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Palavras do autor

Caro aluno!

Vamos abordar varios assuntos interessantes e que, ja ha algum
tempo, viraram pauta indispensavel de qualquer discussdo com
amigos e familiares. Sim, a medida que debatemos com nossos
pares, somos provocados a refletir acerca de situacdes cotidianas
que podem mudar nossa percepcao sobre a realidade politico-
juridica, criando convicgdes pessoais a partir de informacdes
colhidas tanto em meios formais como informais. Nesta disciplina,
um meio naturalmente formal, iremos nos debrucar sobre um
assunto delicado: a inclusao social por meio de instrumentos
juridicos definidos politicamente, que possibilitardo as minorias
acessarem bens e servicos que seriam impossiveis, nao fosse a
intervencao estatal.

O aumento do interesse dos cidaddos pela politica nacional,
devido as ultimas eleicdes, foi responsavel por desencadear
discussdes ideolodgicas razoavelmente acaloradas e, em algumas
oportunidades, tendenciosas. Alias, a revolucao tecnologica dos
meios de comunicacdo, como a internet e as suas redes sociais,
contribuiram consideravelmente para a realizacdo de debates
politicos e sociais no Brasil. Inumeras foram as pessoas que
postaram posicdes politicas sobre o papel do Estado no nosso
pais? Sim, discutir prioridades refletem escolhas politicas que, por
Sua vez, provocam repercussao juridica, tanto em sua origem ou
quanto ao resultado concreto da decisao. Por meio dessas escolhas,
transformadas em prioridades, poderemos avaliar a equidade das
medidas a partir de critérios ponderativos de adequabilidade, como:
necessidade, razoabilidade, proporcionalidade, determinabilidade e
precisao para atingir os fins pretendidos.

Entretanto, € importante destacar que muito se discute
atualmente acerca da preservacao, ampliagao ou reducao do papel
do Estado na sociedade contemporanea.

Muito poderia ser dito sobre isso, mas obviamente aqui nao
vamos explorar questdes ideologicas em si, mas sim repercussdes



juridicas sobre as decisdes (legislativas, executivas ou judiciais) que
atinjam direitos fundamentais.

Quando mencionamos direitos fundamentais, devemos nos
conscientizar gue uma opcdao ja foi feita e que esta se encontra
hierarquicamente superior as escolhas pessoais de governantes,
preferéncias de partido ou projetos dos demais representantes
politicos. Certo € que todos nods estamos vinculados a um modelo
axiologico, quer sejamos mais liberais, socialistas, progressistas ou
conservadores. A menos que a Constituicdo seja profundamente
alterada ou substituida, € sobre ela que sustentamos NOssOs
argumentos, fundamentos, raciocinios e decisdes. Para qualquer
discussdo sobre a matéria, em uma perspectiva juridica, €
imprescindivel pressupor o principio da soberania da Constituicdo.

Por tudo isso, levaremos vocé, caro aluno, a compreender
alguns aspectos que devem moldar 0 nosso raciocinio de modo a
se adaptar ao discurso juridico. Este nao € mais certo ou errado do
gue 0s demais, embora seja 0 Unico com natureza deontologica.

Somos livres para estabelecer politicas ou aplicar a lei dentro dos
limites fornecidos por esta.

Nesse sentido, caro aluno, todo o cuidado € pouco.
Independentemente do perfil com o qual tenha mais afinidade, €
possivel construir politicas publicas nacionais para a inclusao social,
conciliando diversos interesses. Isso desde que cada debatedor
assuma o compromisso de respeitar 0 nucleo essencial de cada
direito fundamental.

Assim, partiremos, desde ja, na primeira unidade, de conceitos
fundamentais relacionados ao direito a vida, a igualdade, a liberdade,
a autonomia e a autorrealizacao, para a efetivacdo da dignidade
da pessoa humana. Ja nesta unidade, trabalharemos um topico
especifico envolvendo o direito dos idosos e a inclusdo racial como
decorrentes do principio da igualdade.

Na segunda unidade, discutiremos sobre 0 acesso de pessoas
com deficiéncia e a nova lei que reformou o Codigo Civil para
equiparar o tratamento entre pessoas com diversas caracteristicas
fisicas e mentais. Tambeéem sera importante esclarecer direitos



inerentes a diferenca de géneros e orientacdo sexual. Dentro desse
mesmo topico, teremos a oportunidade de explorar alguns aspectos
que envolvem a questdo indigena dentre outros.

Nas duas ultimas unidades, o tema principal sera o direito das
criancas e dos adolescentes, independentemente de sexo, cor,
nacionalidade ou qualquer outra caracteristica. Os jovens devem
ser prioridade para qualgquer pais minimamente consciente. Sao
fisicamente indefesos e estao em fase de formacdo de personalidade.
Enfim, sem qualquer receio de usar esse cliché, sao eles o futuro
da nossa nacado. Cuidar bem das criancas e dos adolescentes de
hoje € garantir uma vida mais tranquila para eles e para idosos, ja
que estes dependerao da forca de trabalho do jovem para que o
Estado consiga arcar com alguns servicos gue todos nos um dia
deveremos precisar.






Unidade 1

Principios fundamentais a
inclusao social

Convite ao estudo

Caro aluno,

Nos o convidamos, neste momento, a relembrar alguns
conceitos que serao fundamentais para a compreensao do
discurso juridico que fundamentara a aplicacao de politicas
publicas voltadas para a inclusao social.

Antes de tudo, € preciso entender que a Constituicao
¢ formada por um conjunto de normas fundamentais que
disciplina a relacdo do Estado com o individuo (e deste com os
demais membros da sociedade), garantindo o respeito a valores
eleitos e construidos historicamente como essenciais para
uma vida em sociedade e para cada pessoa individualmente.
E por que uma pessoa € obrigada a contribuir mais, enquanto
que outras podem receber mais por parte do Estado? Isso ndao
seria violar o principio da igualdade?

Sera que conceder cotas para uns € Nao para outros ou
mesmo disponibilizar bolsas de estudo somente em favor de
uma classe nao seriam medidas discriminatorias?

A desigualdade fatica (isto é, social e econdtmica) €
perceptivel a olho nu e por dados objetivos. Ndo fossem
determinadas intervencdes diretas que a Constituicdo nos
obriga a executar, algumas desigualdades demorariam
centenas de anos para serem atenuadas sendo agravadas,
dependendo das circunstancias. E quais sao os instrumentos
que a Constituicao fornece para que o Estado aja a fim
de reduzir esse desequilibrio? E precisamente este o foco
desta secao!



Contudo, para otimizar ainda mais nosso aprendizado, Nao
poderiamos renunciar ad Nosso contexto de aprendizagem. Nesta
unidade, contaremos a historia da Maria da Conceicdo, que é
uma senhora idosa, afrodescendente e mae de dois filhos. Mulher
trabalhadora, Maria da Conceicao foi contratada para trabalhar
como empregada domestica aos quatorze anos de idade. Na
€poca, essa profissao era completamente desregulamentada pelo
Estado. Prevalecia, na verdade, a compreensao de que os patroes
faziam um favor ao convidar pessoas humildes para viverem
numa casa confortavel em troca de servicos domesticos. Dona
Maria da Conceicdo aceitou a situacao e trabalhou varios anos
para a mesma familia, tendo comecado a ganhar salario minimo
somente aos 18 anos de idade.

Ao longo desta unidade, vocé, caro aluno, auxiliara Maria da
Conceigao nas diversas situacdes que envolverdo sua vida € a
de sua familia. Vamos comecgar?



Secao ll
Direito a diferenca

Dialogo aberto

Nesta secao, vamos falar sobre o principio a vida e da dignidade
da pessoa humana e o direito como mecanismo garantidor da
inclusao social, por meio de algumas abordagens para reflexdo.

Vamos, entdo, ver o caso de Maria da Conceicao, uma mulher
que trabalha muito para garantir uma vida digna para a sua familia.
Ao retornar de um longo dia de trabalho, Maria fez o jantar para os
filhos e netos que moram em sua casa e dependem dela. Sua filha
mais nova, Jéssica, de 18 anos e que estava desempregada, contudo,
tinha uma noticia para lhe dar: estava gravida. Maria sabe o valor da
vida, mas nao se conteve. Jéssica foi realmente muito irresponsavel.
Como iria sustentar a crianga que estava por vir? Jéssica teria que
abandonar a escola? E o futuro, como seria? Foi uma noite tensa.
Jéssica chorou e chegou a acusar Maria de ndo querer seu bem.
Uma acusacao injusta, ja que Maria dedicou sua vida para servir a
sua familia. Jéssica foi levada ao médico na semana seguinte para
que um profissional acompanhasse a gravidez. Apos dois meses de
gestacao, a familia ja tinha se acostumado com a situacdo, quando,
entdo, foram surpreendidos com uma nova noticia. Jessica estava
gravida de um feto anencefalico. A equipe médica sugeriu o aborto,
mas Maria nao aceitou isso. Achava que o aborto era crime em
todos os casos. Como o Estado protege o direito a vida e poderia
permitir simultaneamente a realizacao de um "assassinato’? Maria
procura, assim, informacdes sobre esse procedimento interruptivo
junto ao Nucleo de Assisténcia Juridica da faculdade onde Matheus
estuda. Ela quer saber se a filha autorizar o aborto ela serd acusada
de praticar algum crime. Suponhamos que vocé seja integrante
desse nucleo de assisténcia, o que poderia explicar para Maria sobre
o direito a vida e sobre a dignidade da pessoa humana?

U1 - Principios fundamentais & inclus&o social 11



Nao pode faltar

Conforme ja tivemos oportunidade de antecipar, a nossa
disciplina abordara, especialmente nesta unidade, os direitos
fundamentais que propiciam um tratamento igualitario entre
pessoas ou grupos de individuos que sao reconhecidos como mais
ou menos dominantes diante de um contexto sociologico e juridico.
S3ao inumeras categorias que, pelo cenario atual, destacam-se em
razao de algumas caracteristicas, sendo estas capazes de impedir
ou dificultar o acesso dos seus respectivos membros a bens e ou
a servicos que a Constituicao teria considerado essenciais para a
realizacdo da dignidade da pessoa humana.

Percebe-se que apenas neste breve paragrafo mencionamos
alguns aspectos muito valiosos e que devem ser explorados de forma
mais cuidadosa ao longo desta se¢ao, quais sejam: a igualdade de
tratamento, o direito a diferenca e a dignidade da pessoa humana.
Sera que tudo isso esta relacionado? Sim, integralmente!

Antes, porém, vamos fazer uma breve introducao historica para
VOCEé, caro aluno, compreender gue nenhum direito € disponibilizado
sem antes ter sido duramente conquistado.

Desde a segunda metade do século passado, a sociedade civil
vem experimentando profundas mudancas culturais e de habitos,
as quais provocaram um efeito domind sobre inumeras areas do
pensamento e das relacdes humanas. A partir dessa mudanca
paradigmatica sobre a democracia, ocorrida na década de 1950 até
arevolucao tecnologica, passando pelo avanco dos transportes e da
comunicacao, o mundo se tornou cada vez mais homogéneo, em
seu todo, embora as comunidades locais tenham se transformado
em ambientes notoriamente mais diversificados.

Veja que interessante! Apesar de serem movimentos antagonicos
em alguns aspectos, sob outras perspectivas, podem ser
considerados igualmente complementares. Se por um lado o Japao
e a China se parecem cada vez mais com o Ocidente, por outro,
temos bairros inteiros no Ocidente habitados por japoneses ou
chineses. O mundo esta mais uniforme, mas as nossas vizinhancas
tornam-se cada vez mais heterogéneas.

12 U1 - Principios fundamentais & incluséo social



Em todas as esferas e principalmente nas relacbes entre o
individuo e o Estado, tudo vem evoluindo em um ritmo cada vez
mais veloz. Até 1945, lembre-se que o simples fato de professar uma
fé, ser opositor de um regime ou mesmo ter uma nacionalidade
distinta da maioria circunstancial, ja era motivo suficiente para que
esse “estranho” fosse encarcerado e [@ mantido como uma pessoa
inimiga da sociedade. Por mais graves que sejam nossos problemas,
nada se compara aquele modelo extremamente repressor. Pode-
se afirmar, assim, que migramos de um modelo extremista de
crueldade e banalizacdo do mal para um paradigma em que 0s
individuos, independentemente de quem sejam, sejam tratados
pelos Estados como sujeitos de direito.

A presenga recorrente da morte (em batalhas ou execucdes
crueis, por exemplo) colaborou, ao menos, para valorizarmos a vida.
A segregacao racial e religiosa de milhares de pessoas serviu para
restabelecer a liberdade como um bem. A persegui¢cao autoritaria
da maioria reforcou a ideia da igualdade como politica ostensiva de
um Estado que se pretenda justo. Para tanto, diversos valores foram
promovidos ao status de bens constitucionais, evitando-se assim
que governantes autoritarios ndo fossem alcados pelo odio.

v=| Exemplificando

Trés exemplos emblematicos retratam essa ideia. Movimentos liderados
por Martin Luther King, nos Estados Unidos, e por Nelson Mandela, na
Africa do Sul conseguiram desarmar a perseguicdo institucional promovida
pOr seus respectivos governos e supremacistas brancos contra os negros
desses dois paises. A Europa, principalmente influenciada pela escola de
Frankfurt na Alemanha, reergueu-se da catastrofe provocada pela ideologia
nazifascista, ao promover reformas constitucionais e politicas para incluir
a tolerancia étnica e religiosa como valor inalienavel de uma democracia.

O que sdo os direitos fundamentais? Vocé ja deve ter visto
que, para alguns doutrinadores, os direitos fundamentais devem
ser definidos como aquelas normas caracterizadas por duas
qualidades proprias: sao universais e irrenunciaveis. Nesse sentido,
a universalidade dos individuos estaria protegida por certos direitos
subjetivos e esses mesmos direitos seriam indisponiveis aos seus

Principios fundamentais a inclu



titulares. Ndo se trata de um conceito unanime, embora seja
amplamente aceito pela doutrina brasileira.

Tudo bem, ndo é muito dificil entender as duas caracteristicas
dos direitos fundamentais, mas o que seria um direito subjetivo?

De acordo com Luigi Ferrajoli (2005), € o direito que provoca
no titular a expectativa positiva (de prestacdo — dever de agir pelo
Estado ou por alguém) ou negativa (de omissao — o direito de ndo
sofrer algo por alguém ou pelo Estado) em relacdo a uma situagao
juridica. A definicdo de direitos fundamentais permite-nos deduzir
quatro conseguéncias imediatas, a saber:

e Primeiramente ¢é preciso salientar que a universalidade/
indisponibilidade ndo se refere ao exercicio dos direitos. Por
exemplo, a todos € garantido o direito de propriedade, mas isso
nao significa que todos tenham ou sao obrigados a exercerem
direitos patrimoniais. Garante-se o direito a vida, mas o Estado
nao pode punir aquele que tenta suicidar-se.

Em segundo lugar, Ferrajoli (2005) destaca que, ao disponibilizar
o direito para todos e de forma irrenunciavel, pode-se criar um
fundamento axioldgico (material) para os direitos fundamentais.
O que isso quer dizer? Simples, tendo todas as pessoas 0s
mesmos direitos e com a mesma intensidade, logo, o Estado
deve tratar a todos de forma igual, tanto sob consideragao
abstrata (igualdade formal) como em oportunidades para
cercear caréncias (igualdade material). Em outras palavras, a
igualdade formal € aquela em que a lei declara que todos sao
iguais perante ela, considerando-se que a lei nao deve privilegiar
ou prejudicar ninguém em razdo de caracteristicas proprias.
Ja a igualdade material vai além, reconhece que dentro dessa
igualdade (observe o paradoxo) existem diferencas que podem
ser compensadas por acdes que visam equilibrar as relacdes.

v=| Exemplificando

O art. 52 da Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) garante que todos
sd0 iguais perante a lei. A primeira vista, essa norma pode soar como
uma mera igualdade formal, ja que a sociedade brasileira ndo é dividida }
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4 em castas. Contudo, ao continuarmos a leitura dos demais dispositivos
constitucionais, nota-se que a Carta Magna exige do Estado e das familias
um tratamento especial para as criangas e adolescentes. Especial por qué?
Sdo elas privilegiadas? Nada disso. O constituinte percebeu que individuos
dessa faixa etaria sao extremamente vulnerareis em relagdo aos demais
membros da populacao. Com isso, entendeu que em relacao a elas, o
Estado deveria se esforcar mais para reequilibrar essa distor¢do bioldgica
e promover o progresso a medida que essas criangas envelhecem mais
preparadas do que a geragao anterior.

e Aterceira consequéncia se aproxima mais de politicas globais. Os
direitos fundamentais tornaram-se um género do qual os direitos
humanos seriam uma espécie. Logo, independentemente da
cultura ou da soberania de um Estado, alguns direitos possuiriam
uma forca imanente sobre todos 0s governos, ainda que esses
Nnao os reconhecessem em ambito nacional.

e Por fim, e talvez o mais importante para a nossa licao: pense
Conosco, se temos direito a vida ou a saude, isso significa que
somos proibidos de morrer? Independentemente do preco do
tratamento, o Estado € obrigado a pagar seus custos sempre?
Vimos que os direitos fundamentais provocam uma expectativa
positiva (acdo) e negativa (abstencao) em favor do titular. Por
outro lado, para provocar uma coacao, € preciso que junto com
um direito também exista uma norma especifica secundaria
gue antecipe a consequéncia pelo descumprimento. Sequndo
Ferrajoli (2005), essa norma secundaria € o instrumento por meio
do qual o Estado dispde aos seus cidadaos meios para cobrar a
realizacdo daguela expectativa de direito, caso o interessado se
sinta frustrado com a falta da prestacao de servico ou do bem
almejados. Nesses termos, de acordo com o autor italiano,
embora um direito possa estar previsto constitucionalmente,
ele sO gera fundamento para se cobrar do Estado a reparagao,
atuagao ou interrupgao de um dano na hipotese de tambeém
existir uma garantia que permita ao individuo atingido pleitear o
status quo (situacdo anterior) por meio do poder judiciario.

15

rincipios fundamentais & inclu



Jz| Exemplificando

Suponhamos que uma mulher foi vitima de estupro por parte de um
terceiro. Apos dois meses do ato criminoso, ela descobre que esta
conjuncao carnal resultou numa gravidez ndo desejada. A gestante-
vitima decide interromper a gravidez com base no art. 126 do Codigo
Penal. Caso o pai da crianga ajuize uma agao para impedir o aborto,
com base no direito a vida de sua crianca, ele ndo tera fundamento
legal para sustentar o pedido, vez que, neste caso especifico (gravidez
resultante de estupro), a legislagdo ndao permite a manifestacao do pai
ou de outros familiares interessados.

Pois bem, a garantia primaria é o direito de exigir do Estado,
por meio de instrumento legal especifico, a interrupcdo de um
ato violador de direitos fundamentais. No direito penal, podemos
exemplificar com o habeas corpus. Diante de uma prisao ilegal,
pede-se a concessao da ordem para restabelecer a liberdade
indevidamente restringida. Ja a garantia secundaria € aquela com a
qual o prejudicado pleiteara o ressarcimento, restitui¢ao, pagamento
pelo ato indevido. Pelo exemplo anterior, se restar comprovado
gue agentes publicos incriminaram dolosamente o preso, ele tem
direito de ser indenizado pelo Estado. Eis que ha previsao por danos
decorrentes de atos ilicitos provocados pelos orgaos estatais.

Diante disso, torna-se facil entender e aceitar o direito a
igualdade sob o contexto atual. Ferrajoli (2005) afirma que
as caracteristicas formais (universalidade e irrenunciabilidade)
produzem um atributo valorativo (material) aos direitos fundamentais.
E qual seria esse direito? Precisamente a igualdade, entendida de
acordo com a maxima: tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais na medida de suas desigualdades. Essa frase nao € do
autor italiano, mas ela explica que o principio da igualdade protege
grupos minoritarios de atos politicos ou juridicos capazes de
acentuar a desigualdade de tratamento. Suponhamos que uma lei
no estado americano de Luisiana proibisse negros de entrarem em
universidades daquela unidade federativa. Para além de racista, essa
lei agravava uma desiqualdade historica naquela comunidade. Esse
exemplo bizarro é veridico e, obviamente, foi corrigido pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, vez que os dispositivos questionados
violavam o principio da igualdade formal e material.

16 U1 - Principios fundamentais & incluséo social



@ Reflita

Seria a mesma hipotese que ocorre no Brasil quando o governo federal
criou cotas para afrodescendentes (negros e pardos) ingressarem as
universidades publicas com uma media no processo seletivo diversa
aos demais concorrentes?

Segundo Ferrajoli (2005), por meio das normas que privilegiam a
igualdade material, tem-se como consequéncia a promog¢ao da paz,
o fortalecimento da democracia e, especialmente, o reequilibrio das
relacdes sociais que, isoladas, podem apenas agravar distorcdes
faticas. Em outras palavras, a igualdade tem o poder de reduzir a
for¢ca das maiorias, atingindo exercicios abusivos e, paralelamente,
resguarda o conteudo essencial de cada direito sobre o qual todos
devem ter direito de exercer.

Mas isso nao é tudo. Tambeém podemos nos utilizar de um
dos ensinamentos que nos foram dados por outro filosofo,
igualmente influente na doutrina juridica contemporanea. Trata-
se de Ronald Dworkin (2012), um dos autores mais lidos por
estudiosos e juristas no mundo inteiro, o qual diz: o principio
da igualdade deve ser tratado de acordo com o bindbmio que
emana uma ordem dirigida ao estado, isto é: tratar a todos com
igualdade de respeito e consideragdo.

Dworkin (2012) explica que, em todas as civilizagdes mais
desenvolvidas, privilegiou-se socialmente a concepcao de que o
Estado deve garantir aos seus cidadaos a liberdade para definirem,
dentro de um rol de valores, suas prioridades. Com isso, preservam-
se tanto a personalidade como a autonomia do individuo. Por isso,
Dworkin (2012) defende que os principios da igualdade e liberdade
seriam complementares e nao antagonicos, ao contrario do que o
SeNnso comum possa sugerir.

Ultrapassado isso, qualquer direito universal e irrenunciavel
que propicie a igualdade, sem eliminar a liberdade (e vice-versa),
deve ser tratado como um trunfo em favor da dignidade da pessoa
humana. Esse argumento funciona como um escudo em favor
dos titulares que poderdo alegar em sua defesa sempre que se
sentirem atingidos por decisdes de maioria autoritarias e injustas.
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Nesse sentido, qualquer politica publica, decisao ou lei s pode ser
elaborada/proferida quando contribuir para elevar cada homem/
individuo/cidaddao como um fim em si mesmo que se aproveitara
dessa protecao em momentos de crise democratica.

O direito a diferenga surge justamente como resultado entre
a ponderacao desses dois principios: igualdade e liberdade. Se,
por um lado, podemos ser tudo aquilo que ndo atinja um bem
juridico alheio, por outro, o Estado deve nos tratar com igualdade,
independentemente da nossa origem, cultura, ideologia, senso
estético etc. Ter autonomia para ser o que €, significa exercer a
liberdade constitucionalmente consagrada dentro de uma moldura
moral em relacao a qual o Estado € obrigado a respeitar. Conforme
afirma Eduardo Bittar (2009, p. 554), em artigo sobre o tema: "[..] O
direito a diferenca tem isto de particular, a ideia de que € possivel
gue sejamos iguais na diferenca, este que foi o lema adotado pela
Secretaria Especial de Direitos Humanos do Governo Federal. [..]".

‘tz” Assimile

Sera que pelo principio da liberdade eu posso escolher ser criminoso,
entdo? Discutiu-se muito essa questao, principalmente por ocasido do
langcamento do filme “Laranja Mecanica”. A resposta pode lhe causar
espanto, mas, juridicamente, sim, vocé pode! Como assim? Vocé pode
ser quem vocé quiser ser. O Estado nao pode punir alguém pelo exercicio
da propria personalidade, nem tampouco forcar alguem a aceitar um
processo de ressocializacdo baseado no poder. Mas por que o Estado
pune condutas criminosas? O Estado deve condenar agdes ou omissdes
que atingiram ou teriam capacidade para violar bens juridicos. Isso €
completamente diferente de punir personalidades. Consequentemente,
quando age de forma criminosa, cabe ao Estado proteger bens juridicos
(além da personalidade), nomeadamente: a vida, a liberdade, o patrimonio,
a honra dentre outros. Quando uma conduta atinge o bem juridico alheio,
o Estado € obrigado a intervir para impedir que essa escolha continue
violando valores tutelados pela Constituicdo. E o Estado faz isso tanto para
dissuadir (prevencao geral negativa), impedir novos crimes (prevengdo
especial negativa) quanto possibilitar a reinsercao de excluidos por meio
de normas que incentivam a ressocializacao penal durante o cumprimento
da sangao imposta (prevencdo especial positiva). Moralmente, é claro, que
podemos censurar essa escolha. Isso todos fazemos, inclusive o proprio
criminoso. O filme Carandiru retrata essa contradicao da personalidade
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4 em uma cena na qual dois assaltantes de uma joalheria voltam para a
casa, sendo que um deles mata o outro quando desconfia que pode ser
vitima de roubo também pelo comparsa. O criminoso aceita atingir o bem
juridico do outro, mas defende o seu proprio.

Em suma, o direito da igualdade e da diferenca permitem, nao
obrigam, que um individuo expresse aquilo que sua personalidade
€, de acordo com um modelo que esteja adequado tanto a sua
identidade como aos bens juridicos dos demais individuos. O
direito a diferenca se distingue do direito a igualdade formal para
reafirmar a igualdade material dentro de uma liberdade autorizada
constitucionalmente.

Bittar (2009), no mesmo sentido, afirma que a luta das minorias
nao se restringe a indiferenca do Estado, mas ao reconhecimento
de direitos. Por exemplo, ndo basta que os governos deixem de
perseguir os judeus. E necessario igualmente reconhecer o direito
de professar a fé e reequilibrar a relagcdo entre essa comunidade.

Essa engenharia juridica € muito interessante, mas a
representatividade de movimentos minoritarios tem que ser
fortalecida. E preciso também forcar que os representantes do
executivo e do legislativo criem garantias secundarias para suprimir
lacunas que eternizam a inferioridade de uma origem ou escolha
inerente as minorias.

O direito a diferenca ¢ a resposta social contra a imposicdo
de um padrao cultural gue o Estado pretenda estabelecer como
um unico modelo adequado. E talvez mais do que isso, o direito
a diferenca ¢ uma mudanca ideologica que antes preponderava
e que presumia que todos éramos iguais. Todos nos temos uma
caracteristica que reflete uma posicao minoritaria. Bittar (2009,
p. 555) considera que o direito a diferenca “estd baseado na
ideia de que todos sao diferentes entre si; e, propriamente, isto
€ ser humano, em sua singularidade. Para conceituar a 'natureza
humana’, deve-se, portanto, respeitar as singularidades”.
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A Unica igualdade que o Estado deve preservar € que todos nos
somos igualmente diferentes. E manifestamos isso de varias formas:
gostos, tradicdes, preferéncias, prioridades, trajes etc. E com esse
discurso éetico, explorando a ideia da diversidade, fonte de riqueza
cultural, que formaremos um parametro para comparamos com a
nossa propria personalidade e, assim, projetarmos o que seremaos a
partir do que queremos, podemos e devemos fazer.

A reunido das diferencas que nos amplie as possibilidades sobre
como viver bem a vida... Esse fundamento ético desenvolvido por
Dworkin (2012) é imprescindivel para entendermos que a ética
nao se relaciona com ter ou Nao uma vida boa (riqueza, viagens,
baladas, popularidade), mas viver bem a vida com o que ela tem
para lhe oferecer.

(tz” Assimile
Boa é um adjetivo que nos remete a uma sensacdo muitas vezes
passageira. No entanto, bem é um adverbio de modo que nos traz a
ideia de padrdo comportamental mais perene. Viver a vida bem significa

adotar um padrao de conduta responsavel que concilie deveres, com
desejos e condicdes a fim de realizar algo para si ou para outrem.

E, por essa razdo, concluimos que hoje nao mais se entende que
a vida € uma obrigacao que precisa ser preservada a qualquer custo.
A vida é um bem que necessita de preservacdo a medida que possa
ser garantido um minimo de dignidade. For¢car que o outro viva,
sendo que viver torna-se um sacrificio extremamente oneroso para
seu titular, ndo e respeitar o direito a vida, € forcar o exercicio de um
direito que juridicamente nao é dever para o titular.

Gradualmente, a legislacao brasileira vem reconhecendo que a
dignidade € o Unico valor absoluto do nosso ordenamento. Ora,
a vida nao. Permitir a interrupcdo da gravidez pelas hipoteses
previstas na lei (risco de morte para a mae; resultado de estupro ou
inexisténcia de viabilidade de vida extrauterina) €, no fundo, garantir
que o Estado tente reunir instrumentos que propiciem a realizagao
de diversos direitos fundamentais que possam colidir entre si em
casos dificeis, como o aborto.
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Em suma, coagir uma mulher a insistir com uma gravidez de
risco é submeté-la a renunciar (por outrem) um direito (a vida) que
lhe € inalienavel (so ela pode fazer isso). Do mesmo modo, impedir
que a gestante interrompa a gravidez, fruto de estupro, € coibir o
exercicio da personalidade e da liberdade de escolher como, quando
e com quem ela se sacrificara para ter um filho. E, por fim, proibir a
interrupcdo do aborto por doencga gravissima, como a anencefalia,
€ condenar a gestante a iniciar o velorio do proprio filho 9 meses
antes de ele nascer para morrer. Essas hipoteses estdo previstas na
lei ou na jurisprudéncia (ultimo caso). Todas relativizaram o direito
a vida para nao sacrificar a dignidade. Isso tudo com o respaldo de
garantias primarias e secundarias, pois o Estado devera respeitar a
vontade da gestante como também seré obrigado a arcar com os
custos inerentes a qualquer dos procedimentos previstos.

63” Assimile

O STF julgou em 2012 a Arguicdo por Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF/54) em que se discutia a inconstitucionalidade da
criminalizacao do aborto de fetos anencefalicos. Naquela oportunidade,
0s Ministros entenderam que punir a mae que interrompia a gravidez
antecipadamente em razdo de anomalia fetal seria uma violacéo
a0s principios constitucionais, ja que ndo havia vida merecedora de
protecao penal. O feto seria incapaz de viver duas semanas apos o
seu nascimento, eis que a deformacdo provocava graves sequelas ao
funcionamento do organismo do bebé. A proibicdo assim feria o direito
de liberdade da mae para escolher o melhor momento de encerrar o
seu proprio sofrimento.

Finalmente, o Estado ponderara todos os direitos fundamentais no
sentido de gue eles atinjam protecdes especificas e que preservem
a dignidade de seus titulares, cujo exercicio pode estar ameacado. E
esse exercicio ponderativo que concretizara a dignidade da pessoa
humana que pode estar em risco com um exercicio arbitrario. A
mae pode querer se sacrificar para garantir o nascimento do filho.
Ela sO ndo pode ser coagida para isso. Do mesmo modo, a gestante
pode escolher manter a gravidez que foi resultado de estupro, so
nao pode renunciar o direito de escolha sobre algo que ela nunca
teve (opcao de engravidar, de escolher o pai e manter-se gravida).
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Por fim, o Estado nao pode condenar um individuo a vida que
provoque a ele e a todas as pessoas ao redor, tantos sofrimentos
fisicos quanto psicologicos, evitaveis com o avango da medicina. A
vida intrauterina de um portador de anencefalia € apenas abstrata,
ja que na realidade ele morreria pouco tempo apos nascer. £ nao é
isso que o direito a vida visa preservar. Alias, foi sobre isso que o STF
se manifestou ao julgar a ADPF 54. A Suprema Corte, por meio de tal
julgamento, criou uma garantia secundaria em favor das gestantes
gue mantinham a gravidez de um bebé virtualmente morto.

D9 Pesquise mais

Se estiver interessado em saber todos os argumentos explorados pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal que descriminalizaram o aborto
de fetos anencefdlicos, consulte o sequinte link: <http://redir stf jus.br/
paginadorpub/paginador jsp?docTP=TP&doclD=3707334>. Acesso em:
10 out. 2017.

Sem medo de errar

Que dor de cabeca dona Maria da Conceicao esta enfrentando,
nao € verdade? Trabalha o dia inteiro, tentar propiciar uma vida
digna para seus filhos, uma vida que para ela sempre foi de muita
batalha e sofrimento. Logo que ela chegou a sua casa depois de
um dia duro de trabalho, foi informada que sua filha de 18 anos,
desempregada no momento e sem ainda ter concluido o ensino
medio, estava gravida. Essa responsabilidade e todo o cuidado
iriam, provavelmente, ser de dona Maria da Conceig¢ao. Pior do
que isso, quando todos ja tinham se acostumado com a ideia de
um novo integrante na familia, surge, agora sim, um problema
sério: o filho que Jéssica esta esperando foi diagnosticado com
anencefalia, uma doenca séria, incuravel e que inviabiliza a vida
extrauterina. A equipe medica aconselhou a interrupcdo da
gravidez, mas Maria da Conceicao achava que isso era crime.
Ela achava que interromper a gravidez era crime porgue violava
o direito a vida. Por isso, antes de sugerir a filha que mantivesse
ou interrompesse a gravidez, Maria procurou orienta¢ao juridica
junto ao Nucleo de Pratica Juridica da faculdade, e vocé sera
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o profissional responsavel por atendé-la e explicar-lhe todos os
detalhes do direito a vida, dos direitos fundamentais envolvidos,
a ponderacdo de bens juridicos em conflito e a supremacia da
dignidade da pessoa humana.

Vamos fazer uma pequena introducdo para recordar o que ja
aprendemos e levantar argumentos que auxiliem na orientacdo para
solucionar o conflito juridico de dona Maria e sua filha Jéssica.

Os direitos fundamentais sao direitos universais e indisponiveis. Se
todos sao titulares dessas situacdes juridicas e ninguém pode aliena-
las para outrem (sob pena de deixar de ser titular), deduz-se que o
fundamento axiologico desses direitos € precisamente a igualdade
da gual todos se tornam beneficiarios, embora em intensidades
diferentes, justamente para que eventuais desequilibrios sociais
possam ser compensados. Sendo direito subjetivo, criam-se duas
expectativas: negativa e positiva. A primeira € inerente a qualquer
direito dessa natureza, ja que a garantia primaria (abster-se de
fazer algo gue atinja o conteudo essencial) € uma consequéncia
imediata da inalienabilidade desses bens. Por outro lado, para exigir
que o Estado adote uma conduta positiva, € necessario que haja
previsdo legal de imposicdo desse dever de conduta. No caso
do aborto, devemos levar em consideragao diversos aspectos,
mas principalmente a autonomia do individuo, especialmente
da gestante, para decidir que o aborto ndao € em si uma conduta
reprovavel, ja que ha circunstancias em que esse ato € autorizado
pela legislacao, isto €, quando a gestacao entra em conflito com
outros direitos, os quais o Estado também deve tutelar. Nem todos
0s conflitos sao resolvidos da mesma forma, contudo, quando o
proprio Estado fornece uma garantia secundaria consubstanciada
numa obrigacdo de fazer (ele proprio), surge uma expectativa para
que a gestante pleiteie a autorizacao de interromper a gravidez,
sem qgue lhe provoque qualquer consequéncia juridica. Conforme
ficou respaldado pelo proprio Supremo Tribunal, essa interrupcao
sequer seria considerada uma conduta criminosa, ja que ndo atingia
propriamente a vida do feto, eis que era a propria anomalia incuravel
que tornava injustificavel a manutencao forcada da gravidez, posto
que o bebé morreria instantes depois de nascer.
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Avancando na pratica

Acabou o milho, acabou a pipoca
Descricao da situagcao-problema

Valdemar € um fumante contumaz. A todo momento ele inventa
um pretexto para acender um cigarrinho em sua casa, no trabalho,
na rua, com os amigos... Valdemar fora, porem, diagnosticado
com cancer de pulméo. Ele se submeteu ao tratamento fornecido
pelo plano de saude, entretanto, ndo houve muito progresso. Seu
medico particular lhe sugeriu ajuizar uma ac¢ao contra o Estado para
pleitear um medicamento que custaria 100 mil reais por més, mas
gue nao se encontra disponivel na lista fornecida pelo SUS. Segundo
o oncologista, o tratamento com este medicamento ndo tinha
resultados comprovados, mas poderia eventualmente funcionar.
O advogado de Valdemar entra com a acdo pedindo a compra de
remedios pelo Estado, alegando, dentre outros motivos, que o direito
a saude esta previsto no art. 62 da Constituicao. Vocé ¢ advogado da
Unido e deverd apresentar uma contestacao no sentido de alegar que
o Brasil estd passando por uma crise financeira aguda que restringiu
verbas até mesmo as mais basicas aos servicos hospitalares e para a
educacao. Alem disso, vocé devera alegar outro fundamento juridico
referente a caracteristica dos direitos fundamentais. Qual seria essa
peculiaridade que podera desonerar o Estado de arcar com essa
prestacao? Desenvolva o raciocinio juridico.

Resolucdo da situacdo-problema

Como se sabe, os direitos fundamentais podem ser alimentados
por duas espécies de garantias, segundo Ferrajoli (2005). A primeira
é referente ao dever do Estado de ndo atingir o nucleo essencial
desses direitos. O segundo corresponde & ideia de um dever
previsto no ordenamento para o Estado agir no sentido de tutelar o
bem juridico em perigo, mediante uma consequéncia expressa. O
direito a saude € reconhecido como direito universal e indisponivel.
Contudo, para que o individuo faca jus ao seu exercicio, € necessaria
uma garantia secundaria que imponha ao governo a obrigacdo de
agir por um modo determinado para proteger o direito. No caso
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exposto, observa-se que, embora o paciente esteja protegido pela
garantia primaria, ndo se pode dizer 0 mesmo quanto a garantia
secundaria, ja que a lista do SUS ndo autorizaria esse tratamento.
Essa lista, alias, tenta justamente garantir um tratamento minimo
para todos os usuarios do sistema, sendo que qualguer acrescimo,
principalmente em periodos de crise, pode representar um risco
para todos os demais usuarios que indiretamente arcarao com o
custo de um tratamento tdo elevado.

Faca valer a pena

1. Diversos autores ja tentaram definir os direitos fundamentais a partir
de inumeros critérios. Ferrajoli (2005), contudo, anuncia que, ao analisar
aspectos comuns desses direitos, ao longo da historia, extraiu duas
caracteristicas essenciais.

Com base no texto dado, indique a Unica alternativa correta na qual
constam as duas caracteristicas formais para a constituicdo de um
direito fundamental.

a) Liberdade e igualdade.

b) Autonomia e autorrealizagéo.

c) Universalidade e indisponibilidade.

d) Universalidade e igualdade de tratamento.
e) Garantia primaria e garantia secundaria.

2. Suponhamos que ao invés de o Estado facultar as gestantes optarem
pela manuteng¢do ou ndo da gravidez fruto de estupro, fosse o proprio
Estado que as obrigasse a abortar com o objetivo de reduzir os gastos com
criangas que nao tenham sido desejadas pelos pais.

Se houvesse uma norma nesse sentido, esse dispositivo violaria diretamente
qual dimensdo dos direitos fundamentais?

a) Garantia primaria.

b) Garantia secundaria.

c) Direito a diferenca.

d) Competéncia.

e) Caracteristica alienavel.
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3. Suponhamos que um estado federativo promulgue uma norma estadual
determinado que em todos os concursos publicos realizados por qualquer
ente da administragao do estado, deverdo ser destinadas vagas determinadas
para deficientes, independentemente de sexo, cor ou opgdo religiosa.

Caso essa norma seja aprovada, qual principio constitucional sera mais
amplamente reforcado?

a) Liberdade de contratar.
b) Igualdade formal.

c) Autonomia.

d) Autorrealizacao.

e) Igualdade material.
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Secao 1.2

Politicas publicas de inclusao

Dialogo aberto

Caro aluno, o que vocé achou da primeira secdo? E diferente
daquilo que estamos acostumados a ouvir em debates calorosos
na televisdo ou com os amigos, ndo & mesmo? Ndo da para
negligenciarmos o papel do Estado em uma sociedade carente
de bens e servicos mais basicos ao ser humano. Sim, os direitos
fundamentais servem para reequilibrar as relacdes que sdo muitas
vezes atingidas por circunstancias naturais, culturais ou econdmicas
que acabam provocando distor¢cdes que ndo podem ser mantidas
numa sociedade que prega a igualdade como principio fundamental
do Estado.

Nesta secao, faremos um estudo sobre o papel das politicas
publicas no combate a desigualdade e ao tratamento de forma mais
digna ao ser humano. Para nos ajudar a contextualizar o conteudo
desta secao, elaboramos mais uma situacdo-problema que vai
deixar nossa disciplina ainda mais interessante.

Sabemos que as pessoas sdo motivadas por propostas atraentes
de trabalho, mas nem sempre elas se realizam. Dependendo
da situacao, o que parecia uma boa oportunidade pode virar um
pesadelo... Vocé se lembra da Maria da Conceicdo? Bem, ela tem
um irmao, Geraldo da Conceicdo, que com 18 anos saiu de casa
em busca de uma vida independente. Geraldo foi atraido para uma
proposta de emprego no interior da selva amazonica. Ele iria trabalhar
em garimpos para retirar diamantes. Geraldo achava que ia ficar rico,
mas a realidade foi muito mais dura do que ele imaginava. Ao chegar
ao local de trabalho, o empregador lhe colocou ao lado de outras
200 pessoas que foram atraidas pela mesma proposta. A estrutura
do local era completamente precaria. Todos compartilhavam tendas
para dormir durante poucas horas por noite. Eles so podiam fazer
compras no mercado do proprio empregador e a Nnao havia opgao
de desistir do trabalho. Isso porque o empregador deu ordens aos
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segurancas da reserva para que 0os empregados so saissem do local
apos quitarem a divida contraida com o transporte, a alimentagao
e a hospedagem fornecidos durante o periodo. Porém, o valor do
salario era insuficiente para pagar todas essas obrigacdes. Alem
dessa situacao envolver questdes do direito penal, essa condicao de
trabalho é merecedora de politica publica? Existe algum conselho
capaz de auxiliar a combater essa forma de trabalho?

Interessante essa questao, nao €? Vamos fazer uma leitura atenta
Nno Nosso Material para que o desenvolvimento das solucdes para
esse problema se torne mais simples.

Nao pode faltar

Paracompreender o periodo de transicao paradigmatica pelo qual
a maioria das democracias dos Estados nacionais contemporaneos
estdo atravessando, vamos fazer uma breve abordagem histdrica
dos eventos ocorridos, principalmente no Brasil, e que nos
possibilitaram chegar até o contexto politico-juridico atual.

Arealidade brasileira, construida apos o periodo ditatorial, exigiu
por parte dos representantes politicos eleitos para a assembleia
constituinte do Brasil medidas eficientes que pudessem compensar
O preocupante déficit democratico notado, ndo apenas No ambito
eleitoral, mas também no que concerne ao acesso de bens
e direitos essenciais para a garantia de uma vida digna entre os
cidaddos brasileiros.

Sabe-se que o processo de redemocratizacao foi em si uma luta
gue se estendeu desde o fracasso das "Diretas Ja" em 1984 até a
promulgacao da atual Carta Constitucional brasileira de 1988. Por
outro lado, essa ndo foi a barreira mais complexa a ser transposta
pelo nosso pais. Havia milhdes de pessoas que se encontravam a
margem de um minimo essencial. Sem teto, sem agua, sem saude
e sem educagao, uma parcela consideravel da populagao nao
podia acessar qualquer bem ou servico que deveria ser garantido
universalmente a todos. Para os governos que se formaram até o
estabelecimento desse novo modelo juridico em nossa Republica,
determinadas pessoas formavam apenas grupos estatisticos, ja que
a cidadania real lhes era completamente subtraida.
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O novo sistema juridico inaugurado pelos constituintes
brasileiros assumia assim a responsabilidade de concretizar
solugdes que viabilizassem a universalizagdo de bens e servicos
com a participagao dos verdadeiros interessados nos exatos termaos
em que a democracia contemporanea ja nos exigia. Os excluidos
ganharam direitos que nao se resumiam apenas a escolha de
representantes politicos, mas direitos que respeitavam a iqualdade
de tratamento, de respeito e de consideragao.

Em suma, o Estado deixou de ser um mero expectador do
progresso de cada familia e a sociedade deixou de ser apenas
uma beneficiaria passiva das decisdes adotadas supostamente em
beneficio dela. Enquanto o Estado tornou-se ele proprio o agente
transformador das distorcdes econdmicas e sociais, a sociedade
civil transformou-se em protagonista dessa mudanca a fim de
que ela propria participasse das escolhas das medidas que seriam
importantes para si, de acordo com as suas peculiaridades.

