
Adolescentes que, lancadas em 2009, reforcam a necessidade de
planejamento estratégico dos programas para protecio e
promocao do direito infantoadolescente a convivéncia familiar e
comunitaria inseridos nesse contexto:

Projetos de Apadrinhamento Afetivo ou similares devem ser
estabelecidos apenas quando dispuserem de metodologia com
previsdo de  cadastramento, selecdo, preparacio e
acompanhamento e padrinhos e afilhados por uma equipe
interprofissional, em parceria com a Justica da Infancia e
Juventude e Ministério Puablico. Nos Projetos de Apadrinhamento
Afetivo devem ser incluidos, prioritariamente, criangas e
adolescentes com previsdo de longa permanéncia no servigo de
acolhimento, com remotas perspectivas de retorno ao convivio
familiar ou adocdo, para os quais vinculos significativos com
pessoas da comunidade serdo essenciais, sobretudo, no
desligamento do servigo de acolhimento. Para estes casos, a
construgao de vinculos afetivos significativos na comunidade
pode ser particularmente favorecedora, devendo ser estimulada,
observando os critérios anteriormente citados. (BRASIL, 2009)
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Exaurida a discussao a respeito desta compreensdo, é
incontroversa a necessidade de preservagao destes perfis como
prioritarios na utilizacdo do instituto do apadrinhamento,
salvaguarda esta a ser proporcionada e garantida no ambito das
instituigoes pelos seus operadores sociais. Veronese, Silveira e Cury
(2018, p. 239) ressaltam a respeito da necessidade de se atentar
aos perfis a serem atendidos pelos programas:

Certamente, 0 mesmo nado se aplica as criangas pequenas e aos
bebés, que dificilmente deixardo de ter um pretendente
interessado em sua adocio ja devidamente cadastrado. Inclusive,
esses sequer deverdo, em tese, participar do programa de
apadrinhamento, uma vez que, havendo pretendentes
habilitados, devera ser deferida a eles sua guarda, para inicio do
estagio de convivéncia. E preciso cuidado para que a lei néo acabe
autorizando adogdes intuitu personae.

Assim sendo, a partir da reflexdo a respeito da insercao do
estudado parédgrafo segundo do artigo 19-B na Lei n. 13.509 de
2017 e da andlise dos seus impactos, constata-se a
imprescindibilidade de mitigagdo desse dispositivo, em prol do
melhor interesse dos infantes. O Centro de Apoio Operacional das
Promotorias da Crianga e do Adolescente e da FEducagao
(CAOPCAE), do Ministério Publico do Estado do Parand, faz a
seguinte ressalva justamente nesse sentido:

Contudo é certo que naquelas situagdes onde ndo hajam
interessados para a adogao da crianga apadrinhada (por questdes
de faixa etdria, raca, etnia, existéncia de deficiéncia ou ter grupo
de irmaos), e decorrido tempo suficiente para o estabelecimento
do vinculo, possa-se realizar a adogao da crianca pelos padrinhos.
Neste caso o fundamento é o superior interesse da crianca ou
adolescente. (CAOPCAE-MP/PR, 2018, p. 9)

Trata-se, portanto, da relativizacdo do dispositivo a fim de
mitigar essa restricdo aos interessados nao inscritos, uma vez que,
de certa forma, estreitar essa possibilidade pode ndo ser tao
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vantajoso a crianga ou ao adolescente, principalmente aqueles que
encontraram no apadrinhamento a discreta esperanca - com a
perspectiva realista de concretizacdo - de voltar a viver no seio
familiar. Do mesmo modo, convém fomentar e instigar nos
interessados o sentimento de querer assumir a responsabilidade de
atender e amparar o desenvolvimento desses individuos, ainda que
inicialmente a intencdo fosse limitada a relagcao de
apadrinhamento.

Quando se enxerga a verdadeira dimensdo do alcance do
instituto, passa-se a avaliar a possibilidade de transcender essa
permissividade aos adotantes, a fim de estimular a sua utilizagao e
extrair o maximo possivel desses eventuais beneficios. Ressalta-se
que a finalidade do apadrinhamento realmente ndo é encontrar
pais adotivos para uma crianca ou um adolescente, conforme ja
abordado anteriormente. No entanto, de fato, muitas vezes
constata-se que este pode se transformar no primeiro passo para a
transformacdo na vida de uma crianca ou de um adolescente a
partir da sua inser¢ao permanente em uma familia.

E s3ao muitos os depoimentos nesse sentido. Muitos
interessados realmente nao estao devidamente preparados para se
responsabilizar por uma crianga ou um adolescente adotivo. Mas
muitos destes apenas nao sabiam que eram capazes e que se
tornariam pais e maes exemplares quando passassem a cogitar e
exercer efetivamente esse papel. Segundo depoimento colhido pela
Revista IstoE:

Alguns padrinhos criam vinculos afetivos tdo grandes com os
afilhados que nao querem mais romper. Foi assim com a
securitaria Conceicdo da Silva, 42 anos, que resolveu ser
madrinha de dois meninos, de 16 e 13 anos. “Eles passam a se
mostrar mais confiantes, se esforcam mais para estudar, brincam
mais”, conta ela. “€ um aprendizado para os dois lados. Com o
tempo, fui vendo que eles ndo pedem nada de material, apenas
carinho, querem alguém que se importe com eles.” Ela e seu
marido gostaram tanto da experiéncia que resolveram adotar os
dois.
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A psicéloga Edna, no entanto, alerta: o apadrinhamento afetivo
nao pode ser encarado como um teste para a adogao. “Se elas nao
sdo adotadas, ficam muito frustradas”, explica ela. “Desde o
inicio, explicamos a elas que aquelas pessoas sao padrinhos, que
elas verdao apenas alguns dias na semana. Isso evita falsas
expectativas.” (REVISTA ISTOE, 2010)

Sendo assim, ainda que se deva orientar que o enfoque
principal do apadrinhamento nao é esse, por que nao utilizar o
instituto como instrumento facilitador a adocdo especificamente
em casos nos quais nao havia essa perspectiva? Por que nao aplica-
lo em prol da reducio da populagio infantoadolescente
institucionalizada? Por que a letra da lei seria a responsavel por
privar ou se omitir da obrigacdo de auxiliar no exercicio dos
direitos de criancas e adolescentes?

Parece ilogico cogitar qualquer que sejam as respostas para
esses questionamentos. Os argumentos de modo algum seriam
suficientes para justificar a restricao. Por essas razoes, nada mais
coerente que interpretar o ordenamento juridico em consonancia
com o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
que, conforme ressalta Maciel (2018, p. 77), deve servir como fator
determinante:

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como
para o aplicador, determinando a primazia das necessidades
da crianga e do adolescente como critério de interpretacio da
lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para elaboracao de futuras
regras. (grifou-se)

Infere-se do exposto que a melhor das orientacdes seria a
utilizagdo do instituto da adogdo e do programa de
apadrinhamento excepcionalmente de forma conjunta quando
estes puderem se complementar positivamente. Nesse sentido,
Nucci sugere como solucdo que, “talvez, como forma de incentivo a
adocdo, pudesse haver um cadastro de candidatos a adocado

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



422 | A Crianga e seus Direitos

concomitante a um cadastro de padrinhos interessados em adotar”
(2018, p. 103).

Nesse sentido, pode-se concluir como sendo esta a devida
interpretacdo a ser dada ao novo regimento do apadrinhamento,
uma vez que, por esse raciocinio, estaria preservado o objetivo do
instituto, no entanto, sem que criancas e adolescentes abrigadas
sofram restricdbes ao seu direito a convivéncia familiar. O
entendimento de Veronese, Silveira e Cury (2018, p. 238)

corrobora com essa percepgao:

E preciso destacar que o programa de apadrinhamento nao visa a
adogao, e, por isso mesmo, deve ter como prioridade “criangas ou
adolescentes com remota possibilidade de reinsercao familiar ou
colocagdo em familia adotiva”, conforme bem indica o § 3° do
art. 19-B. Contudo, caso aconteca de a crianga ou o adolescente
nao ter qualquer pretendente inscrito no cadastro de adotantes,
nao parece haver impedimentos a que seus “padrinhos”,
desejando, os adotem.

Impende afirmar, dado o exposto, que essa nova
regulamentacdo do cenério vivido pela populacio infanto
adolescente institucionalizada permite diversas andlises a respeito
das consequéncias e dos impactos dessas alteracbes. O préprio
dispositivo destacado neste artigo suscitaria outras possiveis
discussodes, a exemplo da real capacidade - ou a falta dela - que
possui um jovem de apenas dezoito anos para ser padrinho ou
madrinha de uma crianga ou adolescente.