Areunido dos direitos sociais previstos desde o inicio do seculo XX
com o direito de participacao efetiva e democracia real provocou o
fortalecimento da igualdade material, cuja dimensdo era, até entao,
desconhecida pelos juristas.

A palavra-chave para a compreensdo de politicas publicas
¢, portanto, a igualdade. Mas ndo ¢ uma igualdade qualquer! E a
igualdade material que respeita as individualidades e pondera
solucdes adequadas. Em outras palavras, respeito pelas diferencas e
tratamentos peculiares para cada um sao © que norteia as politicas
de inclusdo. E como essas mudangas sdo operadas no dia a dia?

Em primeiro lugar, fazia-se necessario efetivar os direitos sociais
previstos no art. 62 da Constituicao de 1988. Como foi dito na secao
anterior, esses direitos propiciam o reequilibrio das relacdes entre
0s mais fortes e os mais fracos. Vamos ver quais direitos sdo esses?

Art. 62 S3o direitos sociais a educacao, a saude, a , ’
alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e

a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (BRASIL, 1988)
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Entretanto, nada disso seria possivel sem capacidade financeira
para sustentar esse modelo social. Alias, essa € uma das diferencas
mais marcantes entre os tradicionais direitos de liberdade e os direitos
de igualdade. Enguanto os primeiros apenas dirigem uma regra de
conduta para o Estado deixar de agir (deixar de privar a liberdade
arbitrariamente, deixar de invadir domicilios sem mandados, deixar
de quebrar sigilos bancarios sem autorizacado), os direitos sociais
exigem investimentos em instituicdes de ensino, sistemas de
saude, programas de moradia etc. Tudo isso demanda uma reserva
orcamentaria que deve ser garantida pelo Estado. A previsdo a curto,
medio e longo prazo é fundamental para o sucesso dos referidos
programas que se apresentam como garantias secundarias em
favor do cidadéo.

Assim, o Brasil criou instrumentos juridicos que possibilitaram
O investimento no ambito social de forma mais intensa, como o
Sistema Unico de Saude (SUS), fundos de financiamento estudantil,
programas de redistribuicao de renda dentre outros. Finalmente,
entravamos numa fase de cumprimento dagueles preceitos
obrigatorios da Constituicdo, previstos desde a sua promulgagao.
Estavam previstas tanto as garantias primarias (art. 62 da CR/88)
quanto as secundarias (leis que instrumentalizavam a aplicacao
dos direitos abstratos). Tudo favorecia esse novo contexto
socioecondmico: constituicdo democratica, economia estabilizada
e mercado produtor prospero.

Contudo, em 2008, uma reviravolta do sistema financeiro
global obrigou os Estados nacionais a repensarem suas atuacoes
econdmicas. Devido a excessiva disponibilizacdo de credito sem
garantias para compra de imoveis no mercado americano, diversas
instituicoes financeiras estadunidenses e europeias foram a faléncia.
A partir do mesmo ano, os paises emergentes, por sua vez, sofreram
comarapidaescassezdecréditoecaumentodosjuros. Osprogramas
sociais, que eram sustentados por empréstimos feitos pelo Estado,
foram diretamente atingidos. Sociedades empresarias nacionais
também tiveram que abandonar seus negocios, provocando ondas
de desemprego e, consequentemente, diminuicdes na arrecadacao
dos impostos e aumento dos gastos sociais que ja estavam acima
das respectivas capacidades orcamentarias.
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O Estado social ruiu quando o Brasil estava apenas iniciando
seu ingresso. Apesar disso, 0 caminho ou melhor, a consciéncia
sobre a justica social ja esta enraizado na cultura brasileira, gracas a
Constituicao. O direito de igualdade persiste como prioridade para
um Estado que deseja reduzir suas injusticas.

Talvez ja ndo seja possivel mais prover a universalizagdo de
todos os bens e servigos, apesar de ainda ser necessario garantir de
forma sustentavel o minimo existencial entre os menos favorecidos.
Servicos publicos como rede sanitaria, escolas, universidades e
tratamentos medicos ainda sdo fundamentais, independentemente
do investimento feito neles. As estruturas do Estado analisadas pelo
proprio contexto devem se adaptar reqularmente para incluir com
a intensidade adequada as necessidades proprias de seu tempo.
Se a economia de um Estado se encontra em crise, os direitos
fundamentais apresentam-se como trunfos em favor dos mais
fracos para que esses Nao sejam ainda Mais prejudicados do que ja
s30 na realidade presente.

@ Reflita

A ilegitimidade politica advém da desigualdade social. Quanto maior
a desigualdade presente em um Estado, maior sera a ilegitimidade dos
governantes. Tal afirmativa ndo vem de um discurso politico ideoldgico,
mas, como afirma Ferrajoli (2005), sustenta-se numa constatagdo empirica
por meio de argumentos historico-sociologicos. As garantias criadas
por meio de politicas publicas fornecem o instrumento de protecdo
dos direitos para que, na vida real (para além do mundo juridico), sejam
efetivamente universais e irrenunciaveis. Compreender esses pressupostos
€ conscientizar-se de que o povo precisa participar politicamente das
decisdes que lhe atingirao para que as garantias sejam criadas na esfera
juridica e garantidas por meio de acdes politico-legislativas.

|:|_(|1 Pesquise mais

E o0 que acontece se o poder legislativo infraconstitucional for
propositadamente omisso ao deixar de criar garantias secundarias para
acesso a direitos fundamentais sociais? Para Ferrajoli (2005), tratar-
se-ia de uma lacuna legislativa que sO poderia ser sanada mediante a
intervenc¢ao do proprio orgao representativo. Mas Jorge Reis Novais
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4 (2010), jurista portugués, tem um entendimento diverso. Segundo o
catedratico lisboeta, direito fundamental € provido de uma dimensao
objetiva de protecao em relacao a qual todos os poderes constituidos
devem submeter-se, inclusive o judiciario, independentemente de lei
que regularize um direito subjetivo. Neste ambito, o ativismo judicial
surge como uma solucdo contra a arbitrariedade do parlamento.
Pesquise mais sobre o ativismo judicial, especialmente acerca da
permissao do casamento entre pessoas do mesmo sexo, aborto de
fetos e direito de greve entre funcionarios publicos.

Resumindo, os direitos sociais criam um ambiente de igualdade
de oportunidade ao permitir que o individuo experimente as
premissas basicas de uma vida digna com suas proprias aspiracoes
e seus projetos de vida. Esses direitos sdo protegidos, como 0s
demais direitos fundamentais, por um escudo de protecdo contra
governos autoritarios. Trata-se assim de institucionalizar a politica,
criando padrdes de atuacdo para que minorias privilegiadas nao se
sobreponham ao conjunto social. Em caso de descumprimento
dos minimos existenciais pelas esferas legislativas e administrativas,
o trunfo dos direitos fundamentais € invocado (independentemente
da natureza: liberdade ou igualdade) ao poder judiciario para que
este reestabeleca a eficacia injustamente subtraida por decisdes,
decretos ou leis discricionarias. Isso tudo visa garantir a igualdade
de respeito, de tratamento e de participacdo. Iqualdade, liberdade
e democracia participativa devem andar juntas para formar um
ambiente plural e harmonico.

Com esse corpo normativo em vigor, o direito ao trabalho (e
seus reflexos: salario, jornada, cargos etc.) deixa de ser uma norma
abstrata e torna-se uma condi¢cao realmente acessivel e equiparada
principalmente em favor de grupos historicamente excluidos, como
mulheres, idosos, negros e estrangeiros. A educacdo, da mesma
forma, nao € mais tida como uma igualdade formal de acesso, mas
uma igualdade material pela qual se permite a compensacao de
fatores historicos, econdmicos e culturais em beneficio daqueles
gue enfrentaram mais dificuldades naturais para aceder: negros e
pobres (no sentido legal). A seguranca também é reforcada entre os
grupos mais vulneraveis: idosos, mulheres e criangas, aumentando-
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se origor das penas e de medidas protetivas. Grupos étnicos diversos
também sdo beneficiados por uma rede de protecdo que tutela nao
somente o direito de exercer sua cultura, mas tudo aquilo que esteja
relacionado com a sua identidade, como 0 espaco em qgue vivem,
seus simbolos e tradicdes. Como exemplos temos as comunidades
quilombolas e indigenas.

Mas, em regra, a quem compete criar instrumentos para a
realizagdo dos direitos fundamentais entre os mais fracos? Sabe-
se que o ideal € manter a harmonia entre as trés funcdes do poder
estatal, delegando aos orgaos eleitos pelo povo a atividade criativa
e criadora de garantias que efetivam direitos fundamentais, isto €,
O executivo e o legislativo por meio de politicas publicas. E como
poderiamos defini-las?

Na obra Fundamentos para uma teoria juridica das politicas
publicas, a autora Maria Dallari Bucci (2013) afirma que politica
publica é o programa de agcao governamental. Trata-se, em verdade,
de uma espécie de tecnologia juridica elaborada para reduzir atrasos
e desigualdades no seio social por meio de planos micro, meso e
macro institucional. Vamos detalhar cada um desses termos a seguir.

A politica publica se caracterizaria, portanto, como uma
engenharia do governo ao unir as necessidades politicas com
as ferramentas juridicas dispostas na legislacdo. Por meio dela,
organizam-se estrategicamente as acdes e 0s investimentos do
Estado para garantir resultados importante ao desenvolvimento
da sociedade em seu todo, embora cada peca esteja relacionada
entre si. Enfim, trata-se do meio pelo qual se profissionaliza a
acao politica, tipica de um governo eleito para tal, com modelos
juridicos  respaldados por técnicas previamente desenvolvidas
do Estado (e, portanto, mais perenes e institucionalizadas). Para
entender a dinéamica entre o governo e o Estado, vamos fazer uma
analogia: o governo pode ser visto como um software e o Estado,
um hardware, ou seja, dentro das possibilidades dispostas para um
bom funcionamento de um computador, a politica depende de um
equipamento adequado (conjunto normativo) capaz de receber
diversos programas/aplicativos (politicas publicas - garantias
secundarias) que atuarao em diferentes areas: trabalho, desenho,
pesquisas e assim por diante (saude, educacao, trabalho e moradia).
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"3” Assimile

Em suma, conforme Bucci (2013, p. 34), a politica publica deve ser tida
como “[...] a gestdo publica institucionalizada e regrada pelo direitol...]".

Mas sera que o judiciario ndo poderia intervir demasiadamente em
politicas publicas, reduzindo o valor da democracia representativa?
Bucci (2013) observa que a politica jurisdicionalizada nao significa
perder o carater democratico da representatividade, mas se insere
no modo pelo qual a camada politica podera afirmar seus pleitos. Isto
€, permitem-se classificar as necessidades a partir de cada categoria
juridica sobre a qual existe um processo prévio e eficiente para
transformar o poder politico em uma acao juridicamente adequada.

As politicas publicas proporcionam, assim, o fortalecimento das
acdes discutidas democraticamente e formuladas de acordo com
as caracteristicas dos direitos fundamentais para fortalecimento dos
mais fracos e socialmente excluidos. Ao contrario do que o senso
comum possa sugerir, © governo nao administra o Estado em favor
da maioria, mas em favor dos direitos fundamentais, a fim de reduzir
as deficiéncias de grupos minoritarios e para fortalecer o todo.

‘tz” Assimile

Entdo amaioriadeve serdesprezada? Ndo, a maioria também € protegida
pelo conteudo essencial inalienavel dos direitos fundamentais. E como
iSsO se observa no dia a dia? Suponhamos que o SUS esteja diante de
duas opg¢des de medicamento, contando apenas com um orcamento
de mil reais. Com esse valor, o sistema unico pode comprar mil vacinas
com 100% de eficacia em favor de mil pessoas ou um medicamento
para uma pessoa com eficacia discutivel. Qual dos dois medicamentos
deve ser adquirido? E claro que serd aquele que beneficiard o maior
numero de pessoas e de forma mais eficaz.

As politicas publicas permitem a realizacdo da democracia,
ampliando o espac¢o de discussao das medidas e dos resultados
obtidos para além de analises exclusivamente técnicas e com a
participacao daqueles que serdo atingidos. Trata-se, portanto,
de instrumentos que formam um padrdo de atuacao dentro
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do qual tanto o Estado como a sociedade estdo aptos a se
anteciparem as consequéncias naturais e a participarem das acdes
governamentais, pautadas por formulas mais eficazes, razoaveis,
racionais e compreensiveis.

De acordo com Bucci (2013), existem trés planos em que
a politica publica atuara: macro, micro e mesoinstitucional.
E necessario ressaltar, contudo, que a politica se executa pelo
governo e o direito, pelo Estado. Na politica publica, o governo
age com a forca das pretensdes sociais institucionalizada e
estruturada pelas normas que regem o Estado. O governo nao
atua, desse modo, com liberdade para fazer ou abster-se de algo
que se comprometeu eleitoralmente. Ele se submete as regras do
Estado que limitardo o modo de agir para satisfazer as pretensdes
politicas. E isso se desenrola sob as trés espécies antes anunciadas
(macro, micro e mesoinstitucional).

A totalidade do governo se faz pelo plano macroinstitucional.
Por outro lado, cada acdo do governo € compreendida dentro
do ambito microinstitucional. A reunido de varias acdes que nao
correspondem ao todo, mas a uma parte do governo, € tida
como mesoinstitucional.

O Estado € formado por leis que criam uma estrutura que
permite a elaboracdo de politicas pelos sucessivos governos que
sdo eleitos para priorizarem determinadas dimensdes juridicas, as
quais o voto popular elegeu como prioridade dentro de um periodo
representativo. O governo, porém, nao estabelece politicas de forma
autoritaria, mas sim respeitando os limites impostos pelo direito,
isto ¢, de acordo com a acdo governamental institucionalizada.
Essas acdes determinadas e microinstitucionais sdo tragadas em
conformidade com o tempo e alcance pelo governo, sendo este
ultimo o elemento macroinstitucional. Em outras palavras, o conjunto
de a¢cdes (microinstitucional) forma o elemento macroinstitucional
(ou seja, o governo). Ocorre que O proprio governo pode reunir
varias acoes gue se identificam segundo 0 mesmo objeto. Isto forma
o plano mesoinstitucional para a saude ou plano mesoinstitucional
para a educacao etc.
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vz| Exemplificando

Para combater a fome, foram criados os programas Bolsa-Escola, Auxilio-
Gas (Vale-Gas), Bolsa-Alimentagéo, todas elas agdes microinstitucionais
que, reunidas, formavam uma acdo mesoinstitucional. Nesse ambito, sera
possivel definir atribuicdes, fins e 0s meios imprescindiveis para cumprir
todo o plano tragado pelo governo do presidente Fernando Henrique
Cardoso. Posteriormente e com o mesmo fim, o governo do presidente
Luiz Indcio Lula da Silva propds o Bolsa-Familia, Fome Zero, dentre
outros. 0ssos dois governos cumpriram obrigagdes constitucionais.

Mas para que serve essa estrutura? Nao seria melhor se nos

desfizéssemos de toda essa burocracia para atingirmos alguns
fins que todos Nos sabemos que sao necessarios para o “bem” da
sociedade? Nao exatamentel A estrutura juridica ndo € apenas o
meio para retardar e dificultar os atos pretendidos pelos governos
transitorios, mas a imposicao de limites para impedir que a politica
se exerca de forma bruta, violenta, insegura e lacunosa.
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‘tz” Assimile

Interessante notar que, durante a ldade Média, o Estado assumia
realmente a identidade do seu governante. Naquela época, os meios
e objetivos eram por ele elaborados e executados da forma como
lhe convinha. Mas isso acabou ja na sequnda metade do seculo XVIII.
O absolutismo do poder monarca foi abruptamente rompido com
as revolucdes inglesa, estadunidense e francesa. Naquela epoca,
as liderangas revolucionarias iluministas decidiram institucionalizar
as acdes do Estado, ou seja, por meio da criagdo de regras sob as
quais o proprio Estado (representado pelos seus governantes) estaria
submisso. Desaparecia a filosofia de Luis XIV que resumia o Estado
a figura do rei (L'Etat c’est moi) para surgir o Império da Lei (Estado
de Direito). Todos submissos a vontade das instituicdes reunidas em
conjuntos de leis (Império da Lei). E o modelo atual continua sendo do
Estado de Direito? Nao, também ja evoluimos! Ao invés de um governo
da maioria (tipico de estados fascistas), a sociedade progrediu para o
Estado de respeito a direitos fundamentais com a participagcao daqueles
que serdo atingidos. Esse modelo € chamado de Estado Democratico
de Direito pelo qual nenhuma maioria circunstancial podera sobrepor-
se aos direitos fundamentais das minorias.
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4 Pelo modelo atual do Estado, a soberania ja ndo se relaciona com
questdes divinas, mas funda-se na protecao de bens juridicos que
beneficiaram todos e cada um individualmente. Trata-se, assim, de
um paradigma inspirado pela nocao humanista do direito que ja ndo
prioriza as caracteristicas nacionais de cada povo, mas os fundamentos
para a construcao de uma “sociedade civil mundial”.

Estado, governo e administracao constituem, entdo, a mesma
coisa? Por um tempo, a resposta foi sim, hoje nao mais.

Se por um lado, o Estado, de acordo com Dallari (2016, p. 100),
pode ser definido como “a ordem juridica soberana, que tem por
fim o bem comum de um povo situado em determinado territorio”,
pOr outro, © governo reuniria 0s 0rgaos e as fungdes de poder que
comandam a ordem juridica do pais a fim de conciliar as demandas
apresentadas socialmente. Ja administracdo publica pode ser
definida como um conjunto de atividades que foram concebidas
para a realizacdo do interesse comum, gozando de maior ou menor
autonomia, dependendo da competéncia atribuida a ela.

Nesse sentido, podemos afirmar que as politicas publicas sao
tracadas por governos transitorios que visam encerrar problemas
sociais em respeito as normas fundamentais que constituiram a
nocdo do Estado. Vejal O Estado, formado por uma ordem juridica
estavel, protege bens que sdo imprescindiveis para a realizacdo
da dignidade de todos. Ocorre que, em determinados periodos
historicos, alguns governos priorizardo tutelar uns bens, enquanto
em outros, a protecdo podera ser mais intensa em areas ou principios
distintos. Em todos os casos, sao direitos que formam a nocao de
Estado atual.

Dito isso, como poderiamos conceituar a politica publica?

De acordo com Benedito e Menezes (2013), as politicas publicas
nasceram, enquanto uma logica propria, nos Estados Unidos. La, seus
idealizadores propunham projetar medidas a partir da constatacao
de problemas observados socialmente. Em outras palavras, sabemos
que o convivio social pode provocar desequilibrios naturais em
relacdo aos quais a gestao publica deve centrar seus esforcos.
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! Atencao

As politicas publicas consistem em um sistema elaborado e executado
pelos orgaos que compdem o Estado e 0s quais projetam metas e meios
necessarios para alcancgar a realizacao do bem-estar da populagao.
Segundo se depreende da analise de Celina Souza, as politicas publicas
sdo a tradugao de propositos do governo em planos “que produzirao
resultados ou as mudancas desejadas no mundo real” (2006, p. 33).

As politicas publicas analisam um cenario social para criar
solucdes adequadas de acordo com a capacidade financeira
e as prioridades elencadas pelo Estado. Assim, as autoridades
formarao um planejamento de execucdao a médio e longo
prazo em relacdo ao qual acompanhardo o desenvolvimento
e monitorardo a eficacia das medidas. Caso os resultados
alcancados nao correspondam aos valores projetados serao
feitas reavaliacdes constantes que determinardao a continuidade,
mudanca ou o encerramento das medidas.

Mas figue alerta com uma oObservacao extremamente
importante: no Brasil, adotamos constitucionalmente o modelo de
Capitalismo de Estado por meio do qual a economia € guiada para
gue os principios liberais sejam conciliados com as necessidades
produtivas. Assim, as empresas tambéem participam desse processo,
principalmente em questbes envolvendo politicas de inclusao
social. Sequndo Benedito e Menezes (2013), o fato de as empresas
disporem de trabalho e renda possibilita a insercao social de grupos
de pessoas impossibilitadas de acederem apenas com as regras do
livre mercado (especializacdes, meritocracia, habilidades etc.).

Jz| Exemplificando

Numa competicdo selvagem, € claro que pessoas com deficiéncia
seriam naturalmente preteridas pelo mercado em relacdo a adultos
sadios. Do mesmo modo, estudantes mais humildes e, por questdes
historicas, os proprios negros, enfrentariam mais obstaculos para
acessar as universidades do que os mais afortunados e brancos. Por
iss0O, a necessidade de promover a inclusdo desses grupos por meio de
iniciativa privada, para que deficiéncias nao sejam eternizadas em razao
da luta descontextualizada do mais forte contra o mais fraco.
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Mas qualquer problema social carece de politica publica?
Nem sempre. Como medir isso? Por meio dos seguintes
questionamentos elaborados por Cohen e Matinez (2004) apud
BENEDITO; MENEZES, 2013, p. 62)

. Existe um problema? , ,
. Qual é o problema?

. Quais sdo os elementos essenciais do problema?

. Quem é afetado pelo problema?

. Qual é a populagdo-alvo?

Qual é a magnitude atual do problema?

. Quais sdo as consequéncias do problema?

. Conta-se com todas as informagdes sobre o problema?
Ha uma visdo clara e definida do meio geografico,
econdmico e social do problema?

10. Quais sdo as dificuldades de se enfrentar o problema?

CONOUAWNPRE

Avancando sobre o tema, a autora Celina Souza (2006) afirma
que é possivel realizar politica publica por, pelo menos, trés formas
diversas, a saber:

a) Redistributivas: por meio destas, o Estado formula planos
para reequilibrar distorcdes econdmicas por meio da redistribuicao
da renda que ocorre com a entrega de recursos diretos ou
financiamento a bens e servicos que seriam impossiveis para oS
beneficiados de outro modo.

v=| Exemplificando

No Brasil, foram criadas ou intensificadas diversas politicas
redistributivas nos ultimos 20 anos. Com a estabilizacdo da moeda
e o crescimento econdmico, governos estaduais e federal criaram
o Bolsa-Familia (antigo Bolsa-Escola, Auxilio-Gas) e o FIES (antigo
Crédito Educativo e que atualmente financia estudantes que nao tém
condi¢Oes de pagar pelos proprios estudos no ensino superior).

b) Distributivas: trata-se de acdes que so poderiam ser realizadas
pelo proprio Estado com a entrega de equipamentos e servicos em
areas pontuais. Essas politicas dependem de estado para estado,
mas normalmente sdo prestados na forma de recolhimento de lixo
e limpeza de rios e corregos.
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c) Regulatorias: trata-se de uma medida legislativa que autoriza
a realizacdo das medidas descritas anteriormente. Esse modelo
€ realizado pelo parlamento que aprova a execucao de politicas
distributivas ou redistributivas pelos governos.

Conforme Benedito e Menezes (2013), no Brasil, podemos
destacar alguns orgaos responsaveis pela promocdo de politicas
publicas de forma mais intensa. Para combater o desemprego, por
exemplo, foi criado o Sistema S, que € composto pelo SESI, SENAI
SESC, SEBRAE, SENAR, SEST, SENAT e SESCOOP.

Ja no éambito de direitos humanos e das violagdes mais graves
contra premissas da dignidade da pessoa humana, poderiamos
destacar diversos orgaos que atuam no sentido de planejar a defesa
de grupos mais vulneraveis. Nesse sentido, destacariamos:

Figura 2.1 | Divisdo de conselhos gerais no Brasil

Conselhos Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, atualmente designado
gerais como Conselho Nacional dos Direitos Humanos - CNDH

Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente

Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia

Conselho Nacional de Promogédo do Direito a Alimentagdo Adequada

Conselho Nacional dos Direitos do Idoso

Conselho Nacional de Combate a Discriminagéo

Fonte: Portal Brasil (2009).

Figura 2.2 | Divisdo de conselhos especificos

Conselhos Conselho Deliberativo do Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a
especificos Testemunhas Ameacadas

Conselho das Autoridades Centrais Brasileiras em matéria de Adocéo
Internacional de Criangas

Conselho da Autoridade Central Administrativa Federal contra o Sequestro
Internacional de Criangas

Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos

Comissdo Nacional para a Erradicagcdo do Trabalho Escravo ’
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Comissdo Intersetorial de Acompanhamento do Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo

Convencao Relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperagdo em Matéria de
Adogdo Internacional

Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas

Comissao Interministerial de Avaliagdo de casos de pessoas atingidas pela
hanseniase

Fonte: Portal Brasil (2009)

Figura 2.3 | Divisdo de comités

Comités Comité Nacional para Prevencao e Controle da Tortura no Brasil

Comité Nacional de Educagédo em Direitos Humanos — CNEDH

Fonte: Portal Brasil (2009)

O objetivo principal desses conselhos € promover e defender
os direitos humanos no Brasil, elaborando ac¢des preventivas,
reparadoras ou mesmo punitivas contra as medidas que ameacem
ou transgridam os direitos dessa natureza no pais. Sado conselhos
normalmente formados para controlar de forma participativa as
politicas publicas nacionais, reinvindicando pedidos de protecao
a bens juridicos negligenciados ou violados pelo proprio Estado.
Esses conselhos também negociam solucdes reunindo a sociedade
civil com o poder publico. A grande vantagem da sua instituicao é
descentralizar o poder e permitir a participacao dagueles que sao
mais diretamente atingidos, independentemente do governo e da
vontade politica para satisfacdo de preceitos constitucionais.

E no ambito global, sera que existe alguma esfera de protecao
dos direitos humanos ou estamos completamente sujeitos a
arbitrariedade de poténcias econdmicas e militares? Apesar de
inexistir uma autoridade com poder para executar ordens em ambito
internacional, comunidades internacionais vém criando entidades
que protegem os direitos humanos em favor de todos os individuos,
independentemente de seu pais.

Segundo podemos extrair da obra da autora Flavia Piovesan (2017),
os direitos humanos refletem, no fundo, a historia da humanidade, ja
que sdo normas construidas e conquistadas gradualmente, a medida
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qgue a sociedade avanca (e regride, por que nao?) em determinados
contextos politicos. Citando Carlos Santiago Nifio, Piovesan (2017)
anuncia que o valor axioldgico implicito em normas dessa natureza
€ a luta constante para reduzir o sofrimento humano, a violéncia das
nossas acoes e garantir a dignidade de todos.

Mas isso nao € tudo. Os direitos humanos, embora tenham
se desenvolvido ao longo dos ultimos séculos, foram mais
intensamente debatidos e elaborados a partir do final da Segunda
Grande Guerra, quando a humanidade presenciou 0s horrores
dos governos nazifascistas. O desprendimento do direito com os
valores propiciou a criacao de projetos supremacistas que visaram
tdo somente a eliminacdo de caracteristicas inerentes aos seres
humanos. Por isso, foram elaboradas a Declaracdo Universal de
1948 e a Declaracdo de Direitos Humanos de Viena, em 1993.

Esse conjuntonormativointernacional foi projetado para defender
as pessoas de acdes muitas vezes organizadas pelos proprios
governos que deveriam protegé-las. Seria o ultimo e imprescindivel
refugio de individuos que ndao poderiam contar nem mesmo com
seus proprios representantes que se aproveitavam da soberania para
estabelecer a tirania. Mas 0 mundo se conscientizou que acima da
soberania existe a humanidade que é aquele fundamento que nos
une enquanto pertencentes a uma Unica raca humana. Governo
algum poderia Nos subtrair.

As politicas nacionais foram assim relativizadas pela Declaragcao de
1948, que colocou 0 homem como sujeito universal de direitos. Esta
carta introduziu o conceito de gque a titularidade de determinados
direitos ndo dependia do reconhecimento de governos locais, mas
sim de acordo (...) com a crenca de que a condicao de pessoa é o
requisito Unico (...) para o seu exercicio (PIOVESAN, 2016, p. 233). A
indivisibilidade desses direitos permitiu impedir a eficacia conveniente,
isto €, somente quando interessava aos governos tendentes ao
autoritarismo. Com isso, formou-se a ideia de direitos universais que
uniam prerrogativas civis, politicas e direitos sociais sobre os quais
Estado nacional nenhum poderia renunciar.

Essa percepcdo influenciou a criagdo de outros tratados
e organismos internacionais com ambito de protecdo em
regides proprias. Dai surgiu a Convencao Europeia dos Direitos
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do Homem, o Pacto de San José da Costa Rica em favor dos
Estados interamericanos. Esses acordos nao se anulam, mas se
complementam em razdo das peculiaridades de cada regido/
continente. Isso € o que afirma a Declaracao de Viena (1993, [s.p.]:

Todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes , ,
e inter-relacionados. A comunidade internacional deve

tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e
equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase.

Piovesan termina sua reflexdo ressaltando que a democracia e
os direitos humanos sao partes indissociaveis no contexto juridico
atual. Nao ha direitos humanos sem a participacao e o respeito aos
titulares e ndo ha participagao sem que direitos sociais, politicos e
civis sejam devidamente cumpridos.

Sem medo de errar

Conforme tivemos a oportunidade de anunciar, Maria Conceicao,
mulher trabalhadora, tem um irmao que resolveu sair de casa para
ganhar sua independéncia financeira e ter maior autonomia em
sua vida. Escolheu também trabalhar de forma honesta. Diante
de uma proposta para se tornar rico, Geraldo foi trabalhar em um
garimpo para extrair diamantes de uma mina localizada na reserva
de Vila Rica. Ao chegar ao local, junto com os demais empregados,
Geraldo foi informado que os trabalhadores ndo poderiam sair da
reserva sem antes quitarem suas dividas com os empregadores. Eles
foram cobrados por tudo que consumiam, desde o transporte ate
a moradia e alimentacao. A divida tornou-se impagavel, ja que os
valores contraidos eram maiores do que a renda que recebiam pelo
trabalho. Essa modalidade de trabalho € um problema social que
justifica a intervencdo por politica publica? Existe algum conselho
em ambito federal que visa combater o problema?

O trabalho escravo no Brasil ¢ um problema social que dura desde
O inicio da nossa colonizacao e perdura até hoje. Embora a abolicao
da escravatura tenha sido promulgada ha quase 150 anos, essa
forma de trabalho informal persiste principalmente em garimpos e
em trabalhos de carvoaria. Nesse sentido, pode-se afirmar que se
trata de um problema que merece atencdo do Estado que devera
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elaborar politicas publicas para reduzir esse aspecto nefasto contra
a dignidade da pessoa humana. Para tanto, o Estado brasileiro criou
o conselho especifico para a erradicagcao do trabalho escravo. No
caso narrado, nota-se que Geraldo encontrava-se em situagao
analoga a escravidao, eis que ele era impedido de sair do local de
trabalho enquanto ndo quitasse dividas que sempre superavam O
valor percebido com a remuneragao.

Avancgando na pratica
Menos condi¢des, mais oportunidades
Descri¢cdo da situacao-problema

Maria de Lourdes nasceu com uma sindrome que impedia
o desenvolvimento da sua maturidade com o passar dos anos.
Apesar de envelhecer com o tempo, Maria mantinha uma idade
psicologica semelhante aguela de uma crianga de 10 anos. Essa
sindrome atrapalhava a sua capacidade cognitiva e de socializacao.
Ocorre que, assim como ela, varias outras pessoas sofrem com
essa deficiéncia. Desse modo, o Congresso Nacional aprovou
uma lei que determina a destinacao de, ao menos, 10% das vagas
de uma empresa particular para pessoas com qualquer tipo de
deficiéncia (fisica ou intelectual) capaz de reduzir suas chances em
um mercado de trabalho. Essa lei, no entanto, despertou um odio
em José Insensivel. Ao se candidatar para uma vaga de trabalho,
tomou conhecimento de que uma delas havia sido destinada para
um deficiente que demonstrou ter menos capacidade do que ele
para exercer o oficio. Ele lhe procura em seu escritorio de advocacia
e pede para que vocé lhe expliqgue por qual motivo isso nao seria
discriminacao e tratamento desigual. Como justificar um tratamento
desigual para pessoas com deficiéncia?

Resolucdo da situacdo-problema

Os direitos fundamentais foram elaborados com o objetivo de
reduzir a desigualdade real entre pessoas pertencentes a diversos
grupos. I1sso porque a igualdade € um dos fundamentos de um Estado
Democratico de Direito, nao podendo permitir gue determinadas
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pessoas estejam excluidas do acesso a bens e servicos essenciais
para o desenvolvimento digno. Nesse sentido, o Estado deve elaborar
politicas publicas que proporcionem o acesso de alguns grupos a
oportunidades que seus respectivos membros nao teriam de outro
modo. Assim, percebendo que varias outras pessoas sofrem com
uma circunstancia sobre a qual nao tiveram responsabilidade e que
isso as exclui de se inserir no mercado de trabalho, o Estado pode
intervir para reduzir essa desigualdade de oportunidades, fazendo
com gue empresas estejam condicionadas a contratar empregados,
desde que respeitem o numero de vagas destinadas a pessoas com
deficiéncia. O fundamento constitucional que sustenta essa politica
se respalda sobretudo no dispositivo que autoriza o Estado a organizar
as atividades econdmicas de forma que o interesse publico também
seja respeitado junto com o livre mercado.

Faca valer a pena

1. Sabe-se que o Estado pode promover politicas publicas de trés formas
diversas. Com base nisso, analise a seguinte definicdo de um dos programas
do governo brasileiro:

"O Fundo de Financiamento Estudantil (Fies) € um programa do Ministério
da Educacao destinado a financiar a graduacao na educagado superior de
estudantes matriculados em cursos superiores ndo gratuitas na forma
da Lei 10.260/2001. Podem recorrer ao financiamento os estudantes
matriculados em cursos superiores que tenham avaliagdo positiva nos
processos conduzidos pelo Ministério da Educagdo.” Disponivel em:
<http://sisfiesportal. mec.gov.br/?pagina=fies>. Acesso em: 8 nov. 2017.

Com qual dos modelos de politica publica a sequir o programa do FIES
mais se identifica?

a) Regulatorio.

b) Distributivo.

c) Retributivo.

d) Redistributivo.
e) Segregacionista.
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2. Analise o texto abaixo:

[..JO Presidente da Camara de Vereadores de Barra Mansa, Marcelo
Borges, promulgou trés leis que beneficiam diretamente os idosos e
deficientes fisicos da cidade. (..) A Camara promulgou, também, outras
duas leis que amparam e facilitam o dia a dia dos idosos em Barra Mansa.
A Lei 44.32 cria o disque denuncia de protecdo aos direitos dos idosos. O
servico, proposto pelo vereador Luis Antdnio Cardoso, recebera denuncias
de maus tratos e desrespeito aos idosos através de uma linha telefénica
0800. As ocorréncias serdo encaminhadas aos 6rgaos competentes para
as devidas providéncias. Todas as denuncias serdo anénimas. [...]
Disponivel em:  <http://www.camarabarramansa.rj.gov.br/atividades/
noticias/903-camara-de-barra-mansa-promulga-leis-beneficiando-
idosos-e-deficientes-fisicos>. Acesso em: 8 nov. 2017.

Com qual modelo de politica publica a iniciativa da Camara de Vereadores
da cidade de Barra Mansa mais se aproxima?

a) Distributivo.
b) Retribuitivo.
c) Regulatdrio.
d) Redistribuitivo.

e) Distributivo e redistributivo.

3. Analise o texto abaixo:

[..] A Lei Municipal 10.982, de 2016, proibiu a exposicdo de recipientes
que contenham sal de cozinha em mesas e balcdes de bares, restaurantes
e lanchonetes. O carater interventivo e pouco eficiente da norma, que
pretende inibir o consumo do sal pelos seus prejuizos a saude, foi apontado
por vereadores da Comissdo de Legislagdo e Justica, que aprovou em
12 turno, nesta terca-feira (18/4), parecer favoravel ao Projeto de Lei
167/17 que revoga a atual legislagdo. Para o autor da proposta, vereador
Mateus Simdes (Novo), campanhas educativas e refeicdes balanceadas nas
escolas teriam mais resultados. [...]

A Lei do Sal, projeto que ficou conhecido por proibir a exposicao de
recipientes da referida substancia nas mesas de bares e restaurantes, é
considerada ineficiente para atingir as finalidades da politica publica que
a Camara de Vereadores pretendia para a cidade de Belo Horizonte, em
Minas Gerais.
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Disponivel em: <https://www.cmbh.mg.gov.br/comunicagdo/
not%C3%ADcias/2017/04/comissdo-é-contra-proibicdo-do-sal-de-
cozinha-em-mesas-de-bares>. Acesso em: 8 nov. 2017.

De acordo com o que se pode extrair da comissdo que visa revogar
a referida lei, o que faltaria no projeto de proibicdo do sal para que ele
pudesse ser estabelecido como politica publica?

a) N&o ha problema social que a lei visa combater.

b) As consequéncias do problema de hipertensdo no corpo humano sdo
desconhecidas da ciéncia.

c) Ndo se consegue identificar qual é o territério que serd abrangido
pela medida.

d) N&ohacomprovacgdo suficiente entre o consumo de sal em restaurantes
com o aumento da hipertensdo da populagdo em geral.

e) Auséncia de um conselho especifico para a protecdo da
alimentacao adequada.
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Secao 1.3

O idoso, a justica e a inclusdo racial

Dialogo aberto

Caro aluno, na ultima secao, tivemos a oportunidade de abordar o
principio da igualdade como norma orientadora das politicas publicas.
Notamos que o dever dirigido ao Estado para reduzir déficits € uma
dimensao inerente aos direitos fundamentais que exigem do Estado
igualdade de tratamento e respeito em relacdo a todos os individuos.
Somente com o desenvolvimento da doutrina sobre a igualdade
material foi possivel universalizar os titulares e, por conseguinte, 0s
destinatarios dos direitos fundamentais (especialmente os direitos de
liberdade e os direitos sociais), os quais, efetivam a dignidade da pessoa
humana. Com isso, relacionamos demaocracia como algo que supera
O governo da maioria, assumindo o papel de uma ordem protetora dos
direitos essenciais para a convivéncia humana pacifica e digna. Tambem
exploramos a ideia de descentralizacdo dos orgaos de fiscalizacao
ao cumprimento de direitos fundamentais. Hoje, esta € uma tarefa
distribuida tanto ao Estado quanto a sociedade civil representados
em conselhos que podem acompanhar o cumprimento de politicas
publicas. Se, eventualmente, os direitos ndo forem respeitados (nem
mesmo por aqueles nacionalmente designados para tal), ja existem
Orgaos internacionais aptos para tutelar esses bens em ambito global,
independentemente da soberania de cada pais.

Nesta ultima se¢do da unidade introdutoria do nosso livro didatico,
falaremos sobre direitos difusos, coletivos e 0 acesso a justica,
instrumentos proprios de tutela e ainda alguns grupos que sao mais
frequentemente submetidos a discriminacao social, 0 que acaba
por torna-los mais fragilizados nas relacdes em ambiente publico
e privado. Dedigue-se ao estudo desses elementos e consulte os
materiais indicados, assim como a bibliografia de referéncia.

O nosso trabalho aqui € apresentar para vocé toda a disciplina de
forma didatica e interessante. E nao ha nada que assuma ambas as
caracteristicas do que a analise de um caso pratico, vamos a ele, entdo?

48 U1 - Principios fundamentais & incluséo social



Maria da Conceicao, 65 anos de idade, tinha uma vida dificil,
mas ela era batalhadora. Num domingo de pascoa, toda a familia
tinha se reunido na casa da matriarca para comer uma de suas
especialidades: bacalhau com creme de leite, uma delicial Maria
estava aguardando sua irma mais velha, Ana Auxiliadora, que nao via
ha 3 meses. Ana estava atrasada, apesar de ser conhecida por sua
pontualidade. Maria ficou preocupada com a situagcao e resolveu
ir até a casa de Ana. Quando & chegou, Ana estava e um estado
degradante dentro de casa. Deitada na cama, Ana estava doente,
nao se alimentava ha dias e tampouco recebia tratamento. Joao,
filno de Ana, morava com a mae, mas nao se importava com isso.
Além de se apropriar do cartao pelo qual Ana recebia sua pensao,
Jodo ja pensava na heranca que iria receber quando Ana falecesse.
Maria conversou com Ana alegando que esta situagao nao poderia
continuar, mas Ana se recusava a procurar a policia e “denunciar” o
proprio filho. Sera que € possivel agir para proteger Ana? Foi praticado
algum crime contra a irma de Maria? Jodo pode ser acusado por
algum crime, mesmo sem a denunica de Ana? Nesta secdo, vocé
aprendera o fundamento sociologico e juridico para a protecao dos
idosos, assim como os procedimentos e as leis de protegao.

Nao pode faltar

Ao longo desta disciplina, Nos nos propusemaos a abordar alguns
grupos de individuos que se unem, ad menos, por uma caracteristica
em comum e que, em razao desta, seus membros poderao sofrer
com algumas dificuldades ou discriminacdées no meio social.
Desde tratamentos violentos, chegando a eventuais obstaculos
para insercao ao mercado de trabalho, certo € que determinados
grupos vulneraveis podem e devem receber por parte do Estado
um tratamento que reequilibre eventuais distor¢des decorrentes de
questdes econdmicas, historicas ou culturais.

Diante disso, surgiu a necessidade de o direito regular e
tutelar situacdes que abranjam nao mais a individualidade de
uma pessoa, mas sim a coletividade de um grupo atingido por
razdes peculiares. Assim, foram concebidos os direitos difusos e
coletivos, que formam o género “direitos supraindividuais” ou de
“terceira dimensao”.
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Lembre-sel Direitos de primeira dimensao sao os direitos de
liberdade, também denominados direitos individuais. Esses estdo
previstos no art. 52 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988)
e garantem a liberdade de ir e vir, a liberdade de escolher sua
personalidade, seus principios, religido, crencas etc. Os direitos de
segunda dimensdo sao denominados direitos sociais. Esses, por sua
vez, tendem a favorecer a igualdade material entre as pessoas. Sao
direitos que exigem uma prestacdo pelo Estado que garante um
minimo existencial ao exercicio da dignidade humana, quais sejam:
direito a saude, educacao, alimentacdo, moradia etc. Estdo previstos
no art. 62 da CR/88.

Os direitos de terceira dimensao, por sua vez, se inserem numa
categoria mista entre direitos privados e publicos, embora sejam
reunidos em razao da sua titularidade, ora sendo interesse de
todos indistintamente (direito difuso), ora pertencentes a grupos
certos e determinados ou determinaveis (direitos coletivos ou
passiveis de coletivizacdo).

Qual é a vantagem para se criar ramos proprios no direito,
como de primeira, sequnda e terceira dimensdes? Veja bem,
além de podermos identificar, de forma mais didatica e com mais
propriedade, a qual grupo uma situacdo juridica corresponde,
existe igualmente uma razdo de ordem utilitéria, a saber: ajuda-
nos a elaborar instrumentos juridicos adequados para enfrentar
adversidades, prevendo-se ferramentas mais eficientes diante de
situacdes concretas de violacao.

Suponhamos que a sociedade considere importante criar
garantias de protecdo a um grupo de vulneraveis. Podemos
vislumbrar duas formas para tutelarmos concretamente os interesses
dos respectivos titulares. Atribuir para eles proprios o dever de
protecdo ou delegar para entidades representativas. Ora, se eles
dependerem apenas de si mesmos para pleitear seus respectivos
direitos, sabe-se que os socialmente hipossuficientes continuariam
fragilizados na hipotese de cada um tentar resolver seus proprios
conflitos. Isso € logico, ndo €? Sendo social ou economicamente
mais fracos, a dificuldade de alguns grupos € justamente resolver
por conta propria os problemas (obstaculos ou discriminacdes) que
sao maiores do que eles mesmos.
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Em resposta a essa situacao, o direito permite que determinados
orgaos ou entidades atuem em nome de todos os membros da
coletividade, ja que individualmente os titulares teriam pouca ou
nenhuma forca para ganharem suas respectivas demandas. O
direito ja prevé essa espécie de atuacdo, a qual deu o nome de
direitos coletivos. Qual a razdo desse termo? Precisamente porque
conseguimos identificar cada titular do bem-juridico atingido, devido
a uma caracteristica juridicamente relevante que acaba destacando
objetivamente os seus membros. Podemos exemplificar essa
situagao com 0s grupos vulneraveis que serdo o objeto desta e das
proximas secdes, quais sejam: idosos, afrodescendentes, criancas,
deficientes, populacao indigena, estrangeiros.

Por outro lado, o direito também dispde de instrumentos capazes
de defender certos bens juridicos que sao indispensaveis para todos,
apesar de nao ser possivel individualizar seus titulares ou pessoas
atingidas apos uma agdo/omissdo transgressora. Isso porque todos
sofreriam direta ou indiretamente com maior ou menor intensidade
na hipotese de eventual violacao, conforme observa Gajardoni (2012).
Nesses casos, as pessoas perderiam o interesse de pleitearem o
restabelecimento da coisa atingida, ja que os ofendidos teriam sido
prejudicados de forma poucointensa ou teriam custos demasiadamente
elevados para pedirem a indenizacdo pelo dano que sofreram. Nesse
sentido, Mazzili (2006 apud COELHO, 2011) nos esclarece que o
ato lesivo contra determinadas classes de pessoas nao poderia ser
questionado individualmente pelos seus respectivos membros, ja que
tal medida tornaria o restabelecimento da coisa inviavel, seja pelos
custos de demandas complexas, seja pela dificuldade probatoria que
cada pessoa enfrentaria numa acao individual.