Para isso e com essa cautela é que devem ser tragados e
desenvolvidos os planejamentos operacionais de cada instituicao e
de cada responsavel por esses processos. Deve existir a
conscientizacao dos atores sociais a respeito da repercussao do seu
trabalho como fator decisivo da vida de criancas e adolescentes.

E sempre pertinente salientar que a vida desses individuos,
antes de qualquer outro sujeito de direito, deve estar longe de ser
judicializada de forma rigorosamente literal e mecanizada. O fato é
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que cada dispositivo e cada situagao especifica merecem extrema
atencdo por parte de todos os profissionais envolvidos - inclusive
da sociedade na forma como for possivel, a fim de que seja dada a
melhor resolucdo ao caso concreto, respeitadas as situagdes faticas
particulares da crianga e do adolescente e de toda a sua trajetéria.

E preciso ser meticuloso, ter plena compreensio da grandeza
e da proporcao dos resultados desses percalgos nas condigoes
desses individuos, a fim de ndo somente amenizar os efeitos
negativos, mas idealizar junto a eles a perspectiva de um futuro
melhor. Que se tenha incessante sede de conhecimento e interesse
genuino diante desse contexto, preocupacdo apurada em cada
acontecimento e a sensibilidade inquestionavel quando importar o
desenvolvimento intimo e pessoal de cada crianca e adolescente
exposto a tais circunstancias nessa fase tao determinante.

Consideracoes finais

Ainda que existam resquicios de estigmatizacboes e
preconceitos histéricos, nota-se indiscutivelmente a insisténcia em
aprimorar o Direito da Crianca e do Adolescente, especialmente no
que tange ao carater pratico desse tema.

Nesse contexto, pode-se verificar que o acolhimento
institucional cumpre perfeitamente a sua funcdo no sentido de
salvaguardar a integridade fisica e emocional de criangas e
adolescentes que se encontram em situacdo de ameaga ou violagao
de seus direitos. No entanto, constatou-se que, por outro lado, o
direito a convivéncia familiar e comunitaria desses acolhidos acaba
sendo reiteradamente negligenciado, especialmente em razao das
dificuldades para cumprir o carater provisério da medida, o que
acarreta na delonga dessa estadia por anos.

O apadrinhamento afetivo nada mais é do que uma dessas
medidas estratégicas, a fim de garantir o exercicio do direito de
desenvolver-se no seio familiar, o que é de suma importancia para
sua formagao e seu desenvolvimento integral. O fato é que a vida
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institucionalizada nédo é recomendada a criancas e adolescentes, e 0
programa se apresenta como uma forma de amenizar os impactos
sofridos no contexto dessa realidade.

A partir disso, entende-se que o apadrinhamento afetivo
deve estar voltado prioritariamente ao perfil de jovens que por
vezes nao € procurado por interessados em adotar e que
inegavelmente representa a grande maioria nos abrigos.
Infelizmente, este é o reflexo de um preconceito enraizado na
sociedade brasileira, a qual historicamente predispde a margem da
populagao criancas e adolescentes geralmente oriundos de familias
carentes, negros ou pardos, com idade entre sete e quinze anos.

O programa, portanto, surge com o escopo de oportunizar o
exercicio do direito a essa parcela infantoadolescente que nao
vislumbra a possibilidade de vir a ser adotado.

Sob essa 6tica, a previsao constante no artigo 19-B, § 2° da
Lei 13.509 de 2017, a qual consiste no requisito de que os
interessados no apadrinhamento nao estejam inscritos no cadastro
para adogao, ainda que tenha alguma ldgica nesse sentido, nao se
podem ignorar as consequéncias dessa regra. Ainda que seja
importante preservar a verdadeira intencdo por tras de cada um
dos institutos, bem como proteger criancas e adolescentes de
eventuais frustragdes e expectativas infundadas, nao se deve
aceitar que a letra da lei seja um empecilho ao principio do melhor
interesse do adotando.

O fato é que o dispositivo cumpre com a funcao de evitar que
as listas de cadastros eventualmente venham a se sobrepor,
impedindo, portanto, que os candidatos burlem esses sistemas, sob
o argumento da constituicao de vinculos com os afilhados.

No entanto, ndo se pode negar que o apadrinhamento afetivo
pode vir a ser — e em muitos casos ja se apresenta como - a melhor
das oportunidades para que sejam estreitados os lacos dessa
relacdo e para que seja alimentado o nobre sentimento de querer
adotar nos seus padrinhos. Nao é racionalmente aceitavel que o
alcance das benesses do instituto do apadrinhamento afetivo seja
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reduzido simplesmente por mera restrigao juridica que visa coibir
a pratica indevida do uso desses programas.

Entende-se pela mitigacdo do dispositivo exposto da nova lei
a fim de que, em prol do principio do melhor interesse do
adotando, nao seja este privado do seu direito de se desenvolver,
ainda que tardiamente, no seio familiar e comunitario. Nao pode
ser o ordenamento juridico o responsavel por prestar esse
desservico e violar direitos tdo basilares da crianca e do
adolescente. H4 de ser justamente o oposto: a interpretacao da lei
sendo aplicada para favorecer e auxiliar o exercicio dos direitos
infantoadolescentes.

Referéncias

BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm. Acesso em: 08
out. 2018.

BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a
Convencao sobre os Direitos da Crianca. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto/1990-1994/Dg9g710.htm.
Acesso em: 08 out. 2018.

BRASIL. Lei n. 13.509 de 22 de novembro de 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2017/Lei/L13509.htm. Acesso em: 08 out. 2018.

BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos. Plano Nacional de Promogao,
Protecdo e Defesa do Direito de Crianca e Adolescente a Convivéncia
Familiar e Comunitaria. 2006. Disponivel em: https://www.mds.
gov.br/webarquivos/publicacao/assistencia_social/Cadernos/Plano_Defe
sa_CriancasAdolescentes%20.pdf. Acesso em: 27 set. 2018.

BRASIL. Orientagdes Técnicas: Servicos de Acolhimento para Criangas e
Adolescentes.  2009. Disponivel em:  http://www.mds.gov.br/
cnas/noticias/orientacoes_tecnicas_final.pdf. Acesso em: 30 out. 2018.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



426 | A Crianga e seus Direitos

Camara dos Deputados. Projeto que regulamenta apadrinhamento afetivo é
aprovado na Camara. 2018. Disponivel em:
http://wwwz2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/RADIOAGE
NCIA/553234-PROJETO-QUE-REGULAMENTA-APADRINHAMENTO-
AFETIVO-E-APROVADO-NA-CAMARA html. Acesso em: 17 out. 2018.

Céamara dos Deputados. Vetos a Lei n. 13.509 de 22 de novembro de 2017. 2017.
Disponivel em: http://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2017/lei-13509-22-
novembro-2017-785783-veto-154280-pLhtml. Acesso em 29 out. 2018.

Conselho Nacional de Justica. Apadrinhamento afetivo de criancas e
adolescentes: entenda como funciona. 2015. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/77259-apadrinhamento-afetivo-de-
criancas-e-adolescentesentenda-como-funciona. Acesso em: 17 out. 2018.

DIGIACOMO, Murillo José. O Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e
do Adolescente. 2014. Disponivel em: http://www.crianca.
mppr.mp.br/pagina-1590.html#ref35. Acesso em 10 out. 2018.

Evento da CAOPCAE/MPPR em comemoracio aos 27 Anos do Estatuto da
Crianca e do  Adolescente. 2018. Disponivel em:
http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/legis/eca/comparativo_e
ca_x_lei_13509_2017_caopcae.pdf. Acesso em: 08 out. 2018.

FARIELLO, Luiza de Carvalho. Apadrinhamento afetivo proporciona
convivéncia familiar para criancas. Disponivel em: http://www.cnj.
jus.br/noticias/cnj/79680-apadrinhamento-afetivo-proporciona-
convivencia-familiar-para-criancas-do-df. 2015. Acesso em: 10 out. 2018.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.Principios Constitucionais de Direito
de Familia: guarda compartilhada a luz da Lei 11.698/08, familia,
crianga, adolescente e idoso. 1° ed. Sdo Paulo: Atlas. 2008.

GOULART, Juliana Sonego; PALUDO, Simone dos Santos. Apadrinhamento
Afetivo: Construindo Lacos de Afeto e Protecdo. 2014. Disponivel em:
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/revistapsico/article/vie
Ww/12439/11439. Acesso em 09 out. 2018.

GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adog¢do: doutrina e pratica. Curitiba:
Jurua, 2009.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



Maria Lucia Galvane Baschirotto | 427

Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Congresso derruba vetos
presidenciais e altera, mais uma vez, regras da Lei de Adocdo. 2018.
Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/6539/Congresso+
derruba+vetos+presidenciais+e-+altera%2C+mais+uma+vez%2C+regr
as+da+Lei+de+Ado%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 29 out. 2018.

LAURIA, Flavio Guimardes. A regulamentacdo de visitas e o principio do
melhor interesse da crianca. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

LFAL, Livia Teixeira. O Programa de Apadrinhamento como Instrumento
Facilitador da Ado¢do Homoafetiva. 2015. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/92194/programa_apadrinh
amento_instrumento_leal.pdf. Acesso em: 17 out. 2018.

LEVINZON. Gina Khafif. Adogdo. 3. ed. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2009.

LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e
do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2018.

MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em
adocdo. Sao Paulo: Cortez 2001.

NASCIMENTO, Débora Cristina Moura; MALVEIRA, JamilleSaraty.
Apadrinhamento afetivo: alternativa para garantia dos direitos das
criangas e adolescentes acolhidos em Ananindeua-PA. 2017. Disponivel
em: http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/2268/
2155. Acesso em: 10 out. 2018.

NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente
Comentado: em busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos
Adolescentes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

Revista Istoé. Padrinhos pelo afeto. 2010. Disponivel em: https://istoe.
com.br/113660_PADRINHOS+PELO+AFETO/. Acesso em: 30 out. 2018.

Senado Federal. Emenda n. 7 ao PLC 101/2017. 2017. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7242809&ts=

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



428 | A Crianga e seus Direitos

1528981439307&disposition=inline&ts=1528981439307. Acesso em 29
out. 2018.

Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 221, de 2018. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7727989&ts=
1538689974992&disposition=inline&ts=1538689974992. Acesso em: 29
out. 2018.

SILVA, Enid Rocha Andrade da; AQUINO, Luseni Maria Cordeiro de. Os abrigos
para criancas e adolescentes e o direito a convivéncia familiar e
comunitaria. 2005. Disponivel em: http://ipea.gov.br/agencia/images/
stories/PDFs/politicas_sociais/ENSAIO3_Enid11.pdf. Acesso em: 8 out.
2018.

SILVA, Enid Rocha Andrade da.O perfil da crianca e do adolescente nos
abrigos pesquisados. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/
images/stories/PDFs/livros/capit2.pdf. 2004. Acesso em: 18 out. 2018.

VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra; CURY, Munir. Estatuto da
Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais.
13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



15

A protecao integral da crianca e do adolescente e a
mediacao familiar

Alliny Burich da Silva'

Consideracgoes iniciais

Pesquisas revelam? que o modo como um casal se comporta
durante o divércio tem um impacto muito maior nos filhos do que
o proprio divorcio. Nao sdo raros os casos em que 0s casais buscam
resolver seus conflitos de forma combativa, sem perceber o quanto
seu comportamento afeta na vida dos filhos.

Criancas e Adolescentes que convivem entre o conflito dos
pais, tendem ter problemas emocionais, de desenvolvimento,
comportamento agressivo e dificuldades de relacionamentos. Isto
porque, as criancas aprendem o que vivenciam, seus pais sao o
exemplo de como lidar com seus sentimentos e frustracoes.

Dorothy Law Nolte (2009, p.16) em sua obra “As criancas
aprendem o que vivenciam”, assim transcreveu:

Se as criangas vivem ouvindo criticas, aprendem a condenar.
Se convivem com a hostilidade, aprendem a brigar.
Se as criangas vivem com medo, aprendem a ser medrosas.

1 Advogada, especialista em Direito de Familias e Sucessdes com énfase em Mediacdo Familiar
(Verbo Juridico), com graduacao em Direito pela Universidade do Sul de Santa Catarina (Palhoga,
2012), atuante no Direito de Familia e Sucessdes. Mediadora Familiar. Membro do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia e da Comissdao de Mediacdo e Préticas Colaborativas do mesmo
instituto.

2 O estudo Efeitos do Divorcio sobre as Criangas, de Patrick F. Fagan e Aaron Churchill, pelo
Marriage and Religion Research Institute (Instituto de Pesquisas sobre Casamento e Religido).
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Se as criangas convivem com a pena, aprendem a ter pena de si
mesmas.

Se vivem sendo ridicularizadas, aprendem a ser timidas.

Se convivem com a inveja, aprendem a invejar.

Se vivem com vergonha, aprendem a sentir culpa.

Se vivem sendo incentivadas, aprendem a ter confianca em si
mesmas.

Se as criangas vivenciam a tolerancia, aprendem a ser pacientes.
Se vivenciam os elogios, aprendem a apreciar.

Se vivenciam a aceitacao, aprendem a amar.

Se vivenciam a aprovagao, aprendem a gostar de si mesmas.

Se vivenciam o reconhecimento, aprendem que é bom ter um
objetivo.

Se as criangas vivem partilhando, aprendem o que ¢é
generosidade.

Se convivem com a sinceridade, aprendem a veracidade.

Se convivem com a equidade, aprendem o que € justica.

Se convivem com a bondade e a consideracio, aprendem o que é
respeito.

Se as criangas vivem com seguranga, aprendem a ter confianca
em si

mesmas e naqueles que as cercam.

Se as criangas convivem com a afabilidade e a amizade,
aprendem que

o mundo é um bom lugar para se viver.

Se a crianga e o adolescente, aprendem o que vivenciam e se,
somente experienciam, situacoes conflituosas, vao
consequentemente agir desta forma. Por outro lado, se
conseguirem enxergar que tanto o pai quanto a mae, ainda que
com o rompimento do lago conjugal, se respeitam, dialogam e se
tratam de forma ética, poderdo se sentir seguros, amados e agirao
da mesma forma em seus relacionamentos.

Partindo desta constatacdo necessario se faz pensar em
modos dignos, eficazes e altamente estratégicos para gestao dos
conflitos familiares, de modo que a crianca e o adolescente possam
ser enxergadas dentro do processo de ruptura conjugal, como
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pessoas em processo de desenvolvimento, sendo, portanto,
necessaria sua integral protecao.

Aqui surge a mediagao, especificamente a familiar, como
ferramenta para o enfretamento do rito de passagem provocado
pela ruptura da relagao conjugal.

Nao por acaso, o Coddigo de Processo Civil (Lei n.
13.105/2015) e a nova Lei da Mediacdo (Lei n. 13.140/2015)
instituiram como principio essencial do nosso ordenamento
juridico a promocao da solucdo consensual de conflitos, colocando
a autocomposi¢ao como fundamento e prioridade.

O objetivo geral deste estudo é demonstrar o papel da
mediacao e suas vantagens na resolucao de conflitos de natureza
familiar, enfatizando que a solucdo consensual construida pelos
proprios interessados tem a capacidade de fortalecer ou ainda
reconstruir a comunicacao entre os conflitantes, garantindo assim
protecdo a crianca e o adolescente.

A estruturacdo do presente estudo, estd subdividido em
quatro itens, sdo eles: As familias, o direito e suas rupturas;
Protecdo integral frente ao Direito de Familia; Mediacdo -
Mediacao Familiar.

No primeiro item a “o direito, as familias e suas rupturas”,
pretende-se examinar as familias, suas relacbes, suas
transformacdes conceituais e especialmente de que modo lidam
quando da ruptura no relacionamento. Suas origens e
consequéncias, sendo neste exposto o conceito, suas principais
causas e os efeitos negativos deixados por esta na crian¢a e no
adolescente. No capitulo ainda discorremos sobre o divorcio e
disputa pela guarda, apontando estes como principais causadores
de prejuizos.

Na sequéncia, o segundo item, “da protecdo integral frente
ao Direito de Familia”abordaré o paradigma da protecdo integral a
crianca e do adolescente, sua aplicacgdo no ambito do direito
familia, conceitos. No capitulo ainda discorremos sobre o divorcio e
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disputa pela guarda, apontando estes como principais causadores
de efeitos negativos deixados na crianca e no adolescente.

Por fim, no terceiro e derradeiro item Mediacdo - Mediacao
Familiar sobre o instituto da mediacdo - origem, apontando as
vantagens e beneficios. Ainda, sua conceituacdo, demonstrando sua
importancia para restaurar as relacdes familiares e diminuir o
impacto da ruptura conjugal. Pretende-se tragar um paralelo entre
a mediacao, especificamente mediacao familiar e a protegao
integral da crianca e adolescente.

Quanto aos aspectos metodoldgicos para a construcao do
trabalho, este se dara por meio da pesquisa bibliogréfica, tendo
como principal fonte a doutrina e legislacao vigente. Em relagao ao
método de abordagem sera utilizado o método hipotético-dedutivo.