O conceito acima se refere aos direitos difusos que também
recebem tratamento especial por parte do Estado no ambito da
nossa legislacdo. Sdo exemplos desse grupo 0 meio ambiente e o
patrimonio publico. E qual a importancia de saber as caracteristicas
desses direitos difusos? Bem, nao iremos explora-los nesta disciplina,
contudo, € importante gue saibamos diferencia-los de outros géneros
pertencentes a familia dos direitos de terceira geracao. Por falar nisso,
ja defendemos exaustivamente que os bens juridicos supraindividuais
provocam um efeito de imobilizagcao entre os titulares que, sozinhos,
nao se esforcam/estimulam suficientemente para requerer sua
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efetividade concreta. Acompanhe o seguinte raciocinio: do que
adiantaria prever medidas especiais para grupos de pessoas quando
cada um € atingido isoladamente? No fundo, isso seria prever um
direito, mas na pratica, € igualmente nao garantir a sua aplicacao
(eficacia). Eis que os problemas sociais seriam complexos demais
para que um individuo atingido assumisse o papel para corrigir.

Em razdo disso, a legislagao brasileira dispds de procedimentos
especiais, cuja legitimidade seria transferida para entidades
promovedoras do bem comum a coletividade/grupos difusos, entre
0S quais podemos destacar: a Unidao, os estados, os municipios,
0s orgaos da administracdo direta e indireta e, principalmente, o
Ministério Publico (MP).

Nesse ambito de acesso a justica e legitimidade, segundo
podemos extrair do texto de Luciana Coelho (2011), o Ministério
Publico atua como um guardido da sociedade, em ambito civil
ou criminal, preventiva ou repressivamente para tutelar direitos
dessa natureza. O MP age como funcado institucional prevista
constitucionalmente na efetivacdo de justica social e protecdo ao
Estado democratico de direito.

E quais grupos merecem protecao especial do Estado e das
comunidadesinternacionais? De acordo com a Declaracao Universal
dos Direitos do Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, em 1948 (ONU, 1948), os Estados devem assegurar
gue todos os homens nascem livres e iguais em dignidade.

‘tz" Assimile

Para esta, obra utilizaremos a definicdo de Kant sobre a dignidade da pessoa
humana. De acordo com Comparato (2003), Kant anunciava que nao era
suficiente para a humanidade agir ou deixar de agir apenas preocupada se
tal ato causaria algum dano a outrem. Era preciso avancar nesse conceito,
de forma que nos Nos cologuemos tambeém como responsaveis por agir
para favorecer o outrem, tanto quanto possivel. Isso porque, se eu sou
O sujeito e o beneficiado da minha acdo devo estender isso para todos,
considerando o desejo dos demais membros da sociedade como se meus
fossem. Immanuel Kant inaugura assim a dignidade da pessoa humana
COMo Uma ac¢do que projeta o individuo (e todos os demais) como um fim
em si. (COMPARATO, 2003)
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Tratar a todos com igualdade de respeito e considera¢ao em sua
dignidade, significa respeitar os seres humanos, independentemente
de caracteristicas proprias, como raca, cor, sexo, idioma, religido,
opiniao e idade. E, na hipotese de que qualquer uma dessas
peculiaridades seja usada como pretexto para diminuicdo de
grupos, o Estado deve compensar com politicas publicas para
garantir aquela dignidade kantiana. E possivel identificar quais
grupos sao normalmente submetidos a discriminagao? Sim, nota-se
que o proprio art. 22 do conjunto normativo internacional da ONU
sinalizou algumas caracteristicas, vamos ver? (...) Todos os seres
humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados
na presente Declaracdo, sem distincdo alguma, nomeadamente de
raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou
outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou
de qualquer outra situacao [...] (ONU, 1948).

Vamos falar desses grupos? Iniciemos pelo critério de idade,
com os idosos. Em primeiro lugar, proteger o idoso ndo € apenas
uma questdo de humanidade/civilizacdo/fraternidade, mas uma
necessidade de saude publica em ambito global. De acordo com
a Organizacao Mundial de Saude, em dados citados por Gajardoni
(2012), entre os anos 2000 a 2050, a proporcdo de pessoas acima
de 60 anos deverd dobrar para 22% sobre o numero atual. 1sso
correspondera a 1,2 bilhao de idosos no mundo inteiro! De acordo
com o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), em dados
citados por Marques (2012), até 2020, serao 25 milhdes de idosos
no Brasil, mais de 10% da populacdo atual.

[19 Pesquise mais

Pela legislacao brasileira, idoso € toda pessoa que tenha idade igual
ou superior a 60 anos. Esse critério € usado para todos 0s servicos?
Nao. Por exemplo, o transporte urbano coletivo é disponibilizado
gratuitamente apenas para os maiores de 65 anos de idade.

Por que a questdo do idoso esta relacionada com saude?
Marques (2012) explica que o envelhecimento provoca dificuldades
biologicas que requerem cuidados especiais de tratamento.
Problemas de funcionamento do corpo, declinio cognitivo e
perturbacdes emocionais sao alguns dos exemplos. Para além disso,
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0s idosos também sofrem com a violéncia praticada em ambito
domeéstico ou externo. O mesmo autor nos detalha que, segundo
as ultimas projecOes internacionais, entre 4% a 6% dos idosos
ja sofreram algum tipo de maus-tratos pelos proprios parentes,
instituicdes publicas e privadas, como hospitais e asilos.

vz| Exemplificando

Mas sera que alguém tem coragem de agredir idosos? Sim, com mais
frequéncia do que imaginamos. Marques (2012) exemplifica as espécies
de agressdes fisica ou moral mais comumente praticadas contra os
idosos, sdo estes: maus-tratos, violéncia sexual, abuso econdmico,
abandono afetivo e material. O que o direito pode fazer para conter
isso? Além de a pratica de um crime contra idoso ser tratada ora
Ccomo causa de aumento, ora como circunstancia agravante, a propria
discriminacédo a populacdo idosa também esta prevista como um
crime em si, com base no art. 96 da Lei 10.741/03. Este tipo-penal
prevé reclusao de seis meses a um ano e multa.

Observe o contexto no qual o idoso pode estar inserido: o
aumento da dificuldade fisica, aumento de doengas relacionadas com
a idade, soliddo, reducao da capacidade laboral, sujeicao a violéncia,
discriminacgao social etc. Vocé acha que 0 idoso merece ou naoc uma
protecao especial? Pensamos que sim, alias, esses fatores convenceram
O Nosso constituinte a prever direitos proprios e mais protetivos em
razdo da idade, a saber: assisténcia social, previdéncia, alimentos,
moradia, trabalho, transporte gratuito, atendimento preferencial etc. E
bastante coisa! Tudo isso se encontra disposto, seqguindo peculiaridades
proprias em favor dos idosos. Mas quem é efetivamente o responsavel
pela fiscalizacao e pelo cumprimento desses direitos? Todos Nos!
Porque, de acordo com a legislacao brasileira, a protecao em favor
do idoso € compartilhada entre os entes federativos, a sociedade e a
familia, com responsabilidade solidaria entre si.

|:[9 Pesquise mais

A Constituicdo da Republica prevé o servico social em favor do idoso,
para lhe garantir meios de subsisténcia e tratamento proprios para a
velhice. Nesse sentido, sao direitos a cobertura por morte, invalidez,
acidentes de trabalho. E se o idoso ndo tiver contribuido com a
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4 previdéncia social, ficara ele completamente desamparado? Nao, o art.
203, inc. | preceitua que a auséncia de contribuicdo nao impede que
0 idoso seja assistido por meio de um beneficio denominado Amparo
Social ao Idoso, garantido pela Lei Organica da Assisténcia Social,
conhecida como LOAS (BRASIL, Lei n® 8.742, 1993).

E preciso que todos se unam para que o idoso ndo sofra com a
auséncia de um lar, de alimentacao e tratamentos medicos adequados.
Tudo isso, conforme art. 230 da Constituicao (BRASIL, 1988).

@ Reflita

Que os pais devem assistir a seus filnos, todos sabem disso, mas sera
que os filhos também devem cuidar dos pais? Sera que o direito pode
cobrar que um ser capaz também assista a outro igualmente capaz?

Vocé, enquanto filho, neto, sobrinho, sabe o que pode fazer pelos
seus pais, tios e avos. Mas, o que o Estado pode fazer pelos idosos?
Conforme ressalta Prevelato (2015), os cuidados com o idoso sdo
inerentes ao desenvolvimento da nossa civilizacao. Nao se trata,
portanto, de cuidados futeis ou fazer com que se sintam apenas mais
jovens. E muito mais do que isso! Trata-se efetivamente de concretizar
politicas publicas de conscientizacdo sobre a importancia de todos
para uma sociedade que conviva pacificamente com as diferencas.

@ Reflita

Como, efetivamente, um idoso pode ser Util para a sociedade, tendo
ele perdido sua capacidade de trabalhar com o mesmo rendimento de
antes? Alias, perdeu essa capacidade ou mudou a forma de trabalho?

Alem da Constituicdo, temos dois instrumentos legislativos
importantes paraavalorizacaodoidoso. O primeiro foipromulgado
com a lei 8.842 de 1994, que dispde sobre a Politica Nacional do
ldoso. Essa lei colaborou para assegurar a efetividade de direitos
sociais e individuais dos idosos previstos constitucionalmente,
permitindo a realizacao da autonomia, integracao e a participagao
dos maiores de 60 anos em discussdes com relevancia social. O
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art. 32 da mesma norma reforcou 5 principios que sustentam a
politica nacional em favor dos idosos, sao estes (BRASIL, Lei n®
8.842, 1994):

' ' * A responsabilidade compartilhada entre Estado, familia e
sociedade civil para a protecao dos direitos dos idosos.
¢ O envelhecimento dos individuos é uma situagdo natural
a qual desperta o interesse de todos.
 Politicas antidiscriminatorias.
¢ O idoso como sujeito e destinatario das politicas desta lei.
¢ Reequilibrio das distor¢cdes econémicas e sociais.

Em seguida, no ano de 2003, veio o tdo celebrado Estatuto do
Idoso. Isso ocorreu, apos tramitacao do projeto de lei que durou
sete anos de discussdes no Congresso Nacional. Além dos direitos
previstos constitucionalmente em favor dos idosos, o Estatuto
tambem passou a disciplinar, sob a esfera infraconstitucional,
normas que determinam a realizacdo de politicas publicas capazes
de preservar a saude fisica e mental, que fomentem atividades
sociais e intelectuais aos maiores de 60 anos e que promovam a
protecdo integral dos idosos. O Estatuto também dispde que aos
idosos fica garantida a prioridade ao acesso de servigos e direitos
fundamentais, como a vida, saude, liberdade, ao trabalho, lazer e a
cidadania. De acordo com o art. 32 do mesmo documento, o idoso
tem precedéncia para atendimento em orgdos publicos e entidades
privadas, bem como o direito de preferéncia em politicas publicas,
recursos dos governos € muito mais.

‘:"’ Assimile

Lima e Xavier (2014) afirmam que o direito de protecdo integral
€ a forma projetada pelo Estado para efetivar direitos humanos
inerentes a condicdo do idoso, satisfazendo suas necessidades
que sdo diversas de um adulto. Se, por um lado, a crianca e o
adolescente precisam de um apoio para o desenvolvimento de
suas capacidades, o idoso requer suporte para reduzir os efeitos
biologicos de envelhecimento.
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EL'Q Pesquise mais

Todos os idosos sdo iguais? Também ndo, além das dificuldades
proprias de cada sexo, o idoso também recebe tratamento ainda mais
especial dependendo da idade. Conforme recente alteragdo promovida
no Estatuto, idosos com idade superior a 80 anos terdo prioridade de
atendimento de saude em relacdo a outros idosos. Ficou curioso para
saber como ficou a nova lei, pesquise mais sobre essa alteragcdo no site
da Agéncia Brasil.

E caso as pessoas responsaveis por cuidar dos idosos nao
cumpram com essa obrigagao, existe alguma consequéncia para
elas? Sim, afinal, uma norma sem consequéncia Ndo € regra, Mas sim
conselho. Estas preveem implicacdes graves para 0s transgressores.
Veja o quadro!

Figura 1.3 | Crimes contra idosos

CRIMES

Art. 96: Discriminar
pessoa idosa.
Pena: 06 meses a
01 ano de reclusdo

Deixar de prestar
assisténcia ao
idoso
Pena: detengdo de
6 meses a 1 ano

Abandonar o idoso.
Pena: detencdo de
6 (seis) meses a 3
(trés) anos

Expor a perigo a
integridade e a
saude do idoso.
Pena: detengdo de
2 mesesalano

Apropriar-se de ou
desviar bens do
idoso.

Pena: reclusao de 1
a 4 anos e multa.

Fonte: adaptado de Brasil (2003)

Figura 1.4 | Garantias do idoso quando vitima de condutas criminosas

Fonte: adaptado de Brasil (2003)

al de impunide

ﬂ_?' Pesquise mais

Observe o detalhamento da Figura 1.4, para melhor entendimento:

« O que ¢ uma medida despenalizadora? E uma medida ou um processo
que dificulta ou impede a aplicacdo de penas privativas de liberdade. }
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4 Ao invés de sofrer uma pena, o0 acusado de praticar um crime contra
0 idoso pode fazer transacdo penal, suspender o processo etc.

« E acdo penal publica incondicionada? Alguns crimes exigem a
manifestagdo da vitima para iniciar a investigagao. O Estatuto do ldoso
foi expresso ao excluir essa condicao para investigar crimes previstos
na lei. Portanto, o idoso nao precisa anuir, informar ou procurar a
policia. Qualquer pessoa pode fazé-lo em seu lugar quando ele sofrer
0s crimes previstos no Estatuto.

Mas agora vamos falar de um assunto igualmente sério e
delicado, a protecdo aos afrodescendentes. Isto é, debateremos
sobre um problema social que ja perdura 500 anos NoO NOsSSO pais
e que ainda esta longe de encontrar solucdes realmente eficazes. A
igualdade racial precisa ser realmente levada a sério para que Brasil
promova finalmente justica social de verdade.

c@ Reflita

Mas antes de iniciarmos os primeiros esclarecimentos sobre igualdade
racial, facamos uma breve reflexdo sobre a seguinte questdo: €
adequado privilegiar uma raca em detrimento de outra para combater
justamente o racismo? A melhor forma de defender um grupo social
nao seria neutralizar a discussao do racismo ao inves de segregar
alguns com vantagens que nao sao estendidas universalmente? Sera
que medidas assim nao alimentariam mais o 0dio do que a tolerancia?

Essa interpretacdo sobre as acdes afirmativas representa uma
visao distorcida sobre medidas que tenham natureza compensatoria
ou distributiva. Compensar o qué? Uma breve nota historica pode
sintetizar o cenario social brasileiro. A entrada de negros no Brasil foi
0 maior deslocamento forcado registrado na historia da humanidade.
Os negros foram escravos e tratados como incapazes durante séculos.
E inquestionavel que isso provocou uma sequela social que ndo pode
ser contornada por medidas paliativas ou revanchismos historicos,
mas com politicas publicas sérias efetivadas por meio do direito
fundamentall Sim, exigem-se compensacdes incisivas em favor dos
negros, caso contrario, perpetuaremos os privilegios daquele periodo
vergonhoso, reproduzindo distor¢cdes injustas no presente e No futuro.
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Sera que no Brasil ainda ha reflexos desse periodo escravocrata?
Sim, afinal, por qual motivo ainda ha um predominio tao forte de
afrodescendentes no sistema carcerario? Por outro lado, por que
ha tao poucos No ensino publico entre cursos mais disputados das
nossas universidades? Se a ciéncia biologica nos equipara como
iguais e do mesmo modo o direito assim nos declara, € evidente
que existem barreiras para uns e nao exatamente para outros. Por
essa razao, nos temos a obrigacao (e, mais do que isso, temos
condicaol) de reverter esse quadro.

E preciso ter consciéncia para entendermos que o elemento
"numanidade” seja o Unico critério relevante entre os seres humanaos.
Tratar desrespeitosamente uma pessoa (por ela ser de cor ou origem
diversa) € uma ignorancia injustificavel numa sociedade que, além
de ser majoritariamente mestica, deveria prezar minimamente pelo
saber. Insistir com condutas injuriosas e racistas € orgulhar-se da
propria estupidez. O proprio Supremo Tribunal Federal manifestou-
se sobre isso em sede de habeas corpus impetrado por um reu
acusado de crime de racismo, vejamos:

Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano,
cientificamente ndo existem distingdes entre os homens,
seja pela segmentacao da pele, formato dos olhos, altura,
pelos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto
que todos se qualificam como espécie humana. Nao ha
diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia
sdo todos iguais (...) A divisdo dos seres humanos em ragas
resulta de um processo de conteudo meramente politico-
social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua
vez, gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista
HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/
Acérddo: Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado
em 17/09/2003.

O objetivo do Estatuto da Igualdade Racial (EIR) € precisamente
reduzir essa heranca do Brasil-colonia que insiste em julgar a
qualidade dos individuos pela simples cor da pele ou origem de
seus ascendentes. Com base nesse pensamento, no ano de 2010, o
Congresso promulgou a Lei de n.2 12.288 que pretendeu justamente
reduzir desequilibrios gravissimos em todas as areas sociais.



Sobre o Estatuto da lgualdade Racial € forcoso ressaltar que
a lei ndo cria direitos e obrigagcdes proprias para a populagao
negra. Trata-se mais, em verdade, de um postulado ético-juridico
elaborado para contribuir pela reducao de situacdes discriminatorias,
conforme acentuam Neto et al. (2012). Em outras palavras, as agdes
legais ali previstas estdo voltadas, principalmente, para combater
a intolerancia racial experimentada no exercicio da prestacao
de servicos publicos ou privados no territorio brasileiro, como na
saude, educacdo e habitacao. Sendo assim, o Estatuto tem o grande
encargo de socorrer a populacdo negra contra a diferenca sentida
por ocasido de servicos e bens publicos. Isto € o que garante o art.
1°, Lei n® 12.288 (BRASIL, 2010).

O que pode ser considerada uma atitude discriminatoria contra
uma raca? E a propria lei gue nos responde, vamos ver?

Para efeito deste Estatuto, considera-se: | - discriminagdo
racial ou étnico-racial: toda distingao, exclusdo, restricao
ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tenha por objeto anular
ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condicdes, de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou
privada. (BRASIL, 2010)

Certo! Impedir alguém de exercer um direito em razao de cor,
raca ou descendéncia € uma conduta discriminatoria. No entanto,
ainda nos resta saber algo: como distinguir pessoas por questdo
racial, se a propria ciéncia nos considera pertencentes a mesma
ragca humana? A resposta para essa pergunta esta prevista na propria
lei que define os critérios para a identificacdo do negro, vejal

IV — populagdo negra: o conjunto de pessoas que se
autodeclaram pretas e pardas, conforme o quesito cor ou
raca usado pela Fundacgao Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), ou que adotam autodefinicdo analoga.
(BRASIL, 2010)

60 1 - Principios fundamentais a incluséo social



O Estatuto, além disso, previu também a criacao do Sistema
Nacional de Promoc¢do da Igualdade Racial (Sinapir), por meio
do qual as politicas publicas serdo organizadas e articuladas para
superar as desiqualdades de oportunidade e de tratamento entre
etnias e racas distintas. Algumas diretrizes estao previstas na propria
Lei n.2 12.288/10 e no Plano Nacional de Promoc¢do da Igualdade
Racial. Esses documentos reconhecem a desvantagem historica
pela qual a populagao negra foi submetida e estabelecem técnicas
para enfrentar agdes discriminatorias vividas diariamente. Uma das
formas para melhorar a relacdo entre Estado e populacdo negra
encontra-se disposta no art. 53 do Estatuto.

Art. 53. O Estado adotara medidas especiais para coibir ,,
a violéncia policial incidente sobre a populagdo negra.

Paragrafo uUnico. O Estado implementara ag¢des de
ressocializagdo e protecdo da juventude negra em conflito

com a lei e exposta a experiéncias de exclusdo social.

(BRASIL, 2010)

O Estatuto, enfim, reconhece o problema da exclusdo social
sofrida pela populagcao negra. Isso ocorre, no entanto, sem
subordinar estruturalmente a populagao branca. Alias, essa € a
diferenca mais significativa entre uma medida racista e outra que
visa uma acao afirmativa. Na primeira hipotese, cria-se uma situacao
artificial de inferioridade de um grupo para sustentar um privilégio
para outro (nazis x judeus, por exemplo). Na segunda, equilibram-se
distor¢des com medidas compensatorias e distributivas, objetivando
a emancipacao social de um grupo inferiorizado por questdes
historicas, culturais e econdmicas (JUBILUT, 2013).

Outra forma de permitir o reequilibrio de grupos vulneraveis
procede-se justamente por meio de acgdes afirmativas, um
dos instrumentos mais debatidos e polémicos inaugurados pela
Constituicao. Segundo Gomes (2001 apud AGUIAR; MENDES, 2016), as
acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de medidas
elaboradas politicamente para enfrentar a discriminagdo baseada em
critérios de raca, género, etnia e com o objetivo de “(..) corrigir os
efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizacao do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
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fundamentais como a educagdo e o emprego [..]." (GOMES, 2001, p.
23 apud AGUIAR; MENDES, 2016, p. 40).

As acdes afirmativas nao podem ser resumidas como medidas de
redistribuicao financeira, mas de realizacdo de justica sobre cenarios
em que geracdes de pessoas sao condenadas por circunstancias
culturais do passado, cujos efeitos perduram com o tempo. E a
aplicagao mais tipica do principio da igualdade substancial, eis que
tenta promover oportunidades de exercicio a direitos sociais em favor
de grupos marginalizados, cuja situacao nao pode ser enfrentada
apenas com a boa vontade dos seus respectivos membros.

No Brasil, as agdes afirmativas foram regularizadas pela Lei de
12.711 (BRASIL, 2012). Por meio dessa norma, os institutos técnicos
e as universidades federais passaram a disponibilizar, ao menos, 50%
das vagas em favor dos estudantes que sejam egressos do ensino
publico e cuja renda per capita familiar esteja fixada em um salario
minimo e meio, No maximo. As vagas deverao ser distribuidas
proporcionalmente entre negros, pardos e indigenas.

E dito reiteradamente por pessoas que foram excluidas de
processos seletivos para preenchimento de vagas em instituicoes
publicas de ensino que as acdes afirmativas representadas pelas
cotas nao teriam efetividade suficiente para resolver o problema da
desigualdade social. E verdade! Mas a negligéncia e as cotas podem
ser o primeiro passo para uma transformacao e evolucao cultural.

Sem medo de errar

Ana foi encontrada por Maria numa situacao degradante. Sem
acesso a alimentacao e a tratamento médico, Ana estava definhando,
enquanto seu filho lhe subtraia sua pensdo e ndo lhe dava qualquer
tipo de assisténcia. Ana ndo queria envolver a policia para um
assunto particular e domestico, mas Maria, sua irma, sabia que Joao
tinha passado de todos os limites. O que Maria pode fazer por Ana?
Jodao cometeu algum crime? Qual seria 0 melhor procedimento?

Sabe-se que, por questdes fisico-bioldgicas e emocionais, O
idoso pode sofrer com condutas violentas e reiteradas dentro do
proprio contexto familiar. O receio da solidao, a dependéncia para
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a realizacdo de algumas tarefas e a fragilidade do proprio corpo
podem incentivar os descendentes ou colaterais a abusarem das
pessoas com idade igual ou superior a 60 anos. Em razao disso, a
fim de aumentar a protecao em favor desse grupo de pessoas — que
esta em situacdo de vulnerabilidade —, reequilibrar essa distorcao e,
com isso, efetivar o principio da igualdade material de tratamento,
o legislador retirou da esfera de liberdade do idoso representar
contra seus agressores, ja que a vontade das pessoas maiores de
60 anos de idade poderia se contaminar por desvantagens que o
direito ndo deve proteger. Assim, Maria podera fazer uma noticia
crime contra Jodo, pois o Estatuto do Idoso determina que as
acdes penais correspondentes aos crimes previstos N0 mesmo
conjunto normativo devem ser publicas incondicionadas (isto &,
ndo dependem da anuéncia da vitima). Além disso, Joao praticou,
ao menos, dois crimes: deixar de prestar assisténcia a mae e ainda
apropriar-se de sua pensao. As duas penas somadas retiram do
juizado especial criminal a competéncia para instruir a acao penal,
eis gue superam 4 anos de pena privativa de liberdade. Dessa forma,
O procedimento serd comum e ordinario.

Avancando na pratica

E preciso garantir protecdo a todos
Descrigao da situagao-problema

De acordo com dados fornecidos pelo IPEA, as principais vitimas
de violéncia no Brasil sao normalmente homens, jovens, negros com
baixa escolaridade e que cresceram em regides sem infraestrutura.
Para piorar, entre a década passada e a atual, o numero de homicidios
aumentou 17,2%, crescendo a vulnerabilidade populacdo negra
diante da violéncia urbana. Perante esses dados, a Associagdo de
Afrodescendentes do Estado do Rio de Janeiro (entidade ficticia)
procurou seu escritorio preocupada com o aumento de assassinatos
de negros na respectiva unidade federativa. Vocé, como advogado,
deve fazer um parecer para justificar uma acao respaldada por
politica publica para a protecao de negros. Existe algum fundamento
sociologico que justifique essa protecao? Ha algum dispositivo legal
gue possa fundamentar uma politica publica de protegao?
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Resolucdo da situacdo-problema

O contexto historico-social dentro do qual uma pessoa encontra-
se inserida ndo serve para justificar seus atos individuais, mas explica
a cultura a qual a pessoa teve acesso e que influenciou, embora nao
tenha determinado, a adocao de posturas e condutas individuais. Em
outras palavras, somos todos responsaveis pelos Nnossos atos, mas
nossas acdes decorrem de inumeras possibilidades e informacdes
apre(e)ndidas ao longo da propria criacio. E importante que isso seja
reforcado para que a sociedade saiba que, embora cada individuo
negro carcerario seja responsavel pelos crimes por ele cometidos,
a populacao negra (generalizando) € aquela que mais intensamente
encontra-se submetida a violéncia urbana e, conseguentemente,
sofre dentro desse contexto. A marginalizacdo esta tdo presente,
por razdes historicas e socioldgicas, que 0s Negros sao as maiores
vitimas de crimes contra a vida cometidos no Brasil. Curiosamente
e ndo havendo coincidéncia alguma, o mesmo dado é notado em
outros paises mais ricos e com historico escravocrata semelhante,
como os Estados Unidos. Nesse sentido, as politicas publicas devem
ser tracadas para reduzir a vulnerabilidade de pessoas inocentes
gue sao a maioria e igualmente alvos de acgdes criminosas. A
populacao negra precisa de uma protecao especial para reequilibrar
a desvantagem historica e social. Uma das medidas projetada pelo
legislador para efetivar o principio da igualdade substancial no
ambito de seguranga publica foi justamente a inclusdo do art. 53
ao Estatuto da Iqualdade Racial, por meio do qual tenta oferecer
novas oportunidades para 0 negro autor de crimes, incentivando
a ressocializacao e, simultaneamente, proteger a populacao negra,
em geral, alvo principal de crimes contra a vida.

Faca valer a pena

1. A doutrina desenvolveu alguns ramos do direito a fim de identificar
caracteristicas proprias de suas respectivas espécies e principalmente
desenvolver mecanismos de protecdo mais efetivos para cada modelo
de norma. Com base nisso, analise o trecho seguinte retirado de
uma reportagem:

“Nos ultimos meses, os dois principais processos que tramitam na
Justica Federal contra a mineradora Samarco e suas proprietarias, Vale
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e BHP Billiton, foram suspensos. Elas sdo responsaveis pela barragem do
Fundao, que rompeu em novembro de 2015 em Mariana (Minas Gerais),
causando o maior desastre ambiental do pais (...)"

Fonte: Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/10/
politica/1502388130_370220.html>. Acesso em: 16 nov. 2017.

Com base no texto jornalistico, responda: qual é a natureza do bem juridico
atingido com o rompimento da barragem em Mariana?

a) Direito coletivo.

b) Direito difuso.

c) Direito de liberdade.

d) Direito a educacao.

e) Direito a protecdo integral.

2. A doutrina se desenvolveu ao longo dos Ultimos anos a fim de reforcar
0s mecanismos de protecdo ao idoso em razao de suas caracteristicas.
Analise o trecho de um texto jornalistico a sequir:

“Um idoso, de 67 anos, registrou um Boletim de Ocorréncia na Delegacia
Participativa de Presidente Prudente, na madrugada deste sdbado (14),
apos ter sido agredido pelo proprio filho, o qual se irritou por ndo ter
conseguido dinheiro para comprar drogas e bebidas.”

Fonte: <https://gl.globo.com/sp/presidente-prudente-regiao/noticia/idoso-
e-agredido-com-socos-por-nao-ter-dinheiro-para-filho-comprar-drogas-
e-bebidas.ghtm(>. Acesso em: 16 nov. 2017.

Com base nas informacdes dadas, identifique a Unica opc¢ao correta dentre
as alternativas.

a) Ser idoso no Brasil ndo € uma caracteristica juridicamente relevante que
possa fazer jus a um tratamento especial por parte do Estado.

b) Somente o Estado deve zelar pela dignidade do idoso, estando os
familiares isentos do dever de protecao.

c) Esse crime admite ser instruido no Juizado Especial Criminal.

d) A noticia contém um erro técnico, ja que sdo considerados idosos
apenas os individuos com idade igual ou superior a 70 anos.

e) Trata-se de um evento que ndo tem interesse juridico, eis que a discussdo
ocorreu apenas em ambito domeéstico.

3. "Quem conta "piadas” que ultrapassam o limite do bom gosto, njo raro,
diz ser adepto do politicamente incorreto. Como se isso fosse hype ou
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cool e, portanto, justificasse tudo. Censura € uma coisa abominavel. Mas
nao pode ser confundida com a proibicao de usar meios de massa que
possuem concessao publica para a apologia a discriminacao étnicas, a
homofdbica, a xenofobia e a preceitos e intolerancias que é o que certas
piadas fazem...”

Disponivel em: <https://blogdosakamoto.blogosfera.uol.com.br/2012/12/17/
o-humor-deve-ter-limites-ou-vale-tudo-em-nome-da-liberdade-de-
expressao/?cmpid=copiaecola> Acesso em: 16 nov. 2017.

Por que humor dirigido a afrodescendentes deve receber um tratamento
mais cuidadoso por parte do estado do que aquele dispensado em caso de
ofensas a grupos majoritarios?

a) As maiorias ndo devem ser protegidas pelo Estado.

b) Em um Estado Democratico de Direito somente as minorias devem
ser protegidas.

c) Piadandotem limite, pois se trata de exercicio de liberdade de expresséo.
d) Os direitos fundamentais devem reequilibrar distorcdes sociais,
pelo que as minorias estdo naturalmente fragilizadas merecendo
medidas mais intensas para reduzir eventuais condutas que possam
provocar discriminacdes.

e) Todos devem ser tratados pelo Estado somente sob a dimens&o formal
do principio da igualdade.
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Unidade 2

Da inclusao social da pessoa
com deficiéncia, igualdade de
género e a questao indigena

Convite ao estudo

Caro aluno, chegamos a segunda unidade. Nela teremos a
oportunidade de conhecer alguns outros grupos de individuos
que podem sofrer com distorcdes sociais, as quais produzirdo
oportunidades e tratamentos sociais distintos. Tal desequilibrio
provoca obstaculos ao acesso de bens e servicos que devem ser
garantidos a todos. Ocorre que, por enfrentar mais dificuldades
para usufruir desses direitos, o Estado tenta compensar essa
vulnerabilidade por meio de politicas publicas inclusivas.

Tudo isso ja vimos na Unidade 1. Esta nova fase dos
Nnossos estudos contribuira para o esclarecimento de outros
grupos vulneraveis, quais sejam: os deficientes, os indigenas,
entre outros.

Na primeira secdao, abordaremos a inclusao dos
deficientes como individuos capazes. Sim, a presung¢ao hoje,
pelo ordenamento juridico vigente em nosso pais, muda
radicalmente o tratamento antes dispensado, sobretudo, aos
deficientes intelectuais. E impostergavel garantir o acesso mais
simples para pessoas diagnosticadas com alguma anomalia.
Por outro lado, ja se provoca aqui uma reflexdo: sera que
essa mudanca de paradigma sera suficiente para permitir a
realizacdo das vontades de pessoas com deficiéncia?

Na secdo seguinte, vamos tratar de um tema que tem
levantado polémicas nas redes sociais devido a divulgacao
de filmes, novelas e exposi¢cdes de arte que o abordam a
questdao, ora para conscientizar, ora para confundir. Ja
desconfiaram sobre o que nos referimos? Afinal, mulheres,



gays, lésbicas, transexuais e bissexuais precisam de uma
tutela especial por parte do Estado? Sdo efetivamente grupos
perseguidos ou vulneraveis?

Por fim, discutiremos igualmente o papel das comunidades
indigenas no Brasil, sua importancia para a afirmacao de uma
identidade nacional €, por isso, a necessidade de preservagao
da sua cultura. Um conselho para esta ultima secao e para toda
as outras eé: nenhum grupo deve ser romantizado, tampouco
discriminado. Ninguem € bom por ser indio, negro, deficiente,
homossexual e/ou idoso, e nem as respectivas comunidades
e representantes lutam para serem reconhecidos por isso.
Todos lutam para equiparar distor¢des devido as dificuldades/
discriminagdes/limitagcdes naturais ou sociais, a fim de que
a sociedade inteira possa exercer seus direitos e usufruir da
dignidade da pessoca humana sem obstaculos criados por
preconceitos. De acordo?

Diante disso, vamos apresentar para vocé trés situacoes-
problema que refletem o cotidiano das pessoas que apresentam
determinadas caracteristicas fisicas, biologicas ou etnicas e que,
por isso, acabam sofrendo preconceitos e discriminacdes que
vao além de dificuldades naturais. Para tanto, elaboramos um
contexto de aprendizagem, cuja historia e cujos personagens sao
ficticios, embora as situacdes narradas pudessem ter ocorrido
com qualquer pessoa que apresente referidas condicdes de
vulnerabilidade (deficiéncia, género e etnia indigena). Toda a
historia sera narrada no também ficticio Hospital Sdo Pedro. No
primeiro caso, envolveremos a questao da acessibilidade; no
segundo, o tratamento dispensado para pessoas que nascem e
Sao registradas com um género, mas se sentem parte de outro.
Por fim, as diferencas culturais da populagao indigena e como
isso pode interferir na legislagdo nacional.

Temas muito atuais e instigantes, entao, € hora de trabalhar!



Secao 2.1

Das pessoas com deficiéncia e acessibilidade
Dialogo aberto

Caroaluno, preparado parainiciara Unidade 2?7 Vamos entdo! Nesta
secdo, vamos nos debrucar sobre a Lei n? 13.146/2015, que alterou
radicalmente a disciplina sobre a capacidade dos deficientes fisicos
ou intelectuais para a realizacao de atos juridicos na vida civil. Apoiado
numMa Nova compreensao inclusiva de pessoas com caracteristicas
diferentes, o legislador resolver confiar no proprio discernimento
do deficiente intelectual para ele exercer a sua personalidade e
individualidade da forma que ele proprio julga mais adequada para si.
Isso porque, ao inveés de se preocupar com a questao patrimonial, o
legislador agora prioriza a dignidade da pessoa humana do deficiente,
que pode e deve fazer atos que julga serem importantes para si.

Pois bem, para compreender melhor esse novo paradigma
inaugurado pelo legislador em 2015, vamos explorar um caso ficticio
envolvendo o Hospital Sdo Pedro.

O Hospital Sédo Pedro foi projetado em 1871, por ordem de Dom
Pedro II, que queria um centro de saude na cidade do Rio de Janeiro,
a qual era, até entdo, a capital do Império. O objetivo do monarca
era construir um centro de saude que pudesse tornar-se referéncia
na Ameérica Latina, igualando-se aos melhores hospitais existentes na
Europa e na América do Norte. Dom Pedro Il nao poupou esforcos
junto a sua esposa, a imperatriz Teresa Cristina, para trazer os
melhores profissionais, equipamentos e arquitetos capazes de erguer
um dos predios mais suntuosos da Cidade Maravilhosa. Para esse
hospital ele deu 0 nome de Sdo Pedro, a fim de que a ciéncia e 0s
valores religiosos andassem sempre juntos nesse centro de saude.

Ja em 2017, Rodolfo Rodrigues trabalha como diretor do Hospital
Sao Pedro, no Rio de Janeiro, capital. Profissional muito dedicado ao
seu oficio, Rodolfo tenta garantir o melhor atendimento possivel para
as pessoas que mais precisam de cuidados em momentos delicados.
Ele tenta manter a reputacao do hospital, que recebe a populagao em
geral, proveniente de todo o estado fluminense, e que busca sempre



os melhores especialistas de cada area. Contudo, nem sempre é
possivel corresponder as expectativas dos usuarios. Uma das grandes
dificuldades de Rodolfo Rodrigues € a questdo da acessibilidade. O
hospital foi tombado pelo patrimonio historico da cidade, significando
que qualquer obra deve ser autorizada por orgdaos competentes.
Apesar de existirem algumas adaptacdes, sao poucas as opcdes de
acessibilidade. E foi exatamente isso que aconteceu em agosto de
2017. Miguel Mesquita precisou ser internado no hospital apos uma
crise renal. Poréem, por ser deficiente fisico, ele ndo conseguia chegar
a0 andar de atendimento, pois ele ndo € acessivel (nao possui elevador
ou rampa de acesso). Miguel se sentiu humilhado com a situagao,
pois teve que pedir ajuda para funcionarios e visitantes para poder
ser carregado. Como garantir o direito de acessibilidade as pessoas?
Quem Miguel deve acionar a fim de que essa situacdo ndo se repita?

Nao pode faltar

ApOs o Estado brasileiro assumir um compromisso em ambito
internacional, por meio da Convencao de Nova lorque (2007),
para alterar o tratamento dispensado as pessocas com deficiéncia,
o Congresso Nacional promulgou, em julho de 2015, a Lei n®
13.146, denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD).
Esse conjunto normativo alterou o Codigo Civil de 2002, mais
nomeadamente as disciplinas referentes a capacidade civil e a
curatela. Observe um trecho do texto legal:

" Art. 22 - Considera-se pessoa com deficiéncia aquela
que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao plena
e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as

demais pessoas. (BRASIL, 2015, [s.p.])

Neste conceito, observa-se que a deficiéncia pode se manifestar
de wvarias formas, incluindo aspectos fisicos e intelectuais.
Independentemente do modo pelo qual esse impedimento se
manifesta, de acordo com o Professor César Fiuza (2015), a
definicdo promovida pelo legislador concretiza o desejo de uma
politica publica voltada para garantir a igualdade de oportunidade
tanto entre pessoas sadias como entre deficientes.

74 U2 - Da incluséo social da pessoa com deficiéncia, igualdade de género e a questéo indigena



A mudanca sobre os critérios da capacidade civil alterou
significativamente ndo apenas o direito em abstrato mas tambem a
experiéncia sobre o direito no dia a dia de cada individuo. De acordo
com a nova compreensao Mmaterializada em lei, Cezar Fiuza (2015)
adverte que a realizacdo de atos na vida civil estara mais associada
a capacidade concreta para O seu titular assumir e cumprir suas
obrigacdes e desejos do que as presuncdes legais anteriores que
impediam o respectivo titular de manifestar e concretizar a propria
vontade. Em regra, seriam capazes todas as pessoas com idade igual
ou superior a 18 anos. Como assim? Antes deficientes eram titulares
de direitos, mas nao podiam exercé-lo? Sim, explica-se. A capacidade
de direito € inerente a personalidade de qualquer pessoa. Trata-se,
assim, daquilo que é chamado de capacidade de gozo, que segundo
o art. 12, do Codigo Civil (BRASIL, 2002), € atribuida para toda a pessoa
na ordem civil. Ainda esta dificil? Olhe este quadro!

Figura 2.1 | Quadro de capacidades

Capacidade civil

Capacida
direit

Capacidade

> 16 anos de idade

toxicodependentes

Causas transitorias
ou permanentes

Prodigos

Fonte: elaborado pelo autor.
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E quem seriam os incapazes?

Sempre foi assim? Muito pelo contrario! O Codigo Civil de 1916
declarava incapaz a pessoa pertencente ao grupo de ‘louco de
todos os géneros’. Naquele periodo historico, bastava designar
alguém como louco para criar obstaculos ao exercicio de sua
autonomia. Caso fosse observada uma deficiéncia mental, seria
necessario interditar o dito louco, em processo proprio, para
entdo ser-lhe nomeado “em seu favor” um curador. As aspas foram
colocadas propositadamente.

Figura 2.2 | Didlogo Ilha do Medo

Conversa retirada do filme “A Ilha do Medo”

Rachel Solando: Vocé acha que sou louca?
Dr. Marshall: N3o.

Rachel Solando: Mas, se eu lhe disser que ndo sou louca, isso ndo ajudaria muito,
ndo &? E uma ideia genial. Se as pessoas divulgarem a todos que uma pessoa &
louca, o fato de ela negar apenas confirma um dos estagios da loucura, que € a
negacao. Assim, confirma a sua insanidade.

Dr. Marshall: Reagdo de autodefesa.

Fonte: adaptado de A Illha do Medo (2010)

|’_‘|9 Pesquise mais

Agora, imagine se vocé fosse tachado de louco e jogado em um campo
de concentracao. Sim, isso aconteceu aqui mesmo no Brasil, e sobre o
tema indicamos a leitura da obra:

ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro — vida, genocidio e 60 mil
mortes No maior hospicio do Brasil. Sao Paulo: Geragao Editorial, 2012.

Segundo Fiuza (2015), o papel do curador desvirtuou-se de seus
objetivos iniciais. Ao invés de proteger, a curatela representava
uma intervencao continua e injustificada em atos que o proprio
interditado poderia executar. Sob o pretexto de proteger os interesses
(patriménio) do deficiente (considerado incapaz), a legislacdo criava
obstaculos para a realizagdo da sua dignidade.
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Alidgs, diziam que a principal dificuldade enfrentada por um
deficiente era a propria legislagao a qual, ao invés de o proteger, criava
ainda mais limitagdes para as pessoas executarem suas atividades, as
quais seriam capazes de exercer, mas eram impedidas por presun¢ao
legal, embora tivessem consciéncia e vontade para tanto.

E hoje? Hoje, ndo mais. O art. 12 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ja menciona que a promulgacdo da lei visava efetivar
a igualdade de condicdes para o exercicio de direitos de liberdade
entre pessoas sadias e com deficiéncia.

Ao contrario do que o Codigo Civil de 1916 preconizava, a
prioridade da protecdo ao patrimonio como um valor supremo, o
Codigo atual se submete a Constituicao, que elegeu a dignidade
humana o unico principio absoluto da nossa legislacao para o qual
todos devem convergir. Ja ressaltamos que o homem € um fim em
simesmo e ndo ha qualquer argumento, pretexto politico ou norma
juridica que podera relativizar essa premissa dentro do paradigma
atual, certo?

A ciéncia juridica foi obrigada a evoluir diante dos estudos
sobre o nivel de cognoscibilidade das pessoas. O legislador
deste seéculo compreendeu que existem niveis em que um
adulto podera compreender ou controlar suas proprias acdes
e desejos. A partir disso, subdividiram-se as espécies entre
‘necessario discernimento”, “discernimento reduzido” ou “sem
desenvolvimento mental completo”.

Em outras palavras, a lei entende que o fato de uma pessoa
demonstrar uma dificuldade cognitiva ndo significa que ela possa
exercer suavontade ou mesmo sua individualidade. Hoje, € avontade
do deficiente representada ou assistida (conforme a intensidade da
anomalia) que deve guiar suas agdes. Conforme Fiuza (2015, p. 112)
ressalta: “(...) o exercicio € limitado, mas nao € restringido, uma vez
que se houvesse restricao sendo atingiria a propria qualidade de
pessoa. (...)".

Observe na figura, que a propria lei enumera 0s atos que podem
ser praticados pelas pessoas com deficiéncia.
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Figura 2.3 | Exemplo de atos legais

Atencao!

Art. 62 A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
| — casar-se e constituir uniao estavel;
Il = exercer direitos sexuais e reprodutivos;

IIl - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre reproducao e planejamento familiar;

|V — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagcao compulsoria;
V — exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI — exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Fonte: adaptado de Brasil (2015, [s.p.])