A familia, o direito e suas rupturas

A familia é o primeiro vinculo afetivo do ser humano, é nela
que a coletividade se baseia, sendo assim o alicerce da sociedade.
Ao longo dos anos, a concepcdo familiar, foi se modificando e se
readequando as realidades sociais. Mas importante e elementar, a
apresentacdao do conceito de familia, a fim de um maior
aprofundamento no direito de familia e andlise da linha do tempo,
bem como suas mudancas conceituais.

Clovis Bevilaqua (1976, p. 16) ao conceituar familia, disp0s:

Um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade,
cuja eficacia se estende ora mais larga, ora mais restritamente,
segundo as varias legislagdes. Outras vezes, porém, designam-se,
por familia, somente os conjuges e a respectiva progénie.

Por muito tempo a familia, estava interligada pela
religiosidade. E como consequéncia, a familia era concebida com a
caracteristica de que o pai detinha todo o poder sobre os membros
da familia, o qual assim tomava todas as decisoes - o patrio poder.
Nessa formulacdo, a familia era baseada na uniao, e tdo somente
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na unido entre homem e a mulher, tendo como premissa a
indissolubilidade.

O patriarcado - entendido como poder que o homem exerce
por meio de papeis sexuais - no dominio da familia, o pai (ou
figura paterna) mantém a autoridade sobre as mulheres e as
criancas (SOUZA, 2015, p. 476)

Por intermédio de mudancgas significativas da sociedade, o
Estado pressionado, nao viu alternativa outra, que nao fosse a
regulamentacao do direito de familia. Assim em 1916 surge a lei n.
3.071, que reconheceu a familia, mas tao somente aquela advinda
do matriménio.

Ja& em 1969, na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, assinada em Sao José da Costa Rica - art. 17, retratou os
elementos conceituais daquela época: “A familia é o elemento
natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela
sociedade e pelo Estado”. (PEIREIRA, 1997. p. 14).

Silvio Neves Baptista (2010, p. 28) ao conceituar familia,
dizia que “Até pouco tempo, as formas de familia que nao fossem
constituidas pelo casamento eram consideradas ilegais, pois a
legislacdo s6 consagrava a familia matrimonial”, relembrando o
momento histdérico do ambito familiar em que os filhos havidos de
unides extraconjugais, por exemplo, eram alvo de discriminacdo e,
por tanto ilegitimos. A “concubina” era afastada de qualquer
direito, em caso de ruptura da relagao. Assim para o autor, mesmo
ante ao preconceito e impossibilidade de resguardar o direito, ndo
impediu as relagdes extramatrimoniais continuassem a ocorrer,
sendo necessario entdo, que a jurisprudéncia na tentativa de
adequar o direito as relagdes sociais, passando a considerar unides
como sociedades de fato, para justificar a reparticao de patrimdnio,
bem como regularizar questoes de vinculos filiais.

Essa norma civilista foi considerada de forma inconteste,
uma denominagao sobre o género feminino e da afirmagdo da
vontade do marido de modo praticamente despdtico e
desarrazoado. Prova disso é que, em seu art. 6°, o Codigo Civil de
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1916, arrolava a mulher casada como relativamente incapaz, ao
lado das pessoas entre dezesseis anos e vinte e um anos, os
prodigos e os silvicolas (ROSA, 2018, p. 30). Por consequéncia 0s
filhos deviam obediéncia ao pai e somente a ele.

O grande salto revolucionario do direito de familia ocorreu
em 1988 quando da promulgacdo da Constituicdo Federal que
tornou iguais os direitos dentre os membros desta por meio do art.
59, inciso I, onde disp6s que homens e mulheres sdo iguais perante
a lei e gozam de iguais direitos e deveres. Bem como ratificou a
devida e digna protecdo a familia no art. 226: “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdao do Estado” (Constituicdo Federal
de1988).

Com a constituicdo o conceito de familia ampliou-se,
passando o Estado a reconhecer “como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”,
bem como a unido estidvel entre homem e mulher (art. 226) -
(PERFEIRA, 1997. p. 15.

O art. 227 ampliou e tornou de forma clara o dever da
familia, do estado e da sociedade a protecdo das criancas e
adolescentes:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente e jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacio,
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, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao.

Na sequéncia em 1989 na Convencao sobre os Direitos da
Crianga pela ONU,3surge a expressao “protecao integral” para as
criangas de todo o mundo - no ano seguinte, o documento foi
oficializado como lei internacional.

3 Organizacao das Nagdes Unidas
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A Convencdo sobre os Direitos da Crianga é o instrumento
de direitos humanos mais aceito na histéria universal. Foi
ratificado por 196 paises. No Brasil, no ano seguinte surge a Lei n.
8.069/1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Assim nos ensina Josiane Rose Petry Veronese (2018, p. 214).

A protecao integral a crianca e ao adolescente” de modo imediato
ao descrito na Convencdo em seu art. 2° “[...] Os estados-partes
tomarao todas as medidas apropriadas para assegurar a protecao
da crianga contra toda a forma de discriminagao e castigo por sua
condicdo, das atividades, das opinides manifestadas ou das
crencas de seus pais, representantes legais ou familiares”.

Convém citar que junto a Constituicdo Federal de 1988, bem
como o Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990, a crianga e o
adolescente passam a ser sujeitos de direito. Veja-se que nao se
trata de qualquer sujeito. E um sujeito especial, o qual encontra-se
na condicdo peculiar de desenvolvimento e, portanto, possui um
conjunto de direitos proprios e de meios aptos a assegura-los, com
absoluta prioridade.

Essa categoria encontra sua expressao mais significativa na
prépria concepgao de Direitos Humanos de Lefort: “o direito a ter
direitos”, ou seja, da dinamica dos novos direitos que surge a partir
do exercicio dos direitos ja conquistados. Desse ponto de partida o
sujeito de direitos seria o individuo apreendido do ordenamento
juridico com possibilidades de, efetivamente, ser um sujeito-
cidadéo. (LEFORT apud VERONESE, 2016, p. 62).

Com a chegada do Cdédigo Civil de 2002, novamente uma
readequacdo as positivagoes familistas, primeiramente reafirmou o
que a Constituicao Federal de 1988 positivou, tendo como premissa
central, a protecao da familia, tratando a igualdade entre géneros e
a protecao das criangas e adolescentes. No entanto ampliou o brago
e abarcou também o reconhecimento dos filhos existentes dentro e
fora do casamento, o divdrcio, adogdo, trazendo de forma expressa
a regulamentagao da unido estavel.
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Logo, com a igualdade de género, o Cédigo Civil, alterou a
expressao patrio poder, para poder familiar - Art. 1.630. “Os filhos
estao sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”’e nos demais
artigos trouxe positivacdes dispondo que a responsabilidade sera
dividida entre pai e méae, independentemente qualquer que seja a
situacdo conjugal - art. 1.634.

Neste interim, através do surgimento do poder familiar, da
divisdo de direitos e deveres entre os genitores - seja pai ou mae,
da possibilidade de ruptura do enlace conjugal, surge a necessidade
de, quando do divorcio equalizar os impactos desta ruptura no que
toca aos filhos do agora ex-casal.

O Codigo Civil de 2002 no que toca a ruptura conjugal
dispoe que“sociedade conjugal termina: [...] III - pela separagao
judicial; IV - pelo divércio. ”

A ruptura conjugal tornou-se mais comum ao longo dos
ultimos tempos, a taxa de divércio em nossa sociedade tem
aumentado a cada ano. No Brasil, o IBGE* (Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatisticas) apurou que em 2017, um a cada trés
casamentos termia em divorcio no Brasil. Os dados foram
coletados entre 1984 e 2016. De acordo com o estudo em 2016, 0
numero de separagdo era de 31,4% - com 1,1 milhdo de
matrimonios e 344 mil separagdes, mas como a pesquisa levou em
conta somente as relagdes vinculadas ao casamento civil, podemos
concluir que a quantidade de relacdes desfeitas é muito maior, ja
que ndo foram consideradas neste levantamento as extingdes de
relagdes conjugais das unides de fato, sem divércio, separagdes
judiciais ainda ndo convertidas e as dissolu¢des de unido estavel.

Néao h4 davida quanto aos efeitos que o divorcio tende a
produzir um misto de emogdes em todos os envolvidos,
produzindo efeitos nem sempre positivos, notadamente, quando
estd ruptura se d& de forma conflituosa e envolvendo os filhos nas
discussoes ou disputas.

4 Dados extraidos da cartilha do CNJ (Conselho Nacional de Justica) cartilha do divércio para os pais.
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A maior dificuldade é evitar problemas emocionais e criar
um animo de maturidade e altruismo nos pais, evitando,
sobretudo, as reagdes e sentimentos rancorosos na pessoa dos
filhos (RIZZARDO, 1997, p. 332).

Nado ¢é mais possivel tratar o direito de familia e
especificamente 0 momento da ruptura familiar, somente com
legislacdo, o direito de familia exige por suas caracteristicas
peculiares, uma multidisciplinaridade, para que seja possivel
situar-se diversos modelos de adaptagao a separacao conjugal.

Dentre os quais o modelo de adaptacdo ao divércio parental
de WALLERSTEI (1989) que postula que os filhos de pais
separados passam por seis tarefas psicolégicas de adaptacao:
aceitar a realidade da separacdo conjugal; desligar-se do conflito
parental e do stress associado a separagdo para voltar as atividades
da vida diaria; lidar com a perda; resolver os sentimentos de zanga
e de culpabilidade; aceitar a separacdo parental como definitiva,
sentir-se confortavel e confiante nas relagdes com os outros.
Segundo Wallerstein (1983), a formas como os filhos de pais
separados se adaptam a situacdo depende de como conseguem
resolver estas tarefas de desenvolvimento psicologico.

Neste cenario, por vezes o cerne da discussdo se da quanto a
guarda dos filhos, regulamentacdo de convivéncia, atingindo de
forma mais direta a crianca e ao adolescente.

O art. 1583 do Codigo Civil dispoés que a “A guarda sera
unilateral ou compartilhada”, e ndo raras as vezes que o pedido da
inicial vem dotado da expressdao “melhor interesse da crianca”,
sendo esta expressao um principio positivado em nossa
Constituicdo Federal.

Mas qual o melhor interesse da crianca? O Direito de Familia
consegue de fato proteger a crianca e o adolescente, fruto de uma
ruptura conjugal? O que significa tratar a crianca e o adolescente
com protecdo integral e prioridade absoluta?

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: e7b847f0 - 8ae01d4c - 318f37d7 - c755fd6f



438 | A Crianga e seus Direitos

Para que possamos responder aos questionamentos acima
necessario se faz compreender do que se trata a protecdo integral e
qual seu espaco (se o tem) dentro do direito de familia.

3 A Protecao Integral frente ao Direito de Familia

O caminho para que as criancas e adolescentes estejam de
fato incluidas no Direito de Familia, é compreender que, como
pessoas em desenvolvimento, sujeitos de direito, se faz necessario a
visao que, partindo de um conjunto de normas previstas no
Estatuto da Crianca e Adolescente, regido pela Doutrina da
Protecdo Integral, deve-se ter como base o principio da prioridade
constitucional e do melhor interesse da crianca.

A doutrina da protecao integral tem como alicerce, a
constatagao de que a crianga e ao adolescente sao merecedoras de
direitos préprios e especiais que, por razao de suas condigdes
especificas de pessoas em desenvolvimento, estdao a necessitar de
uma protecdo especializada, diferenciada e integral (VERONESE,
2018. p. 215).

Tendo em conta, os direitos da protecdo integral
consignados na Constituicdo Federal como no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, de forma expressa, que possuem imensa
relevancia, eis que desempenham um papel estruturante na
sociedade, ao passo que reconhecem todos os direitos inerentes a
pessoa humana, assim como os direitos decorrentes da condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento.

A ponderacao que deve ser feita, é de que a interpretagao do
texto legal, é a protegao dos interesses da crianca e do adolescente,
os quais devem ser aplicadas com absoluta prioridade a qualquer
outro bem ou interesse juridicamente tutelado, tendo em vista a
destinacdo social da lei e o respeito a condicao particular da crianga
e do adolescente como individuos em formacao.

Destarte o Estatuto da Crianga e do Adolescente, no seu art.
39, estabelece “a crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
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fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecao integral de que trata esta Lei”. Neste preceito, constata-se
a garantia da protecao integral quando do gozo de direitos. E aqui,
abarcando todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana.

Veja o que alude o art. 4°:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo
dos direitos referentes a vida, a saide, a alimentacgdo, a educacio,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. a)
primazia de receber protecio e socorro em quaisquer
circunstancias prioridade Absoluta; b) precedéncia de
atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; c)
preferéncia na formulacio e na execugdo das politicas sociais
publica; d) destinagao privilegiada de recursos puablicos nas areas
relacionadas com a protegdo a infancia e a juventude.

A este respeito, estamos nos referindo ao principio da
prioridade absoluta destacado na constituicaio, bem como no
Estatuto da Crianca e Adolescente, principio este que reflete em
todo a sociedade, bem como no sistema juridico.

Nao podemos esquecer que a responsabilidade da familia
(DALLARI 2018, p. 69), é universalmente reconhecida como um
dever moral - decorrente da consanguinidade e do fato de ser o
primeiro ambiente em que a crianca e o adolescente, toma contato
com a vida social, a familia é a primeira nogao de sociedade.

O principio da prioridade absoluta também esta previsto no
artigo 227 da Magna Carta, ja citado, que determina que criangas e
adolescentes sejam tratados pela sociedade; e em especial, pelo
Poder Publico, tratados com total prioridade pelas politicas
publicas e agoes do governo.

A positivagdo da prioridade legal dentro do Estatuto da
Crianga e do Adolescente foi uma conquista da sociedade brasileira,
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um marco na mudanca das lentes utilizadas pela legislagao
brasileira para enxergar a infancia.

Cabe salientar que, somente a visdo normativa, por mais que
esteja em conformidade com as aspiragdes mundiais, ndo tem o
conddo para alterar uma visao sociocultural de adultocentrismos, o
processo é demorado e pungente, é preciso ampliar e transformar
o olhar, ndo mais visando a cegueira, omissao e a violéncia, mas
uma sociedade pautada pela fraternidade como premissa.

O surgimento de uma legislacio que ocupasse seriamente
dos direitos da infancia e da adolescéncia era de carater
imprescindivel, pois havia uma necessidade fundamental de que
estes passassem da condi¢do de menores para a de cidadaos, do
viés da necessidade (crianga objeto, tutela), sedimentada na
concepcao tedrica, dada a auséncia de regramento especifico, aos
direitos (crianga sujeito), consolidando a doutrina da protecdo
integral (VERONESE, 2018, p. 216).

Diante disto, podemos enxergar a necessidade de o Direito
de Familia, abarcar o Direito da Crianca e do Adolescente, isto
porque, ndo obstante, nos processos de ruptura familiar os pais
continuam a considerassem “donos” de seus filhos, enraizados na
dogmatica do “pétrio poder” - o que se transformou com o
advento do Cdédigo Civil de 2002 em poder familiar, mas nao foi
totalmente absorvido pela sociedade.

O principio do melhor interesse, por seu turno, move-se,
para assegurar os direitos inerentes a crianca e o adolescente,
permitindo o pleno desenvolvimento e sua formagao cidada,
coibindo os abusos de poder pelas partes mais fortes da relacao
juridica que os envolve.

A protecao integral esta norteada pelo principio do melhor
interesse da crianga, assim se pode observar no artigo 3.1 da
Convengao Universal da Crianga e Adolescente. Sendo assim todas
as acOes relativas, levadas a efeito por instituigdes publicas ou

5 Josiane Rose Petry Veronese
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privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou oOrgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente o melhor interesse da crianca (SANCHES,
VERONESE, 2012, p. 95).

A referida convencdo teve como meta primordial o
desenvolvimento pleno e pacificado da personalidade das criancas
e adolescentes, favorecendo o seu crescimento em ambiente dentro
do seio familiar, através do amor e da compreensao, preparando-
0s assim para viverem em sociedade.

Nessa circunstancia, referem que o Cédigo Civil, por sua vez,
atento as mudancas sociais ocorridas nas instituicbes familiares,
passa a assumir principios de ordem publica, consagrando a
doutrina de protegao integral e o principio do superior interesse da
crianca como norteadores, elevando-se a convivéncia familiar e
comunitaria ao grau de direito fundamental (SANCHES,
VERONESE, 2012, p. 61).

Cabe destacar, que antes mesmo do Estatuto da Crianga e
Adolescente bem como do Cdédigo Civil, a protecdo integral ja
estava expressa na Constituicdo Federal, especificamente no ja
mencionado art. 227, o qual destaca ser dever da familia,
juntamente com a sociedade e o Estado, assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, todos os direitos inerentes a
pessoa humana, observando a condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

A doutrina da protecao integral desempenha um papel
estruturante no sistema, na medida em que identifica sob o olhar
da integralidade, ou seja, do reconhecimento de todo os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana e, ainda, direitos
especiais decorrentes da condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento, que se articulam, produzem e reproduzem de
forma reciproca (SANCHES e VERONESE, 2016, p. 113).