Observe como essa condicao se estabeleceu apos a lei n®
13.146/2015: ao invés de submeter todas as pessoas com deficiéncia
cognitiva ao mesmo plano de tratamento, o legislador permitiu a
analise de cada caso para que os individuos com essas caracteristicas
pudessem regular suas proprias vidas e serem auxiliados em outros
atos juridicos.

Com isso, exclui-se a interdicdo como o fendmeno que antes
eliminava o exercicio concreto da personalidade pelo deficiente.

Qual € a diferenca para o modelo anterior? Somente o juiz
podera avaliar, com fundamentacdo ampla, sobre a necessidade
de intervencao para determinados atos juridicos — em relagcao
ao(s) quallis) o deficiente cognitivo ndo poderia exprimir sua
vontade. Nas palavras de Assumpgao (2015, [s.p]), “(...) uma forte
carga argumentativa justificara qualquer sentenca que determine a
maxima intervencao sobre a autonomia devido ao apelo a técnica
da representacao. (...)".

A representacdo ndo foi abolida do ordenamento juridico
brasileiro, mas foram ampliadas as formas de acompanhamento da
vontade (agora, sim) em favor do deficiente. Vamos resumir para
ficar mais facil de entender? Com as mudancas ocorridas em 2015:

e pessoas sem deficiéncia acima de 18 anos continuam sendo
plenamente capazes;
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e pessoas com deficiéncia qualificada, ou seja, portadoras de
uma anomalia que impega o autogoverno, sao consideradas
relativamente incapazes e serdo submetidas a analise quanto a
necessidade de acompanhamento por um curador.

Nesse sentido, o projeto terapéutico sera composto por trés
espéecies de atuagao pelo curador:

e podera o curador ser representante para todos os atos;

e podera o curador ser representante para alguns atos e assistir
a outros;

e podera o curador ser somente assistente.

! Atencao

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia modificou o art. 1768 do Cdodigo
Civil, gue passou a consignar o termo acao de curatela, ao invés de
acao de interdicdo. Ocorre que, por um deslize do legislador, o Codigo
de Processo Civil também foi reformado no mesmo periodo. O novo
dispositivo ressuscitou o termo acdo de interdicdo. E agora? Defende a
doutrina que o termo correto a ser utilizado seria acao de curatela e ndo
interdi¢cdo. A interdigdo sugere uma limitagcdo de direito (incompativel
com o modelo atual), enquanto a curatela, por sua vez, induz a ideia de
promogcao de direitos, o que foi promovido pela Convencao de Nova
lorque e pelo EPD.

E 0 que deve constar em uma decisdo que determina a curatela?

» Que seja proporcional as necessidades e as circunstancias
peculiares do caso.

e O prazo de duracao.

« A motivacdo para a decretacdo da curatela.
Quais sao os limites da curatela?

e Deve versar sobre patriménio e negocio juridico.

» N3o pode decidir sobre questdes matrimoniais ou sobre direitos
do proprio corpo, sexualidade ou trabalho do deficiente.
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Pronto, ja exploramos dois extremos! E aquelas pessoas
deficientes que ndo perdem a capacidade cognitiva, mas tém
reduzida a capacidade de se expressarem e de se fazerem
compreender? Para elas, criou-se o instituto da tomada de decisao
apoiada (art. 1783 — A, do Cddigo Civil). Ao invés de serem tratadas
como relativamente incapazes, agora sao capazes, embora possam
ser servidas pela presenca de outras pessoas, gue lhes aconselhardo
sobre a decisdo que podera ser tomada a seu favor. Neste ultimo
caso, Nao havera representacdo nem curador, mas pessoas que
ajudardo a esclarecer seus atos.

Pela tomada de decisao, o deficiente ajuizard uma acao civil de
jurisdicao voluntaria, em que pede a nomeacao de duas pessoas
para apoiarem a decisdo sobre o ato civil. Essas pessoas deverdo
passar por uma prova de idoneidade, serem confiaveis e, ainda,
manterem algum tipo de vinculo com o deficiente. Os apoiadores
escolhidos terdo o papel de acompanhar o deficiente em suas
decisdes na vida civil, esclarecendo para ele aspectos necessarios
sobre o ato que desejar praticar.

E|9 Pesquise mais

O dispositivo que disciplina a tomada de decisdo esta previsto no
art. 1783-A (BRASIL, 2002). O legislador teve o cuidado de explica-lo
minuciosamente. Leia o artigo na integra para se aprofundar no assunto.

Entao, vamos recapitular o que vimos até o momento:

. O art. 84, do EPD, assegura a pessoa com deficiéncia o
direito de exercer sua capacidade em igualdade de condi¢des com
as demais pessoas. Essa € a regra.

. Somente se necessario e excepcionalmente a pessoa com
deficiéncia sera submetida a curatela. Ndo se deve mais falar em
acao de interdicdo, mas em acao de curatela.

. A pessoa com deficiéncia e que consiga se expressar e
compreender ainda pode fazer uso da tomada de decisdo apoiada.
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Uma observacao importante: o pedido pela Tomada de Decisao
Apoiada deve partir do proprio deficiente, que chegara a conclusao
de que precisara ser aconselhado por terceiros para definir uma
situacdo da vida civil. Esses atos sdo considerados validos? Segundo
o art. 1783-A, do Codigo Civil, os atos produzidos pelo deficiente
(aconselhado pelas pessoas indicadas por ele e nomeadas em juizo)
sdo validos em relacdo a terceiros, condicionados aos limites do
acordo de atuacdo dos conselheiros. Se houver conflito de opinido
entre o deficiente e os conselheiros, serd o juiz quem definira
a situacao. Isso, alias, € o que diz o 162, do art. 17/83-A: "Em caso
de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante,
havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos
apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministerio Publico, decidir sobre
a questdo.” (BRASIL, 2002, [s.p.])

vz| Exemplificando

Durante a venda de um imovel junto ao deficiente/interessado, os
apoiadores nao precisam assinar o contrato junto ao apoiado, mas o
comprador podera solicitar que aquelas pessoas nomeadas pelo juiz
descrevam sua participacdo e os limites de sua atuagcao em beneficio
do deficiente. Tal medida tem o objetivo de garantir sequranca juridica
a0 negocio pactuado.

@ Reflita

O autor Cesar Fiuza (2015) faz uma observacdo importante. Se o
deficiente considera que precisa de auxilio para tomar uma decisdo, se
¢ ele quem define os limites da tomada de decisdao e ainda pode pedir
o cancelamento dessa ajuda, seria realmente correto delegar para o
juiz a responsabilidade de decidir a questao? Ora, se o deficiente pode
pedir o término da decisdo, por que impor a ele uma decisdo judicial?

Mas, ainda assim, sera seguro realizar negocio juridico com o
deficiente? Sera que ele se encontra também protegido? De acordo
com a nova disciplina dada pelo Estatuto, os atos praticados pelos
deficientes sdo validos, eis que eles deixaram de ser incapazes. Essa
€ a regra. Qual € a excecao? Se o deficiente ndo puder exprimir
a sua vontade ou se for nomeado um curador para atuar em
nome do beneficiado. Ainda assim, caso o deficiente realize o ato
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respaldado pela presuncao de capacidade, mas cuja vontade tenha
sido propositadamente corrompida por terceiros, o Codigo ainda
resguarda o interesse dos deficientes com os institutos da boa-fé
objetiva e da eticidade.

‘tz” Assimile
Segundo o autor Daniel Henrigue Renno Kisteumascher (2015), boa-fé
objetiva sao os deveres inerentes as partes em uma relagdo juridica

material, os quais possibilitam o equilibrio entre as funcdes de cada
uma para a realizagcao do ato.

Sobre as pessoas com deficiéncia fisica, o Estatuto tambéem
promoveu alteracdes significativas, a fim de garantir o maior
exercicio possivel da liberdade e da acessibilidade, vamos ver?

Tem-se que acessibilidade seria a possibilidade de se garantir
mobilidade a pessoa com deficiéncia, tornando a sua locomocao
mais autdbnoma possivel em prédios, areas publicas, meios de
transporte e demais bens e servicos que exijam a sua presenca
fisica. Isso significa que as pessoas com essa peculiaridade devem
se mover de um local ao outro sem que O percurso seja marcado
por obstaculos ou interrupcdes (BEGALLI, 2013).

Posteriormente, o termo acessibilidade foi evoluindo, a fim de
também absorver o desenvolvimento de mecanismos exteriores que
reduzissem a dificuldade do deficiente durante a sua locomocdo em
locais publicos. Enquanto que os primeiros estudos se reportavam
mais para a recuperacao fisica do deficiente, posteriormente, os
estudiosos passaram a investir tambem em pesquisas para revisar
elementos arquitetdnicos que pudessem eliminar ou reduzir o
sacrificio sofrido por pessoas sob essa condicao.

Mais tarde, a sociedade se conscientizou que a acessibilidade
das pessoas com deficiéncia deveria tambem envolver algo além da
liberdade de ir e vir, mas a efetiva inclusdo de qualquer pessoa que
esteja com dificuldade transitoria ou permanente de locomocgao.
Para tanto, iniciou-se uma nova visao, pela qual o Estado ndo
poderia medir esforcos no sentido de fornecer politicas publicas
aptas para fomentar a participacao da pessoa com deficiéncia nas
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decisdes de interesse social. A pessoa com deficiéncia nao poderia
ser mais tratada como um sujeito apenas passivo das relagdes
sociais, mas também como construtora e realizadora de anseios
proprios e de terceiros.

Assim, a Lei n? 13.146/2015 efetivou o exercicio de direitos de
cidadania e participagao em assuntos de interesse proprio e social
em favor da pessoa com deficiéncia. A acessibilidade une, dessa
forma, o direito de liberdade (ir e vir) com o exercicio da cidadania,
principalmente no ambito de servicos sociais. Diante disso, nao
bastava apenas impor o livre transito da pessoa, mas fornecer
tambem oportunidades de participacao social.

Instituiu-se, desse modo, o conceito de desenho universal,
por meio do qual os ambientes e servicos a serem utilizados pela
populacao devem ser projetados com o proposito de garantir o uso de
todas as pessoas, sem a necessidade de adaptacdes ou “puxadinhos”.
De acordo com esse modelo, 0Ss servicos sociais prestados no
territorio nacional devem ser elaborados a fim de contemplar todas
as pessoas independentemente de suas caracteristicas peculiares.
Consequentemente, os espacos devem ser de uso universal, flexivel,
simples e intuitivo, e exigirem baixo esforco pelos usuarios. 1sso € o
que se depreende do art. 55, §12, da Lein® 13.146/2015 (BRASIL, 2015).

E quando forimpossivel aplicar a regra do desenho universal num
espaco de prestacdo de servico publico? Neste caso, a legislacéo
permite a adaptacédo de forma excepcional, desde que a forma
cumpra com seus fins. Isso € chamado de adaptacdo razoavel,
através da qual tambeém se impde aos prestadores e seus respectivos
ambientes a utilizacdo universal, embora adaptada as circunstancias
peculiares e incontornaveis da edificacao. Esse € o caso dos
prédios historicos. Cada caso devera ser pensado individualmente,
a fim de desenvolver solucdes que conciliem o valor historico e a
necessidade de inclusdo de todos.

E se o responsavel nao regularizar o imovel, o que podera ser
feito contra ele? Segundo podemos extrair do art. 42, {12, desse
mesmo diploma, a omissao podera ser considerada uma espéecie de
discriminagao por razdes de deficiéncia (BRASIL, 2015). Mas sendo
um ente privado, também se pode cobrar reforma para adaptar os
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espacos a pessoa com deficiéncia? A resposta € positiva, e vocé sabe
o porqué? Desde 2001, vige em todo territorio nacional o Estatuto da
Cidade, por meio do qual se determina aos titulares de propriedades
o dever de zelar pela funcao social a elas inerentes. Uma das fungdes
€ justamente propiciar a acessibilidade ao ambiente.

Claro que toda essa lei provocard aumentos de custos para a
administracao publica e empresarios, l0go, 0s servicos prestados as
pessoas com deficiéncia poderdo ser sobretaxados, certo? Errado!
De acordo com a nova lei, a pessoa com deficiéncia ndo pode ser
cobrada a mais em razdo dessa sua condi¢cao. Logicol Se assim
nao fosse, a exclusdo viria por critérios econdmicos, contrariando
0s proprios fins da norma. Qualquer aumento deve ser diluido para
todos os usuarios. E se a pessoa com deficiéncia for cobrada a mais,
O que acontece? De acordo com o art. 82, “recusar, cobrar valores
adicionais, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar inscricao
de aluno em estabelecimento de ensino de qualguer curso ou grau,
publico ou privado, em razdo de sua deficiéncia” (BRASIL, 2015, [s.p.])

E existem outros avancos também concretos na lei? Sim, vamos
a eles!

» No que serefere asinstituicdes de ensino, a Lein? 13.146 também
previu que se deve assegurar um sistema inclusivo, oferecendo
meios de acessibilidade nas dependéncias dos edificios.

* A nova lei também dispds que os planos de saude ndao podem
recusar ou impedir a pessoa com deficiéncia de ingressar Nos
seus respectivos planos. Alids, essa conduta tornou-se criminosa
e sujeita a pena de detencao de dois a cinco anos. Mais do que
ISSO: INCorre na mesma punicao aguele que negar emprego ou
recusar assisténcia medico-hospitalar devido a deficiéncia.

Para garantir a acessibilidade, a lei dispos que 10% dos dormitorios
de hotéis devem ser adaptados para as pessoas com deficiéncia.
Do mesmo modo, o poder publico deve garantir a acessibilidade
de pessoas em espacos publicos, incluindo teatros, cinemas,
auditorios e estadios.

Falamos de escolas, planos de saude e teatros, mas o mais
importante sao os hospitais. Serd que ndo existe nada a respeito?
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Sim, o Estatuto apenas reforcou o que ja estava previsto desde
1989, com a Lei n? 7.853, que previa O acesso da pessoa com
deficiéncia aos estabelecimentos de saude publicos e privados.
Esses estabelecimentos devem ser providos com acesso proprio,
em que se facilite a circulacao, incluindo a facilidade de chegada
e de saida. A todos os ambientes deve-se promover o transito sem
obstaculos, seja para a circulacdo horizontal, seja para vertical (ANS,
2012). O descumprimento fica sujeito as sangdes por discriminagao,
sobre as quais ja nos referimos.

U9 Pesquise mais

Voceé ficou curioso com outras hipoteses de acessibilidade? Nao deixe
de pesquisar as demais alteracdes promovidas pela lei.

O que fica de licao com essa nova lei? Ndo basta garantir
a igualdade formal de pessoas vulnerdveis. E preciso instituir
instrumentos legais para garantir a efetividade de principios
constitucionais abstratos, a fim de propiciar a verdadeira experiéncia
diaria dos respectivos titulares de direitos. Isso € o que a garantia
secundaria promove, e o papel do legislador € justamente este:
observar uma caréncia e incluir instrumentos que compensam
distorcdes de todas as ordens. Isso foi exatamente o que foi feito e,
pOr iSSO, esperamos mais!

Sem medo de errar

O Hospital Sao Pedro foi construido ainda no século XIX pelo
Imperador Dom Pedro Il, que visava proporcionar o melhor e o
mais moderno atendimento para os habitantes da entdo capital
brasileira, o Rio de Janeiro. Ocorre que 150 anos se passaram desde
a inauguracdo do prédio, incompatibilizando-o com as exigéncias
atuais. Apesar de bem conservado, tendo sido tombado pelo
patrimonio historico, o hospital nao conseguiu promover reformas
para garantir acesso aos pacientes com deficiéncia. Alias, Miguel
Mesquita, nosso personagem, tentou justamente ser atendido, mas
a auséncia de adaptacao do prédio o impediu de se locomover
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livremente. Foi necessario requisitar a ajuda de varias pessoas para
O carregarem até o recinto onde seria atendido. Existe alguma
obrigacdo de edificios adaptaram sua estrutura para receberem
pessoas com deficiéncia? E se o preédio for protegido pelo patrimdnio
historico, € possivel reforma-lo? Qual € a consequéncia pelo nao
cumprimento dessa exigéncia?

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia € um importante marco da
legislacdo nacional ao impor, na esfera infraconstitucional, obrigacdes
ja contidas na lei maior brasileira. Alem de promover a igualdade
substancial entre as pessoas com deficiéncia e os demais individuos,
o legislador também se preocupou em garantir a acessibilidade dessas
pessoasaos prediose servicos publicos. Aleiinstituiu, assim, que qualquer
edificio que possa ser utilizado pelo publico deve garantir um espaco
acessivel a todos, considerando todas as possiveis caracteristicas dos
usuarios. Isso quer dizer que o desenho do edificio deve ser planejado
para que a utilizacdo seja universal. Isso é o que se denomina desenho
universal. Contudo, o legislador também previu hipoteses em que
esse plano ideal de acessibilidade ndo seja atingido por circunstancias
peculiares de cada caso. A protecao das caracteristicas historicas de
um prédio tombado preenche essa excepcionalidade. Neste caso,
ao invés de garantir a plenitude do desenho universal, exige-se que
0s administradores e proprietarios de edificios historicos adaptem
seus ambientes para permitirem a acessibilidade maior possivel. Isso
significa que todas as pessoas devem ter acesso, embora 0S recursos
possam ser alternativos. O ndo cumprimento provoca a incidéncia
do ilicito referente a discriminacao sob a modalidade omissiva. De
acordo com a situacao-problema narrada, caracterizou-se justamente
essa discriminacao a pessoa com deficiéncia por ela ndo ter tido a
oportunidade de se locomover de forma autdnoma em razao da
precariedade da estrutura oferecida pelo Hospital Sao Pedro.

Avancgando na pratica
Na saude e na doenca, declaro...
Descricao da situagcao-problema

Mauro € deficiente intelectual, mas conseguia exteriorizar sua
propria vontade. Mauro apaixonou-se por Maria Jose, que tambem
era deficiente intelectual, cuja anomalia tambeém nao lhe afetava
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a capacidade de exprimir a propria vontade. Assim, os dois lhe
procuram como advogado e perguntam se eles podem se casar e
se precisam da autorizacdo dos pais para tal, mesmo tendo mais de
18 anos. E possivel realizar esse matrimonio?

Resolucdo da situagcdo-problema

De acordo com a nova lei, as pessoas com deficiéncia maiores
de idade sdo presumidas como capazes. Alem disso, tem-se que, No
caso concreto, Mauro e Maria Joseé também conseguem exprimir
a propria vontade apesar da anomalia. Nesse sentido, eles podem
realizar atos da vida civil, inclusive o casamento, sem autorizacao
expressa e formal de seus pais, ja que eles sao capazes de realizar a
propria vontade.

Importante ressaltar que, ainda que se estivessem inseridos No
contexto da curatela, isso ndo afetaria tal decisdo, pois o instituto
da curatela diz respeito apenas as questdes negociais. Tudo isso em
conformidade com o art. 6, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Faca valer a pena

1. AlLein213.146 fezimportantes mudancas no Cédigo Civil tratando sobre
ainclusdo de pessoas com deficiéncia. Leia o texto a seguir, publicado por
uma reportagem:

Estd em vigor a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(13.146/2015). Sancionada pela presidente Dilma Rousseff (PT) em agosto
do ano passado, a legislacdo (também chamada de Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) alinha a Justica brasileira as determinacdes da Convencao
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, da ONU.

E, certamente, uma vitdria. Trata-se de mais uma ferramenta para garantir
que todos os direitos do cidadao com deficiéncia sejam respeitados e
permite, finalmente, que a pessoa com deficiéncia se defenda, de forma
concreta e substancial, da exclusado, da discriminacao, do preconceito e da
auséncia de acesso real em todos os setores.

Fonte: VENTURA, Luiz Alexandre Souza. Esta em vigor a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. Estaddo, 4 jan. 2016. Disponivel
em: <http://brasil.estadao.com.br/blogs/vencer-limites/lei-brasileira-de-
inclusao-entra-em-vigor/>. Acesso em: 21 nov. 2017.
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De acordo com o novo paradigma, inspirado na Constituicdo, qual seria o
principal fundamento dessas mudancas?

a) Protecéo ao patrimonio.

b) Maior controle a pessoa com deficiéncia.

c) Limitacdo da vontade da pessoa com deficiéncia.
d) Aumento da autonomia da pessoa com deficiéncia.
e) Conceder maiores poderes para o curador.

2. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia entrou em vigor em 2015, trazendo
algumas alteragcdes no que concerne a capacidade dos deficientes, sobretudo,
das pessoas que apresentem alguma forma de deficiéncia cognitiva.

A respeito dessas modificacdes, assinale a Unica alternativa correta:

a) Sobre incapacidade, é possivel afirmar que os individuos que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem manifestar a sua vontade ja nao
sdo considerados relativamente incapazes, mas absolutamente incapazes.
b) Sobre incapacidade, é possivel afirmar que todos os individuos que
sejam caracterizados como pessoas com deficiéncia ja ndo sdo tratados
como absolutamente incapazes, mas, sim, relativamente incapazes.

c) A tomada de decisdo é um instrumento que foi inaugurado pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, por meio do qual o apoiado ouvira
duas pessoas, as quais lhe esclarecerdo circunstancias e elementos sobre
0 ato juridico pretendido pela pessoa com deficiéncia.

d) A pessoa com deficiéncia deverd escolher outros dois individuos
confiaveis e idbneos para exercerem a curatela.

e) Em regra, a pessoa com deficiéncia ndo pode contrair matrimonio.

3. Leia a reportagem a seguir:

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que traz regras e orientacdes para
a promocao dos direitos e liberdades dos deficientes com o objetivo
de garantir a essas pessoas inclusdo social e cidadania, entra em vigor
neste sabado (2). Oficialmente denominada “Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia”®, a nova legislacdo garante condi¢des de acesso a
educacado e a saude e estabelece punicdes para atitudes discriminatorias.

Fonte: BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia entra em vigor.
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Diante das informagdes acima, analise as assertivas a seguir:

| — Poderdo ser anulados os atos promovidos por pessoas com deficiéncia
que ndo possuiam a capacidade de exprimir a sua vontade no negocio
juridico pactuado se se comprovar a auséncia de boa-fé da outra parte.

[l = Presume-se aincapacidade da pessoa com deficiéncia para a realizagcao
dos atos juridicos.

[l = O tratamento dispensado a pessoa com deficiéncia foi equiparado aos
menores de 16 anos.

Esta(do) correta(s):

a) Somente as assertivas | e |l.
b) Somente as assertivas | e lll.
c) Somente as assertivas Il e Ill.
d) Somente a assertiva lll.

e) Somente a assertiva .
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Secao 2.2

Da igualdade de género a liberdade sexual

Dialogo aberto

Muito bem, caro aluno, vamos prosseguir nossos estudos
para alcangcarmos com robusto conhecimento os aspectos que
permeiam o direito, a protecao e a inclusdo social, de maneira
dedicada e condensada. Parece dificil? Que nada!

Vamos, juntos, rememorar nosso pano de fundo: vocé se
lembra do Hospital Sdo Pedro, que no longinquo ano de 1871
fora forjado, pelo imperador, para ser referéncia na prestacao de
servicos médicos e na luta pela vida humana? Em nosso tempo,
ano de 2017, temos o Hospital Sdo Pedro, no Rio de Janeiro, capital,
onde nosso personagem, Rodolfo Rodrigues, exerce a fungcdo de
diretor da entidade, sempre pautando sua atuagao para além da
presteza inerente aos cuidados da saude, nos valores éticos e, na
medida do possivel, cristdos — aqueles mesmos que acompanharam
a fundacdo do centro médico. Mas nem tudo sao flores, querido
aluno. A sociedade, como sabemos, evoluiu de maneira meteorica,
de forma que os atuais anseios da comunidade global ndo sao mais
0s mesmos do século XIX. E isso é muito evidente, ndo ¢é verdade?
Nao precisamos de muito esforco para chegar a essa conclusao.
Mas prossigamos.

Ora, estamos, entdo, no ano de 2017, e Rodolfo Rodolfo
Rodrigues, vocé bem se recorda, conseguiu resolver a questao da
acessibilidade. Acontece que os problemas teimam em aparecer
e, portanto, persistem, ja que estamos em uma sociedade que se
desenvolve em um ritmo muito mais veloz do que a burocracia
estatal € capaz de acompanhar. Considere que, superada aquela
dificuldade inicial, no més seguinte, Rodolfo deparou-se com uma
situacao inusitada: uma familia solicitou ao hospital autorizacao
para a realizacao de cirurgia de redesignacao sexual em favor do
Sr. Jorge dos Santos, o qual nasceu biologicamente homem, mas
desde crianca se sentia e se reconhecia como mulher. Ocorre
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que, por ser mantido por igrejas e associacdes cristds que nao
autorizaram a realizacéo da cirurgia de redesignac¢ao sexual, uma
vez que tal procedimento vai contra os valores religiosos, o hospital
negou a autorizacao para a cirurgia. Além disso, os representantes
que mantém financeiramente o hospital alegaram que o objetivo
daquele centro de saude ¢é propiciar o melhor tratamento possivel
para doencas, logo, de acordo com os representantes do hospital -,
‘problemas sexuais” deveriam ser tratados em outro espaco.

Diante dessa situacado, aluno, surgem alguns questionamentos:
quais sdo os direitos dos homossexuais e transgéneros? E possivel
fazeruma cirurgia de redesignacao sexual? A conduta do hospital esta
de acordo com os padrdes éticos a serem observados na sociedade
atual? O hospital pode sofrer algum tipo de responsabilizacdo pela
conduta? Esses desafiadores questionamentos devem instigar a sua
reflexao nesta secao, e vocé deve buscar respondé-los ao longo do
nosso estudo.

A familia do Sr. Jorge dos Santos, indignada com a conduta do
hospital, lhe procurou como advogado para esclarecer a situacao.
Vocé, como eximio advogado que €, antes de qualquer coisa, deve
elaborar um parecer bem fundamentado sobre os direitos que
assistem o individuo transgénero.

Curioso para aprender? Imagino que sim! Entdo, nao se acanhe
e venha comigo!

Nao pode faltar

Nossa disciplina compreende um programa bastante interessante
e que se interliga com incontaveis outros ramos do direito e outras
ciéncias de cunho social. Em um primeiro olhar, ja vamos notar
facilmente o entrelace com o direito constitucional, quer ver?

Historicamente, a mulher, desde os modernos tedricos do
contratualismo, foi vista pelo direito como sendo talhada para as
atividades do lar, tais como cuidar da casa, preparar o alimento,
reproduzir e educar os filhos no ambiente domeéstico. O homem,
nessa altura — e infelizmente isso perdura em diversos rincdes de
Nosso pais —, era o ‘chefe de familia”, o legitimo responsavel por
consolidar o estado social que se erguia sob as bases contratuais
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(FERRAZ; LEITE, 2015). Ora, ndo suportando essa realidade e
percebendo com justeza que a mulher ndo poderia ser relegada
ou excluida de participar ativamente da constru¢ao da sociedade,
sobretudo dos aspectos da justica e do direito, simplesmente
pelo fato de ser mulher, passou a militante feminista a galgar
seu espaco: teve inicio a luta pela igualdade de oportunidades,
de insercao paritaria no mercado de trabalho, da participacdo no
cenario politico e, inclusive, do direito ao voto. E claro, entdo, que
comecamos a enfrentar naquela sociedade altamente paternalista
de outrora um movimento contracorrente corajoso e engajado.
Por isso, hoje, temos uma sociedade que pretende respeitar 0s
direitos de todos e, com especial enfoque, das mulheres, quando
em situacao de vulnerabilidade.

E isso tudo é muito interessante! Sabe por qué? Pelo fato de que
desse movimento que se insurgia contra 0s costumes arcaicos que
determinavam com que as mulheres somente fossem as “senhoras
do lar" é que, hoje, todas as mulheres em nossa sociedade tém
a possibilidade de alcar os maiores voos: demonstrar toda sua
capacidade e competéncia no atual mundo global, contribuindo de
maneira relevante para o desenvolvimento social. E isso tudo foi a
porta de ingresso aos demais movimentos de luta pelo direito das
minorias, dos vulneraveis. Faz sentido, ndo € mesmo? E é muito
legal! Quer ver?

Quando pensamos na questao da identidade de género e das
pessoas transgénero, logo devemos ter em mente o principio da
igualdade. Sim, porque género € um conceito formulado nos anos
1970, para diferenciar a dimensdo bioldgica da dimensdo social. Um
pouco confuso? Vamos explicar.

Para bem entendermos, temos que, antes, diferenciar dois
pontos bem importantes: e o bindbmio sexo/género. O sexo, sim,
diz respeito a faceta biologica do ser humano. O sujeito ou nasce
homem, ou mulher, e esse € seu sexo, bioldogico. Agora, no gque
diz respeito ao género, temos que ter em mente que se trata de
uma identificacao socialmente construida a partir das vivéncias e
da dimensdo interna da pessoa enquanto sujeito que interage no
processo de construcao social e cultural.
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E esse conhecimento nos € muito importante para distinguirmos
a dimensdo biologica da dimensdo social, baseando-nos no
raciocinio de gque ha machos e fémeas na espécie humana, no
entanto, a maneira de ser homem e de ser mulher € realizada
pela cultura. Assim, género significa que homens e mulheres sdo
produtos da realidade social, e nao decorréncia da anatomia de
seus corpos. Percebe? Simplesmente, ndo se pode permitir que
uma pessoa tenha tratamento diverso unicamente por ser homem
ou mulher. E a mesma solucdo vale para o sujeito transgénero.

Vocabulario

O que significa transgénero? Conceituamos para vocé, caro aluno,
veja: individuo que se identifica com um género diferente daquele que
corresponde ao seu sexo atribuido no momento do nascimento.

Vivemos em um  Estado democratico de  direito,
constitucionalmente consagrado, e que resguarda os direitos
fundamentais das pessoas, independentemente daquilo que forma
a personalidade do individuo. O Estado nao pode punir a pessoa
pelo que ela €, tampouco lhe restringir direitos sem que haja uma
justificativa constitucional (protecdo de direitos fundamentais). A
funcao do Estado € proteger direitos fundamentais, pelo que podera
proibir e punir condutas lesivas.

E quando a protegcao de um principio provoca, necessariamente,
a restricdo de outro? Veja so: todas as pessoas possuem o direito ao
livre exercicio de sua crenca. Da mesma sorte, a liberdade sexual € um
fundamento do exercicio da cidadania, da vida com dignidade. Sao
dois principios de mesma ordem que se confrontam, Ndo € mesmao?
Como resolver? Ficou curioso? Ora, para resolver esse conflito, nos
socorremos do instituto da ponderagdo, ja que ndo ha no direito
brasileiro qualguer principio ou direito absoluto. Entdo, € efetivamente
justo que a pessoa religiosa nao ache nada divina a presenca de um
transgénero, o que também em nada implica na inviabilidade de o
sujeito que se sente pleno assim o ser! Agora se em nome de um ou
de outro nos passamos a invadir a esfera individual do sujeito que nos
e diferente, teremos um conflito em que um principio fundamental
anula o outro. E isso nunca pode ser admitido!
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Por isso, nos socorremos da ponderacao, Nno caso concreto de
choque entre a liberdade sexual e a de crencga, para que prevaleca
aguela que nao anula a outra. E € exatamente aqui que inicia NOsso
conteudo propriamente dito.

Nosso objeto de estudo € mais importante do que vocé imagina,
caro aluno. Infelizmente, desde as conquistas democraticas
observadas com o fim da ditadura militar em nosso pais, o alcance
de uma sociedade igualitaria e justa encontra alguns entraves. Cabe
a nos a busca pelas solugcdes desses obstaculos, ndo € mesmo? E
para a consecucao desse nobre objetivo, nao pode faltar o estudo da
igualdade de géneros, conteldo pelo qual iniciamos a nossa se¢ao.

Mas, antes de tudo, nos cabe a seguinte indagacao: o que €
género? Na acepcao da palavra, significa a classica definicao da
diferenciagao social que se faz entre masculino e feminino —
podemos ja antecipar como um exemplo de prote¢cao de género
pelo legislador brasileiro a popularmente conhecida Lei Maria da
Penha. Mas, no mesmo compasso em que a sociedade evoluiu, e
por se tratar de um conceito eminentemente social, essa definicao
deve, igualmente, ser incrementada, ja que a orientacdo sexual e
todos os consectarios que dela derivam tornaram a questao nao
mais simplista, exigindo uma conceituagcao mais complexa.

‘tz” Assimile
Atualmente, entende-se que género ¢ definido como a percepgao
que detém determinado grupo social acerca das assimetrias sexuais

que emanam dos corpos e das mentes dos seres humanos, nao
necessariamente ligada a natureza bioldgica.

Vocé percebe, entdo, que o conceito de género na sociedade
atual ndo é mais ligado tdo somente a uma questao biologica, como
inicialmente nos vem a cabeca, nao €? E por isso mesmo € que Nos
deve ser sempre gravado, j& que contempla © mais atual conceito
utiizado na republica brasileira. Veja, aluno, que a diferenciagao
bioldgica entre homem e mulher sempre existira € a ela chamamos de
sexo, entretanto, o género, como vimos, vai além disso. E a identidade
de género, consequentemente, deve ser compreendida como a
manifestacdo da dimensao intima que o sujeito tem sobre ser homem
ou mulher, independentemente do sexo biologico. Ficou claro?
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E ja aqui, caro aluno, evoluimos em nossa marcha. Assimilado
O conceito de género, passemos a falar da igualdade entre eles.
O conceito de igualdade que adotamos aqui se divide em duas
vertentes: a igualdade de todos perante a lei — igualdade formal
— e a igualdade de todos, ainda que, em sua dimensao interna,
sejam desiguais — igualdade material. Aplicando tal conceito a
nocao de género, conclui-se que, quando se fala em igualdade de
género, significa dizer que todos, independentemente de género
ou orientacdo sexual, devem ser tratados de maneira igualitaria,
quer seja perante a lei, quer seja de forma igual na exata medida
de suas diferencas. E € esse o objetivo principal que deve ser
buscado por uma sociedade organizada, sobretudo tendo em vista
que a nossa Constituicdo consagra, em seu artigo 52, caput, de
maneira expressa, que todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cao
de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a
igualdade, dentre outros. Outra vez, a mesma tecla: todas as pessoas
tém orientacao sexual, todas! O Estado, com isso, nao pode proibir,
nem tampouco punir, a forma pela qual o individuo se reconhece
como tal, ja que a Constituicao protege o direito a personalidade,
e ndo apenas uma forma de personalidade circunstancialmente
majoritaria. Nao se trata de ideologia de um ou outro grupo politico.
Alids, esse tema sequer deveria ser tratado pelas casas parlamentares,
ja que essa interpretacao decorre de uma analise técnica sobre um
principio ja consagrado na Constituicdo, como dito, o direito a
personalidade. A opcao politica constitucional ja foi feita, razdo pela
qual os efeitos juridicos inerentes ao nucleo essencial de preceito
nao poderiam ser agora restringidos pelos legisladores.

Por isso, reafirma-se: a liberdade sexual deve ser garantida; ai
entram direito, protecao e inclusao social. Devemos lutar por uma
sociedade que inclui e protege a pessoa, independentemente de
sua sexualidade/personalidade.

@ Reflita

Em nossa sociedade, temos diversas medidas, inclusive leis protetivas
do direito das mulheres. Muitas delas sao fruto da luta do movimento
feminista. Tais medidas trazem em sua esséncia a diferenciacdo entre
O género feminino e masculino. Por que, entao, tais medidas ndo sao
consideradas discriminatorias, mas necessarias?
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Em conclusdo, aluno, o que se entende € que O género Nao
pode ser motivo habil a legitimar qualquer ato discriminatorio,
sendo dever do Estado assegurar que as diferencas de identidade de
géneros sejam preservadas, na exata extensdo de suas assimetrias,
independentemente de estarmos diante de um homem, de uma
mulher ou de uma pessoa transgénero! Mas o que é transgenéro?
Essa nova figura, até pouco tempo atras pouco reconhecida em
nossa sociedade, € fruto da nova conceituagcao de género que
vimos acima, dada a sua complexidade. Mas, e ai? Como podemos
conceituar a figura do transgénero?

&"9 Assimile

Transgénero ¢ aquele individuo que nasce com um sexo bioldgico,
homem ou mulher, mas o seu género nao corresponde a ele. Ou seja,
o cidaddo ndo se reconhece como sendo homem, caso tenha nascido
biologicamente homem, tampouco como mulher, se tenha nascido
mulher. Temos, também, como transgénero a pessoa gue Nnao se
identifica com nenhum dos géneros, masculino ou feminino, e que, em
sua identidade de género, ora sente-se mulher, ora sente-se homem.

Aluno, destacamos que o conceito de transgénero em nada se
relaciona com a questao da orientacdao sexual, ok? Logo, associar
a homoafetividade ao conceito de transgénero esta errado. Para
que tenhamos um bom dominio sobre esse assunto que pode
parecer confuso, vamos juntos identificar esse outro eixo de estudo
que temos sobre a sexualidade. Diz Patricia Sanches, em obra
coordenada por Ferraz e Leite, que:

" A homossexualidade e a heterossexualidade estdo ligadas
ao desejo sexual e, portanto, também se diferenciam da
transexualidade, que esta ligada a identidade de género. Um,

ao desejo sexual por homem ou mulher, outro, ao sentir-se

como homem ou mulher. (FERRAZ; LEITE, 2015, p. 272-273)

Vocé consegue perceber a diferenca? Vamos demonstrar. O
individuo gay ou homossexual € aguele que possui desejo sexual,
aqui compreendidas as relagdes intimas e sexuais, pelo sujeito do
mesmo sexo. Todavia, Ndo significa que © gay seja necessariamente
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um transgénero, entendeu? Sao dois vetores de analise que nao
se confrontam. Bissexual, por sua vez, € aquele cidadao que tem
desejo sexual tanto por homem como por mulher, que busca
relacdes afetivas e sexuais com pessoas de quaisquer dos sexos/
géneros. Entdo, se esse mesmo cidaddo ndo se reconhece no
sexo em que biologicamente nasceu, ele é bissexual e transgénero.
Perfeito? Consegue visualizar? Esse € o raciocinio.

vz| Exemplificando

Ao longo da biografia de Laerto Coutinho, nota-se que a artista negou
aquilo gue cultivava em sua intimidade: sempre se reconheceu como
mulher, vindo a assumir o género feminino, independentemente da
sua orientacdo sexual, somente por volta de 2004. Laerte €, assim,
uma pessoa transgénero, compreendeu? Para ilustrar, veja mais em:
<http://ego.globo.com/famosos/noticia/2015/05/cartunista-laerte-
fala-de-sexualidade-e-comenta-transicao-de-bruce-jenner.html>.
Acesso em: 16 dez. 2017.

O individuo transgénero, como qualquer sujeito de direito, deve
ser tratado de maneira absolutamente igualitaria, ja que tdo somente
sediferencia, conceitualmente, por ndo teridentidade de génerocom
aquele sexo gue biologicamente nascera. E isso tem implicacdes,
inclusive, nas demais areas da vida humana. Por exemplo, e isso sera
importante que vocé saiba para as situagcdes que se apresentarao,
pode um sujeito alterar seu registro civil por ser transgénero? Ele
deve fazer cirurgia de redesignacao sexual para tanto? Como se
da a alteracdo do registro? Em recentissima decisao, o Ministro
Dias Toffoli respondeu positivamente para a primeira questao. A
alteracdo do registro civil se da pela agcao de retificagao de registro
civil. O autor deve ter mais de dezoito anos e apresentar fundadas
razdes para o pedido. Ndo basta meramente manifestar a vontade,
independentemente se a pessoa € transgénero, compreendeu?

Resumindo: a igualdade de género, assegurada pelo principio
igualitario insculpido na Constituicao brasileira, assegura que
nenhum individuo pode ser alvo de discriminagcao por conta do seu
género. Alem disso, traz como consequéncia outras questdes de
igualrelevancia, como a liberdade sexual e do relacionamento afetivo
multigénero. Para que se possa asseqgurar a igualdade de género,
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deve-se reconhecer a liberdade de o individuo, independentemente
do seu género, se relacionar com a pessoa que escolher. Sem a
garantia dessa liberdade basica, ndo se pode falar em igualdade, nao
€ mesmo?

A questdo da liberdade sexual carrega, comumente, um ranco de
preconceito: em nossa sociedade machista e conservadora, a sua
abordagem, muitas vezes, torna-se um tabu. E exatamente por isso
gue nos, estudiosos dessa matéria, devemos nos debrucar sobre o
assunto e propor solucdes para que cheguemos a um mundo Mais
justo e igualitario. Vamos, entao conceituar, liberdade sexual?

A Liberdade sexual diz respeito ao direito a sexualidade que, por
seu turno, tem elo intimo com o principio da dignidade da pessoa
humana. Ficou confuso? Nao se assuste, € simples: a Constituicao
brasileira, em seu art. 12, assegura a todo ser humano a protecdo da
sua dignidade enquanto pessoa, o direito a sexualidade esta contido
nesse amplo conceito de dignidade, eis que definir sua orientacao
integra o rol de valores minimos necessarios para assegurar uma
existéncia digna. Entdo, a liberdade sexual deve ser entendida
como um direito intrinseco ao ser humano e, portanto, devendo
se resguardar o seu livre exercicio, sob pena de notorio tratamento
discriminatorio e violador do direito fundamental da dignidade da
pessoa humana. Esse principio da dignidade, aluno, deve sempre
Nos nortear sobre como tratar a questao da liberdade sexual. E ¢é
certo que todas essas situacdes devem ser muito bem entendidas
e estar claras para o sujeito e para a sociedade. Por exemplo: como
vOCé imagina que se da o procedimento para intervenc¢ao cirurgica
de redesignacao sexual? Simplesmente, o operando, um belo dia,
acorda, escova seus dentes, olha-se no espelho e resolve gue nao
quer mais ser Jodo, quer virar Maria. E assim? Isso € possivel? Saiba
gue essa € uma possivel questdao de prova. Ora, COmo VOCé € um
aluno dedicado e precavido, nao cairia numa casca de banana
dessas, ndo é mesmo? Para que um cidadao possa requerer tal
procedimento, inclusive por intermédio do Sistema Unico de Saude,
ele deve preencher alguns requisitos, como ser maior de 21 anos,
frequentar tratamento psicoterapico por, no minimo, dois anos,
apresentar laudo psicologico ou psiquiatrico que recomende a
operacao, além de um diagnostico que lhe ateste transexualidade.
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Viu s como estamos estudando situacdes muito importantes
para a vida em sociedade? E justamente por isso devemos ter bem
prementes os conceitos trabalhados. Nesse sentido, observe a
importante licdo da renomada professora Maria Berenice Dias:

A sexualidade é um elemento integrante da prépria natureza , ,
humana e abrange a dignidade humana. Todo ser humano tem

odireito de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade. Sem

liberdade sexual o individuo ndo se realiza, tal como ocorre

quando lhe falta qualquer outra das chamadas liberdades ou

direitos fundamentais. (DIAS, 2008, (DIAS, 2008, [s.p.])

Agora, outra questdo gque se pde em NoOssO campo de estudo
e que deriva da liberdade sexual € a do relacionamento afetivo
multigénero. E que vocé, como dedicado aluno que é, ja decifrou.
Ora, se a liberdade sexual € garantida constitucionalmente e por
diplomas juridicos internacionais, tais como o Pacto de San José da
Costa Rica (por exemplo, o art. 11, em especial n? 2, que garante a
dignidade as pessoas, e o art. 24, que garante aigualde (COSTA RICA,
1969) é de todo logico que o relacionamento afetivo multigénero
ou, quem sabe melhor dizendo, o relacionamento afetivo em
geral seja objeto de protecdo do Estado, nao podendo incidir acao
discriminatoria sobre qualquer pessoa, independentemente do
seu exercicio do direito a sexualidade. Ou seja, a liberdade sexual
contempla todo e qualguer relacionamento — obviamente, aqui,
excetuados aqueles considerados ilicitos — sendo irrelevante a
eleicao do género pelo individuo.

Ainda nao e tudo. Temos que ter bem claros todos os elementos
de estudo que circundam o direito a convivéncia familiar, os direitos
humanos e conhecer como o Supremo Tribunal Federal vem
enfrentando situacdes que lhe sao postas ao julgamento. Portanto,
mais do que nunca, isso Nao pode faltar. Vamos (a!

O direito a familia, entao, é mais um direito que decorre do principio
da dignidade da pessoa humana. Isso porque se trata de um direito
social, de segunda geracao, e se se prende com a garantia ao individuo



de condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagao ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais
seres humanos (SARLET, 2009). E parece exatamente essa a conotacao
de familia, ndo € mesmo? O artigo 226, da CF, ja estabelece que a
familia € a base da sociedade (BRASIL, 1988). Entdo, € a familia uma
espéecie de célula social envolta nos vetores de comunhao e que se
fortalece para que todos, a partir de si, vivam em sociedade de maneira
salutar e harmoniosa. E dizer que o direito a convivéncia familiar &
um direito humano constitucional que deriva da dignidade da pessoa
humana e que, portanto, deve ser preservado, independente da familia
em referéncia ser formada por multigéneros, por familias denominadas
poliafetivas, enfim, apenas importando que a convivéncia familiar se
manifesta como um dos escopos consagrados na Constituicdo. E
justamente por ser direito humano € que ja foi objeto de provocacado
jurisdicional em instancia extraordinaria: o STF.

Vamos ver, em concreto, sobre o que estamos falando? Faremos
isso por meio do estudo de um importante julgado do Supremo
gue enfrentou de maneira pormenorizada a questao da igualdade
de género, liberdade sexual e direito a familia. O STF, por ocasidao do
julgamento em conjunto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277, proposta pela Procuradoria Geral da Republica em 2009
(Relator: Min. AYRES BRITTO. Julgamento: 05/05/2011. Orgé&o
Julgador: Tribunal Pleno), e da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 132, proposta pelo governo do
estado do Rio de Janeiro em 2008 (Relator: Min. AYRES BRITTO
Julgamento: 05/05/2011. Orgao Julgador: Tribunal Pleno), ambas
de relatoria do eminente Ministro Ayres Britto, se pronunciou sobre
a possibilidade do reconhecimento da uniao homoafetiva.

Resumidamente, esse julgamento observou o relacionamento
multigénero como uma realidade social inegavel. Invocou o direito a
igualdade de género, a liberdade sexual e ao relacionamento afetivo
em livre exercicio. Todos esses direitos possuem sustentaculo na
origem, no principio da dignidade da pessoa humana. Sdo, portanto,
direitos fundamentais, pelo que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu o Direito a convivéncia familiar, independentemente
do fato da formacao dessa entidade familiar tenha se dado entre
pessoas do mesmo género.
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Adecisao final do Supremo Tribunal foi no sentido de reconhecer
formas plurais de familia, asseverando como fundamental para o
escorreito encaminhamento da sociedade em harmonia com
os ditames constitucionais, os quais, conforme aprendemos,
vedam toda discriminacao, em especial aquela que acarrete, no
dizer do Ministro Relator Ayres Britto (STF, ADI 4277 e ADPF 132),
“desigualacao juridica”.

Assim, o STF reconheceu a denominada multifamilia ou o
poliamor, calcado, sobretudo, no humanismo reconhecido como
uma categoria constitucional, reafirmando o carater primordial do
direito a familia para o desenvolvimento da sociedade brasileira.

Agora que ja sabemos como essas questdes de género a
liberdade sexual sdo tratadas em nosso ordenamento patrio, que
tal explorarmos um pouco daquilo que se tem de dispositivos legais
que atribuem carater protecional de géneros no Brasil e em outros
sistemas juridicos? E muito interessante. Por isso, mais uma vez, ndo
pode faltar.

O estudo comparado sobre a legislacdo de protecdo de géneros
€ algo de muita importancia para conseguirmos entender em que
caminho anda nossa sociedade, hoje entendida como sociedade
global, para a consecucao de um mundo humanizado. Ja pudemos
conversar sobre a situacdo da mulher, inicialmente relegada a
condicado de dona do lar, ndo € mesmo? Ao longo da historia, até
emergir a luta promovida pelo feminismo, a mulher ndo teve a
possibilidade de ativamente interferir nos trilhos a serem percorridos
pela sociedade. E isso desde ja causava uma hipossuficiéncia. Imagine,
entao, o transgénero? Havia uma clara situacao de vulnerabilidade em
desfavor da mulher e do transgénero. E de maneira coesa e coerente,
vamos procurar estudar a legislacao protetiva.

Além de toda essa especial protecdo da igualdade de género
por nos ja estudada, € importante que saibamos, caro aluno, que
muitos outros diplomas legais requlam essa situacdo. Os principais
que se prestam a tutelar os direitos referentes a igualdade de género
e inclusao do vulneravel, pela evolugcao temporal, sédo a Convencdo
Interamericana sobre a Concessdo dos Direitos Civis a Mulher, de
1948, que assegura as mulheres os mesmos direitos civis de que
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gozam os homens. Foi internalizada no Brasil guando da edi¢ao do
Decreto n? 31.643, de 1952. Apds, tivemos a Convengao sobre 0s
Direitos Politicos da Mulher, de 1953, que garantiu, entre outros, o
direito ao voto nas mesmas condicdes para mulheres e homens,
bem como a possibilidade de as mulheres se elegerem para todos
0S organismaos publicos em sufragio. Tambeém merecem destaque,
nesse estudo comparado, as Convencdes da OIT, ratificadas pelo
Brasil no séc. XX, e que visavam a promog¢ao de um ambiente de
trabalho que ndo discriminasse as mulheres por conta de seu género.
Sdo documentos legais internacionais que foram internalizados pelo
Brasil e que buscam efetivamente resguardar a igualdade de género.
Todavia, um relevante exemplo de legislacao de protecao de género
é a Lei n? 11.340/2006, a chamada Lei Maria da Penha, que carrega
em seu amago o combate a violéncia domeéstica de género. Ja
fixou o STJ, no conflito de competéncia n? 88.027, que o sujeito
ativo pode ser, inclusive, mulher, ressaltando a ideia de igualdade
de género, desde que a vitima tenha relacao de hipossuficiéncia e
vulnerabilidade e se reconheca como ndo homem.

Essa lei €, portanto, o exemplo mais nitido de legislacdo protetiva
de género e que vem tendo interpretacdes jurisprudenciais no
sentido de resguardar esse direito a liberdade sexual e igualdade de
género. E ela teve de ser promulgada porque os casos de violéncia
domeéstica sempre tomaram boa arte do noticiario brasileiro.
Infelizmente, a violéncia de género atinge niveis alarmantes no
mundo todo. Por isso, diante de uma necessidade tdo forte de se
buscar protecao efetiva das mulheres enquanto hipossuficientes ou
vulneraveis em relacao aos seus agressores, € que sobreveio a lei
em questao. E o pior é que foi necessario que uma guerreira mulher
fosse vitima de violéncias barbaras, que indignaram toda a nacao,
para que o legislador editasse referida norma: a Sra. Maria da Penha,
a guem a lei faz popular alusdo.

EI9 Pesquise mais

Sobre a legislagdo protetiva, em especial no que diz respeito a Lei
n2 11.340, de 2006, Lei Maria da Penha, aportou recente decisdo do
Juiz Titular da Comarca de Sédo Gongalo, no RJ, na Vara de violéncia
domestica e familiar contra a mulher, nos autos do processo tombado
em juizo sob o n? 0018790-25.2017.8.19.0004, que enfrentou, de
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4 maneira dedicada, as questdes envolvendo a igualdade de género,
liberdade sexual e protecao do sujeito hipossuficiente. Para visualizar
de maneira concreta o que viemos estudando, pesquise mais sobre
referida decisdo no seguinte link: <http://emporiododireito.com.br/
leitura/juiz-concede-medidas-protetivas-para-transexual-internada-a-
forca-por-nao-aceitar-sexo-biologico>. Acesso em: 16 dez. 2017. Ha
ainda importantes alteracdes que eclodiram recentemente nessa lei.
A principal delas diz respeito ao fato de poder a autoridade policial
conceder medidas protetivas, o0 que acaba trazendo uma polémica
na doutrina especializada. Pesquise mais sobre essas alteracdes no
sequinte  link:  <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/10/17/
alteracoes-em-curso-na-lei-maria-da-penha-prejudicam-mulheres/>.
Acesso em: 16 dez. 2017.

Em jeito de concluséo, caro aluno, esse conteudo ndo pode
faltar para que tenhamos um proveitoso desenvolvimento
do conhecimento do direito, da protecdo e inclusao social.
Gostou? Espero que sim. A matéria € interessante e desafiadora.
Prossigamos juntos!

Sem medo de errar

Nossa situagdo fatica que circunscreve a matéria ja nos €
familiar, certo? Lembra-se do Sr. Jorge dos Santos? Aquele mesmo
cidaddo que, ndo mais suportando ver sua aparéncia fisica e sendo
um transgénero, queria muito, em busca de sua dignidade, fazer a
cirurgia de redesignacao sexual.

Rodolfo Rodrigues, na condi¢cao de diretor do hospital em que
Jorge dos Santos pleiteou a realizacdo de cirurgia de redesignacao
sexual, por intermédio de sua familia, teve de negar a execucao
do procedimento, ja que isso iria, segundo orientacdes superiores,
confrontar os valores cultuados pelos mantenedores da instituicado.
A familia, inconformada, procurou 0s seus servicos, solicitando,
entdo, a confeccao de um parecer técnico acerca da situacao fatica
e juridica que envolve o Sr. Jorge dos Santos. Vamos, ao parecer:
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Parecer juridico
Solicitante: familia de Jorge dos Santos.

Tematica: possibilidade de recusa por centro hospitalar em
realizar cirurgia de mudanca de sexo.

Do relatoério:

Cuida-se de situacao fatica-juridica envolvendo o Sr. Jorge dos
Santos, gue nasceu homem na acepgao bioldgica da palavra, mas
gue desde a infancia se reconhecia como mulher. Ocorre que, por
ser mantido por instituicdes cristas que nao autorizaram a realizacao
da cirurgia de redesignacao sexual vez que tal procedimento se
chocaria com os valores religiosos preservados pelos mantenedores
da unidade medica, o hospital negou a autorizagdo para a
realizacdo da cirurgia. Além disso, 0s representantes que mantém
financeiramente o hospital alegaram que o objetivo deste centro
de saude é propiciar o melhor tratamento possivel para doencas,
logo — de acordo com os representantes do hospital -, “problemas
sexuais” deveriam ser tratados em outro espaco.

E o relatorio.

Do parecer propriamente dito:

A Constituicdo Federal consagrou em seu texto o direito
fundamental a igualdade. Dessa assertiva, extraimos que nenhum
sujeito pode sofrer qualquer discriminacdo de género. No caso
concreto, o Sr. Jorge dos Santos, desde a infancia, somente se
reconhece como mulher. Assim, a rejeicao do hospital violenta sua
dignidade humana, ja que lhe trata de maneira discriminatoria e lhe
veda o direito a liberdade sexual e de reconhecimento de género,
todos direitos humanos fundamentais que constitucionalmente sao
preservados. Nesse sentido, ja decidiu o STF, acerca da possibilidade
de alteracdo de registro civil, que ndao se pode promover qualquer
situacdo fatica-juridica que resulte em ‘“desigualacdo juridica”.
Também, por forca da mesma Constituicdo, vivemos em um

104 U2 - Da incluséo social da pessoa com deficiéncia, igualdade de género e a questéo indigena



Estado laico. Logo, ndo pode o hospital rejeitar a realizacdo de
um procedimento cirdrgico que nao impende riscos ao paciente
e em nome de valores alegadamente cristdos. Portanto, ndo pode
O hospital tratar de maneira discriminatoria o paciente, sendo, sim,
sua situacao de fato e de direito merecedora de saude, ja que afeta
O sujeito em sua mais intima dimensdao. Nao ha, assim, qualquer
escusa do hospital em nao realizar a cirurgia.

E o parecer e como vai fundamentado.

Local, data.

Advogado
OAB/XY

Avancando na pratica
Acima de qualquer coisa: é pessoa humana
Descricao da situagao-problema

Jodo, nascido menino, amante de  futebol, sempre se destacou
por sua habilidade na modalidade. Por esse talento, ele foi contratado
pela equipe do Intermunicipal, para compor as categorias de base e,
quem sabe, vir a firmar-se como um grande jogador profissional. Saiu,
entao, de sua cidade, Valezinhos, um pequeno municipio no interior
do estado de Minas Gerais. Acontece que Jodo, chegando em Porto
Alegre, Rio Grande do Sul, efetivamente encontrou todas as condicdes
para desenvolver seu esporte. Mas ai tambeém o Intermunicipal teve
de lidar com uma situacao que extrapolava totalmente o esporte:
Jodo, convivendo tanto com seus colegas de clube, cada vez mais
Nao conseguia se reconhecer como homem. Assim, na insuportavel
sensacao de ndo se ver em si mesmo, Jodo procurou a diretoria do
clube para proceder a retificacdo de seu registro civil, querendo que
passasse a constar, ao invés de Joao, Maria. Vocé, enquanto diretor
juridico do Intermunicipal, foi convocado a explicar a situacao ao rapaz.
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Resoluc¢do da situagcdo-problema

A situacdo de Jodo é efetivamente um problema de cunho social
que atinge um sem numero de pessoas. E uma questio de identidade
de género. Acontece que Jodo somente se vé como Maria, sendo
essa condi¢do indispensavel para a sua vida enquanto sujeito em si
mesmo. Por isso, em nome de sua dignidade humana, dos valores
constitucionais previstos no principio da igualdade, sobretudo
a material, e com base em entendimento consolidado pelo STJ
(processo em segredo de justica) de que, inclusive, os transexuais
tém direito a retificacao do registro civil, € claro caso de interpretacdo
extensiva, sendo direito de Jodo passar a ser registrado como Maria,
desde que realize a medida judicial pertinente. Tudo em nome do
direito a liberdade sexual, a identidade de género, ao principio da
igualdade e, sobretudo, da dignidade da pessoa humana. Portanto,
O que importa: se Jodo, se Maria, a pessoa deve ser respeitada e
ter suas garantias resquardadas, em nome da construcdo de uma
sociedade justa e igualitaria.

Faca valer a pena

1. A questdo do género vem sendo discutida de maneira bastante
acalorada em nosso pais. Isso porque, sabidamente, o Brasil € uma
republica que preza pelo estado democratico de direito, pelo respeito as
garantias individuais, mas que também é composto por grande parcela da
comunidade com cultura macicamente crista.

Acontece que, sem desprezar a cultura e a religido brasileiras, sobre o
conceito de género, € correto afirmar:

a) Atualmente, género pode ser conceituado como o sexo bioldgico da
pessoa, independentemente dos direitos humanos das pessoas.

b) Atualmente, género pode ser conceituado como o sexo bioldgico da
pessoa, exatamente por conta dos direitos humanos das pessoas.

c) Atualmente, género pode ser conceituado como o sexo psicoldgico da
pessoa, independentemente dos direitos humanos das pessoas.

d) Atualmente, género pode ser definido pela percepcdo interna do
sujeito relativamente ao grupo ao qual pertence, ndo sendo critério
primordial o bioldgico.

e) Atualmente, género pode ser definido pela percepgdo interna do sujeito
relativamente ao grupo ao qual pertence, sendo critério primordial o bioldgico.
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2. A sexualidade é um dos elementos que devem ser levados em conta
pelo Estado quando este se manifesta para protegé-la, ja que deriva
diretamente da natureza do ser humano. Significa dizer que o sujeito
somente goza de sua dignidade quando possui liberdade sexual plena.

Nessa esteira, com base em seus conhecimentos sobre sexualidade,
assinale a alternativa correta:

a) A sexualidade é elemento importante, ja que toda a pessoa a possui. Por
isso, homem é homem e mulher é mulher, pouco importando ao Estado
Ccomo o sujeito se sente.

b) A sexualidade é elemento que ndo importa a sociedade, ja que toda
a pessoa a possui. Por isso, homem é homem e mulher € mulher, ndo
cabendo ao Estado buscar saber como o sujeito se sente.

c) A sexualidade estd presente em todo o ser humano, ja que deriva
exatamente dessa condi¢cdo: ndo ha dignidade humana sem sexualidade.
d) A sexualidade esta presente em todo o ser humano, nada tendo a ver
com a dignidade da pessoa humana.

e) A sexualidade somente esta presente no homem que, como patriarca da
familia, deve frui-la como melhor lhe condizer.

3. Caio e Jodo sdo um casal. Eles optaram por proceder & adocdo de uma
crianga, para, enfim, constituirem uma familia feliz, invocando, para tanto,
o direito a familia.

Considerando a historia de Caio e Jodo, assim como o posicionamento ja
exarado pelo STF, assinale a alternativa correta:

a) Caio e Jodo jamais poderdo formar uma familia, porque a orientacéo de
ambos viola dispositivos legais.

b) Caio e Jodo jamais poderdo formar uma familia, ja que nenhuma crianca
ira querer conviver com pais do mesmo sexo, conforme decidiu o STF.

c) Caio e Jodo poderéo formar uma familia, ja que o STF reconheceu a
possibilidade da formagdo da familia “poliamor”.

d) Caio e Jodo ndo poderdo formar uma familia, ja que o STF reconheceu
a possibilidade da formagao da familia “poliamor”.

e) Caio e Jodo jamais poderdo formar uma familia, eis que sdo do
mesmo género.
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Secao 2.3

O indio cidadao
Dialogo aberto

Muito bem-vindo a nossa ultima secao desta importante segunda
unidade! Saiba que temos trabalhado os conteudos que sao de vital
interesse para a construcdo de uma sociedade que se quer mais
justa, digna e pacifica. E € exatamente esse 0 nosso papel enquanto
estudantes da matéria. Por isso, querido aluno, por termos chegado
até aqui, vocé esta de parabéns!

Nosso tema, agora, € o indio enquanto cidadao, que detém uma
especial prote¢cdo constitucional enquanto grupo vulneravel — o
indigena. Vocé rapidamente percebera que continuamos na mesma
batida: um diadlogo intenso com os demais ramos do Direito, em
especial o constitucional, procurando trazer sempre aquilo de mais
interdisciplinar e interessante para a sedimentacao de uma formacao
técnica solida e robusta, para enfrentarmos de peito aberto todas
as injusticas que por ventura Nos sejam apresentadas pela vida
profissional, além de nos prepararmos efetivamente para as provas
diarias e certames da vida, que sdo inerentes ao sucesso de um
profissional das ciéncias sociais aplicadas com elevado gabarito.

Diante desse cenario, vamos estudar dedicadamente neste
material, que foi pensado de maneira didatica e pedagogica, a
necessidade de buscar a garantia de se proporcionar a0 povo
indigena uma participacdo social relevante e cidada. Visando
a0 Nosso objetivo, dividimos nossa matéria em quatro principais
topicos curriculares (da inclusao dos indios; sua participacao social;
exercicio da cidadania; crimes cometidos por e contra silvicolas).

Para tanto, devemos também ter em mente nosso contexto.
Nosso personagem da vez chama-se Ipojucan Tapajos, um
cacigue da tribo indigena de Tapajos. Apos um parto complicado
de Potira Tapajos, sua esposa, ele teve que encaminha-la para o
hospital, ja que Potira estava sofrendo dificuldades ao parir, pois o
procedimento ja durava muitas horas. Potira foi encaminhada ao
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Hospital Sao Pedro, no Rio de Janeiro, aquele mesmo dirigido por
Rodolfo Rodrigues, e depois de muito esfor¢o da equipe medica, 0s
profissionais consequiram salvar a mae e o filho.

Mas nem tudo sao flores, ja diria 0 poeta: a crianca nasceu com
falta de oxigenacao no cérebro, o que provocaria graves sequelas
para a vida inteira. Nessa situacao, cientes de que a cultura indigena
permite o infanticidio de criancas que nascem com deficiéncia,
O hospital ndo pretende devolver o recem-nascido para a familia
indigena, a qual, por sua vez, se revoltou com essa decisao. Ja havia,
inclusive, uma familia disposta a adotar. Quais direitos indigenas
devem ser protegidos e adequados em relagao ao ordenamento
juridico brasileiro? Esse é o principal questionamento que devemaos
responder ao final da nossa secao. Na resolu¢cao da nossa situacao-
problema, a Funai, diante da indignacao dos indigenas em relacao
ao comportamento do hospital, determinou que eles o procurassem
para saberem de seus direitos. Vocé devera exarar parecer sobre a
questdo, enquanto advogado expert na matéria.

Pronto para destrinchar a questdo indigena, a ultima em
Nosso programa nesta unidade? Temos certeza que sim, pois
j& construimos, com seguros passos, 0Os alicerces sobre 0s quais
agora nos apoiamos para sermos competentes profissionais e,
principalmente, inclusivos, protetores e justos!

E para termos essa plena condicao, vamos finalizar nossa unidade
com a entrega de um produto. Curioso? Exatamente, teremos que
elaborar uma justificativa para resolver a sequinte situacao. Uma tribo
isolada recebeu de uma fundacdo uma lancha para que os indigenas
pudessem chegar a um centro urbano mais rapido possivel em caso
de emergéncia. Ocorre que um fazendeiro, percebendo uma grande
oportunidade de adquirir esse bem, resolveu propor uma permuta
(troca) entre o barco com uma espingarda, cujo preco estava
avaliado em 1/10 (um décimo) do valor venal da lancha. O indio
aceitou o0 negocio sem compreender e ter ciéncia de todas essas
questdes. Vocé € um funcionario da Funai e devera procurar uma
solucao para esse imbroglio, ja que a fundacao ficou insatisfeita com
a conduta do fazendeiro. Independentemente das questdes legais
sobre compra e venda de arma de fogo, esse negocio seria valido?
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Qual lei devera ser aplicada neste caso: Lei da Pessoa Deficiente ou
o Estatuto do Indio? Redija um relatorio em que explica a solugéo.

Nao pode faltar

Como vocé bem sabe, vivemos em um mundo global altamente
tecnologico, onde a velocidade e a importancia da informacao séo
notaveis elementos que incidem na vida humana. Portanto, para
a consecucdo de uma vida inclusiva, plural, multipla, em que as
diferencas sejam resquardadas e as garantias preservadas, devem
ser considerados. E é exatamente nesse contexto que emerge a
guestdo do indigena enquanto grupo socialmente vulneravel, para
que tenha, na sua cultura, possibilidade de gozar de uma vida
digna e feliz, mesmo gue inserido em uma sociedade que carrega
costumes tao distintos dos seus. Por isso mesmo € que o indigena
possui especial protegao constitucional, sendo ela expressamente
prevista nos artigos 231 e 232.

Diz o artigo 231, da Carta Maior da Republica, que “[..] S&do
reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens [...]” (BRASIL, 1988,
[s.p.]). Ora, é justamente dessa vulnerabilidade que podemos extrair
a importancia e a sensibilidade que tocam o tema. O processo de
seculos e seculos de aculturacdo ao qual fora submetido o indio,
quase que dizimado populacional e culturalmente, deixa cicatrizes
profundas. E ai € que nos entramos, operadores do Direito:
devemos sempre ter como norte a necessidade de propagar a luta
por uma sociedade que inclui, acolhe, abraca as diferencas e busca
a igualdade, em especial, no que diz respeito ao indio cidadao,
gue garante a chamada autodeterminagao dos povos. No caso
do indio, na sociedade atual, que ¢é totalmente dissonante dos seus
costumes e cultura, essa autodeterminacdo deve ser buscada mais
ainda, ja que significa a possibilidade de o povo indigena participar da
constru¢ao democratica da Republica. Dai porque o indio enquanto
cidaddo merece uma se¢ao inteira em nossa disciplina.
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Agora, vocé deve se perguntar: ok, o indio, hipossuficiente,
vulneravel, possui protecdo constitucional, devendo ter sua cultura,
seus costumes e suas terras preservados. Ora, mas nao basta essa
previsdo abstrata. E ai, como efetivamente proteger esse grupo
socialmente desamparado? Exatamente, meu amigo. Devemos
fomentar a implementacao de politicas publicas que tragam eficacia
a essa protecdo formal, garantindo sua inclusdo social. Em outras
palavras, essa inclusdo passa necessariamente pela adocdo de
praticas governamentais e sociais que tragam o indio a cidadania, a
participacao social efetiva, enfim, que lhe permitam o gozo de uma
vida social que ao mesmo tempo lhe preserve a cultura, mas que
tambem lhe permita participar de maneira ativa em sua construcao
(da sociedade).

v=| Exemplificando

Um belo exemplo de adocao de medidas inclusivas buscando garantir
o indio enquanto cidaddo sao as cotas nas universidades publicas
brasileiras. As politicas publicas de cotas de ingresso ao ensino superior
sdo efetivamente um exemplo da tdo importante inclusdo social do
indigena. S3o as chamadas acdes afirmativas, que proporcionam ao
indio, enquanto um ser humano socialmente excluido do universo
académico no cenario brasileiro, uma possibilidade, ainda que paliativa,
de reparar 0s prejuizos decorrentes de seculos de abandono social.

Isso tudo € verdade. Agora, temos que definir o que ¢ indigena.
Néo € uma tarefa facil, ja que se tem a informacao historica de
que ha um sem numero de etnias indigenas, o0 que torna o critério
étnico insuficiente, embora muito relevante. Assim, vamos propor
uma saida de mestre, estilo “James Bond”, para ndo sofrermos com
dificuldades, ok? Vamos tratar o indio cidaddo de uma maneira
genérica e abstrata no que interessa ao Direito, entendendo essa
definicdo em seu sentido amplo, pegando carona no entendimento
ja consolidado pelo STF, certo? Isso nos serd importante, e acaba
nos deixando com uma conceituagcao pertinente para a evolucao
dos nossos estudos.

Entdo, veja! O Supremo Tribunal Federal, nos autos da Pet. 3.338,
sob a relatoria do eminente Ministro Carlos Ayres Britto, definiu que a
protecdo constitucional do indigena se aplica em beneficio de todos
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os indigenas, independentemente de se o sujeito ja sofreu algum
tipo de aculturacdo ou de inser¢cao aos costumes cultuados pela
sociedade nao indigena. Basta que o sujeito se sinta e se entenda
como indio, que € guarnecido pela protecao constitucional.

E|9 Pesquise mais

O julgamento em analise fora televisionado, como de praxe. Acontece
gue € um interessante exercicio assisti-lo. Ele pode ser encontrado em
diversos links, na pagina oficial do STF, no YouTube. Pesquise mais
a partir do primeiro link. Disponivel em: <https://www.youtube.com/
watch?v=B6kWgruDdSk>. Acesso em: 15 nov. 2017.

Na mesma pagina, voceé tera acesso a diversos links sobre o julgamento.

Os povos indigenas, podem ser vistos cOmo grupos étnicos que
cultuam um estilo de vida diferente, que ostenta herancas culturais
marcantes e peculiares que até hoje lhes imprimem uma certa
diferenciacdo no comparativo com a totalidade da populacdo nao
indigena. Eles se apresentam notadamente com desigualdade de
chances se levarmos em conta os demais brasileiros. Os indigenas
nao possuem protecao de seus direitos enquanto brasileiros
comuns no exercicio da cidadania, e muito menos na condicao de
uma nitida minoria desprotegida (MATOS NETO; LAMARAO NETO;
SANTANA, 2012).

‘tz” Assimile
E a que isso se deve? Mais uma vez, justamente pela divida historica
de opressdo aos costumes e a vida indigena que perpassou ao longo
dos anos no Brasil. Entdo, podemos definir de maneira simples que o
indigena € aquele sujeito que se reconhece como indio e que sofre de
uma vulnerabilidade social e cultural forte em relagao a sociedade nao
indigena. E € exatamente essa a razao pela qual merece a inclusdo social.

Mas ndo € so, querido aluno. Ndo basta que o indigena seja
incluido socialmente. Ele deve efetivamente ter participagao social.
Isso parece familiar a vocé? Exatamente, meu caro: estamos ja
NO NOSSO segundo topico da matéria. Vamos, entdo, aprender a

necessidade de se garantir a participagao social do indio.
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Um real exercicio de cidadania pressupde uma real participacao
social. Por isso, o indigena conta, além da protecdo constitucional,
com a Fundacdo Nacional do Indio (Funai), que visa justamente
promover essa participacdo. E o chamado “orgdo coordenador
da politica indigenista’, responsavel por catapultar uma efetiva
representatividade do indio na sociedade. Consoante podemos ver
em seu proprio site, a Funai “[...] apoia o processo de participacao
dos povos indigenas com o objetivo de possibilitar a discussao dos
seus direitos e garantias, como medidas de intervencao, de forma
a impactar na realidade local nas comunidades indigenas, alterando
e qualificando politicas publicas relacionadas a povos indigenas”
(FUNAI 2017, [s.p.)

Significa dizer que, além do regramento trazido pela Constituicao
Federal e da sabida necessidade de implementacao de politicas
publicas inclusivas, o indio conta com um orgao que zela
especificamente por sua participacao na criacao dessas mesmas
politicas publicas para a transformacdo de sua realidade. E isso
por que, caro aluno? Exatamente: para que essas politicas publicas
caminhem na mesma direcao do interesse indigena, ceifando a
possibilidade de serem tdo somente realizadas medidas inocuas ou,
num pior cenario, de cunho eleitoreiro, meramente decorativas.
Por isso, tendo como foco a preservacao de sua cultura e seus
costumes, o indigena deve participar socialmente, por exemplo,
na construgao de politicas educacionais que contemplem um
curriculo interdisciplinar, multicultural, o qual lhe permita interagir
com a sociedade nao indigena na escola, sendo promovido um
intercambio de experiéncias e a fruicao do constitucional direito a
educacao. Da mesma sorte, deve participar de maneira ativa nas
decisdes que envolvam suas terras, expressamente protegidas pela
CRFB, ainda que pertencentes a Unido.

Enfim, deve o indio possuir representacdo efetiva na construcao
dessas politicas publicas para que sua participacao social ndo fique
restrita ao mundo legal, mas encontre eco na realidade social. E,
havendo essa participacao, e optando o indigena, em viver sob os
costumes da sociedade ndo indigena, mantendo, de igual sorte,
sua cultura, certo € que ele deve ter para si consagrados todos os
direitos sociais garantidos na sociedade civil organizada.
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oé;‘;) Reflita

Imagine que Sepé Tiaraju, um descendente indigena homonimo do
grande heroi das guerras guaraniticas ocorridas entre 1750 e 1756, na
atual regido das Missdes, Rio Grande do Sul, e que ainda cultua seus
costumes com firme devogao, passa a, em nome de uma mais eficaz
participagao social indigena, trabalhar junto a Funai, em apoio. Para tanto,
passa a perceber remuneracdo, com CTPS devidamente registrada.
Passado o tempo de contribuicdo, tendo adimplido com todas as suas
obrigacdes, e defendendo os interesses de seu povo acima de tudo,
ciente de que, na cultura indigena, nao ha o instituto da aposentadoria.
Poderia Sepé Tiaraju aposentar-se? Teria ele esse direito social?

O indio deve ser acolhido por intermeédio de adocdo de medidas
inclusivas.Damesmasorte, deveterrepresentacaoativanaconstrucao
de politicas publicas que lhe garantam efetiva participagao social.
Ja sabemos disso. Agora parece que nos falta algo. Ora, ndo basta
que se busquem todas essas situacdes protecionais em beneficio
do vulneravel povo indigena sem lhe garantir um eficiente exercicio
da cidadania. E dagui vamos justamente para nosso terceiro topico:
O exercicio da cidadania pela comunidade indigena.

Ja definimos o que € povo indigena para efeito de Nosso
estudo. Temos conhecimento de que esse povo deve ser incluido
socialmente, com uma participacao efetiva na construcao
democratica da sociedade. Mas sobre o exercicio de cidadania?
Precisamos, antes de tudo, definir o que é cidadania, correto?
Vamos la!

Cidadania ¢ o mecanismo pelo qual o sujeito se torna ativo na
construgcdo da sociedade regrada pelo Estado, se materializando
como participe dessa mesma sociedade. E um principio fundamental,
insculpido no artigo 12, inciso Il, da CF. E a cidadania que permite ao
sujeito/cidaddo sentir-se e agir enquanto um membro que integra o
Estado, ja que aceita esse poder constituido como sujeito politico,
mas tem garantidos seus direitos em face do poder alcancado a esse
mesmo Estado (SIQUEIRA JUNIOR, 2016). E, em palavras simples,
a ideia de que eu, enguanto cidaddo, possuoc minhas garantias e
liberdades individuais, sendo um sujeito ativo na construcdo desta
mesma sociedade, que € regulada pelo Estado, mas que deve nos
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respeitar enquanto sujeitos de direitos, ja que todos nos (eu, voceé e a
comunidade) outorgamos esse poder de regéncia social.

De posse desse conceito, e trazendo a tona tudo aquilo que
ja tivemos a oportunidade de aprender nesta mesma secao, ja
sabemos muito bem como deve funcionar o exercicio da cidadania
pelo indio. Perfeito: o indigena, enquanto cidaddo, deve ser um
sujeito ativo na construcao da sociedade e que participa enquanto
membro do Estado, mas que preserva suas garantias e liberdades,
tendo, inclusive, a especial tutela constitucional de seus costumes,
sua cultura e suas terras. E dizer: o exercicio da cidadania pelo indio
passa diretamente pelo respeito a sua cultura, mas tambéem pela sua
participagao na construc¢ao das determinacdes do Estado enquanto
ente politico, assim reconhecido, e que, por sua vez, deve respeitar
os direitos indigenas.

SO que esse mesmo Estado ndo pode, em nome de todo esse
especial carater protetivo que o indio detém atualmente, deixar,
em alegado respeito aos costumes e a cultura indigena, que os
membros desse povo possam cometer ou sofrer crimes sem
qualquer controle. E certo que o povo indigena enquanto grupo
social também vivencia muitos conflitos, os quais, razao ou outra,
acabam descambando na violéncia. E ai, como fica a tutela desses
episodios? Ora, é exatamente o topico final desta nossa incursao.
Outro aspecto bastante interessante e desafiador € justamente este
conflito: os crimes praticados pelo ou contra o povo indigena;
a necessidade de responsabilizacdo penal do agente versus a
necessidade de respeito a cultura indigena. Curioso? Temos certeza
que sim. Sem rodeios, entdo, vamos explorar essa matéria.

O que se tem de complicacdo aqui €, basicamente, a questao
da competéncia. Parece simples, ndgo € mesmo? Ledo engano. O
problema é o seguinte: o artigo 109, da CF, determina as hipoteses
de competéncia da Justica Federal. Nesse dispositivo, o inciso IV
determina que ¢é atribuicdo jurisdicional da Justica Federal processar
e julgar crimes praticados em detrimento de bens, servicos ou
interesses da Unido. Tratamos de uma situacdo bastante aberta e
que contempla os interesses indigenas. Ja que a questdo do indio
€ uma preocupacao constitucional e, inegavelmente, interesse da
Unido. E temos tambem, em complemento mais pontual, o inciso
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Xl, que diz que cabe a mesma Justica Federal julgar a disputa sobre
direitos indigenas, o que remete diretamente ao comando do artigo
231, da CF, que define esses direitos indigenas.

Portanto, o leque de crimes de competéncia da Justica Federal
se abre e é extraido dos dispositivos citados, conforme ja decidido
pelo STF no Habeas Corpus n? 91.313, sob a relatoria da eminente
Ministra Ellen Gracie, que calcificou a ideia de que nao se resumem
as hipoteses de conflitos sobre terras indigenas. Os demais casos
sao, portanto, de competéncia da Justica Comum Estadual. E quais
demais casos seriam esses? Todos 0s crimes comuns praticados pelo
indio ou contra ele, desde que nao versem sobre is direitos indigenas
anteriormente ventilados.

Ficou claro? Vamos la: se o crime foi cometido pelo ou contra
o indio, mas levando em conta a disputa sobre direitos indigenas,
a competéncia é da Justica Federal. Se o indio cometeu um crime
comum ou figurou como vitima, a competéncia recai sobre a
Justica Estadual. E o que se chama de crimes praticados pelo ou
contra silvicola, que significa indio em estado selvagem. Bacana,
nao €7 Nesse sentido, ndo basta que o indigena esteja envolvido no
crime, é preciso que haja efetivamente interesse da Unido (como
direito indigena) para atrair a competéncia para a Justica Federal.
Nao bastasse a consolidada jurisprudéncia do STF, temos que saber
também do enunciado da Sumula n® 140, do STJ: "Compete a
Justica Comum Estadual processar e julgar crime em que o indigena
figure como autor ou vitima“.

Mas, dirimida a questdo da competéncia, devemos sempre ter
em mente que, muitas vezes, ha situacdes nas quais ficamos diante
de momentos tensos em relacdo aos costumes indigenas e aos
considerados ndo indigenas. E também, para isso, € que temos toda
essa preocupacao constitucional e judiciosa no sentido de que os
conflitos sejam sempre pacificados de maneira que se respeitem as
garantias e as liberdades de todos, resguardada a autodetermina¢ao
e 0s costumes do povo indio. E isso € instigante de nossa matéria:
percebemos que os assuntos vao se entrelacando e formando uma
concatenacdo logica que, ao fim, objetiva a construcdo de uma
sociedade justa. Compreendido? Certo que sim! Entao, prosseguimos!
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E|9 Pesquise mais

Também ¢é muito importante que saibamos que o respeito a
cultura indigena as vezes, se choca com valores que, na cultura ndo
indigena, saéo muito caros. Claro exemplo é o infanticidio, visto
como um gesto de amor pelo indio, e como desrespeito a vida
pelo ndo indio. Como fica a questdo? Pesquise mais nesta
elucidativa reportagem do programa Fantastico, da Rede Globo de
Televisdo.

Por fim, querido aluno, temos que também conhecer o outro
importante instrumento normativo que regula a situacdo do indigena
brasileiro. Falamos, agora, do Estatuto do Indio, dos idos anos
setenta — 1973, para ser preciso —, e que traz algumas implicacdes
importantes. Portanto, a Lei n? 6.001/1973 disp&e sobre o Estatuto
do Indio, sendo assim popularmente conhecida. E uma lei que traz
uma série de principios e conceitos para moldar como deve se dar
a relacdo da sociedade brasileira ndo indigena com os indios. Vocé
deve saber que esse Estatuto, por ser anterior a CF, tem sua principal
orientacao trazida pelo ja revogado Codigo Civil de 1916. E no que
isso nos importa? E que ele ostenta uma espécie de ranco no
sentido de tratar o indio enquanto um sujeito relativamente incapaz.
Com a nova orientacao advinda da promulgacao da Constituicao,
o indio passou a ser visto como sujeito de direitos, que deve ter
sua cultura amplamente preservada. Por isso, os dispositivos do
Estatuto do indio que forem contra as diretrizes constitucionais s&o
ineficazes. Mas essa relacdo da sociedade brasileira nao india com
a indigena contempla exatamente quais espécies de indios; ora, as
trés espécies, querido aluno: os povos indigenas isolados — que nao
tém relagcdo qualquer com a sociedade nao indigena, tampouco
com outras tribos de indios. Estes sdo absolutamente incapazes. Os
semi-integrados — que possuem alguma relacdo com a sociedade
brasileira ndo india; e os integrados — que vivem efetivamente na
sociedade civil brasileira. E essa divisdo € encontrada no proprio
Estatuto. Podemos perceber claramente essa diferenciacdo que
leva como bindmio integracdo/capacidade civil. Viu so? E aquele
resquicio pré CF de 1988 de que faldvamos ha pouco.
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! Atencao

E quando o indio isolado realiza um negocio juridico com um cidadao
estranho a tribo, ou seja, uma transacao de compra e venda, aluguel,
o que o Estatuto do Indio nos orienta? A lei diz que, inexistindo a
participacdo de orgaos tutelares competentes:

Art. 82 Sao nulos os atos praticados entre o indio nao integrado
e qualquer pessoa estranha a comunidade indigena quando nao
tenha havido assisténcia do ¢rgdo tutelar competente. (BRASIL,
1973, [s.p.]).

Mas o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo se aplica ao caso? Nao!
O proprio Caodigo Civil exclui seus efeitos em relacdo aos indigenas,
veja (BRASIL, 2002, [s.p.])

Art. 42 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas serd regulada por
legislacao especial (NR ).

E aléem de tratar dessa situacao da capacidade do indio na sua
relacdo com a sociedade brasileira ndo indigena, esse Diploma legal
traz uma importante disposi¢ao, em seu artigo 5/, quando assegura
que (BRASIL, 1973, [s.p.]):

' ' Sera tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo
com as instituicbes proprias, de san¢cdes penais ou
disciplinares contra os seus membros, desde que nao
revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer

caso a pena de morte.

Significa que, ja nesse Estatuto, ha previsdo da permissao, em
homenagem ao respeito dos costumes dos povos indios, de uma
especie de direito repressivo indigena, desde que respeitadas as
restricdes normativas e a manutencdo do conteudo essencial de
cada principio. Assim, havendo um conflito entre dois principios -
direito a cultura contra outro valor (propriedade, vida, liberdade) -,
deve-se respeitar aquele cujo exercicio nao anule completamente o
outro principio em conflito.
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vz| Exemplificando

Suponhamos que um fazendeiro adquira um terreno que futuramente
seja declarado como reserva indigena. Posteriormente, o Estado devera
desapropriar e indenizar o proprietario. O direito de propriedade do
fazendeiro foi atingido, mas nado foi anulado, ja que ele podera adquirir
outras areas com o mesmo valor.

c@ Reflita

E se o conflito envolvesse a vida de um indio e o direito de preservacao
da cultura, qual dos dois deveria prevalecer? Sera que a vida de uma
pessoa morta tem volta? Pergunta meramente retorica, caro aluno!

Bacana, nao €? Agora sabemos como funciona a relacao da
sociedade civil organizada brasileira com os povos indigenas.

Estamos, entao, preparados para enfrentar os desafios que a vida,
tanto profissional quanto académica, nos proporcionara, de forma
plena e satisfatoria, com o consequente sucesso almejado. E isso
por qué? Porque aquilo que ndo pode faltar esta na ponta da lingua,
no sentido de sermos profissionais humanizados, mas, sobretudo,
eficientes na luta pelo resquardo das minorias, pela protecao dos
vulneraveis, pela inclusao de todos. Em resumo: estamos aptos para
encarar a luta pela justica. Eis, mais uma vez, a tremenda importancia
de nossa disciplina. Até aqui, foi um enorme prazer estar ao seu lado!

Sem medo de errar

Eis um momento efusivo, querido aluno! Vamos juntos construir
e realizar o produto que nos fora pedido & no inicio da secao,
lembra-se? Para tanto, teremos que saber os direitos dos indigenas,
O respeito aos seus costumes e a possibilidade de intervencao da
sociedade ndo indigena nessas questdes peculiares. Vamos, agora,
resolver nossa situacao-problema, e ndo se esqueca de que, ao
final, ainda temos que entregar nosso produto! Sedento por esse
conhecimento? Apostamos que sim!
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Entdo, Ipojucan Tapajos e Potira tiveram seu filho sob os
cuidados do Hospital Sdo Pedro, no Rio de Janeiro. Acontece que,
em decorréncia de complicagdes no parto, 0 nascituro nasceu
com graves sequelas, as quais sao incontornaveis. Sabedor de que a
cultura da tribo Tapajos determina o sacrificio da crianca enquanto
prova de amor, mas acreditando fazer um bem maior, qual seja o
respeito avida humana, o hospitalndo entregou o recém-nascido aos
pais. Os indigenas, revoltados, foram encaminhados, por intermedio
da Funai, ao seu escritorio para saber quais sdo seus direitos. Agora,
lhe cabe a confeccdo de um parecer sobre a situacao fatica-juridica
que se apresenta.

PARECER JURIDICO
Solicitante: Funai; Ipojucan Tapajos e Potira

Tematica: cultura indigena; direitos indigenas

Do relatorio:

Trata-se de situacdo de fato atinente aos direitos dos indigenas. Em
sintese, do parto levado a efeito pela equipe médica do Hospital Sao
Pedro, nasceu o infante filho do cacique Ipojucan Tapajos e de sua
esposa Potira. Acontece que a crianga nasceu com sequelas graves,
razao pela qual, na cultura do povo indigena, o sacrificio do menor
seria uma medida de amor. Esta € a matriz fatica que envolve o caso.

Do parecer técnico:

Vista e analisada a situacao, temos que invocar o comando do
artigo 231, caput, da CF, que assim reza: "Sao reconhecidos aos indios
sua organizacgao social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, e
os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos
0s seus bens” (grifo nosso). A Carta Maior da Republica apregoa que
sao consagrados os direitos as crencas e aos costumes, Nno que Nos
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importa. Assim, temos o conflito entre dois bens juridicos bem
definidos: o direito a vida humana e o direito a propria cultura. E nesse
confronto pontual, em que pese o comando especifico do art. 231,
da CF, nos parece claro que o direito a vida deve prevalecer. Portanto,
o infanticidio cometido alegadamente em nome do amor, ainda que
algo inerente a cultura da tribo Tapajos, nao pode ser respeitado, pois o
direito a vida € proeminente. Ainda, vale lembrar, a titulo de ilustracao,
que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n? 1057/2007,
que se encontra aguardando apreciacao do Senado Federal, que traz
a seguinte ementa: "‘Dispbe sobre o combate a praticas tradicionais
nocivas e a protecao dos direitos fundamentais de criancas indigenas,
bem como pertencentes a outras sociedades ditas nao tradicionais”;
a seguinte explicacdo: "Projeto de Lei conhecido como ‘Lei Muwaji',
em homenagem a uma mae da tribo dos suruwahas, que se rebelou
contra a tradicéo de sua tribo e salvou a vida da filha, que seria morta
por ter nascido deficiente”.