Justamente sobre o tema da protecdo integral, tém-se que:
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[...] afirma o valor intrinseco da crianga como ser humano; a
necessidade de especial respeito a sua condigdo de pessoa em
desenvolvimento; o valor prospectivo da infincia e da juventude,
como portadora da continuidade do seu povo e da espécie e o
reconhecimento da sua vulnerabilidade, o que torna as criangas e
adolescentes merecedores de protecdo integral por parte da
familia, da sociedade e do Estado, o qual devera atuar através de
politicas publicas especificas para promocao e defesa dos seus
direitos.(COSTA, 2002. p. 17).

Por meio da protecio integral é exequivel extrair
fundamentos que conduzem o principio do melhor interessa da
crianga, dado que esse principio estabelece a primazia dos direitos
e necessidades infanto-juvenis.

Deste modo, o principio do melhor interesse da crianca deve
ser entendido como o fundamento primario de todas as acbes
direcionadas a populagdo infanto-juvenil, sendo que, qualquer
orientacdo ou decisao, envolvendo referida populacdo, deve levar
em conta o que é melhor e mais adequado para satisfazer suas
necessidades e interesses, sobrepondo-se até mesmo aos interesses
dos pais, visando assim, a protecao integral dos seus direitos.
(FACHIN, 1996. p. 98).

Veja-se que no ambito do Direito de Familia correlacionado
ao Direito da Crianca e do Adolescente, a aplicagdio do melhor
interesse da crianga e do adolescente, impoe-se a consideracao da
condi¢do inerente da pessoa em desenvolvimento, assim sendo, e
por meio desta alegacdo deve desde logo identificar os fatores a
serem priorizados a fim de que os direitos e as garantias da crianga
sejam alcangados de fato e plenamente.

Para Fachin (1996, p. 98) esse principio é um “critério
significativo na decisdo e na aplica¢do da lei. Isso revela um modelo
que, a partir do reconhecimento da diversidade, tutela os filhos
como seres prioritarios nas relacbes paterno-filiais e ndo mais
apenas a instituicao familiar em si mesma. ”
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Ainda, esse mesmo autor pautou fundamentos importantes a
serem considerados no reconhecimento do melhor interesse da
crianca quando se estd disputando a adogao ou guarda do filho.
Dentre eles, evidencia-se os mais importantes, quais sejam: 0 amor
e os lacos afetivos entre o pai ou titular da guarda da crianga e a
habitualidade do pai de dar a crianga amor e orienta¢do. (FACHIN,
1996, p. 98).

Aqui podemos destacar que o melhor interesse da crianca e
do adolescente tem como marco inicial, a afetividade na relagao
entre pai e filho(a)/mae e filho(a) e, para que a crianca e o
adolescente tenham desenvolvimento pleno, a presenca do amor,
do afeto e da seguranca sao vitais.

Observe neste contexto a Declaracdo dos Direitos da Crianca
da Organizacgao das Nagoes Unidas (ONU), de 1959, estabelece que:

Principio 6. Para o desenvolvimento completo e harmonioso de
sua personalidade, a crianca precisa de amor e compreensao.
Criar-se-4, sempre que possivel, aos cuidados e sob a
responsabilidade dos pais e, em qualquer hipétese, num ambiente
de afeto e de seguranga moral e material, salvo circunstancias
excepcionais, a crianga da tenra idade nao sera apartada da mae.
A sociedade e as autoridades publicas cabera a obrigacio de
propiciar cuidados especiais as criancas sem famflia e aquelas que
carecem de meios adequados de subsisténcia. K desejavel a
prestacio de ajuda oficial e de outra natureza em prol da
manutengado dos filhos de familias numerosas. (apud VERONESE,
2018, p. 221).

Logo, é possivel constatar que é mediante os principios
constitucionais de protegiao a crianca, bem como da doutrina de
integral protecao que sdo o nucleo dos fundamentos para garantir
a prioridade absoluta dos interesses das criancas e adolescentes em
todos as esferas.

Diante do exposto, é preciso olhar a ruptura conjugal a luz
de todos os novos conceitos de familia e de igual modo
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fundamentada na protecao integral da crianca e do adolescente,
visando o que de fato é o melhor e a protege.

No entanto, por vezes, os genitores sozinhos ndo possuem
condi¢oes de perceberem o que realmente acontece quando da
ruptura conjugal, quais as consequéncias do agir com os filhos.
Neste momento surge a mediacao familiar como instrumento
garantidor da devida protegao integral a crianca e adolescente,
trazendo um feixe de luz ao conflito, e possibilitando que as partes
vejam além.

4 Mediacao - Mediacao Familiar

A  medicio ¢é compreendida com um  processo
autocompositivo onde as partes, auxiliadas por um(a) mediador(a),
conversam sobre as questdes, objeto da controvérsia, buscando
assim abertura do didlogo e buscando a construcao de uma solucao
que atenda satisfatoriamente a ambos.

Inserida no campo das técnicas de resolugao de conflitos, a
mediacdo vem ao longo do tempo, contribuindo com novas
possibilidades de escuta e de intervengao por parte do mediador
com a finalidade de minimizar as dificuldades e alcancar solugoes
eficazes, diminuindo o volume de processos judiciais nos Tribunais
americanos. No Estado da Califérnia vem sendo adotada
obrigatoriamente como estagio prévio as relagoes judiciais, exceto
na area penal, sendo que os casos que chegam as instancias
judiciais sdo os que ndo conseguiram um acordo entre as partes.
(DUARTE, 2012, p.33,34).

A expressao “mediacao familiar” surgiu em 1970 nos Estados
Unidos, quando Coogler, conselheiro de familia, psiclogo e advogado
de Atlanta (Georgia), iniciou sua pratica como método eficaz para a
resolucao de conflitos relacionais de ordem judicial. Também no
Canada em 1972, na Europa por volta de 1976, na Franga em 1963,
em Portugal tém-se noticias de que em 1993 também deu inicio ao
Instituto de Mediagao Familiar. (SIX, 2013 p. 65)
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No Brasil, a mediacdo familiar chegou em meados de 1980, a
doutrina especializada menciona como os modelos mais
conhecidos: a) tradicional -Linear ou Programa de Negociacdao da
Escola de Harvard ou “Mediagao Satisfativa”; b) Circular-narrativa
de Sara Cobb; c) Transformativo de Bush e Folger; d) Waratiano
ou Terapia do amor; (GONCALVES e GOULART (2018, p. 84)

O conflito, analisado no amago da sua identidade, apresenta
peculiaridades que o tornam tnico, diferente de qualquer outro,
seja porque apresenta suas proprias caracteristicas (originalmente
delimitadas pelo campo da resisténcia esbogada pela parte
contréria), seja porque a definicdo de sua dimensdo passa pelo
crivo da forma como é assimilado pelas pessoas que o vivenciam.
(PERES, 2018. p- 46).

Nesse seguimento, a mediagdo familiar é proposta como
uma oportunidade de respostas as demandas envolvendo conflitos
familiares. A finalidade é desvincular a problematica de conflitos
familiares através da pratica da mediagao.

A mediacdo segundo o CNJ°® é um método de resolucio de
conflito no qual se desenvolve um processo composto por varios
atos procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s) imparcial(is)
facilita(m) a negociagao entre as pessoas em conflito, habilitando-
as a melhor compreender suas posi¢oes e a encontrar solugoes que
se compatibilizam aos seus interesses e necessidades.

Veja-se que na mediagdo, sdo abordados conflitos entre
pessoas cuja relacao é marcada por um vinculo anterior (passado
ou atual), a exemplo das questdes de familia.

Gongalves e Goulart (2018, p. 37) explicam:

E a mediacio um jogo nido adversarial e, por consequéncia,
colaborativo, cuja interagdo entre os envolvidos e o mediador
ocorre pela escuta ativa, pelo resgate da comunicacdo e pelo
tratamento da lide sociolégica. Os jogadores, que siao os
participantes, estabelecem as taticas cooperativas para que o

6 Conselho Nacional de Justica
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resultado seja positivo para todos. Ou seja, é um jogo em que a
vitéria ndo resulta na derrota do outro mas sim na satisfacio de
ambos.