Logo, o ponto é sensivel, porém deve prevalecer o direito a
vida, sendo recomendavel ao hospital ndo entregar a crianca aos
indigenas, em nome da preservacao do bem maior em colidéncia
com o bem menor.

E o parecer, com seus proprios fundamentos. Gostou da
solucdo? Parece logica. Ainda assim, pode nao ser completamente
pacifica. Como o direito € uma ciéncia argumentativa, a solucao
pode depender de circunstancias eventualmente debatidas por
cada parte. A beleza dessa ciéncia encontra-se justamente na arte
de argumentar.

Gostou dessa desafiadora situacao-problema? Que bom, agora
vocé vai ficar ainda mais empolgado. Vamos finalmente entregar
nosso produto, um relatério em que vocé, na condicao de
funcionario da Funai ajuda a solucionar aquele problema envolvendo
o fazendeiro e o indio, vamos &7

E importante destacar, inicialmente, que a legislacdo brasileira
considera o indio completamente isolado como um individuo
inCapaz para a execucdo de negocios juridicos na sociedade
brasileira. Ocorre que a incapacidade nao advém da Lei da Pessoa
Deficiente, mas sim do Estatuto do indio, que estabelece algumas
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condicdes para que o indigena tenha permissdo legal para efetuar
transacdes de qualquer género com as pessoas Nao integrantes de
tribos. Consequentemente, a Lei n? 6001/73 ainda dispde que 0s
negocios realizados pelo indio sdo nulos porgue nao geram efeito
legal. Assim, por mais que as partes tenham anuido com a troca,
o fazendeiro ndo poderia ter proposto esse negocio, ja que uma
das partes era incapaz e nao estava assistido por um o6rgao tutelar
competente. Portanto, tanto a espingarda quanto a lancha deverao
ser devolvidas para 0s seus antigos proprietarios, conforme dispde
o art. 82, da Lei n2 6001/73.

Gostou da solucao? Nas proximas secdes, veremos problemas
ainda mais desafiadores. Um grande abraco e até a Unidade 3!

Avancando na pratica
indio mata indio: e agora, quem podera julgar?
Descricao da situagao-problema

Ubiraci € um jovem da tribo indigena dos Pataxds. Em sua tribo
vive a também jovem Pocahontas, uma bela india, muito alegre
e contente. Acontece que Ubiraci nutre um amor platdnico por
Pocahontas, sem nunca ter contado a ela 0 seu nobre sentimento.
Mas, como era de se esperar, Pocahontas nao ficaria sem
pretendentes: Ubirajar, outro indio da mesma tribo, pede a bela
india em namoro, o que fora respondido positivamente. Até ai tudo
bem, ndo fosse o ataque de furia que tomou Ubiraci: o jovem rapaz
nao suportou ver sua amada com outro, pelo que, descontrolado,
matou Ubirajar com seu arco e flecha. Nessa situacao, nao tendo
qualguer relacdo com direitos indigenas, se tratando de um crime
comum, portanto, foi devidamente apurado e remetido a Justica
Federal, por denuncia do MPF. Vocé, enquanto juiz federal, € instado
a atuar no processo, para receber ou Ndo a denuncia.

Resolucédo da situacdo-problema

Estamos diante de uma situacao fatico-juridica, que enseja um
conflito de competéncia. Isso porque vocé, enquanto juiz federal,
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a0 manusear O pProcesso, percebeu que nao incumbe a sua unidade
jurisdicional receber a denuncia em tela. Portanto, vocé deve
despachar suscitando, de oficio, conflito de competéncia.

Processo n? unificado CNJ: xxxyyy.

Vistos e analisados os autos.

Trata-se de crime comum de homicidio praticado por silvicola
contra silvicola. Todavia, o fato ndao tem qualquer relacao com
direitos dos indios, assim designados na CRFB.

Em assim invocando o teor da Sumula n? 140, do STJ, assim
como da jurisprudéncia ja consolidada do STF, suscito, de oficio,
conflito negativo de competéncia, declinando em favor da Justica
Comum Estadual. Portanto, com fulcro no artigo 113, do CPP, e
sequintes, represento e determino pela remessa dos autos ao TRF
para que diga do conflito suscitado.

Cumpra-se.
Diligéncias legais
Data, Local

Juiz Federal
Faca valer a pena

1. O indio possui um titulo e capitulo especial na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Por ser um povo vulneravel socialmente, emana essa
protecdo constitucional, que tenciona sua inclusao e o respeito aos seus
costumes e a sua cultura.

Considerando o enunciado e seus conhecimentos acerca da questdo do
indio, assinale a alternativa correta:
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a) E importante essa protecdo constitucional no sentido de se preservar a
autodeterminacao do povo indigena. Autodeterminacao é a capacidade
de participar democraticamente da construcao da sociedade.

b) E importante essa protecdo constitucional no sentido de se preservar a
autodeterminacao do povo indigena. Autodeterminacao é a capacidade
de poder se comportar como bem entender.

c) Ndo é importante essa protecdo constitucional no sentido de se preservar
a autodeterminacao do povo indigena. Autodeterminacao €, portanto, um
conceito que desinteressa ao estudioso do Direito.

d) E inconstitucional essa protecdo, eis que trata o indio como desigual.
Por isso, acarreta o desrespeito a autodeterminacao da sociedade branca
e amarela.

e) E importante essa protecdo constitucional no sentido de se preservar a
autodeterminacao do povo indigena. Autodeterminacao € a incapacidade
de participar democraticamente da construcdo da sociedade, ja que o
indio nao possui consciéncia para assim agir.

2. O indio deve ser visto sob a tunica do "indio cidad3o”. Acontece que,
para assim construirmos uma sociedade que o contempla como tal, &
imprescindivel conhecer o conceito de cidadania, o que pode até parecer,
mas nao € nada simples.

Com base em seus conhecimentos e no enunciado, assinale a
alternativa correta:

a) Cidadania é a faculdade que o sujeito tem de reconhecer ou ndo o
Estado enquanto ente supremo.

b) Cidadania € o meio pelo qual o sujeito reconhece o Estado enquanto
ente supremo, abdicando de sua participacdo social, mas fazendo jus ao
bem-estar social.

c) Cidadania é o meio pelo qual o sujeito participa da construcdo da
sociedade, deixando de reconhecer a entidade do Estado, brigando por
suas garantias e liberdades.

d) Cidadania é o meio pelo qual o sujeito participa da construgdo da
sociedade, reconhecendo a entidade do Estado, mas dotado de garantias
e liberdades.

e) Cidadania é a capacidade que o sujeito tem de usufruir de seus direitos
e garantias, independentemente da figura do Estado.

3. A Constituicio Federal ostenta uma especial protecio ao indigena, visto

como povo vulneravel em decorréncia do processo de aculturacdo a que
fora submetido ao longo do tempo no Brasil. Por isso, preocupou-se o
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constituinte em definir algumas competéncias jurisdicionais especificas no
que concerne aos direitos dos indios. Considere que houve uma disputa
entre uma multinacional exploradora de celulose, que buscava plantar
eucalipto em uma localidade que se configura como terras indigenas, e a
tribo, que se insurgia contra essa medida.

Tendo em vista os direitos do indigena e a especial protecao constitucional,
assinale a alternativa correta acerca da competéncia para processar e
julgar o caso concreto:

a) No caso, ha conflito sobre terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios. Portanto, compete a Justica Federal julga-lo.

b) No caso, hd conflito sobre terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios. Portanto, compete a Justica Estadual julga-lo.

c) No caso, hd conflito sobre terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios. Portanto, compete ao primeiro juizo que tomar conhecimento do
confronto, em nome da especial protecdo do indio.

d) No caso, ha conflito sobre o componente predatorio das plantagdes de
eucalipto. Por ser uma questao ambiental, se refere ao indio, indiretamente.
Assim, é de competéncia da Justi¢a Estadual.

e) No caso, ha conflito sobre o componente predatorio das plantagdes de
eucalipto. Por ser uma questao ambiental, se refere ao indio, indiretamente.
Assim, é de competéncia da Justi¢a Federal.
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Unidade 3

Dos direitos materiais as
criancas e aos adolescentes

Convite ao estudo

Ola, querido aluno! Vamos dar inicio a mais uma unidade do
nosso estudo sobre Direito, Protecao e Inclusdo Social. Nesta
unidade que iniciamos agora vamos falar sobre os direitos,
garantias, medidas protetivas e outros aspectos relativos a
crianca e ao adolescente. Nosso conteudo € interdisciplinar,
vamos passear pelo Direito Constitucional, pelo Direito Civil,
Penal e Processual.

Estamos, desde o inicio do nosso material, falando sobre a
protecdo de direitos fundamentais de grupos vulneraveis, da
inclusdo desses grupos em nossa sociedade e da protecao
ao principio da igualdade. Nesta unidade nao vai ser diferente,
nosso enfogue continua © Mesmo, porém, agora voltaremaos
0 Nnosso olhar para as criancas e adolescentes, certo? Voceé
vai entender porgue eles, assim como os idosos, os indios, as
pessoas com deficiéncia, os transgéneros, e outros, merecem
uma protecao especial. Vai também conhecer a legislacao
especifica que institui as medidas protetivas, e como esses
individuos, em razao da sua pouca idade, sao tratados perante
o Direito Penal.

Nosso conteudo se inicia com uma introducdo ao sistema
de protecao da crianca e do adolescente, abordaremos
alguns aspectos gerais da legislacao especial, seus principios
norteadores, objetivos e principais direitos fundamentais a
serem protegidos. Na sequéncia, falaremos sobre a politica
de atendimento a crianca e ao adolescente, sobre a sua
organizacao e objetivos, bem como conheceremos quais as
medidas protetivas a eles destinadas. Na ultima secao desta



unidade, veremos como o Direito penal trata as criancas e os
adolescentes. Aprenderemos o conceito de ato infracional e
como ele é punido, assim, finalizaremos com o estudo das
medidas socioeducativas.

Para tornar o nosso estudo mais dinamico e realista, como
de costume, vamos introduzir um pequeno contexto que Nos
acompanhara no decorrer desta unidade. Vamos conhecer a
historia da familia Batista: o Sr. José Aparecido e D. Rosa se
casaram em 1987 numa cerimoénia simples, mas repleta de
amigos e familiares. O casal lutou muito para conquistar seus
objetivos e constituir uma familia solida, juntos tiveram trés
filhos. O primeiro se chama Mateus e tem 18 anos de idade.
Menino trabalhador, Mateus conseguiu seu primeiro emprego
como entregador de pizza. Em seguida, Mateus foi aprovado
NO concurso para guarda municipal de Belo Horizonte, era o
orgulho da familia.

O segundo filho, Diego, nasceu quatro anos depois de
Mateus e hoje tem 14 anos de idade, Diego nao gosta muito
de compromisso, mas € um dos meninos mais populares no
bairro. Apesar de novo, os antecedentes criminais de Diego
envergonhariam qualguer adulto. Com 12 anos, por exemplo,
Diego foi expulso da escola por portar drogas em sua mochila.
Com 13 anos foi pego com municao e com 14 anos ainda vai
sofrer um grande trauma em sua vida.

Jodo € o mais novo, 11 anos de idade, e 0 mais introvertido.
Nao gosta muito de praticar atividades ao ar livre, ndo tem
amigos: nem na escola € nem mesmo na vizinhanga. Jodo
guarda uma recordacao que nunca quis compartilhar com
nenhuma outra pessoa. Joao precisa de ajuda.

Muito bem, aluno. Agora vocé conhece toda a familia
Batista. Durante esta unidade, nos defrontaremos com algumas
situacdes envolvendo os jovens Mateus, Diego e Jodao. Vocé,
utilizando todos os conhecimentos adquiridos, devera ajuda-
los a resolver as situacdes em que se encontram.



Secao 3.1

Direitos fundamentais da crianca e do
adolescente - Parte |

Dialogo aberto

Nesta primeira secao vamos entender porque as criancas e
adolescentes merecem uma protecao especial, quais 0s seus
principais direitos fundamentais e como eles sdo assegurados.
Falaremos sobre o direito a vida e a saude, quais as especificidades
dele no que se refere a protecdo do menor, do direito ao respeito
e a dignidade, que ¢é inerente a todo ser humano, mas merecendo
especial atencao quando se trata de uma pessoa em fase de
desenvolvimento e, ainda, do direito a convivéncia familiar e
comunitaria, fazendo relacdo com o dever dos pais, com énfase
nos desdobramentos praticos.

Como de costume, nosso estudo sera feito a partir de uma
situacao-problema que vocé tera que resolver com base Nnos
conhecimentos aqui adquiridos. Vamos conhecé-la?

Estamos no contexto da familia Batista. Aqui vamos falar um
pouco de Mateus, o filho mais velho do casal Batista, lembra? Logo
que foi aprovado para o cargo de guarda municipal, Mateus casou-
se com sua namorada, Jéssica, que havia conhecido ainda quando
os dois estudavam no ensino fundamental. Jéssica logo engravidou
de Mateus aguardando a chegada de um menino. Ocorre que
no dia do nascimento de Giovani, Jéssica passou por uma séria
dificuldade no parto. A equipe médica tentou salvar Jéssica, mas nao
foi possivel, ela faleceu poucas horas depois de ter proporcionado
o momento mais feliz para o casal. Mateus ficou transtornado.
Parou de ir ao trabalho e entrou em grave depressdo e comecou
a rejeitar a crianga, que julgava ter sido a responsavel pela morte
da esposa. A familia de Jéssica ficou preocupada com a situagao
e resolveu procurar um especialista. Aluno, vocé € um respeitado
advogado e por isso foi consultado pela familia de Jéssica acerca
de quais providéncias podem ser tomadas para proteger os direitos



de Giovani. A familia quer saber se Mateus possui alguma obriga¢ao
com a crianca e, caso positivo, quais sdo elas?

Nao pode faltar

Como vimos, nesta unidade falaremos sobre os direitos e a
protecdo das criancas e dos adolescentes. No ambito internacional,
O grande marco do reconhecimento da protecdo aos direitos
das criangas foi a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga,
celebrada pela ONU em 1959.

No nosso pais, antes da entrada em vigor da Constituicdo
Federal de 1988, o sistema de protecdo da crianca e do adolescente
restringia-se aos menores em situacao de abandono ou estado
de delinquéncia. Todavia, com 0s novos valores reconhecidos
pela Constituicdo de 1988 e pelos documentos internacionais
de protecao dos direitos humanos, passou-se a ter um sistema
de protecao integral da crianca e do adolescente. E 0 que isso
significa? Quer dizer que todo e qualquer menor esta abarcado pelo
sistema especial de protecao, deixam de ser objeto apenas de uma
politica assistencial para serem titulares de direitos subjetivos.

(tz” Assimile
Quando se fala em protecdo integral, refere-se aquela que abrange
todas as necessidades de um ser humano para o pleno desenvolvimento
de sua personalidade. Assim sendo, de acordo com O principio da

protecao integral, a todas as criangas e aos adolescentes devem ser
prestadas a assisténcia material, moral e juridica (ELIAS, 2010).

Nesse sentido, o texto constitucional € muito claro, qguando em
seu art. 227 institui como dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminacao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).
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Visando implementar aquilo que o texto constitucional previu,
foi entdo criado o conhecido Estatuto da Crianca e do Adolescente,
O qual se funda em trés importantes pilares: o reconhecimento
da crianca e do adolescente como sujeitos de direito, o
reconhecimento de que estdo em uma condicao peculiar de
desenvolvimento e, por isso, fazem jus a uma legislacdo especial,
e O reconhecimento de que possuem prioridade absoluta na
garantia de seus direitos fundamentais.

E por que criancas e adolescentes merecem uma protecao
especial? Ora, justamente por estarem em uma idade de
desenvolvimento, além de gozarem de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoca humana, a crianca e o adolescente
sdo sujeitos de direito e precisam ter asseguradas condicdes
a todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e de dignidade. E isso que preleciona o art.
32 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990).

Estamos falando de criangas e adolescentes, mas afinal, quem
pode ser considerado como criangca e como adolescente perante
a lei? Esse questionamento é de crucial importancia para © NOsso
estudo, aluno. Veja, apesar de parecer algo obvio, a conceituagao
de crianca e adolescente emerge da letra da lei, justamente para
que ndo haja duvidas sobre a sua condi¢cdo, €, portanto, um
conceito objetivo.

&ﬁ& Assimile

De acordo com o art. 22 do Estatuto da Criancas e do Adolescente (Lei
8.069/90), consideram-se criangas as pessoas com idade inferior a 12
anos. Ja os adolescentes sdo individuos com idade entre 12 a 18 anos.

A partir disso, pode-se concluir que a legislacao especial de
protecdo a crianca e ao adolescente aplica-se aos menores de 18
anos. Entretanto, o paragrafo unico do art. 22 do Estatuto (BRASIL,
1990) prevé, em carater excepcional, a possibilidade de aplicacédo
do mesmo as pessoas entre 18 e 21 anos de idade, nos casos
expressamente previstos em lei.



oé;‘;) Reflita

No caso da emancipacao, instituto juridico pelo qual © menor adquire
a maioridade civil por concessdao dos pais, 0 adolescente ao ser
emancipado perde a sua condigao de adolescente, eis que se torna
apto para realizar todos os atos da vida civil? Ou seja, deixa de fazer jus
a protecado especial?

Aluno, € importante observar que a diferenciacdo entre crianca
e adolescente por faixa etaria consta na lei nacional. O instrumento
internacional destinado a protecao dos menores, a Declaragcdo dos
Direitos da Crianca (UNICEF, [s.d.]), se refere de forma geral a todos
0s menores entre 0 e 18 anos, ndo fazendo essa distincdo que a lei
nacional faz.

Agora que VvOCé ja sabe quem é considerado como crianca e
adolescente perante a lei brasileira, a quem o Estatuto da Crianca
e do Adolescente se aplica, e 0 porqué da existéncia de uma
legislacdo especial, vamos entdo conhecer quais sdo os direitos
fundamentais assegurados a esse grupo de pessoas e Sseus
respectivos desdobramentos?

O art. 4° do ECA (BRASIL, 1990), reproduzindo a previsdo
constitucional constante no art. 227 (BRASIL, 1988) dispde como
dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagao, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Percebe-se que, como todo e qualquer individuo, a crianca e
o0 adolescente tém direito a garantia de uma vida digna, no que
se insere direitos fundamentais como educacao, esporte, lazer,
alimentacdo e outros. Todavia, a diferenca entre a protecao
desses direitos quando se trata de um adulto ou de uma crianga/
adolescente esta na prioridade que estes ultimos possuem. Como
vimos, a propria letra da lei atesta a referida prioridade.

Mas, e o que ela significa na pratica? Significa que as criangas e
os adolescentes terdo a primazia de receber protecdo e socorroem
quaisquer circunstancias, precedéncia de atendimento nos servicos
publicos ou de relevancia publica, preferéncia na formulacao e na
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execugao de politicas sociais publicas e destinagcao privilegiada
de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a
infancia e juventude, conforme o paragrafo unico do art. 4° do
ECA (BRASIL, 1990).

O direito avida e o direito a saude, além da previsdo constitucional
constante no art. 196 (BRASIL, 1988), também possuem previsdo
expressa no ECA. O art. 72 do Estatuto (BRASIL, 1990), ao dispor
sobre o direito a protecao a vida e a saude, expde que essa protecao
deve ser feita atraves da efetivacdao de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e desenvolvimento sadio e harmonioso da
crianga. Na sequéncia dos demais dispositivos, prevé uma série de
direitos e medidas protetivas a gestante. O que vocé entende disso,
aluno? Vamos pensar um pouquinho, ndo fique confuso.

Vimos mais acima que se define como crianca toda pessoa natural
com idade inferior a 12 anos, nao foi? Entdao, por consequéncia
desse conceito, os fetos ou nascituros também séo considerados,
para os efeitos da lei, como criangas, j& que tém menos de 12
anos, certo? Entdo, a eles se aplicam os dispositivos da legislacao
de protecao especial. Sendo assim, a mulher gestante também
tera, por consequéncia logica, algumas garantias de tratamento
a saude previstas pela legislacao especial de protecdo a crianca e
ao adolescente, como reflexo da aplicacdo da mesma aos fetos e
nascituros.

Em suma, o que se quer dizer € que a efetivacdo do direito a saude
e a vida da crianca e do adolescente comega pelo atendimento e
tratamento médico da gestante, pela garantia de uma gestacao
saudavel através do monitoramento das condi¢cdes do feto e da mae,
que é imprescindivel para que haja um desenvolvimento saudavel
pos-parto. Aluno, o objetivo do sistema de protecao da crianca e
do adolescente é tutelar a garantia ao direito a vida e a saude desde
a sua Concepgao, por isso, nas normas especiais contidas no ECA
encontram-se medidas protetivas a gestante.

Mas a protecdo a saude da crianca e do adolescente ndo se
esgota ai. Ele também se estende aoc amparo psicossocial destinado
a0s pais, atraves do programa de planejamento familiar, por exemplo,
que envolve prestacdes para a prevencao de gravidez indesejada ate
o tratamento para a concepgado, regulamentado pela Lei 9.263/96.
Aluno, a garantia do direito a saude das criangas e dos adolescentes
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envolve todas as medidas necessarias para garantir ndo apenas a sua
integridade fisica e mental, mas também a de seus pais e a qualidade
do ambiente familiar em que vive, indispensavel para o completo e
saudavel desenvolvimento do menor. Portanto, a protecao do direito
a saude da crianca e do adolescente nao se limita a mera prestacao
de um servico méedico-hospitalar, como vimos, vai muito além.

Nesse sentido, o art. 227, §12 da Constituicdo Federal determina
gue o Estado promovera programas de assisténcia integral a saude
da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participagao
de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas
e obedecendo a preceitos como a aplicagao de percentual dos
recursos publicos destinados a saude na assisténcia materno-
infantil; e a criacdo de programas de prevencao e atendimento
especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica,
sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente
e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para
o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e
servicos coletivos, com a eliminacao de obstaculos arquitetéonicos e
de todas as formas de discriminacdo (BRASIL, 1988).

Além dessa previsdo constitucional, o ECA em seu art. 11 (BRASIL,
1990) também assegura as criancas e aos adolescentes © acesso
integral as linhas de saude, as quais serdo prestadas pelo Sistema
Unico de Saude, observado o principio da igualdade no acesso a
acdes e servicos para promocao, protecao e recuperacao da saude.
O estatuto ainda veda o tratamento discriminatorio das criangas e
adolescentes deficientes, garantindo o seu atendimento de saude
conforme suas necessidades gerais e especificas (art. 11, §19). Da
mesma forma que um adulto deficiente, conforme ja estudamos
em sec¢ao anterior, a crianca deficiente também deve ser tratada
com dignidade.

Institui também o dever do poder publico de fornecer as criangas
e adolescentes os medicamentos, proteses, orteses e tecnologias
necessarias para o tratamento de saude ou reabilitacdo (art. 11, §29),
e, Nos casos de internacdo da crianca ou adolescente, a obrigacao
de os estabelecimentos de atendimento a saude proporcionarem
todas as condi¢des necessarias para a permanéncia integral de
um dos pais ou responsavel no acompanhamento do menor (art.
12). Também ¢é obrigacao dos estabelecimentos de prestacdo a
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saude, quando suspeitarem que a crianca ou adolescente é vitima
de maus tratos ou tratamento degradante, comunicar a situagao ao
Conselho Tutelar da localidade para que sejam tomadas as devidas
providéncias (art. 13).

Aluno, seguindo na previsao especifica dos direitos fundamentais
da crianca e do adolescente, o ECA (art. 15) também menciona
expressamente que sao assegurados, com prioridade, o direito a
liberdade, ao respeito e a dignidade, como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis,
humanos e sociais garantidos na Constituicao e nas leis. Ou seja,
enfatiza a condicao das criancas e adolescentes como sujeitos de
direitos subjetivos, ndo € mesmo?

Esses direitos se concretizam, como ja vimos em outra
oportunidade, atraves de politicas publicas voltadas a protecao da
crianca e do adolescente. Dentre elas, podemos destacar o Servico
de Protecdo e Atendimento Integral a Familia — PAIF, que € um
programa de acdo continuada desenvolvido pelo poder publico,
com o objetivo de realizar acdes e servicos basicos continuados
para familias em situacao de vulnerabilidade social, com o objetivo
de fortalecer os vinculos familiares e comunitarios, e prevenir a
exposicao do menor a situacdes de risco.

Sabemos que a liberdade, o respeito e a dignidade sdo direitos
de todo ser humano. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, além
de reproduzir os direitos ja assegurados pela propria Constituicao,
se preocupou em tentar explicitar no que consiste a liberdade, o
respeito e a dignidade dos menores. A liberdade dos menores se
subdivide em: liberdade fisica, que € aquela relacionada ao direito
de ir e vir, de frequentar lugares publicos e espacos comunitarios;
liberdade de expressao e liberdade religiosa; liberdade de brincar e
praticar esportes, liberdade de participar da vida politica, ou seja, de
exercer a sua cidadania (na forma da lei, somente os maiores de 16
anos tém direito ao voto); liberdade de participar da vida familiar e
comunitaria e liberdade de buscar auxilio, refugio e orientacao.

Entretanto, € imperioso destacar que a liberdade da crianca
e do adolescente encontra restricdes e limites impostos pela
propria lei, que se justificam exatamente pela sua condicao de
desenvolvimento e o diferem de um individuo adulto. Portanto,
essa liberdade nao € absoluta.



Jz| Exemplificando

Um exemplo classico dessa limitagdo a liberdade das criancas e dos
adolescentes esta na impossibilidade de viajar sozinho ao exterior sem
a autorizacao judicial. A autorizagcao somente e dispensavel quando o
menor esta acompanhado de ambos os pais, © acompanhamento de
um deles, mas com a autorizacdo expressa do outro. E o que o proprio
ECA disciplina em seu art. 84.

Da mesma forma, quando se trata de questdes relacionadas
a cultura e lazer, encontram-se meios de limitacao a liberdade
da crianga e adolescente. Claro, limitagdes legais, e fundadas no
interesse do proprio menor, visando o seu desenvolvimento fisico e
mental de forma saudavel. E porisso que o poder publico, através do
orgao competente, possui a incumbéncia de regular os espetaculos
publicos, filmes, programas de televisao, e outros. Deve informar o
conteudo dos mesmos e a faixa etaria para o qual é recomendado.

L'[9 Pesquise mais

Sobre o assunto, o STJ ja teve a oportunidade de se manifestar sobre a
legalidade do ato de estabelecimento que proibiu a entrada de
menor acompanhado dos pais em espetaculo de teatro considerado
improprio para a idade. Veja na integra alguns acordaos proferidos pelo
STJ e os argumentos utilizados, € uma discussao muito interessante!

Pesquise o acorddo do Recurso Especial 1072035/RJ, proferido
pela Terceira Turma no dia 28/04/2009 e publicado no DJE no dia
04/08/2009; e o Recurso Especial 1209792/RJ, também da Terceira
Turma, data do julgamento 08/11/2011 e publicado no DJE dia
28/03/2012. Ambos estdo disponiveis no site do STJ.

Toda crianca e adolescente tem direito ao respeito. Mas na pratica,
Nno que isso consiste? Quer dizer que o menor deve ter a sua integridade
fisica, psiquica e moral preservadas, as mesmas sao inviolaveis. 1sso
abrange, por exemplo, a preservacao da imagem do menor, da sua
identidade. E em nome do direito ao respeito que o art. 143 do ECA
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veda a divulgagao de atos judiciais, policiais ou administrativos a que
se atribua a autoria a um menor, da mesma forma veda noticias com
divulgacdo de imagens, do nome, filiagdo, parentesco, residéncia e
outros meios de identificacdo da crianca ou adolescente. Essa vedacao
também se aplica aos casos em que a crianca ou adolescente € vitima
de crime que possa expor a sua honra.

O direito ao respeito possui intrinseca ligacao com o direito a
dignidade. A especificacao desses direitos, no Estatuto, pretende
deixar bem claro a vedag¢do ao tratamento degradante ao menor,
a sua coisificagdo, ao aproveitamento da sua condi¢cdo de ser em
desenvolvimento que o torna vulneravel. Em suma, a criangca e o
adolescente estao especialmente protegidos contra qualquer tipo
de tratamento degradante, desumano, cruel, ou que cause maleficio
ao seu desenvolvimento, sendo um dever do Estado, das familias e
da sociedade em geral zelar pela sua prote¢ao.

Outro ponto sensiveldentro do universo dos direitos fundamentais
das criancas e adolescentes € o direito a convivéncia familiar
e comunitaria. A convivéncia familiar consiste entdo no direito
fundamental de toda pessoa humana de viver junto a familia de
origem, em ambiente de afeto e de cuidado mutuos, configurando-
se como um direito vital quando se tratar de pessoa em formacao
(MACIEL, 2015).

O art. 19 do ECA institui expressamente o direito da crianca e
do adolescente de ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

Veja bem, querido aluno, quando o dispositivo se refere ao seio
da sua familia, estd falando da sua familia genitora, de sangue, o
menor apenas sera privado dessa convivéncia quando em seu
ambiente tiver a presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes. E o caso, por exemplo, de criancas que s3o filhas de
pais toxicodependentes, essas criancgas sao retiradas do seio da sua
familia genitora, mas, nao ficam em situacao de abandono. Porem,
apesar do disposto so fazer mencdo a essa situacao, existem outras
condi¢Oes que poderdo gerar a perda do poder familiar, e a retirada
da crianca do seio da sua familia consanguinea, como o caso dos
menores que sao abandonados por seus pais.
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Aluno, quando o menor esta no seio familiar o patrio poder ¢
exercido pelos pais, ou por aquele responsavel que detenha a sua
guarda. Entretanto, € preciso atentar que esse poder familiar deve
ser exercido em observancia ao direito ao respeito e a dignidade
do menor, como ja vimos. Apesar do direito a convivéncia familiar
garantir que o menor seja criado e educado no seio da sua familia
consanguinea, nos casos em que a dignidade da crianca ou do
adolescente estiver emrisco algumas medidas deverdo ser tomadas.

Em 2014, foi promulgada uma lei muito importante, a Lei
13.010/14, que ficou conhecida como ‘Lei Menino Bernardo”
ou ‘Lei da palmada’. A mesma alterou a redacdo do art. 18 do
ECA, e veio para alargar o direito da crianca e do adolescente de
serem educados e cuidados sem o uso de castigos fisicos ou de
tratamento cruel ou degradante. Independentemente do fato de
O menor estar sendo educado pela sua familia consanguinea, por
familia substituta, ou em instituicao de acolhimento, a vedag¢ao ao
tratamento cruel e degradante permanece, e todas as pessoas que
vierem a pratica-lo, sejam os pais, integrantes da familia, ou qualquer
pessoa responsavel pelos cuidados com o menor, estardo sujeitas
as penalidades previstas no art. 18-B do ECA.

Aluno, a promulgacao da referida lei causa polémica em nossa
sociedade até os dias atuais. O tratamento cruel e degradante
do menor, bem como o seu abandono, ja eram considerados
Criminosos e prevista a sua respectiva penalidade pelo Estado antes
mesmo da promulgac¢ao da ‘Lei Menino Bernardo”. A lei fala da
proibicao do castigo fisico, a famosa "palmada”. O Estado pretende
entdo proibir que os pais utilizem essa forma de educacado aos seus
filhos, teria ele esse poder de interferéncia na escolha dos pais? Punir
esse tipo de conduta nao seria punir 0 meio-termo utilizado pelos
responsaveis na criagao dos menores? Fica o questionamento.

Fato € que gquando a convivéncia no seio da familia genitora
comprometer a integridade do menor ou o seu desenvolvimento
saudavel, compete ao poder publico tomar as medidas necessarias
para a protecdo do menor. Assiste aos menores nessas condicdes
uma série de direitos, de forma que nao sejam privados de uma
convivéncia familiar e comunitaria, ainda que em familia substituta
ou em instituicao de acolhimento, vamos conhecé-los?
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Quando o menor esta inserido em um programa de acolhimento
familiar, deve haver a reavaliagcdo da sua situacdo no maximo a cada
seis meses, a fim de que a autoridade judiciaria, baseada em relatorio
elaboradoporequipeinterdisciplinar, decida pelareintegracaofamiliar
do menor ou pela colocacdo em familia substituta. A permanéncia
do menor no programa de acolhimento ndo pode exceder o prazo
de dois anos, salvo quando comprovada a necessidade e a medida
atenda ao seu interesse, devendo a decisao ser fundamentada por
autoridade judiciaria. Além disso, a reintegracao do menor ao seio
familiar deve ser a medida preferencial em detrimento das outras.

O direito a convivéncia familiar garantido ao menor tambeém
abarca o dever dos pais, ja que esses sao 0S responsaveis pela
crianca e pelo adolescente, ndo € mesmo? E por isso que o Estatuto
Nao € omisso nesse ponto, e impde aos pais o dever de sustento,
guarda e educag¢do dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse do menor, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacdes judiciais.

Tal previsdo visa garantir que a crianca nao fique em situacdo de
desamparo. Sustentar e garantir condicdo digna de vida ao menor,
incluindo a sua educacao, nao € uma vontade dos pais, mas mais do
que isso, uma obrigacado legal. Ainda que 0s pais ndo desenvolvam
afeto pelo menor, ou ndo tenham uma convivéncia proxima, a
obrigacdo de sustento continua existindo, podendo inclusive ser
cobradajudicialmente, como sabemos, atraves da agdo de alimentos

prevista no Direito Civil.
D Reflita
o

Tendo em vista o direito a convivéncia familiar, os pais estdo obrigados
a dar afeto aos filhos menores? Como fica essa questdo?

O Poder Judiciario vem julgando alguns casos sobre abandono afetivo
e impondo a reparacao civil, com base nos danos morais, dos pais ao
menor. Vocé concorda? Reflital

Além da convivéncia familiar, © menor também possui o direito
a convivéncia comunitaria, que nada mais € do que o direito a
convivéncia em sociedade, na escola, nos locais que frequenta,
convivéncia com 0s amigos, entre outros. As experiéncias vividas
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pela crianca e pelo adolescente fora do ambito familiar também
auxiliam no seu desenvolvimento fisico e mental. As amizades e
relacionamentos que ele desenvolve nessa fase da vida contribuem
imensamente para a formacao do seu ser, por isso o direito a
convivéncia comunitaria é tdo importante.

Logico que, assim como os demais direitos, Como vimos no caso
do direito a liberdade, a convivéncia comunitaria também sofrera
algumas restricdes, sempre levando em consideragcdo o principio
basilar do sistema de protecdao da crianca e do adolescente:
a prevaléncia do interesse do menor. Esse ¢ 0 bem maior a ser
resguardado e que devera nortear toda e qualguer atuacao que
envolva criangas e adolescentes. O seu bem-estar deve ser colocado
como prioridade.

Sem medo de errar

Vocéjapossuiconhecimentos suficientes pararesolver asituacdo-
problema proposta, aluno. Vamos a isso? Todo conhecimento deve
ser colocado em pratica, € para isso que estudamos, Ndo € mesmo?

O jovem Mateus casou-se com sua namorada de infancia
Jéssica, a qual foi o grande amor de sua vida. O jovem casal estava
muito feliz esperando um filho, porém por um infortunio da vida,
Jéssica veio a Obito durante o parto do filho Giovani. Mateus, como
esperado, ficou muito abalado com o acontecimento. O problema
€ que seu abalo emocional comecgou a influenciar em sua relagao
com O menor, passando a rejeita-lo, negar afeto e apoio financeiro
a crianga.

A situagcao emocional de Mateus € compreensivel, o abalo sofrido
pela morte precoce da esposa foi muito forte. Mas, ndo se engane,
aluno, isso ndo pode ser motivo para que O pai se exima dos seus
deveres para com seu filho.

O ECA, em seu art. 19, institui expressamente o direito da crianca
e do adolescente de ser criado e educado no seio da sua familia, o
gue abrange o seu pai. Logo, a convivéncia de Giovani com o pai é
um direito assegurado pela lei. Ademais, Mateus, como pai, possui
deveres, como o sustento, guarda e educac¢ao dos filhos menores,
cabendo-lhe ainda, no interesse destes, a obrigacao de cumprir e
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fazer cumprir as determinacdes judiciais, conforme preleciona o art.
22 do ECA.

Dessa forma, a familia de Jéssica deve buscar que Mateus
cumpra com o seu dever paterno, inclusive mediante acdo judicial,
se for o caso.

Avancando na pratica

“Laranjinha” e os cinco irmaos

Descricdo da situacao-problema

Renato, mais conhecido como ‘Laranjinha’, € um menino de
oito anos de idade gque reside com sua mdae e mais Cinco irmaos
em um bairro muito pobre na cidade de Sao Paulo. "Laranjinha” é
um menino doce e muito esperto, mas em razao das condicdes
familiares teve que deixar de estudar para trabalhar, vendendo balas

nos semaforos da cidade.

A mae do menino, Rosilene, € uma jovem moca castigada pela
vida e que, ndo vendo mais perspectivas em um futuro melhor,
acabou se entregando para o vicio das drogas. Rosilene € usuaria
e dependente de craque. Pelo uso continuo do entorpecente, a
mae deixou de cuidar de “Laranjinha’, filho mais velho, e dos outros
menores. As criancas estao vivendo em situacao precaria, sem
alimento, sem estudo e sem uma moradia digna, seu unico sustento

vem das balas que “Laranjinha” vende.

Diante dessa situacao, o que pode ser feito para garantir os direitos
dos menores, filhos de Rosilene? Que tipo de ajuda “Laranjinha”
pode buscar para si e seus irmaos?

Resolucdo da situagcdo-problema

O art. 19 do ECA institui expressamente o direito da crianca e
do adolescente de ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

O dispositivo legal trata como prioridade a manutencdo da
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crianca no seio da familia consanguinea, desde que seja um
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes. Ora, no caso apresentado, a propria mde é
uma pessoa dependente de substancias entorpecentes, e vem
comprometendo o desenvolvimento saudavel dos menores, lhes
privando do direito a uma existéncia digna.

Os menores, “Laranjinha” e seus irmaos, tém direito a serem
inseridos no programa de acolhimento familiar, de responsabilidade
do poder publico, para que a situagcao seja contornada. Eles
deverdo ser conduzidos a uma instituicao de acolhimento, e deve
ser prestado auxilio para que a familia se recomponha. No prazo
maximo de seis meses a situacdo deve ser reavaliada, para que a
autoridade judiciaria, com base no relatorio feito por uma equipe
interdisciplinar, diga se os menores tém condicdes de serem
reinseridos no seio da familia consanguinea e voltem ao convivio
com a mae, ou se serdo encaminhados para uma familia substituta.

Faca valer a pena

1. ODireito, Protecdo e Inclusdo Social ¢ um ramo muitoimportante quando
se fala na construcao de uma sociedade justa. E, nesse sentido, superados
0os modelos de Estado que nao privilegiavam os direitos fundamentais das
pessoas, tivemos a consagrac¢ao do Estado Democratico de Direito. Nesse
sentido, o respeito aos direitos fundamentais se consolidou. Acontece que
as criancas igualmente eram desamparadas até esse momento.
Considerando o enunciado, a respeito dos direitos protetivos
constitucionais das criangas, a partir da promulgacao da CF de 1988 e da
consolidacao dos diplomas internacionais, € correto afirmar:

a) Todas as criancas e adolescentes passaram a contar com um sistema de
protecao integral.

b) Todas as criangas e adolescentes passaram a contar com um sistema
de protecao parcial.

c) Somente as criangas vulneraveis passaram a contar com um sistema de
protecao integral.

d) Todas as criangas e adolescentes em condigdo de abandono passaram
a contar com um sistema de protecao integral.

e) Todos os adolescentes passaram a contar com um sistema de protecdo parcial.
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2. A crianca e o adolescente encontram especial protecio constitucional
no Brasil, por conta de sua natural posicdo de hipossuficiéncia. Nao
bastasse, no sentido de regulamentar e mais bem efetivar essa protecao,
foram criados alguns mecanismos para tanto. O principal deles, a
consagracao do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A respeito do ECA, leia as assertivas abaixo e assinale a alternativa que
contempla os pilares do Estatuto.

a) A crianca e o adolescente enquanto sujeitos de direitos; condigdo
peculiar de desenvolvimento; prioridade de tratamento aos menores em
situagdo de abandono.

b) A crianca e o adolescente enquanto sujeitos de direitos; condi¢cdo
peculiar de desenvolvimento; prioridade na preservagdo de direitos.

c) A crianca e o adolescente enquanto sujeitos de direitos; condigcdo
peculiar de inferioridade humana; prioridade na preservacao de direitos.
d) A crianca e o adolescente enquanto sujeitos de direitos; condigcdo
peculiar de desenvolvimento; tratamento igualitario na preservagdo
de direitos.

e) A crianca e o adolescente enquanto sujeitos de direitos; condicdo
peculiar de inferioridade; tratamento igualitario na preservacao de direitos.

3. Quirino é uma crianca cheia de sonhos e esperancas. Com apenas trés
anos, convive em um ambiente muito triste e que ndo lhe parece permitir
um desenvolvimento sadio, ja que seu pai agride sua mae, seu irmao €
contumaz usuario de drogas, e as condi¢des de habitacdo sdo precarias.

Considerando que Quirino foi retirado do lar e entregue a criagdo junto a
uma familia substituta, e que sua familia se encontra em tratamento por
intermédio de programas sociais do governo, assinale a alternativa correta:

a) A criacdo por familia substituta no Brasil é proibida. E direito de Quirino
ser criado por sua familia bioldgica.

b) Quirino vive uma situacdo excepcional. Por isso, pode ser criado pela
familia substituta, sendo-lhe preservada a convivéncia familiar.

c) Quirino vive uma situacdo excepcional. Por isso, pode ser criado pela
familia substitutiva, sendo-lhe vedada a convivéncia familiar.

d) Quirino vive uma situagao infelizmente comum. Por isso, ndo pode ser
criado pela familia substitutiva, devendo ser criado pela familia biologica.
e) A criagdo por familia substituta no Brasil é a regra quando a crianga
nasce em familia de origem pobre. Por isso, Quirino deve ser criado pela
familia substituta.
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Secao 3.2

Direitos fundamentais da crianca e do adolescente
- Parte Il

Dialogo aberto

QOla, aluno!

Vamos continuar falando sobre o sistema de protecao especial
dascriancas e adolescentes. Na secdo anterior vimos alguns aspectos
introdutorios, nesta vamos conhecer a politica de atendimento e as
medidas protetivas existentes em favor dos menores. Veremos quais
0s principios norteadores da politica de atendimento destinada aos
menaores, No que eles consistem e como sao colocados em pratica.
Tambem aprenderemaos o que sao as chamadas medidas protetivas,
por quem podem ser aplicadas e a que se destinam. E, como de
costume, teremos uma situacao-problema a ser resolvida, a qual
Nos ajudara a colocar em pratica © Nosso conteudo.

Lembra que no inicio da nossa unidade conhecemos a familia
Batista, composta pelo casal e mais trés filhos? Nesta secdo,
vamos falar sobre Jodo, aquele filho que apresenta alguns
problemas, recorda?

Em 2016, José Aparecido e Rosa Batista, pais de Jodo, tiveram
gue se ausentar de casa por alguns dias. Chamaram um tio distante
que estava disponivel para cuidar das criancas. Jodao, que na €poca
contava com 10 anos de idade, tinha medo de escuro e pediu para
dormir no mesmo quarto do tio. Em determinada hora da noite,
Joao acordou e percebeu algo estranho, seu tio estava nu ao seu
lado e O proprio menino ja nao estava mais vestido. Jodo tentou
sair do quarto, mas foi impedido pelo tio, que o fez jurar que tal
episodio jamais seria compartilhado com qualguer outra pessoa.
Jodo guardou esse segredo e esse trauma. Alguns anos depais,
resolveu falar com seus pais sobre o ocorrido. O que podera ser
feito para ajudar Jodo com esse episodio traumatizante? Existe
alguma medida protetiva no Estatuto da Crianca e do Adolescente
destinada a salvaguardar 0s menores que passam por essa situagao
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de abuso? A quem a familia podera recorrer? Quem podera aplicar
a medida protetiva, caso haja?

Nao pode faltar

No conteudo desta secdao, como dito, vamos falar sobre a politica
de atendimento a crianga e ao adolescente e as medidas protetivas.
Ambas estdo detalhadamente previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, vamos conhecé-las?

Como vimos na secao anterior, durante muito tempo o sistema
de protecdo a criancas e adolescentes restringia-se aqueles que
se encontravam em situacdes especificas, como abandono, por
exemplo. Entretanto, com o desenvolvimento da sociedade e o
progressivo reconhecimento e fortalecimento dos instrumentos de
protecdo dos direitos humanos, em especial a Convencao sobre os
Direitos da Crianca de 1989, documento sobre direitos humanos
mais aceito na historia universal, que colocou a crianca € o
adolescente como sujeitos de direitos e reconheceu a necessidade
de uma protecdo especial a eles, em virtude de sua falta de
maturidade fisica e mental, esse sistema evoluiu para a protecao
integral da crianca e do adolescente, o que implicou, por obvio, em
uma mudanca na politica de atendimento voltada para este fim: se
antes ela se destinava apenas a uma parcela dos menores, hoje se
destina a todos que se encontram na respectiva faixa etaria.

Quando se fala em “politica de atendimento” esta se referindo ao
conjunto de ag¢des e programas que, tendo como base o principio
da dignidade da pessoa humana, visa a promog¢ao do bem-estar
coletivo, a administracdo dos recursos destinados ao fim especifico,
o atendimento das demandas que se enguadrem no objetivo
pretendido, sejam elas de carater geral ou especifico, e todos os
outros meios de auxilio na protecao de direitos fundamentais.
Portanto, quando se fala na politica de atendimento a crianca e ao
adolescente, refere-se aos meios pelos quais essa protecao especial
se da na pratica.
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A Constituicdo Federal, quando impde, no art. 227 (BRASIL,
1988), a familia, ao Estado e a sociedade o dever de assegurar uma
série de direitos as criancas € aos adolescentes, tambeém prevé, no
§72 do mesmo artigo, que as acdes governamentais de assisténcia
social que visem o atendimento da crianca e do adolescente
deverdo seguir as seguintes diretrizes: descentralizacao politico-
administrativa e participacdo da populagao.

&g& Assimile

Em resumo, a politica de atendimento a crianga e ao adolescente

¢ desenvolvida por todos os entes federativos: Unido, Estados e
Municipios. Compete a Unido a coordenacao e a elaboragdo de normas
gerais, ja@ a coordenacdo e a execug¢ao dos respectivos programas
competem aos Estados e Municipios, bem como a entidades
beneficentes e de assisténcia social. A populacdo também podera

atuar, por meio de organizagdes representativas, na formulagao das
politicas € no controle das agdes em todos os niveis.

Nesse sentido, corrobora o Estatuto da Crianca e do Adolescente
ao dispor (BRASIL, 1990, art. 86) que a politica de atendimento
dos menores sera realizada através de um conjunto articulado de
acdes governamentais € nao governamentais, de todos os entes
federativos. Portanto, aluno, ao dispor dessa forma, reforca o
entendimento de que na politica de atendimento a crianca e ao
adolescente deve-se ter uma cooperacdao entre Estados, Unido,
Distrito Federal e Municipios, e da propria sociedade, vez que se
admitem acdes de iniciativa ndo governamental. Compreendido até
aqui? Vamos prossequir.

Bem, aprendemos que a politica de atendimento ¢ composta
por um conjunto articulado de ac¢des, e ai vocé se pergunta: ora,
mas que agdes sao essas? Aluno, o legislador se preocupou em criar
um rol minimo, especificando quais as linhas de acdo obrigatorias
para a consecucao do objetivo maior pretendido pelo ECA. Ou
seja, elencou quais as acdes que nao podem faltar em nenhuma
hipotese, elas sdo de carater obrigatorio. Entretanto, pode haver
outras acdes que Nao estejam previstas neste rol, apesar de amplo,
desde que voltadas para o objetivo maior que € a protecao da
crianga e do adolescente.
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As linhas de agao previstas pelo legislador estao dispostas no
art. 87 do ECA (BRASIL, 1990). A doutrina, por sua vez, organiza
essas linhas de acdo especificadas pelo legislador em grupos. Um
grupo composto pelas politicas sociais basicas (inciso | do art. 87),
aquelas de carater universal a serem prestadas a todas as criancas
e adolescentes, que visam a satisfacdo do minimo necessario para
que eles tenham uma existéncia digna, ligadas a efetivacdo dos
direitos mais primarios, como a saude, educac¢ao, lazer, trabalho,
habitacao e outros. Um segundo grupo composto pelas politicas de
assisténcia social e protecdo especial (incisos Il, lll e IV do art. 87),
voltadas a todos os menores que estejam em estado de necessidade,
seja por fatores econdmicos ou outros, por exemplo, maus tratos e
abandono. Um terceiro grupo englobando as politicas de garantia
(incisos V, VI e VIl do art. 87) que visam a protecao juridica e social
dos direitos fundamentais dos menores.

Aluno, essas linhas de agao possuem diretrizes bem tracadas.
Além da descentralizacdo politico-administrativa e da participacao
popular que estdo dispostas no art. 227, §72 da Constituicdo (BRASIL,
1988), o ECA (BRASIL, 1990), em seu art. 88, elenca algumas outras
normas que devem guiar a politica de atendimento as criangas e
adolescentes, por exemplo, a municipalizagdo, a qual passamos a
dar especial enfoque.

Ao mesmo tempo em que a politica de atendimento aos menores
deve ser descentralizada, cabendo a sua efetivacao a todos os entes
federativos, também deve observar o principio da municipalizacao,
insculpido também no art. 204 da CF/88 (BRASIL, 1988), segundo o
qual, deve ser dado maior poder e responsabilidade aos municipios
para o desenvolvimento dos programas de protecao a crianca e
ao adolescente. Essa ampliagao da atuacao municipal € de suma
importancia no ambito da protecao das criangas e dos adolescentes,
pois possibilita uma atuacdo do poder publico mais direcionada e
condizente com a realidade local, mais proxima da populacao e das
suas reais necessidades. O atendimento da crianca e do adolescente
ndo pode ser uniforme em todos os locais, vez que cada regiao
possui uma realidade diferente.

v=| Exemplificando

Por exemplo, em muitos municipios da regidgo Norte do pais, onde
a agropecuaria e o latifundio sdo comuns, a exploracao do trabalho >
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infantil € uma realidade muito presente, sendo necessaria a atuagao
do poder publico através de programas especificos para o combate
e assisténcia a esses menores, realidade que ja ndo ¢ tdo patente em
municipios mais desenvolvidos e urbanos, como Sdo Paulo. Entretanto,
nesse municipio outra realidade muito forte € a dos menores com
dependéncia de substancias guimicas. Logo, a politica de atendimento
ndo pode ser homogénea, ja que as necessidades especificas sao
variaveis em cada regido e os programas de apoio e assisténcia ao
menor deverao corresponder a essas necessidades.

Por essa razdo, aluno, em um pais com a dimensao geografica do
Brasil, a municipalizacdo do atendimento da crianga e do adolescente
fortalece a eficacia do seu sistema de protecao.

Mas tenha calma, aluno. Nao tire nenhuma conclusdo
precipitadal A municipalizacado ndo acarreta dizer que 0 municipio e
O Unico responsavel em proporcionar o atendimento as criangas e
adolescentes, ok? Emque peseeleampliarorolderesponsabilidades
do municipio, ndo o restringe. Muito pelo contrario, o proprio ECA
(BRASIL, 1990), para que nao restem duvidas, trouxe a previsao da
responsabilidade primaria e solidaria do poder publico, sequndo
a qual a plena efetivacdo dos direitos assegurados a criangas e
a adolescentes, salvo nos casos expressamente ressalvados, €
de responsabilidade primaria e solidaria das 3 (trés) esferas de
governo, sem prejuizo da municipalizacdo do atendimento e
da possibilidade da execucao de programas por entidades nao
governamentais. E o que dispde o art. 100, paragrafo unico, inciso
[l do Estatuto (BRASIL, 1990).

U9 Pesquise mais

Aluno, em razdo da nossa limitacdo de espaco, focamos aqui nos
aspectos mais relevantes da politica de atendimento a crianca e ao
adolescente. Entretanto, vocé ndo deve deixar de lado a leitura da letra
da Lei para assimilar melhor o conteddo, até mesmo porgue evitamos
aqui transcrever os dispositivos legais. Para que vocé complemente o
seu conhecimento acerca das diretrizes da politica de atendimento a
crianca e ao adolescente, das suas linhas de acdo e seu funcionamento,
leia o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n? 8.069/90) do art. 86
a0 97. Vocé deve buscar também ler os respectivos dispositivos em sua
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versao comentada. Para isso, sugerimos a seguinte leitura: TAVARES,
Patricia Silveira; BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Parte Il: arede de
atendimento. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.).
4 Curso de Direito da crianca e do adolescente: aspectos teodricos e
praticos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

Dando continuidade ao nosso conteudo, vamos agora falar
sobre as medidas protetivas previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (BRASIL, 1990). Primeiro, é importante conhecermos
O conceito para entender o que sao essas medidas:

‘tz" Assimile
As medidas protetivas nada mais sao do que providéncias que visam

salvaguardar qualquer crianca e adolescente cujos direitos tenham sido
violados ou estejam ameacados de violagcdo (MACIEL, 2015, p. 723).

E quando essas medidas sdao aplicaveis? Ora, como se
depreende do proprio conceito, serdo aplicaveis sempre que se
estiver diante de uma violacdo ou ameaca aos direitos das criancas
e adolescentes. O art. 98 do ECA (BRASIL, 1990), nesse sentido,
especifica que essa violagdo/ameaca pode ser ocasionada por
diferentes fatores: poracdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;
por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel; em razdo de
conduta do proprio menor. Portanto, em todas essas hipoteses
serdo aplicaveis as medidas protetivas previstas no Estatuto.

Como e por quem as medidas protetivas devem ser aplicadas?
Medidas protetivas sdo aplicaveis pela autoridade competente, a qual
podera ser autoridade judiciaria ou do Conselho Tutelar, a depender
da medida a ser aplicada. Quando aplicadas pelo Conselho Tutelar
as medidas podem ser revistas pelo juiz, conforme previsdo do art.
137 do ECA (BRASIL,1990) e, quando ndo houver Conselho Tutelar
instalado no local, a competéncia sera exclusivamente da autoridade
judiciaria, conforme art. 262 do ECA (BRASIL, 1990).

A sua aplicacdo jamais pode ter conotacao punitiva, pois
nao € este o seu objetivo, bem como, deve visar, na medida
do possivel, o fortalecimento do vinculo familiar e comunitario,
evitando ao maximo o isolamento do menor e observando as suas
necessidades pedagogicas.
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|:[9 Pesquise mais

A aplicacédo das medidas protetivas deve observar uma série de
principios inerentes ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Alguns deles ja sao nossos conhecidos, como a protecdo integral, a
responsabilidade primaria e subsidiaria do poder publico, a condicdo
do menor como sujeito de direitos e o principio do melhor interesse.
Porém, existem outros importantes principios que vocé deve
conhecer, para isso, faca uma leitura atenta do art. 100 do ECA.

Vamos conhecer quais sdo as medidas protetivas? Aluno, o
ECA dispbde de um rol exemplificativo das medidas protetivas, o
gue significa que elas nao se restringem a previsao legal do art. 101
(BRASIL, 1990), podem estar previstas em outros diplomas legais e
outros dispositivos, devendo ser aplicadas com base nos mesmos
principios.

Antes de mais nada, € importante esclarecer que as medidas
protetivas, quando compativeis entre si, podem ser aplicadas
concomitantemente, de acordo com O caso concreto e com sua
necessidade para a protecao dos direitos do menor. Assim, em diversos
Casos vocé vai se deparar com a aplicacdo de mais de uma medida
protetiva na busca pela efetiva protecdo da crianca ou adolescente,
Nao estranhe, isso € comum e desejavel. Portanto, pode-se dizer que o
rol das medidas protetivas previsto no ECA, além de ser exemplificativo,
admitindo outras medidas, também é cumulativo por forca do art. 99
do mesmo diploma (BRASIL, 1990).

Agora, vamos saber quais medidas estao previstas no art. 101 do
ECA (BRASIL, 1990) e no que elas consistem. A primeira medida prevista
€ a do "encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade’, essa medida deve ser aplicada pelo Conselho Tutelar,
de acordo com o art. 136, | do ECA, em situagcdes em que, por exemplo,
verifigue que um menor esta frequentando festas ou espetaculos
improprios para a sua faixa etaria. Outra medida que também esta
prevista no art. 101, e pode ser aplicada de forma complementar a
situacdo dada como exemplo, imaginando que © Menor se recusa a
cumprir as regras ou a obedecer seus pais, € a “orientacao, apoio e
acompanhamento temporario”, essa medida também ¢ aplicavel pelo
Conselho Tutelar e deve se dar no seio familiar.
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Quando, por exemplo, o Conselho Tutelar verificar que por ato dos
pais Ou seu, © menor Nao esta frequentando a escola, tendo em vista
que a educagao é um direito fundamental protegido pela Constituicdo
e pelo Estatuto, devera, de acordo com a previsao do art. 101, Il do
ECA (BRASIL, 1990), determinar a "matricula e frequéncia obrigatoria
do menor em estabelecimento oficial de ensino fundamental’. Imagine
que o Conselho Tutelar verifica que a auséncia do menor na escola
€ decorrente do enfrentamento de uma grave crise familiar, podera
entdo, nessa ocasiao, conjugar a medida anterior a ‘inclusao em
servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecao, apoio e
promocao da familia, da crianca e do adolescente”, prevista no inciso
IV do art. 101 (BRASIL, 1990).

Uma situacao, infelizmente, muito comum € a dos menores
vitimas de abusos, violéncias ou qualquer outra situacao degradante,
que lhe causa traumas. Para isso, tambem existe medida protetiva.
O Conselho Tutelar, verificada a necessidade de tratamento meédico,
psicologico ou psiquiatrico para garantir o direito a saude do menor,
devera requisita-lo, podendo 0 mesmo ser feito em regime hospitalar
ou ambulatorial, conforme dispde o art. 101, V (BRASIL, 1990). Nesse
cenario, a autoridade competente pode concluir que a violéncia que o
menor vem sofrendo e que esta causando danos a sua saude decorre
do vicio de um de seus responsaveis em substancias toxicas, e para
iSO, outras medidas protetivas deverao ser determinadas, a depender
da gravidade e evolucdo da situagcao, como: a inclusao em programa
oficial ou comunitario de auxilio, orientacao e tratamento a alcoodlatras
e toxicbmanos;, o encaminhamento do menor para instituicdo de
acolhimento, a sua inclusao em programa de acolhimento familiar; e,
a mais drastica de todas, a colocacao em familia substituta.

o(b Reflita

Serd que o Conselho Tutelar poderia destituir o poder familiar em
decorréncia de uma situacdo de perigo provocada pelos pais em
relacdo aos seus filhos devido ao vicio em substancias psicoativas?
Essa questdo da competéncia do Conselho Tutelar € assunto para
outra secdo, tudo bem? Por enquanto, reflita sobre a gravidade
dessa medida e qual seria o 6rgao mais adequado para restringir
esse direito constitucional.
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Caro aluno, todas as situacdes que elencamos aqui sao
exemplificativas, para que vocé compreenda as diversas realidades
gue podem ocorrer na pratica e que cada uma delas ensejara a
aplicagcao de uma, ou mais, medidas protetivas diferentes, de acordo
com a necessidade no menor No caso concreto. Porem todas elas
possuem tracos em comum, que sao justamente os principios
que as norteiam. Esses nunca podem ser perdidos de vista pelas
autoridades competentes, sob pena do esvaziamento do Estatuto;
da sua ineficacia.

Sem medo de errar

Muito bem, caro aluno. Chegou a hora da verdade, analisar a
situacao-problema e, através de todo o conhecimento adquirido até
aqui, resolvé-la. Vamos a7

Nosso problema envolve o trauma sofrido por Joao, uma crianca
indefesa que foi vitima de abuso sexual praticado pelo seu tio,
que acabou lhe trazendo problemas psicologicos. Entao, aluno, é
incontestavel que houve a violacdo de direitos basicos do menor.
Diante dessa violagao, vocé precisa responder: O que podera ser
feito para ajudar Jodo com esse episodio traumatizante? Existe
alguma medida protetiva no Estatuto da Crianca e do Adolescente
destinada a salvaguardar 0s menores que passam por essa situagao
de abuso? A quem a familia podera recorrer? Quem podera aplicar
a medida protetiva, caso haja?

Vocé aprendeu que existem diversas providéncias que visam
salvaguardar qualquer crianca e adolescente cujos direitos tenham
sido violados ou estejam ameacados de violacdo, que sao as
chamadas medidas protetivas. Tais medidas possuem previsao legal
noart. 101 do ECA (BRASIL, 1990), que contém um rol exemplificativo
e cumulativo dessas providéncias.

As medidas protetivas podem ser determinadas pela autoridade
judicial ou pelo Conselho Tutelar.

Dentre as medidas protetivas previstas no referido dispositivo
estd a requisicao de tratamento medico, psicoldgico ou psiquiatrico,
a ser feita pelo Conselho Tutelar. Dessa forma, verificado que Joao
esta sofrendo com graves consequéncias psicologicas da conduta
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praticada por seu tio, deve ser requisitado o tratamento adequado
ao seu problema, junto ao Conselho local, a fim de salvaguardar a
Sua saude e integridade mental. Caso ndo haja Conselho instalado
no local, devera ser requisitada a propria autoridade judiciaria, ao
Juiz da Vara da Infancia e Juventude.

O abuso sexual de menores, infelizmente, € uma pratica
recorrente. Mesmo nos casos em que ele nao € praticado por um
dos pais, mas por um parente que nao reside com o menor, tem sido
motivo apto a influenciar inclusive no direito de visita dos pais ao
menor a fim de manter a crianca o mais longe possivel de qualquer
contato com o possivel agressor. Veja, nesse sentido, interessante
decisao proferida pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA.
REGULAMENTACAO DO DIREITO DE VISITAS. TUTELA DE
URGENCIA. SUPOSTO ABUSO SEXUAL DE MENOR POR
PARTE DO AVO PATERNO. SUSPENSAO DAS VISITAS DO
PAl, COM QUEM MORA O PROGENITOR. DECLARACOES
DA CRIANCA (7 ANOS) CONFIRMANDO O FATO.
ACAUTELAMENTO NECESSARIO, AINDA QUE DUVIDOSO
O ATO. VISITACAO DO PAIl, MEDIANTE SUPERVISAO E
FORA DE SUA RESIDENCIA, QUE NAO ENCONTRA OBICES.
MEDIDA RECOMENDAVEL. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE.

Apresentando o quadro inicial indicios de abuso sexual
por parte do avd paterno a neta, ainda que duvidoso o ato,
prudente, no caso, a modificacdo das visitas concedidas ao
pai - que tem fortes vinculos com o progenitor, com quem
mora - para que sejam feitas de forma supervisionada e
longe da residéncia deste, evitando contato com o suposto
agressor, mas mantendo o convivio paternal salutar.

(TI-SC - AG: 466401 SC 2009.046640-1, Relator: Henry
Petry Junior, Data de Julgamento: 19/03/2010, Terceira
Camara de Direito Civil, Data de Publicagdo: Agravo de
Instrumento n.2009.0466401, de Joinville. Disponivel em:
<https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8469910/
agravo-de-instrumento-ag-466401-sc-2009046640->.
Acesso em: 8 jan. 2018.)

Portanto, aluno, tendo em vista que o rol do art. 101 do ECA nao
€ um rol taxativo, e €, ainda, cumulativo, além do tratamento médico
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que esta previsto no ECA, diante da suposta situacao de abuso, devem
ser tomadas todas as medidas necessarias para a protecdo do menor,
a fim de manté-lo em sequranca e longe do agressor.

Avancando na pratica

Bibi Irreverente

Descricdo da situacao-problema

Bianca, ou Bibi, como é conhecida na comunidade em que mora,
€ uma menina linda e sempre muito alegre, desde crianca. Sempre
apresentou um comportamento irreverente, gostando de quebrar
regras. Quando crianca, era muito sapeca, e vivia dando muitos sustos
em seus pais, Leonor e Luis, um jovem casal que, por trabalhar o dia
todo fora de casa, passava pouco tempo com a menina, que ficava
Na casa de vizinhos e amigos a maior parte do tempo.

Bibi cresceu e completou 15 anos. O seu comportamento
irreverente s6 piorou e Bibi, que ja se acha adulta, comecou a
frequentar festas na comunidade. Ocorre que essas festas sao
proibidas para menores de 18 anos, mas Bibi ndo se importa, ela gosta
mesmo de transgredir as regras.

Certo dia, em uma das festas houve uma batida do Conselho
Tutelar, e Bibi foi descoberta. Pediram a sua identidade e viram que
ela ainda era menor de idade, logo ndo devia estar naquele ambiente
sabidamente restrito.

Diante dessa situacdo, como devera agir o Conselho Tutelar?
Quais medidas devem ser adotadas?

Resolugao da situagcdo-problema

O Conselho Tutelar, a fim de proteger os direitos de Bibi, ao
encontra-la frequentando ambientes proibidos para a sua faixa etaria,
deve proceder o seu encaminhamento aos pais ou responsavel,
mediante termo de responsabilidade. Ao analisar o historico do
seu comportamento e relacao familiar, deve também, de forma
complementar, proceder a orientacao, apoio e acompanhamento
temporario do menor e da familia, com o objetivo de adequar o
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comportamento de Bibi e instruir seus pais, para que a menor Nao se
exponha mais a situagdes de risco.

Faca valer a pena

1. OEstado, afamilia e a sociedade tém o dever de garantir as necessidades
das criancas e adolescentes, assegurando a protecdo dos seus direitos
fundamentais. Para isso, o ECA prevé uma série de medidas protetivas.

Sobre as medidas protetivas a crianca e ao adolescente, assinale a
alternativa correta:

a) As medidas protetivas estdo taxativamente previstas no art. 101 do ECA.
b) As medidas protetivas podem ser aplicadas por qualquer pessoa que
verifique a violagao de direitos do menor.

c) As medidas protetivas devem obedecer ao principio do melhor interesse.
d) As medidas protetivas devem ser aplicadas por uma autoridade judicial.
e) As medidas protetivas sdo aplicaveis somente no caso de uma violagdo
concreta de direito fundamental.

2. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, visando a protecdo maxima
dos direitos dos menores, se fundamenta em alguns principios basicos,
dentre os quais esta o da municipalizagdo e o da responsabilidade primaria
e solidaria do poder publico.

Sobre os referidos principios, leia as assertivas abaixo e assinale a Unica
alternativa correta:

a) De acordo com o principio da municipalizagdo, o responsavel pela
protecdo da crianca e do adolescente € o municipio.

b) Pelo principio da responsabilidade primaria e solidaria do poder publico,
entende-se que somente os entes publicos sdo responsaveis pela protecao
das criancas e adolescentes.

c) Pelo principio da municipalizacdo, entende-se que o municipio deve
custear toda a politica de atendimento das criancas e dos adolescentes.
d) Segundo o principio da responsabilidade primaria e solidaria do poder
publico, a plena efetivacdao dos direitos assegurados a criangas € a
adolescentes é de responsabilidade das trés esferas do governo.
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e) O principio da municipalizagdo acaba por excluir a aplicagdo do principio
da responsabilidade primaria e subsidiaria do poder publico, devendo o
municipio ser o unico responsavel.

3. Jodozinho ¢ o filho mais novo de José e Maria. Seus pais trabalham
nas ruas da cidade vendendo balas para poderem sustentar a familia.
Todos os filhos ajudam na venda, inclusive Jodozinho, que so tem 10
anos de idade. Em razdo disso, Jodozinho ndo consegue frequentar a
escola e parou de estudar.

Leia e analise o caso acima. Apds, assinale a alternativa que contém a
medida protetiva prevista no art. 101 do ECA para salvaguardar o direito a
educacgao de Jodozinho:

a) Inclusdao em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo,
apoio e promog¢do da familia, da crianca e do adolescente.

b) Inclusdo do menor em familia substituta.

c) Encaminhamento do menor para instituicdo de acolhimento, a sua
inclusdo em programa de acolhimento familiar.

d) Inclusao em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagao e
tratamento a alcodlatras e toxicbmanos.

e) Matricula e frequéncia obrigatdria do menor em estabelecimento oficial
de ensino fundamental.
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Secao 3.3

Direitos fundamentais da crianca e do
adolescente - Parte Il

Dialogo aberto

Ol3, caro aluno! Estamos nos encaminhando para o final desta
unidade, esta gostando? Espero que sim! E, como nao podia ser
diferente, vamos fechar esse terceiro ciclo com chave de ouro:
falando sobre a pratica de ato infracional e as respectivas medidas
socioeducativas. Curioso? Vamos entao conhecer a Situacao-
problema desta secdo, e fiqgue atento desde ja aos detalhes e
questionamentos lancados, vocé devera té-los em mente durante
todo o aprendizado para facilitar a resolucao ao final, certo?

Vamos agora saber melhor o que aconteceu com Diego, o
segundo filho do nosso casal Batista. Numa terca-feira a tarde, Diego
e um amigo, Anderson, de 11 anos de idade, estavam andando pela
cidade de Belo Horizonte quando avistaram uma blitz da policia
militar. Diego e Anderson decidiram correr da blitz, mas os policiais
perceberam a movimentacao e decidiram perseguir os dois rapazes.
Quando finalmente os alcancaram, os policiais localizaram uma
carteira com dinheiro, cartdes e identidade de terceiros dentro da
mochila que um dos dois portava. Ao serem indagados de quem
pertencia essa carteira, eles disseram que tinham encontrado na
rua. Mas ao averiguar a situacdo, os policiais descobriram que um
jovem tinha sido roubado poucas horas antes justamente por dois
adolescentes. Diego e Anderson foram encaminhados diretamente
para a Central de Apreensdo de adolescentes na capital, onde
seriam ouvidos por policiais. Vocé, no papel de defensor publico,
foi designado para cuidar da defesa dos menores. Diante disso,
precisa esclarecer aos menores 0s seguintes guestionamentos:
Adolescentes e criancas praticam crimes? Qual € a consequéncia
juridica sobre os atos praticados por individuos dessa faixa etaria?



Nao pode faltar

Vamos comecar nosso conteudo falando sobre ato infracional.
Certamente vocé ja deve ter ouvido falar ou até mesmo utilizado
esse termo, ndo € mesmo? Mas o que ele significa? Seria uma
espéecie de crime?

De acordo com o art. 103 do ECA, o ato infracional € a conduta
descrita como crime ou contravencao penal. Ora, aluno, o ato
infracional nada mais € do que uma conduta que se equipara ao
crime ou a contravencdo penal e cometida necessariamente por
um menor adolescente.

«3’9 Assimile

Dessa forma, o ato infracional € analogo ao crime, mas ndo pode ser
definido como tal, eis que seus autores séo inimputaveis.

Aqui, merece especial destague o conceito de crianca e
adolescente, vamos relembrar? Crianca, de acordo com a legislacdo
brasileira, é todo menor de 12 anos e adolescente entre 12 e 18 anos
incompletos. Sendo assim, uma vez que o adolescente completa
18 anos, adquire a maioridade penal, deixando entao de fazer jus a
protecdo especial trazida pelo ECA, e ja ndo se podendo mais falar
em ato infracional, mas sim, delito/crime.

Aluno, a imputabilidade penal do menor de 18 anos possui
previsdo constitucional, no art. 228, e infraconstitucional, no art.
104 do ECA. Em razdo dessa imputabilidade, o menor nao pode
ser punido penalmente, entretanto, a figura do ato infracional foi
criada pelo legislador justamente para gue 0 menor nao deixe de
receber a resposta do Estado pelo cometimento de conduta ilicita
gue atinja bens juridicos de terceiros, mas ao mesmo tempo tenha
preservados seus direitos fundamentais e a sua condicdo de pessoa
em desenvolvimento. E por isso que se justifica o tratamento de
materia penal pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, que
estabelece um sistema diferenciado para a apuracao da conduta
ilicita cometida por menores.
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@ Reflita

Tema que esta muito em voga nos ultimos anos € o da reducdo da
maioridade penal. Certamente vocé ja deve ter ouvido algum tipo de
discussao sobre isso, aluno. Agora que vocé ja compreende quais 0S
objetivos do sistema de protecdo a crianga e ao adolescente, tem
conhecimento de que a imputabilidade penal do menor de 18 anos esta
prevista na Constituicdo, assim como outros direitos fundamentais dos
menores, vocé acha adequado que 0s menores de 18 anos respondam
de forma diferenciada pelos ilicitos penais cometidos?

Aspecto relevante nesse contexto € o momento em que deve
ser verificada a idade do autor da conduta ilicita. Aluno, a apuragao
dessa condicao sempre deve levar em conta a idade do menor no
momento em que praticou o ato ilicito, independente do momento
em que sera punido. Se a época do fato faltava um més (ou mesmo
um dia) para o menor completar 18 anos, entao ele estara sob a
protecdo especial e tera cometido um ato infracional.

v=| Exemplificando

O art. 157 do Codigo Penal (BRASIL, 1940) descreve a conduta do
roubo, da seguinte forma: "Subtrair coisa movel alheia, para si ou para
outrem, mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, ou depois de
havé-la, por qualguer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia”.
E, para quem praticar tal conduta, a aplicacdo da pena de reclusao de
4 310 anos e multa.

Imagine que um jovem, prestes a completar dezoito anos pratica
exatamente a conduta descrita no art. 157. Isto € plenamente possivel,
sabemos. Entretanto, apesar de tal conduta, sua respectiva penalidade
esta prevista no Codigo Penal, o fato ndo sera considerado como
crime, porque foi cometido por um inimputavel, logo serd um ato
infracional, merecendo o tratamento da legislagao especial.

Agoraimagine que a mesma conduta, exatamente a mesma, € praticada
por um jovem que recém-completou 18 anos, ai sim, estaremos diante
de um crime, pois este jovem é penalmente imputavel, devendo
responder por seus atos na forma da legislacao geral.

Portanto, aluno, o ato infracional deve ser, assim como um
delito/crime, um fato tipico, antijuridico e culpavel. Correto? Porém,
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apesar de terem estruturas semelhantes, eles sao distintos, nunca
os confunda.

A grande diferenca de tratamento entre a conduta criminosa
ou delituosa e o ato infracional estd na sua punibilidade, percebe?
Nas medidas que serao aplicadas ao autor do fato. Na primeira
hipotese aplicam-se as penalidades descritas no Codigo Penal, e no
segundo? Quais as medidas aplicadas ao menor que comete um
ato infracional?

Antes de conhecermos essas medidas, € necessario fazer um
esclarecimento. Vocé prestou atencdo que fizemos referéncia ao
conceito de crianca e adolescente, ndo foi? Fizemos isso porque
ambos podem cometer atoinfracional, mas o tratamento dispensado
sera diferente. De acordo com o art. 105 do ECA, quando uma
crianca praticar um ato infracional, as medidas aplicaveis serdo as
medidas protetivas previstas no art. 101, aquelas que estudamos na
secdo passadal Entretanto, quando o ato infracional for praticado por
um adolescente, as medidas aplicaveis serdo outras, as chamadas
medidas socioeducativas.

Antes de tratar das referidas medidas, o legislador se preocupou
em definir expressamente alguns direitos inviolaveis do menor,
sobretudo em relacdo a privacao de liberdade.

‘tz" Assimile
A crianga jamais podera ser colocada em situagdo de privacdo de
liberdade, em nenhuma hipétese. O adolescente tambéem ndo deve
ser privado da sua liberdade, salvo nas hipoteses de flagrante ato

infracional ou mediante ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicial, conforme prevé o art. 106 do ECA.

Quando houver a apreensédo de um adolescente, deve haver
a comunicacao imediata a familia ou pessoa por ele indicada e a
autoridade judiciaria, com a respectiva informacao do seu local
de recolhimento, bem como a sua soltura deve ser priorizada,
devendo o menor ser colocado em liberdade assim que possivel
(art. 107). Havendo a necessidade de internacdo preventiva de
adolescente, antes da sentenca determinando a aplicacdo de
medida socioeducativa, a mesma so pode se dar pelo prazo maximo
de quarenta e cinco dias e mediante decisao fundamenta com a




demonstracdo de indicios suficientes de autoria e materialidade
do fato, e da inarredavel necessidade de internagdo (art. 108).
Além disso, o adolescente que possuir a sua correta identificacdo
civil nao podera ser submetido a identificacdo compulsoria pelos
orgaos policiais, de protecao e judiciais, salvo para efeito de
confrontacdo, havendo duvida fundada (art. 109). Esses direitos,
quando da aplicacao das medidas socioeducativas, jamais podem
ser esquecidos.

Certo, entdo ja sabemos que o ato infracional € uma conduta
tipica, antijuridica e culpavel cometida por um menor. E quando
esta conduta é praticada, qual a resposta do Estado? Exatamente
iISSO que vocé esta pensando, aluno: as medidas socioeducativas!
Elas sdo a resposta do Estado a pratica do ato infracional.

Em principio, as medidas socioeducativas sdo instrumentos
para educar o adolescente e responsabiliza-lo como estratégia
pedagogica. Sao ainda um meio de defesa social, tanto no combate
ao ato infracional praticado, como na promoc¢ao da educagao do
adolescente para gue no futuro ndo venha a incorrer NO MesMo
erro. Os objetivos e a execucdo das medidas socioeducativas sao
regulamentados pela Lein?12.594/12, que institui o Sistema Nacional
de Atendimento Socioeducativo (Sinase), o qual é coordenado pela
Unido e composto pelo conjunto ordenado de principios, regras e
critérios que envolvam a execucdo das medidas socioeducativas,
pelos sistemas distritais, estaduais e municipais e todos os planos,
programas e politicas especificas de atendimento ao adolescente
que esteja em conflito com a lei.

U9 Pesquise mais

Aluno, para aprofundar seus conhecimentos sobre as medidas
socioeducativas € importante que vocé saiba como funciona o Sinase,
por isso recomendamos a leitura da Lei 12.594/12.

A aplicacdo das medidas socioeducativas, além dos direitos
fundamentais que devem ser preservados, Como vimos acima, deve
levar em consideracao alguns critérios essenciais previstos no art.
112, §12 do ECA: a capacidade do adolescente de cumprir a medida,
as circunstancias e a gravidade da infracao cometida. Ou seja, a
medida socioeducativa deve ser proporcional ao ato praticado.
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Além disso, assim como na aplicacao das medidas protetivas, devem
ser observadas as necessidades pedagogicas do menor, e ser dada
preferéncia a medida que preze pelo fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios.

Ao contrario do que ocorre no Direito Penal, onde o legislador
fixou uma penalidade correspondente para cada crime, no ECA nao
ha uma previsdao especifica dos atos infracionais e das respectivas
medidas socioeducativas correspondentes. Entretanto, apesar de
nao terem sido previamente fixadas pelo legislador, qualitativa ou
guantitativamente em relagcao a cada fato, nao poderd a autoridade
judiciaria, quando da respectiva aplicacdo, se afastar da afericao
quanto aos critérios mencionados (MACIEL, 2015).

Vocé percebe entdo a importancia desses principios, caro aluno?
Sédo eles que irao balizar a escolha da medida socioeducativa a ser
aplicada em cada caso concreto!

Muito bem. E quem devera aplica-las? Como ja dito, as medidas
socioeducativas sO podem ser aplicadas por uma autoridade judicial.
A autoridade competente para tanto € o Juiz da Vara da Infancia
e da Juventude. Ele € a autoridade competente para determinar
a aplicacdo de uma medida socioeducativa quando comprovado
o0 cometimento de ato infracional e houver provas suficientes da
autoria e da materialidade da infracéo. Logo, o Conselho Tutelar
e outras autoridades ndo podem aplicar tais medidas, veremos o
porqué disso na proxima unidade.

Aluno, agora vamos conhecer quais sao as medidas
socioeducativas que tanto falamos? Elas estdo previstas no art. 112
do ECA e sdo as sequintes: adverténcia, obrigacao de reparar o dano,
prestacao de servicos a comunidade, liberdade assistida; insercao
em regime de semiliberdade e internacdo em estabelecimento
educacional. Vamos conhecé-las melhor?

. A adverténcia ¢ a medida mais branda, por isso, para a sua
aplicagao o legislador ndo exigiu a comprovagao da autoria do ato
infracional, somente da sua materialidade (art. 114, paragrafo uUnico
do ECA). Assim, havendo certeza da ocorréncia do ato e indicios da
sua autoria pelo menor, a adverténcia podera ser aplicada pelo juiz.
Ela consiste em uma censura verbal reduzida a termo, na pratica, a
uma ‘chamada de atencdo’, a fim de alertar o menor sobre a sua
conduta e de gque nao a repita, esclarecendo-o de que a pratica
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reiterada de atos infracionais sera passivel de outras sancdes mais
graves (art. 115 do ECA).

. A obrigagdo de reparar o dano so pode ser aplicada quando
comprovada a autoria do ato, e quando a conduta do menor tiver
resultado em um prejuizo material a vitima (art. 116). Nessa medida,
em especial, deve ser observado o critério da capacidade do menor
em cumpri-la, imagine que o dano material causado seja de um
valor muito além daquilo que o menor pode arcar. Nessas situacdes,
comprovada a impossibilidade da reparacao, a medida podera ser
substituida por outra, sempre observando a proporcionalidade.

. A prestacdo de servicos a comunidade exige, da mesma
forma, a comprovagcao da autoria e consiste na realizacdo de
trabalhos de interesse geral sem contraprestacao pecuniaria, ou
seja, trabalho voluntario. Deve levar em consideracao o horario
escolar do menor, pois nao pode prejudica-lo, bem como ndo pode
exceder ao prazo de seis meses (art. 117 do ECA).

. A liberdade assistida deve ser aplicada quando percebida a
necessidade de o menor, devido ao seu comportamento, receber
acompanhamento, auxilio e orientacdo de uma pessoa com
idoneidade moral e capacidade tecnica para tanto, a qual sera
designada pelo juiz para referida tarefa. E uma penalidade mais
grave, eis que restringe a liberdade do menor, entretanto, 0 mantém
no seu seio familiar. As atribuicdes do orientador, responsavel pelo
acompanhamento do menor incluem, por exemplo, a supervisao da
frequéncia e do aproveitamento escolar do menor, promovendo,
inclusive, sua matricula, e a realizacao de diligéncias gque propiciem
a sua profissionalizacao e a sua insercao No mercado de trabalho
(art. 119 do ECA). Deve ser fixada pelo prazo minimo de seis meses.

. A insercao em regime de semiliberdade, por ter como
consequéncia a privacao de liberdade do menor, sO pode ser
aplicada mediante a observancia do devido processo legal. Quando
for considerada necessaria sob © ponto de vista pedagogico e todos
OS outros critérios necessarios a serem observados na aplicacao
das medidas socioeducativas, podera ser aplicada desde o inicio,
ou também como forma de transicdo para o regime aberto. A
escolarizagao e a profissionalizacdo do menor nesse regime sao
obrigatorias (art. 120, §12 do ECA), aléem disso, outras atividades
externas podem ser realizadas, independente de autorizagao
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judicial, o responsavel pelo estabelecimento em que 0 menor esta
inserido devera avaliar a conveniéncia das atividades. Destina-se ao
cometimento de atos infracionais graves, ou a pratica reiterada dos
Mesmaos.

 Alinternagdo em estabelecimento educacional € a medida
mais drastica e extrema, somente deve ser aplicada em ultimo caso,
guando o menor cometeu um ato infracional grave e apresenta sinais
de perigo para a sociedade, justificando a sua reclusao. Obedece
ao critério da excepcionalidade, pois s6 podem ser aplicadas nas
hipoteses previstas no art. 122 do ECA “quando tratar-se de ato
infracional cometido mediante grave ameacga ou violéncia a pessoa;
guando houver reiteracdo no cometimento de outras infracdes
graves ou o descumprimento reiterado e injustificavel da medida
anteriormente imposta” (BRASIL, 1990). E aconselhavel a realizacio
de um estudo multidisciplinar prévio a decisao pela internacdo do
menor, para avaliar a sua real necessidade. Da mesma forma que a
semiliberdade, por ser uma medida restritiva de liberdade so pode ser
aplicada com a observancia do devido processo legal. Deve observar
também o critério da brevidade, sendo aplicada pelo menor tempo
possivel e devendo a sua manutencao ser reavaliada no Maximo a
cada seis meses e jamais exceder a trés anos. Alem disso, quando o
menor completar 21 anos, a sua liberacdo sera compulsoria. Deve ser
cumprida em entidade exclusiva para adolescentes, em local distinto
daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separacao por
critérios de idade, compleicado fisica e gravidade da infracao. Como
nenhuma medida socioeducativa tem carater punitivo, durante o
cumprimento da internacdo sera obrigatoria a realizagao de atividades
pedagogicas a fim de educar e melhorar o comportamento do menor,
cumprindo assim os preceitos estabelecidos pelo ECA. Admite-se
a internacao provisoria, antes da prolacao da sentenca, pelo prazo
maximo de 45 dias (art. 108 e 183 do ECA).

|’_'|9 Pesquise mais

Aluno, existe uma interessante discussao sobre a aplicacdo da
internacado provisoria quando da incidéncia dos incisos | e Il do art. 122
do ECA. A jurisprudéncia ndo ¢ uniforme no tratamento do assunto, é
bom que vocé tenha conhecimento de posicionamentos antagdnicos! }
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4 Sugerimos a leitura da decisdo proferida pela 52 Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no julgamento do HC
2004.059.02495. E da decisao proferida pela 72 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no julgamento do HC
700008957904.

Aluno, por fim, €& importante destacar que as medidas
socioeducativas, assim como as medidas protetivas, podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a previsao
contidanoart. 99 do ECA. Por dbvio, desde que erificada a possibilidade
da cumulacao. A medida de internacao, por exemplo, dificilmente
podera ser cumulada com a prestacao de servico a comunidade.

Podem ser cumuladas também uma medida socioeducativa e
uma medida protetiva, eis que de acordo com o art. 112, VIl do ECA,
ao cometimento de ato infracional tambem sao aplicaveis quaisquer
das medidas previstas no art. 101, I a VI.

Agora vamos a pratical

Sem medo de errar

Preparado para colocar seus conhecimentos em pratica, aluno?
Estamos com vocé nessa e vamos lhe ajudar a resolver o caso, ok?

Vocé foi designado como defensor publico dos menores Diego
e Anderson, de 11 anos de idade. Lhe informaram que eles estavam
andando pela cidade de Belo Horizonte quando avistaram uma
blitz da policia militar e decidiram entdo correr da blitz, mas os
policiais perceberam a movimentacao e decidiram perseguir os
dois rapazes e ao 0s alcancarem localizaram uma carteira cheia de
dinheiro, cartdes e identidade de terceiros dentro da mochila que
um dos dois menores portava. Ao averiguar a situacdo, os policiais
descobriram que um jovem tinha sido roubado poucas horas antes
justamente por dois individuos e associaram os dois menores a
autoria do ato danoso. Agora os dois querem saber de vocé o que
pode acontecer com eles.

Vocé aprendeu nessa secao que os menores de 18 anos nao
cometem crime, mas sim ato infracional, pois sdao penalmente
inimputaveis, conforme dispde o art. 228 da Constituicdo Federal
e o art. 104 do ECA. Por essa razao, a figura do infracional foi
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criada pelo legislador, justamente para que 0 menor ndo deixe de
receber um tratamento por parte do Estado pelo cometimento de
conduta que atinja bens juridicos. Ocorre que essa reacao deve,
ao mesmo tempo, visar a preservacao de direitos fundamentais e
a sua condicao de pessoa em desenvolvimento. Assim, ainda que
inimputaveis, Diego e Anderson nao estao isentos de sofrer a devida
resposta do Estado pelos seus atos.

E importante observar que eles, por terem menos de 12 anos
completos, sdo considerados pela lei brasileira como criangas,
logo, a eles nao pode ser aplicada nenhuma medida restritiva de
liberdade, tampouco as chamadas medidas socioeducativas, as
quais se destinam aos menores entre 12 e 18 anos incompletos. De
acordo com o art. 105 do ECA, quando uma crianca praticar um
ato infracional, as medidas aplicaveis serdo as medidas protetivas
previstas no art. 101.

Sendo assim, Anderson e Diego sofrerdo uma resposta do Estado,
mas essa resposta nao tera o carater punitivo. Devera observar as
suas necessidades pedagogicas e primar pela manutencao do seu
convivio familiar e comunitario, alem de todos os outros direitos
fundamentais previstos no ECA e na Constituicao Federal.

Avancando na pratica

O explosivo Mariano

Descricao da situagcao-problema

Mariano, desde muito novo, apresentava desvios Nno seu
comportamento. Durante a infancia foi expulso de diversas escolas
por agredir seus coleguinhas, fisica e verbalmente. Seus pais fizeram
de tudo para tentar melhorar seu comportamento, proporcionando-
lhe o melhor estudo, tratamentos medicos e psicologicos. Mas de
nada adiantou, a personalidade violenta de Mariano so piorou.

Apos completar 15 anos, Mariano se envolveu em uma calorosa
discussao com um colega. Enfurecido, Mariano partiu para a
agressao fisica e esmurrou o colega até ele perder os sentidos, e
poucos dias depois veio a obito.