A mediagdo compreende campo extenso que ndo permite
definigdo estrita e inica. Como a maioria dos conceitos referentes
aos mecanismos de tratamento dos conflitos, a técnica nio é
invencdo, mas adaptacdo do que ja existiu em outras épocas e
raizes culturais (GONCALVES e GOULART (2018, p. 83)

Ainda podemos dizer que a mediacito é um espago
democratico, conforme explica SPENGLER (2010, p. 320):

Se comparada a decisio judicial, & composicdo consensuada entre
as partes, percebe-se que a primeira tem por base uma
linguagem terceira normativamente regulada. Ao contrario, a
mediacdo desmancha a lide, decompde-na nos seus contetidos
conflituosos, avizinhando os conflitantes que, portanto, perdem
as suas identidades construidas antagonicamente. A mediagdo
pretende ajudar as partes a desdramatizar seus conflitos, para
que se transformem em algo de bom a sua vitalidade interior.

Conforme nos ensina Serpa (2003, p. 64), quando
comecgaram as mudangas nas relagoes familiares, a exemplo das
rupturas conjugais, as novas unides estaveis, a pluralidade de
modelos de familias, acabaram por fazer surgir a mediacdo
familiar de forma emergente a fim de colaborar nos efeitos da
dissociacao familiar, causa de agravamento dos conflitos,
envolvendo adultos e criangas.

Inegavel que a familia traz consigo o habito de administrar
seus proprios conflitos e justamente por isso, a mediacdao tem
efeitos facilitadores e correlacionados diretamente a protecdo
integral da crianca e do adolescente.

O conflito comeca onde finda o amor, os profissionais que
atuam na area de familia devem estar preparados para seguir o
sofrimento das partes, guiando-se por técnicas comprometidas nao
s6 com o momento vivido, mas com o amanha.
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Em situagdes envolvendo criangas o processo colaborativo
funciona melhor quando os adultos envolvidos reconhecem que as
criangas precisam ter relacionamentos plenos e saudéaveis com os
dois genitores. (WEBB e OUSKY, 2017, p. 71).

Neste sentido, temos que “A construcdo da paz requer um
amor mais forte, capaz de amar até mesmo aqueles que ndo
retribuem, capaz de perdoar, de superar o conceito do inimigo”.
(CHIARA, 2004, p. 43).

Nao obstante para que a mediacdo familiar possa surtir
efeitos praticos ante a ruptura conjugal, necessario se faz uma
metodologia. O método do amor mediado criado por Luis Alberto
Warat é impar, pois falar de amor. Uma proposta que nao tem
como finalidade o acordo, mas a producdo da diferenca entre as
partes. Warat propde a terapia do amor imediato (TAM) de forma
que se “possa ajudar a compreender seus conflitos com maior
serenidade, retirando deles a carga de energia negativa que impede
a sua administracdo criativa (GONGCALVES e GOULART (2018, p.
87, citando a obra de WARAT.).

Nas palavras de lldemar Egger (2001, p. 92):

[...] o modelo wariatiano, autodesignado “ Terapia do Amor”, o
qual propoe mediar a partir da psicoterapia do reencontro ou do
amor perdido, de qual modo que nesse modelo de mediacdo é a
inscricdo do amor no conflito; busca assim, uma forma de
realizacio da autonomia, uma possibilidade de crescimento
através dos conflitos, ou seja, um modo de transformagdo dos
conflitos a partir das préprias identidades, uma pratica, dos
conflitos sustentada pela compaixdo e pela sensibilidade, uma
pratica cultural e uma paradigma especifico do direito, um direito
da outridade, uma concepgdo ecologica do direito, um modo
particular da terapia.

E o que é a mediacio familiar sendo a administracio deste
amor, agora com ponto final?

Nas palavras do professor e mestre da mediacao familiar
Juan Vezzula (2017), em que ele define o conflito:
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O conflito ndo existe. £ sempre momentineo. Nenhum conflito
veio caminhando em direcio a uma mediacio. E o nome que
temos dado aos momentos dificeis de um relacionamento, que
nos produzem desprazer, violéncia. Ndo é definitivo. Precisamos
trabalhar a relacdo como um todo, temos que pensar nas pessoas
e no futuro que desejam construir. Nao estamos aqui para os
conflitos, e sim para trabalhar relacionamentos humanos.

7

No entanto, é preciso uma metodologia e técnicas
apropriadas, iniciando-se com uma sessdao de pré-mediacdo, na
qual o mediador explicara “os objetivos e os métodos do processo,
seguida de sessoes individuais com cada um dos lados envolvidos
no conflito, alternando-se a seguir com sessdes conjuntas”.
(SOUZA, 2013, p. 208).

A mediacdo é uma conversa/negociagao intermediada por
alguém imparcial que favorece e organiza a comunicacao entre os
envolvidos no conflito (Definicdo do Conselho Nacional de Justica).
De acordo com o Codigo de Processo Civil, o mediador, que atuara
preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre
as partes, auxiliara os interessados na compreensao das questoes e
dos interesses em conflito, de modo que possam, por si proprios,
mediante o restabelecimento da comunicacdo, identificar solugoes
consensuais que gerem beneficios muatuos (art. 165, § 3°, do
Codigo de Processo Civil).

A mediagao pode conduzir a uma maior compreensao dos
diferentes interesses, valores e posi¢des para que as partes, de
maneira cooperativa, encontrem as melhores solugbes de forma
satisfatoria para todos, preferencialmente preservando o
relacionamento, reconstruindo o didlogo, que refletira nos filhos
por exemplo, caso tenham.

O mediador devera ser um facilitador, um terceiro imparcial
e neutro, ndo possuindo nenhum poder de decisao; é um guia que
encaminha as partes envolvidas a uma solucao possivel e
adequada, com ética e equidade. £ um gerenciador que ouve tantos
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sentimentos do casal quanto suas diferengas, nao oferecendo a
solucado, mas definindo direcbes e opcdes possiveis de
reestruturacao familiar. (LEVY, 2008, p. 90/91).

Todavia necessario se faz entender que o mediador nao é um
terapeuta, estd em uma condicio de facilitar combinagido de
problemas com as solugdes analisadas entre as partes. Também
nao é um Juiz, porque nao esta ali para dar razao a uma das partes,
tal como esclarece Warat (2003, p. 91)“Os Juizes decidem os
conflitos das partes trabalhando o segredo das normas juridicas,
nunca trabalhando sobre o segredo que organizou o conflito de
seus desejos. Nisso se diferenciam os juizes dos mediadores. ”

Veja-se, aqui é necessario perceber que a abordagem do
mediador visa restaurar o didlogo entre as partes, para que elas
manifestem suas vontades e através delas construam os passos que
darao frente ao problema e nao necessariamente o “fechamento de
um acordo”.

Isto é a mediacdo de conflitos é um processo que tem por
finalidade principal o reestabelecimento da comunica¢do, a
transformacdo do conflito e, possivelmente, dos proprios
individuos participantes.

Salienta Avila (p. 40), quanto a fase de negociacio das
responsabilidades parentais, no que concerne aos acordos relativos
as criangas - visitas, férias, residéncia etc., cujo objetivo é garantir
0o bem-estar delas, deve o mediador conhecer o impacto da
dissolugdo nas criangas, utilizar estratégias para guiar os pais,
fazendo-os dar prioridade as necessidades das criangas. Acrescenta
também que elas sdo as vitimas da separacdo e podem estar
comprometidas em questoes das quais ndo querem estar inseridas

O mediador dard inicio a sessdo, seguindo uma ordem
cronolégica, comportando a identificagdo do litigio, a coleta das
informacdes, a criagao de opg¢des e a tomada de decisao por ambos
os conjuges, criando um clima de confianga favoravel a resolugao
de conflitos, mesmo que os participantes estejam sob influéncia de
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sentimentos de ira, decepgao, frustracdo e vinganga, instaurando
sua neutralidade.

O desamor é complicado porque as pessoas nao sabem dizer
adeus colocar um ponto final em uma histéria, como relata Luis
Alberto Warat: colocar ponto final, dizer adeus, sem gerar conflitos
de despedida é uma tarefa muito dificil, entdo as pessoas precisam
ser ajudadas, principalmente a descobrir que estao em uma fase de
desamor. Ninguém nos ensinou a amar, muito menos nos ajudara
a aprender a desamar, a fazer do amor uma boa despedida (ROSA,
2018, p. 68).

Tartuce (2015, p. 25) a0 comentar sobre o tema entende que
“No instante da retomada da comunicacao produtiva, as diferencas
poderao ser dirimidas, podendo ser preenchida a lacuna da falta de
comunicacdo causada pelo conflito. Sendo preenchida pela
conversa e possibilitando uma autocomposicao amigéavel até se
chegar a um acordo.

Geralmente, as partes da ruptura conjugal, ndo possuem
compreensao em relagdo aos seus interesses, logo ndo conseguem
se posicionar em relacdo a determinado problema, tampouco
percebem que essa falta de posicao acaba por atingir o melhor
interesse da crianca e ou do adolescente, que por sua posicao filial,
fica no meio do cerne da discussao.

Infelizmente, nao é nada infrenquente os juizes se
depararem com disputas judiciais, cujos pais reivindicam a
primazia da condicdo de guardador, muitas vezes promovido por
seus egoisticos interesses pessoais, em que visa a causar danos
psiquicos ao ex-conjuge do que verdadeiro bem-estar do filho,
mera pega deste jogo de poder, vitima da ascendéncia e irreversivel
prepoténcia daqueles incapazes de criar e preservar vinculos
simples de amor. (MADALENO, 2012, p. 116);

Por este motivo, o papel do mediador, sendo este, terceiro
legitimado para conduzir a facilitacio da comunicacdo entre as
partes, devendo propiciar a narrativa da percepcao de cada um
sobre o conflito, a fim de extrair de cada parte, os valores
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preponderantes e faze-los compreender do impacto de uma
postura combativa.
De acordo com Vasconcelos (2015, p. 58):

As mediagdes direcionadas a relacdo obtém melhores resultados
nos conflitos entre pessoas que mantém relagdes permanentes ou
continuadas. A sua natureza transformativa supde uma mudanga
de atividade em relacdo ao conflito. Em vez de se acomodar a
contradi¢do para a obten¢do de um acordo, busca-se capacitar
mediandos em suas narrativas, identificar as expectativas, os
reais interesses, necessidades, construir o reconhecimento,
verificar as opcoes e levantar os dados de realidade, com vistas
primeiramente, 4 transformacgdo do conflito ou restauragio da
relagdo e s6 depois a construcao de algum acordo.

Ao passo que a dissolugao conjugal, torna a opcao, as partes
muitas vezes, vao diretamente para o litigio, através de acdes
judicias, que por muitas vezes os filhos sdo colocados em torno do
conflito, como uma espécie de escudo, causando a este dor e
sofrimento. E dentro deste sofrimento, pai e mae nao enxergam o
filho, o tempo passa, e o conflito acentua e na pratica restam uma
crianca e ou adolescente, que esta aprendendo tudo que esta
vivenciando. E se ele vive em um ambiente hostil, assim também
se comportara.

Assim, tendo em vista a enorme quantidade de processos
judiciais na é&rea familiar, o método de gestao de conflitos,
especialmente através da mediacdo familiar, tem se mostrado o
melhor caminho a seguir. Fis que devem ser levados em
consideragdo que quanto mais cedo os pais retomam o dialogo,
melhor sera para o desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Conforme Miranda (2012, p. 01):

O conflito no individuo seria como a convergéncia de forcas de
sentidos opostos e igual intensidade, que surge quando existe
atracao por duas forgas positivas, mas opostas (desejo de assistir
a uma pega e a um filme exibidos no mesmo horério e em locais
diferentes); ou duas forcas negativas (enfrentar uma operacéo ou
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ter o estado de satde agravado); ou uma positiva e outra
negativa, ambas na mesma direcdo (desejo de pedir aumento e
medo de ser despedido por isso).

Quando os restos do amor se vao para o Poder Judiciario
tecem-se verdadeiras histérias de degradagao do outro em nome
de reinvindicagdo de direitos. Na verdade, os participantes estao
buscando na maioria das vezes, o tamponamento de seu
desamparo estrutural. Nesse sentido, os conflitos familiares exigem
cuidado afetivo por conta da existéncia de relagdes que precisam se
perpetuar no tempo. A mediacdo privilegia a sensibilidade
necessaria para tratar as disputas, pois como bem pontua Warat,
para entender os vinculos é etapa fundamental a autocompreensao
da dinamica das relagdes. (GONCALVES e GOULART (2018, p. 92).

E necessario, entdo, o reconhecimento de que a partir desta
distin¢ao se torna possivel a existéncia da comunicagao eficiente
entre as partes, pois tem como finalidade estimular a compreensao
da relacdo pessoal, a qual se da a partir do momento em que cada
uma das partes reconhece as suas responsabilidades no conflito,
encontrando elas proprias um meio capaz de se chegar a raiz do
problema. (BARBOSA, 2015).

Subsiste, uma gama de possibilidades de solucbes de conflito,
no entanto possibilitar as partes através do instrumento da
mediacao familiar, que preencha o espago vazio e crie com as
ferramentas internas, um caminho para reconhecer que o conflito
existe, mas as partes podem delimitar suas dificuldades e
recomecar.

A mediagao familiar, adentra em conjunturas do conflito,
empenhando-se para que esta pratica solucione ou ao menos
minimize o conflito e permita uma reflexdo na aproximacdo das
partes, e por fim reestabelecendo o didlogo. Afinal o lago conjugal
pode ser rompido a qualquer momento, no entanto o laco da
parentabilidade permanece por toda a vida.
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Ainda suscitando sobre o tema afirma Daniele Tozzi Reppold
(2012, p.):

Na mediagdo familiar, em sessdes sucessivas, alcanga-se um grau
satisfatério de consenso acerca do modo como exercerdo em
conjunto a guarda, pois ndo compete ao mediador julgar nem
definir os direitos de cada um, o que contribui para a solidez da
transagado concluida pelos pais. Portanto, deve-se estimular cada
vez mais a aplicacio imediata em solucgdes alternativas ao
judiciario para resolver problemas de menor complexidade.

A mediagdo consegue propiciar a conservacdo do
relacionamento, solucionando a lide e transformando as atitudes
das partes. Desse modo tende a dificultar bastante a ocorréncia de
impacto na crianga e no adolescente, permitindo que esta seja de
fato visto como um sujeito de direitos e por conseguinte, tutelado
pela protecdo integral.

A de se reconhecer que a mediagdo familiar é uma
respeitavel aliada na gestao do conflito, pois é através da retomada
do didlogo dos pais, que sera possivel partir para a busca de meios
mais céleres e protecionistas em relagdo a crianga e o adolescente -
como regularizacdo de guarda, regulamentacdo de convivéncia,
entre outros pontos correlacionados e inerentes ao tema.

Temos que a mediacdo é inegavelmente um viés menos
burocratico que a via judicial, pois possibilita as partes a
possibilidade de retomada do didlogo, restauracio dos
relacionamentos familiares e por consequéncia o melhor interesse
da crianca.

Muitas vezes, por estarem em um relacionamento
perturbador, devastado por brigas, onde a Ginica consequéncia é o
divércio, muitos casais buscam através dos filhos, um respaldo
para justificar seu comportamento, fazendo com que a relagdo se
torne cada vez mais destrutiva e os filhos presenciando, se tornam
vitimas dos préprios pais.
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Apreende-se que a mediagao € o instituto mais indicado em
relacdo a conflitos familiares que envolvam cdnjuges com filhos,
pois ele é capaz de fazer as partes desenvolverem melhor o didlogo.
Tendo como premissa que a comunica¢do é o meio para se chegar
a um consenso, acaba por aproximar as partes, fazendo estas
interagirem tendo como fim o restabelecimento dos lagos afetivos,
buscando a solugao mais indicada e a ressignificacdo do conflito.

Assim parafraseando Gongalves e Goulart (2018, p. 92) a
pratica da cultura da mediacao familiar, neste interim, é pratica
que propde a substituicio da relagdo combativa (tipica de
rupturas) por uma relacgio de cooperagio, que busca a
consideragdo, o respeito, a empatia e a resiliéncia, ou seja,
apresenta-se com diferencial para o enfrentamento do conflito de
modo construtivo.

Neste sentido, a mediagao familiar se mostra como uma
importante ferramenta para resolver demandas judiciais
envolvendo a protecao integral da crianca e do adolescente,
podendo promover a sociedade um excelente trabalho de
restruturagao das familias, ainda que os lagos da conjugalidade
interrompidos.

O fil6sofo Aquilino Polaino, na obra “Aprender a escutar. A
necessidade vital de comunicarmos”, questiona: “O que ¢
necesséario para levar alguém, com um verdadeiro sucesso, a um
ponto preciso? Ter antes de tudo o cuidado de cativar e comecar
onde ele se encontra”.

E para “comecar onde tudo se encontra”, é necessario
guardar por um momento tudo o que um genitor sabe do outro,
colocando-nos simplesmente a escutar, com compreensao e
ativamente, aquilo que a pessoa tem a dizer. Por fim, compreender
que pai e mae é para sempre, ja a infancia e adolescéncia se vive
uma Unica vez!
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