A familia de Mariano, muito preocupada com as consequéncias
da conduta do menor, lhe procura, como advogado, para esclarecer
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O que pode ocorrer com o jovem. Quais medidas podem ser
aplicadas? Quem ird aplica-las? Mariano pode sofrer alguma medida
restritiva de liberdade?

Resolucdo da situagcdo-problema

Sédo considerados inimputaveis os menores de O a 18 anos
incompletos. A apuragcdo dessa condicao sempre deve levar em
conta a idade do menor no momento em que praticou o ato ilicito,
independente do momento em que sera punido. No caso narrado,
como Mariano possui 15 anos de idade, considerado pela lei
como adolescente, esta acobertado pela legislagao especial, mais
precisamente o ECA. Logo, Mariano, ao matar o seu colega, nao
cometeu um crime, mas sim um ato infracional grave e recebera a
devida resposta do Estado.

Levando em consideracao a idade do menor e a gravidade do ato
praticado, devera ser aplicada uma medida socioeducativa, a critério
do juiz da Vara da Infancia e Juventude que ira analisar o caso.

A escolha da medida a ser aplicada devera observar todos os
requisitos legais e os direitos fundamentais do menor. As medidas
restritivas de liberdade, considerando que Mariano € maior de
12 anos, poderdo ser excepcionalmente aplicadas, desde que
observado o devido processo legal. Se necessario, ele podera ser
colocado em um regime de liberdade assistida, no qual recebera
0 acompanhamento, auxilio e orientacao de uma pessoa com
idoneidade moral e capacidade técnica para tanto, a qual sera
designada pelo juiz para referida tarefa, ou inserido em regime
de semiliberdade se considerado necessario sob o ponto de vista
pedagogico, ou, em caso extremo, podera ser internado em
estabelecimento educacional, se observadas as hipoteses previstas
no art. 122 do ECA.

Faca valer a pena

1. Os menores de 18 (dezoito) anos sdo considerados penalmente
inimputaveis. Tal consideracdo advém da previsao contida no artigo
228 da Constituicao Federal e do artigo 104 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Em suma, significa que o menor de 18 anos ndo pode ser
punido criminalmente.
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Sobre a medida dos atos ilicitos cometidos pelos menores de 18 anos, leia
as assertivas abaixo e assinale a alternativa correta:

a) Aos menores de 18 anos aplicam-se as sangdes previstas no Codigo Penal.
b) Aos menores de 18 anos ndo se aplica nenhuma sancdo, pois sdo
inimputaveis.

c) A consequéncia juridica dos atos infracionais praticados pelos menores
de 18 anos esta resguardada no ECA.

d) Os menores de 18 anos, por serem inimputaveis, ndo praticam ato ilicito.
Logo, ndo ha sangao.

e) Os crimes praticados pelos menores de 18 anos serdo punidos na forma
prevista no ECA.

2. As medidas socioeducativas sdo instrumentos para educar o adolescente
e promover a sua responsabilizacao perante a sociedade, entretanto,
como estratégia pedagdgica e ndo punitiva. Sdo, portanto, um meio de
defesa social, tanto no combate ao ato infracional praticado, como na
promoc¢ao da educacao do adolescente para que no futuro ndo venha a
incorrer no mesmo erro.

Sobre as medidas socioeducativas, leia as assertivas abaixo e assinale a
alternativa correta:

a) A aplicagdo da medida socioeducativa levara em consideragdo a
capacidade do adolescente de cumprir a medida, as circunstancias e a
gravidade da infracdo cometida.

b) A escolha da medida socioeducativa aplicavel ao caso concreto sera
feita pelo representante do Conselho Tutelar.

c) As medidas socioeducativas ndo podem ser aplicadas em conjunto com
as medidas protetivas.

d) As medidas socioeducativas podem ser aplicadas a qualquer menor
entre 0 e 18 anos.

e) As medidas socioeducativas restritivas de liberdade podem ser aplicadas
em qualquer situacao.

3. O Conselho Nacional de Justica (CNJ) recomendou ao Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul (TIJMS) que regulamente e fiscalize o
cumprimento dos ritos que devem preceder a internacao de adolescentes
em conflito com a lei. A sugestdo consta em relatdrio produzido pelo
Programa Justica ao Jovem, do CNJ, sobre o sistema socioeducativo
daquele Estado. O documento foi encaminhado as autoridades do Poder
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Judiciario e Executivo na semana passada. Durante visitas as unidades de
internacdo sul-mato-grossenses, em maio do ano passado, as equipes do
CNJ verificaram a inexisténcia “de fluxo bem definido para as providéncias
previstas no art. 175 e sequintes do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), que dizem respeito a apresentacdo ao Ministério Publico (MP) e
ao Judiciario, pela autoridade policial, do adolescente apreendido em
flagrante por ato infracional de natureza grave”.

Fonte: <http://www.cnjjus.br/noticias/cnj/58264-justica-ao-jovem-faz-
sugestoes-ao-tjms>. Acesso em: 22 dez. 2017.

Sobre as medidas socioeducativas restritivas de liberdade referentes a
internacdo, leia as assertivas abaixo e assinale a opcao correta:

a) O menor, quando internado, serd proibido de realizar atividades externas.
b) A internacdo devera perdurar pelo tempo necessario, ndo existindo um
prazo maximo para a execucdo da mesma.

c) A restricdo da liberdade do menor deverd sempre iniciar pelo regime
semiaberto.

d) O menor pode ser internado em estabelecimento prisional.

e) A internagdo pode ser aplicada em carater provisorio.
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Unidade 4

Das garantias processuais as
criancgas e aos adolescentes

Convite ao estudo

Ola, querido aluno! Seja bem-vindo a mais uma unidade.

Com certeza, vocé ja acumulou muitos conhecimentos
novos até aqui, nao foi mesmo? Mas ainda temos muito o que
aprender, lembre-se: 0 aprendizado € um exercicio continuo.
Entdo, vamos iniciar a ultima unidade da nossa disciplina com
muito entusiasmo, combinado? Esse é o0 Nnosso pacto.

Esta nova unidade, assim como a anterior, esta focada no
estudo do sistema de protecao das criangas e adolescentes,
mas nela veremos alguns aspectos mais especificos e
praticos desse sistema. Iniciaremos, na primeira Secao,
falando das garantias processuais que todos os menores
possuem, aquelas garantias que devem ser observadas
sempre que um menor esta No polo passivo de um processo
judicial. Conheceremos a estrutura, a competéncia e como
se da o funcionamento do Conselho Tutelar que tanto temos
nos referido. Ja na Segunda Secao, abordaremos todos
0s aspectos e particularidades do procedimento do ato
infracional. Finalizaremos com a Terceira Secao, que tratara
da parte recursal e dos crimes e infracdes administrativas
cometidas contra as criancas e os adolescentes.

Como de costume, em cada secdo, vocé se deparara
com uma situacao-problema a ser resolvida através do
conteudo estudado, afinal, a teoria deve vir aliada a pratica,
nao € mesmo? Isso facilta o seu aprendizado. Vamos,
entao, conhecer o contexto em gque estamos inseridos nesta
unidade? Fique atento!



Ricardo Braganca de Sa € um rico comerciante que vive
na cidade de Salvador, Bahia. Pai viuvo, Ricardo criou seus
filhos, Mauricio Braganca de Sa e Renata Braganca de S3,
sozinho, ja que a mae das criancas faleceu durante o parto
do filho mais novo, Mauricio. Por essa razao, Mauricio foi
bastante mimado na infancia. O fato de ter perdido a mae
tdo cedo, fez com que Ricardo satisfizesse todos os desejos
do cagula. Com 15 anos de idade, Mauricio foi pego com
uma organizacao que praticava atos analogos ao trafico
internacional de substancias entorpecentes sintéticas,
existindo tambeém uma acusacao de pratica de ato analogo
3o porte de armas e homicidios na regido. Ele foi apreendido
pela policia € encaminhado para a Vara da Infancia e
Juventude da comarca, onde também se encontravam a
delegacia, o Ministério Publico e a defensoria publica, todos
especializados em atuacao com criancas e adolescentes.

O desenrolar dessa historia, vocé vai conhecer no decorrer
das secdes. Sei que vocé estad curioso e ansioso para adquirir
Nnovos conhecimentos, por isso, vamos logo comecar!

Bom trabalhol



Secao 4.1l

Direitos fundamentais da crianca e do adolescente
— Parte IV

Dialogo aberto

Muito bem, aluno! Pronto para mais uma secao? Vai ser legal,
lhe garanto!

Nessa primeira secao da ultima unidade, vamos conhecer
quais as garantias processuais (isto €, aqueles direitos que devem
ser observados no curso de um processo) assistem os menores.
Essas garantias sdo muito importantes, adianto a vocé, sem elas,
O processo (ou um ato especifico) pode ser anulado, sabia?
Sobretudo, naqueles processos que tratam da apuracdo de ato
infracional com a cominacdo de medida socioeducativa restritiva
da liberdade. Por isso, o conhecimento dessas garantias € essencial
para a sua formacgao profissional, aluno; entdo, vamos aprendé-las.
Vamos conhecer também a estrutura, a formacao e a competéncia
do famoso Conselho Tutelar, o qual ja falamos aqui tantas vezes.
Agora vocé vai conseguir compreender para que ele realmente
serve. Vamos comecar, entao?

Mas antes, vamos conhecer a nossa situacao-problema, lembrando
que ao final vocé tera que encontrar a solucao para ela, ok? Estamos
falando de Mauricio, filho de Ricardo Braganca de Sa, um rico
comerciante que vive na cidade de Salvador, Bahia. Pai viuvo que criou
sozinho seus filhos, Mauricio Braganca de Sa e Renata Braganca de
S, ja que a mae das criancas faleceu precocemente. Ao observar o
sofrimento do cacula, Ricardo mimou o menino, acreditando que
estava apenas garantindo a sua protecdo. Com 15 anos de idade,
Mauricio foi pego com uma organiza¢cao que praticava ato analogo
ao trafico internacional de substancias entorpecentes sintéticas,
existindo também a acusacdo da pratica de ato analogo ao porte
de armas de fogo, bem como acusacdes de homicidios (analogos)
na regiao, alguns desses atos cometidos ha mais de trés anos atras.
Foi apreendido pela policia e encaminhado para a Vara da Infancia e
Juventude da comarca, onde também se encontravam o delegado, o



representante do Ministério Publico e o membro do Conselho Tutelar,
todos especializados na atuacdo com criangas e adolescentes.

Primeiramente, Mauricio foi ouvido pela autoridade policial,
que deixou de advertir o adolescente sobre o direito de ficar em
siléncio e ser acompanhado por um advogado. Nesse sentido, a
autoridade policial ofereceu ao adolescente a possibilidade de
reduzir a pena, caso ele apresentasse uma confissdo. Mauricio
acreditou na proposta e confessou ter praticado todas as infracdes,
inclusive as mais antigas. Com a confissdo, o delegado encerrou a
investigacdo e demais depoimentos, encaminhando os autos para
O juiz manifestar-se.

Vocé, aluno, na condicao de membro do Conselho Tutelar e,
portanto, como representante da sociedade pela salvaguarda dos
direitos do menor, ao presenciar essa situacao, deve se questionar:
Esse procedimento estd correto? Se ndo, quais as consequéncias
disso? Quais as garantias do menor?

Como vocé ja sabe, nesta unidade, deverd ser entregue um
produto final: um parecer ministerial sobre as garantias processuais
dos menores e as consequéncias do seu descumprimento. Nesta
secdao, vocé analisara alguns aspectos relevantes para a elaboracao
do seu produto.

Vamos conferir a resposta mais adiante! Continue firme.

Nao pode faltar

As garantias processuais asseguradas por lei as criangas e
adolescentes devem ser observadas em todo o processo de apuracao
de ato infracional. Vocé certamente ja ouviu falar muitas vezes sobre
a garantia do devido processo legal, nao €? Isso porque o devido
processo legal € uma garantia constitucional, que deve ser assegurada
a todo e qualquer individuo, conforme disciplina o art. 52, LIV (BRASIL,
1988), ao determinar que ninguém sera privado da sua liberdade sem o
devido processo legal. Mas, o que isso significa? Boa perguntal

A garantia constitucional do devido processo legal € o que assegura
qgue todo e qualquer processo seja conduzido de acordo com a lei, que
nenhum individuo sera condenado por um pProcesso que Nao esteja




dentro da legalidade. E o devido processo legal que fundamenta a
obrigatoriedade de observancia de todas as outras garantias processuais
legalmente previstas, sendo algumas delas inclusive decorrentes dessa
garantia maior. Compreendeu?
‘tz" Assimile
No ambito das garantias do processo, o devido processo legal assume
uma amplitude inigualavel e um significado impar como postulado
que traduz uma série de garantias hoje devidamente especificadas e
especializadas nas varias ordens juridicas. Assim, cogita-se de devido
processo legal quando se fala de (1) direito ao contraditorio e a ampla
defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito a ndo ser processado
e condenado com base em prova ilicita, de (4) direito a ndo ser preso,
sendo por determinacdo da autoridade competente e na forma
estabelecida pela ordem juridica. (Grifo nosso) MENDES, Gilmar

Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 565.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), além de reproduzir
a garantia do devido processo legal prevista na Constituicao (Art.
110 do ECA), determinando que nenhum adolescente podera ser
privado da sua liberdade sem o respeito a essa garantia, também traz
expressamente previstas (Art. 111 do ECA) outras garantias processuais
dos menores. Se tais garantias previstas na legislacdo especial ndo
forem observadas, sera ferida a garantia constitucional contida no art.
52, LIV; logo qualquer ato processual cometido em desconformidade
com elas ensejard um vicio sujeito a nulidade (ou anulabilidade),
dependendo da gravidade da violacdo. Vamos entao conhecer quais
as garantias processuais especificamente contidas no ECA?

e Pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional: Ao adolescente, quando do inicio do processo,
deve ser dada ciéncia de todos os fatos que lhe estdo sendo
atribuidos a autoria, para que possa melhor se defender.
Dessa forma, a peticao que inicia o processo de aplicacao
de medida socioeducativa deve conter a narrativa detalhada
do ato que se pretende imputar ao adolescente, incluindo
data e horério da sua ocorréncia e demais circunstancias
faticas. Além disso, alguns autores, como Roberto Jodo
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Elias, consideram necessario que seja feito o devido
enguadramento legal do ato mediante a indicagcdo do
respectivo artigo do Codigo Penal, para que entdao possa
ser vislumbrada a existéncia de um ato infracional. Vamos
entender um pouco mais sobre?

Assim, conforme o inc. I, o adolescente deve saber do que esta
sendo acusado, para melhor se defender. Dai, a peticdo, que da
inicio a acao socioeducativa, deve se assemelhar a denuncia que
da inicio ao processo penal. Deve-se, portanto, descrever os fatos
com todas as circunstancias, data e horario em gue ocorreram e,
tambeém, o dispositivo penal que foi infringido, pois, conforme o
art. 112, € necessaria a pratica de ato infracional para que se aplique
a medida socioeducativa, caso contrario, somente poderdo ser
aplicadas as medidas especificas de protecdo do art. 101 do Estatuto.
(ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente. 4. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2010, p. 152))

Igualdade na relacdo processual: Ao adolescente deve
ser assegurada a producdo de todos os meios cabiveis
de prova, deve ser lhe disponibilizadas todas as espécies
de prova admitidas pela lei, para que possua a sua ampla
defesa garantida.

Defesa técnica por advogado: Possui relagdo tambem
com a garantia da igualdade processual supramencionada,
eis que a defesa por advogado € um mecanismo que evita
a desigualdade na relacdo processual. Por isso, a defesa
técnica dos adolescentes Nnos processos de apuracao de ato
infracional é obrigatoria. Importante destacar que devido a
recente mudancga no Estatuto da Ordem dos Advogados,
essa defesa técnica nao mais se limita a fase judicial, devendo,
tambeém, por forca do art. 72, inc. XXI, do referido estatuto,
ser observada da fase de investigagao ou inquérito policial
(BRASIL, 1994).

Assisténcia judiciaria gratuita e integral: Quando o menor
nao tiver condicdes de constituir advogado particular,
cabera ao juiz designar defensor publico para representa-lo
em juizo, tendo em vista a obrigatoriedade da defesa técnica.

Direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade
competente: Garante ao adolescente a possibilidade



de se manifestar sempre que necessario para prestar
esclarecimentos, bem como para o seu depoimento
pessoal. Por autoridade competente entende-se nao apenas
O juiz, mas também o representante do Ministério Publico e
o Defensor Publico.

v=| Exemplificando

Imagine, por exemplo, que apurado o cometimento de ato
infracional foi aplicada ao menor a medida socioeducativa de
insercdo em regime de semiliberdade, entretanto, tal medida foi
descumprida reiteradamente pelo menor. Antes de ser aplicada
uma medida mais gravosa, cComo a internacdo, o menor deve
ser obrigatoriamente ouvido. Nesse sentido, inclusive o Superior
Tribunal de Justica (STJ) editou a Sumula 265, com o seguinte teor
“E necesséaria a oitiva do menor infrator antes de decretar-se a
regressdao da medida socioeducativa.”. (Sumula 265, TERCEIRA
SECAO, julgado em 22/05/2002, DJ 29/05/2002 p. 135). Disponivel
em: <http://www.stjjus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TIT6TEMAO>.
Acesso em: 2 abr. 2018.

¢ Direito de solicitar a presenca dos pais ou responsavel em
qualquer fase do processo: Essa garantia € essencial para
a integridade psicologica do menor durante o processo,
assegurando-lhe a presenca e apoio dos seus responsaveis.
Tambeém pode ser utilizada para que eles prestem
esclarecimentos durante o processo, quando necessario.

Aluno, vocé consegue perceber que todas essas garantias
processuais visam garantir a legitimidade de uma restricdo aos
direitos individuais do adolescente, que, pela propria vulnerabilidade,
merecem uma protecao especial? Elas foram expressamente
elencadas pelo legislador justamente pela condi¢cao peculiar em
gue © menor se encontra, a de uma pessoa em desenvolvimento.
Essas garantias processuais, portanto, fazem parte de todo o
sistema de protecao a crianca e ao adolescente, sendo mais um dos
instrumentos de protecdo e de defesa dos seus direitos previstos
na legislacao especial. Ademais, tambem € importante frisar que
a maioria dessas garantias decorrem de preceitos constitucionais,
logo, a sua violagdo direta acarreta a nulidade do processo.
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Muito bem aluno, agora vamos a sequnda parte do nosso conteudo:
o Conselho Tutelar. J& mencionamos ele algumas vezes, mas
agora vamos aprender mais detalhadamente quais as suas funcdes,
estrutura e funcionamento. Vamos &7

O Conselho Tutelar ¢ instituido pelo art. 131 do ECA, que o conceitua
como um orgao permanente, autbnomo e nao jurisdicional, que
tem por finalidade zelar pelo cumprimento dos direitos das criancas
e adolescentes. A missdo institucional do Conselho Tutelar €,
portanto, representar a sociedade na salvaguarda dos direitos das
criancas e dos adolescentes, naquelas questdes que demandem
medidas de cunho nao jurisdicional (MACIEL, 2015, p. 532).

Do conceito atribuido pelo legislador ao Conselho Tutelar,
destacam-se trés caracteristicas essenciais: permanéncia,
autonomia e auséncia de competéncia jurisdicional. Da
permanéncia, decorre a impossibilidade de extincdo do orgao,
OU Seja, uma vez criado nao sera extinto, apenas renovados 0S
membros que o compdem. Da autonomia, decorre a sua nao
subordinacao a outro orgao do Poder Publico, suas decisdes
sao autossuficientes, submetidas apenas aos ditames legais. E da
auséncia de competéncia jurisdicional, decorre a limitacao das suas
acOes somente a atos administrativos, eis que somente o Poder
Judiciario possui competéncia para praticar atos jurisdicionais.

Aluno, apesar de a lei ndo falar expressamente de sua interpretacdo
sistematica, se depreende que o Conselho Tutelar € um o6rgao
colegiado, primeiramente pelo proprio termo “Conselho” e tambem
por outras expressdes utilizadas, como deliberacdes. Assim, todas
as decisdes tomadas pelo Conselho Tutelar devem ser resultado
da manifestacdo de vontade da maioria ou unanimidade de seus
membros (MACIEL, 2015).

@ Reflita

Por ser autbnomo, os atos praticados pelo Conselho Tutelar se
submetem a apreciagao de legalidade pelo Poder Judiciario?

Agora que VOCE ja sabe 0 que € e quais as principais caracteristicas do
Conselho Tutelar, € importante se perguntar como e por quem ele é
criado, nao € mesmo? Essa resposta também esta na letra da lei, mais
precisamente no art. 134 do ECA, sequndo o qual o Conselho Tutelar



sera criado atraves de lei municipal de iniciativa do Poder Executivo
local, a qual dispora sobre o local, dia e horario do seu funcionamento,
bem como sobre a remuneracao dos seus membros.

Em cada municipio, ou em cada regidgo administrativa do Distrito
Federal, deve haver pelo menos um Conselho Tutelar (Art. 132 do
ECA). Ou seja, a existéncia do Conselho Tutelar é essencial, mas
a quantidade de Conselhos existentes em cada municipio vai
depender da realidade local.

E a composicao do Conselho Tutelar, como se da? Os membros do
Conselho sdo escolhidos pela propria populacdo, por isso que € um
orgdo que representa a sociedade. E composto por cinco membros,
que terdo mandatos de quatro anos, podendo ser reeleitos uma
Unica vez por igual periodo (Art. 132 do ECA).

E quem pode ser conselheiro? Boa pergunta, aluno! Qualquer
pessoa pode candidatar-se a membro do Conselho Tutelar de
seu municipio, entretanto, para isso precisa preencher alguns preé-
requisitos: reconhecimento de idoneidade moral, idade superior a
21 anos e residir no municipio. Esses sdo 0s requisitos necessarios
para que uma pessoa exerca a funcao de conselheiro membro do
Conselho Tutelar, de acordo com o art. 133 do ECA. No entanto, o
municipio pode estipular outros requisitos complementares atraves
da lei que cria o0 Conselho Tutelar, tendo em vista a sua competéncia
legislativa suplementar.

U_?' Pesquise mais

Aluno, a questdo da comprovacao da idoneidade moral
do conselheiro Tutelar ¢ um tema que levanta diversos
guestionamentos, uma vez que o legislador ndo estabeleceu
critérios especificos para a sua afericao. Sobre o tema, Katia
Andrade Maciel traz interessantes apontamentos, inclusive com
indicacao de decisdes de jurisprudéncias acerca do assunto. Por
isso, recomendamos que vocé leia as paginas 547 a 550 da obra
Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e
praticos, de sua autoria. (MACIEL, Katia Andrade. Curso de Direito
da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2015)
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Da mesma forma que o legislador previu 0s requisitos minimaos para
o exercicio da func¢do de conselheiro, também previu as situagdes
em que ela ndo podera ser exercida, as quais estdo dispostas no
art. 140, o qual impede de servir no mesmo Conselho marido e
mulher, ascendentes e descendentes, sogro e genro ou nora,
irmaos, cunhados, durante o cunhado, tio e sobrinho, padrasto ou
madrasta e enteado.

As atribuicdes do Conselho Tutelar, como ja dito, limitam-se a atos
administrativos, ndo podendo exercer atos jurisdicionais, proprios
do Poder Judiciario. A maioria das atribuicdes do Conselho Tutelar
estdo dispostas no art. 136 do ECA, dentre as quais, uma das mais
importantes € a aplicacdo das medidas especificas de protecao
constantes do art. 101, I a VII, como ja vimos anteriormente, lembra?
E ele 0 drgéo responsavel também por promover o atendimento e o
aconselhamento aos pais ou responsavel, por meio da aplicacao das
medidas previstas no art. 129, | a VII. Além disso, é responsavel pela
execucao das suas proprias decisdes, podendo para isso requisitar
0s servicos publicos que se facam necessarios, Como: a prestacao
de atendimento médico e outros. Da mesma forma, quando verificar
o descumprimento de suas decisdes, deve informar ao Poder
Judiciario, ja que € ele que possui a competéncia jurisdicional;
também deve promover o encaminhamento ao Ministério Publico
de noticia de fato que constitua infracdo administrativa ou penal
contra os direitos da crianca ou adolescente, ou, ainda, encaminhar
a autoridade judiciaria os casos de sua competéncia; dessa forma,
toda vez que forem necessarias para a protecao dos direitos dos
menores medidas que extrapolem a sua competéncia, devera
encaminhar a situagdo a autoridade competente. Possui ainda
competéncias mais burocraticas, como a expedicao de notificagdes,
a solicitacdo de certiddes de nascimentos ou oObito dos menores.
Também é responsavel, como representante da sociedade, pelo
assessoramento do Poder Executivo local na elaboracao da proposta
orcamentaria para planos e programas de atendimento dos direitos
da criangca e do adolescente. Nos casos de violagdo dos direitos
previstos no art. 220, Il da CF/88, é sua atribuicdo promover a devida
representacao, em nome do menor e da familia. Deve, também,
guando esgotadas as possibilidades de manutencado da criacdo e do
adolescente junto a familia natural, representar ao Ministério Publico
para efeito das acdes de perda ou suspensao do poder familiar.



Aqui vocé deve ter especial atencao, aluno, o Conselho Tutelar possui
competéncia apenas para fazer a representagdo junto ao Ministério
Publico, mas s© guem pode determinar a retirada do menor do seio
familiar € o juiz da Vara da Infancia e Juventude. Ja aprendemos isso,
esta lembrado? Nao se esquecal

E, por fim, compete ao Conselho Tutelar a promocgao e incentivo
dentro da comunidade e de grupos profissionais de acdes para a
divulgacdo e treinamento para o reconhecimento de sintomas de
maus-tratos em criancas e adolescentes.

Todas as funcdes desempenhadas pelo Conselho Tutelar sdo
imprescindiveis para a protecao dos direitos da crianca e do
adolescente, ndo a toa, a lei explicita a necessidade da sua criagao
em todos 0s municipios.

Dito tudo isso, ainda resta uma pergunta a ser feita: como se
determina a competéncia do Conselho Tutelar? O art. 138 do
ECA determina que se aplica a mesma regra da competéncia
do juiz da Infancia e Juventude prevista no art. 147 do mesmo
Estatuto. De acordo com tal regra, a competéncia sera definida
pelo domicilio dos pais ou responsavel, na falta deles, pelo
domicilio onde se encontra o menor. Excepcionalmente, nos
casos de ato infracional, a competéncia sera do 6rgao do local
da acdo ou omissao. Facil, nao é?

Pronto aluno, agora vocé ja esta craque e pronto para colocar em
pratica todos esses novos conhecimentos!

Sem medo de errar

Pronto para solucionar a questao? Vamos relembrar brevemente
nossa situacao- problema: Mauricio de Sa Braganca, 15 anos de
idade, foi pego com uma organizacdo criminosa que praticava
trafico internacional de substancias entorpecentes sintéticas,
existindo também a acusacdo da pratica de porte de armas e
homicidios na regiao. Foi apreendido pela policia e encaminhado
para a Vara da Infancia e Juventude da comarca onde também se
encontravam a delegacia, Ministério Publico e defensoria publica,
todos especializados na atuacao com criancas e adolescentes.
La, primeiramente, foi ouvido pela autoridade policial, que deixou
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de advertir o adolescente sobre o direito de ficar em siléncio e
ser acompanhado por um advogado. Nesse sentido, a autoridade
policial ofereceu ao adolescente a possibilidade de reduzir a pena
caso ele apresentasse uma confissdo. Mauricio acreditou na proposta
e confessou ter praticado todas as infracdes. Com a confissao,
o delegado encerrou a investigacdo e demais depoimentos,
encaminhando os autos para o juiz manifestar-se.

Muitobem, vocé, comomembrodo Conselho Tutelar, representando
a sociedade na defesa dos direitos dos menores, ja verificou que o
procedimento adotado pelo delegado deve ser considerado nulo,
nao € mesmao? Isso porque ele feriu as garantias processuais que
sao asseguradas aos menores. O delegado induziu o adolescente a
realizar uma confissdo, suprimindo o seu direito de defesa.

Ademais, ndo o informou claramente sobre todos os atos que
estavam sendo imputados a ele, nem o esclareceu sobre o seu
direito constitucional de permanecer em siléncio e nao produzir
provas contra si. Também violou a garantia da obrigatoriedade da
defesa técnica, expressamente assegurada pelo art. 111, Il do ECA,
a qual, de acordo com a previsao do art. 72, XXI do Estatuto da
OAB, também se estende a fase investigacao.

O menor também tem direito, de acordo com o art. 110, VI do
ECA, de solicitar a presenca de seus pais ou responsavel em
qualquer fase do procedimento, o que também nao foi permitido
nem informado para ele.

Diante de todas essas violacdes, pode-se concluir que ©
procedimento ndo observou o devido processo legal, garantia
constitucional. Logo, por violar a constituicao, € considerado nulo.

Avancando na pratica

A forma garante legitimidade
Descricao da situagcao-problema

Juninho foi abandonado por seus pais ainda crianca. Foi criado
Nno morro do Alemao, por uma tia, irma do seu pai. Desde crianca,



Juninho tem contato com o crime, mas sem nunca ter se envolvido
efetivamente com ele.

Hoje, com 14 anos, Juninho tem muitos amigos traficantes. Acabou
recebendo uma proposta de um deles para fazer o transporte de
uma ‘mercadoria” e receber uma porcentagem da venda. Juninho
Nnao viu problema, e acabou fazendo o trafico. Ocorre que Juninho
foi pego pela policia, respondeu ao processo por ato infracional e foi
determinado pelo juiz da Vara da Infancia e Juventude a aplicacao
da medida socioeducativa de insercdo em regime de semiliberdade.

Entretanto, Juninho se revoltou, pois nunca teve a intencao de
cometer um ato fora da lei. Resolveu entdao ndo cumprir a medida.
Ciente do descumprimento, o Ministério Publico informou
ao Juizo e solicitou a regressao do regime. O juiz, diante da
comprovacao do descumprimento da medida socioeducativa,
imediatamente determinou a internacdao de Juninho em
estabelecimento educacional.

Vocé, analisando a conduta do juiz, deve se perguntar: a conduta
do juiz esta correta? Ele observou os ditames legais no momento
de realizar a regressao da medida socioeducativa? Se ndo, como ele
deveria ter agido?

Resolucdo da situagcdo-problema

A regressao da medida socioeducativa pode ocorrer, entretanto,
para isso, O menor deve ser obrigatoriamente ouvido. Essa
obrigatoriedade decorre da garantia processual que lhe assegura o
direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ ja foi inclusive consolidada
através da Sumula 265, que diz expressamente que € necessaria
a oitiva do menor infrator antes de decretar-se a regressdo da
medida socioeducativa. Portanto, o juiz ndo observou uma
garantia processual, o que acarreta nulidade ao processo.

Juninho, s6 poderia passar do regime de semiliberdade para o
regime de internagao apods a sua oitiva perante as autoridades
competentes, sem isso, o seu direito de defesa, a igualdade
processual, a capacidade de produzir provas ficam prejudicadas, o
que acarreta uma desobediéncia do devido processo legal.
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Faca valer a pena

1. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de reproduzir a garantia
do devido processo legal prevista na Constituicdo (Art. 110 do ECA),
determinando que nenhum adolescente poderd ser privado da sua
liberdade sem a sua observancia, também traz expressamente previstas
(Art. 111 ECA) outras garantias processuais dos menores.

Acerca das garantias processuais previstas no ECA, leia as assertivas a
sequir e assinale a alternativa correta.

a) A garantias processuais previstas no ECA se aplicam somente para os
processos que ndo envolvam atos infracionais graves.

b) Quando o menor oferecer resisténcia, as garantias processuais poderéo,
excepcionalmente, ndo ser aplicadas.

c) O menor somente terd o direito de ser ouvido pessoalmente quando
houver duvida sobre a autoria do ato infracional.

d) A obrigatoriedade da defesa técnica por advogado se aplica aos casos
em que ha a aplicacdao de medida socioeducativa restritiva de liberdade,
nos demais, ela podera ser dispensada.

e) O direito a assisténcia judiciaria gratuita integral outorga ao juiz o dever
de designar defensor publico para a defesa do menor toda vez que ele ndo
tiver condicdes de constituir advogado particular.

2. O Conselho Tutelar & instituido pelo artigo 131 do Estatuto de Protecdo
da Crianca e Adolescente. O legislador o conceituou como um o6rgao
permanente, autdbnomo e nao jurisdicional, que tem por finalidade zelar
pelo cumprimento dos direitos das criangas e adolescentes.

Sobre as principais caracteristicas do Conselho Tutelar, leia as assertivas e
assinale a alternativa correta.

a) O fato de ser um drgdo permanente, significa que uma vez criado ndo
sera extinto, apenas renovados os membros que o compdem.

b) A autonomia do Conselho Tutelar é apenas orgamentaria, todas as suas
decisdes dependem da aprovacao do Poder Executivo Municipal ao qual
esta vinculado.

c) O Conselho Tutelar, apesar de ndo ser um orgao jurisdicional, tem poder
para decidir em definitivo conflito envolvendo os direitos fundamentais
das criancas e adolescentes.
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d) A permanéncia do Conselho Tutelar significa a sua imutabilidade, isto &,
a sua composicao so pede ser modificada através de lei municipal.

e) O Conselho Tutelar € um dérgdo singular, as decisbes podem ser
tomadas por cada conselheiro, individualmente, ou, quando necessario,
de forma colegiada.

3. O Conselho Tutelar é composto por cinco conselheiros, os quais sdo
escolhidos pela propria populacao, por isso que € um 6rgao que representa
a sociedade. Cada conselheiro tera mandato de quatro anos, podendo ser
reeleito uma Unica vez por igual periodo (Art. 132 do ECA).

Sobre 0s requisitos para o exercicio da funcdo de membro do Conselho
Tutelar, leia as assertivas e assinale a alternativa correta:

a) Os requisitos para o exercicio da funcdo de conselheiro tutelar serdo
elaborados por cada municipio, de acordo com a realidade e necessidade
local, através de lei municipal.

b) O ECA estipula requisitos basicos para o exercicio da funcdo de
conselheiro tutelar, podendo o municipio, se entender necessario, na lei
de criacdo do Conselho, acrescentar outros.

c) O requisito relativo idade é facultativo, utilizado apenas como critério de
desempate nas eleicdes.

d) A idoneidade moral do conselheiro ndo inclui atos da sua vida privada.
e) Somente funciondrios publicos ligados a administragdo local podem ser
membros do Conselho Tutelar.
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Secao 4.2

Direitos fundamentais da crianca e do
adolescente — Parte V

Dialogo aberto

Muito bem-vindo, querido aluno e alunal!

Aqui estamos nos, outra vez, prosseguindo em Nossos estudos,
para termos o dominio suficiente dos conhecimentos que enredam
0 estudo do Direito, Protecdo e inclusdo social, a fim de sermos
profissionais capacitados para fazer a diferenca na sociedade.
Vamos La!

Nesta se¢cdo, vamos dar sequimento ao estudo do procedimento
da apuracdo do ato infracional. E algo de muita importancia para
nossa formacao, por isso, devemos continuar com muita dedicacao
e atencao. Vocé vera que € uma matéria coesa, que carrega uma
continuacao logica com o que estudamos até entdo, e nos dara
suporte para conhecermaos, apos a ultima secao, o procedimento
de maneira una e logica. Esta bem? Para tanto, temos que saber do
Nnosso pano de fundo, ou seja, Nosso contexto, que desdobra na
situagcdo que, ao final, teremos de resolver. Lembra-se de Mauricio,
0 adolescente que nos acompanha ao longo desta unidade?

Pois bem, Mauricio ficou internado durante todo o periodo
em que esteve sob julgamento. Antes disso, contudo, Mauricio foi
ouvido numa audiéncia perante o Ministerio Publico, oportunidade
em que seu pai também prestou alguns esclarecimentos. Nesse dia,
Ricardo Bragancga de Sa afirmou que Mauricio sofria com problemas
de desvio de padrdao comportamental, sendo diagnosticado com
sindrome de Borderline. Apesar dessa justificativa, o Ministério
Publico ofereceu a representacao contra Mauricio. Ato imediato,
O magistrado recebeu a peca ministerial € marcou audiéncia para
outubro de 2017 a fim de ouvir tdo somente o menor infrator e
seus responsaveis. Nessa audiéncia judicial, contudo, somente o
advogado de Mauricio acompanhou o adolescente. Findo esse ato,
O juiz designou nova audiéncia trés meses mais tarde, para ouvir as
testemunhas e proferir o julgamento. Se vocé fosse advogado de



Mauricio, quais vicios poderiam ser alegados durante a tramitacao
desse processo? O que poderia ser alegado para anular o ato? Esta
e outras questdes serao desenvolvidas aqui, € elas serdo essenciais
para elaborarmos o nosso produto ja no final da unidade Como vocé
viu, vamos elaborar um parecer que exigira de vocé o conhecimento
de diversos conteudos lecionados neste material. Nao perca o foco!
Vem comigo!

Nao pode faltar

Vamos dar inicio a mais uma etapa do nosso conteudo?
Somando a tudo o que ja aprendemos antes, agora vamos conhecer
O procedimento do ato infracional, como se da o processo de
apuracao e as suas etapas.

&3& Assimile
O procedimento de apuracdo do ato infracional possui um rito proprio,
diferente do rito processual penal comum, disciplinado pelo Estatuto

da Crianca e do Adolescente. Ele se divide em trés fases: fase policial,
fase de atuacdo do Ministério Publico pre-processual e a fase judicial.

1. A primeira fase é a fase policial, a qual pode se iniciar de duas
formas distintas

Casos de flagrante (Art. 172 e 173 ECA): verificado o flagrante do
atoinfracional, o menor seraapreendido e encaminhado por qualquer
cidaddo, ou por autoridade policial, a sede policial especializada,
para que seja lavrado o auto de apreensao, o qual tambem podera
ser substituido pelo boletim de ocorréncia circunstanciado quando
0 ato nao for praticado mediante violéncia ou grave ameaca. Ja nos
casos em que se verificar essa pratica, devera a autoridade policial
proceder a lavratura do auto de apreensdo mediante a oitiva das
testemunhas e do menor, apreender os objetos utilizados no ato e
requisitar 0s exames ou pericia necessaria para a comprovacao da
autoria do ato (BRASIL, 1990).

Essas medidas sao necessarias para garantir a protecdo ao direito
de defesa do menor, em observancia as garantias processuais que
aprendemos na secao passada, lembra? O menor ndo pode ser
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apreendido sem essas medidas, nem sem a comprovacao da autoria
do fato que estd sendo imputado a ele.

Casos em que nhdo houver flagrante (Art. 171 ECA): Quando ndo
houver o flagrante do ato, a fase policial se inicia com o registro da
ocorréncia, o qual pode ser realizado por qualquer cidadao. Nesses
casos, a autoridade policial sO podera promover a apreensao do
menor quando estiver com um mandado judicial que a determine
(BRASIL, 1990).

Em todos os casos, quando a autoridade policial proceder a
apreensao do adolescente, devera imediatamente comunicar a
autoridade judicial e encaminhar o menor até a Vara especializada
(Art. 231, 106 e 107 ECA).

2. Fase de atuagdo do Ministério Publico

Quando o menor for apreendido e um dos pais ou responsavel
comparecer a delegacia, 0 adolescente podera ser imediatamente
liberado mediante a assinatura de termo de compromisso e
responsabilizacao por sua apresentacdo ao representante do
Ministério Publico no mesmo dia, ou, na impossibilidade, no dia
sequinte, a menos que devido a gravidade do ato cometido seja
recomendavel que 0 menor permaneca sob internacao. Uma vez
apresentado ao representante do Ministério Publico, ele procedera
a imediata e informal oitiva do menor e, se possivel, dos pais ou
responsavel, vitima e testemunha (Art. 179).

@ Reflita

O legislador se utilizou da palavra informal ao tratar da oitiva a ser
realizada pelo Ministério Publico. Muito bem, aluno, isso significa dizer
que essa oitiva e facultativa, certo? Sendo assim, caso nao haja a oitiva
do menor antes das providéncias a serem adotadas pelo Ministério
Publico haveria a violacdo das garantias processuais que aprendemaos
na secao anterior? Reflital

Caso nao seja feita a apresentacao do menor no prazo legal, o
representante do Ministério Publico procedera a notificacdo dos
pais ou responsavel para que apresente o menor, podendo inclusive
requisitar o auxilio da policia civil ou militar para que a notificacao
seja efetivada, tudo na forma do art. 179 do ECA (BRASIL, 1990).



Apds o cumprimento do rito trazido pelo artigo em referéncia, com
a apresentacdo do menor, devera ser encaminhado pela autoridade
policial 0 auto de apreensdo para que o Ministério Publico avalie a
gravidade do ato e, de livre entendimento e conviccao motivada,
opte pelo arquivamento dos autos, pela concessao da remissao
ou pela representacao ministerial para a aplicacdo de medida
socioeducativa dirigida ao Juiz. E exatamente esse o procedimento
descrito pelo art. 180 do ECA que estabelece as providéncias que
podem ser adotadas pelo Ministério Publico nessa fase (BRASIL, 1990).

Mas veja bem, aluno, o Ministério Publico ndo decide sozinho,
necessita da homologacao judicial, por isso se o membro do
MP entender pelo arquivamento do feito ou pela remissao
em beneficio do menor, em termo fundamentado contendo o
resumo dos fatos, os autos deverao ser remetidos ao juizo para
que proceda a homologagao. Assim, quando o Parquet (Ministério
Publico) concede a remissdo e nela inclui a aplicagcédo de medida
socioeducativa para o adolescente, promove Nos autos a sua opgao
em nao representar, submetendo esse entendimento ao Poder
Judiciario, que decidira se o homologa, determinando, ou ndo, ao
jovem o seu cumprimento (MACIEL, 2015).

Tendo o magistrado concordado com o entendimento do
promotor de justica, o feito € arquivado ou a remissao concedida.
Discordando, ojuiz remetera os autos ao procurador-geral de Justica
do Estado para apreciacdao, mediante despacho fundamentado, que
podera reiterar a posicao do promotor de piso, hipotese em que a
representacao inicial deve ser levada a efeito pelo juiz, ou, o PGJ
discordando da posi¢cao do promotor, os autos sdo encaminhados
para outro representante do MP no primeiro grau, a semelhanca do
que ocorre do processo penal.

Poroutrolado, se 0 agente ministerial optar pelo prosseqguimento
do feito, devera, por peticdo, descrever com brevidade os fatos,
a classificacdo do ato praticado e o rol de testemunhas, se for
O caso, de maneira independente de prova pré-constituida,
representar pela instauracao do procedimento para a aplicacao
de medida socioeducativa condizente com o ato praticado em
desfavor do menor infrator. Esse procedimento, por sua vez, tera
que ser concluido em no maximo 45 dias. Se assim proceder o
MP, o juiz, recebendo o procedimento, designara audiéncia para



apresentacao do adolescente, ocasiao em que tera de decidir pela
manuten¢ao da internacdo ou ndo. Resguardado o teor normativo
do art. 108 do ECA acerca do prazo maximo de 45 dias para a
internacéo (BRASIL, 1990).

Aluno, ao mesmo tempo que o procedimento deve ser concluido
em 45 dias, quando o menor estiver em regime de internacao, deve-
se destacar que ndo ha a prescricao da aplicabilidade das medidas
socioeducativas, ou seja, mesmo transcorrido tempo razoavel
do seu cometimento, o Estado ainda podera aplicar as medidas
necessarias. 1sso porgue ndo se trata de uma pretensao punitiva
do Estado, nao € mesmo? Recorda o que aprendemos sobre os
objetivos das medidas socioeducativas? Pois €, justamente por elas
terem esse objetivo, de protecdo pedagogica do menor, nao se
pode falar em prescricdo, eis que esses sempre serdo deveres do
Estado para com os menores sob a sua tutela.

! Atencao

E imperioso ressaltar que as normas do processo penal se aplicam ao
procedimento especial do ECA apenas subsidiariamente e naquilo que
ndo lhes forem contrarias (Art. 152, ECA).

Como estamos vendo, as diferencgas entre o rito comum penal e o rito
especial para a apuragao de ato infracional sao significativas, por isso,
ndo tente se utilizar da regra geral (BRASIL, 1990).

Como estamos vendo, as diferencas entre o rito comum penal e
O rito especial para a apuracao de ato infracional sao significativas,
por isso, ndo tente se utilizar da regra geral (BRASIL, 1990).

vz| Exemplificando

Por exemplo, no processo penal, o Ministério Publico nos casos de
acao de iniciativa publica incondicionada, verificada a materialidade
do fato e havendo prova suficiente da autoria € obrigado a oferecer
denuncia, 0 que ja nao ocorre no procedimento de apuracao de ato
infracional, em que o 6rgdo ministerial conta com uma prerrogativa
de avaliar, levando em consideragao o interesse social, qual o melhor
caminho a ser adotado para a ressocializacdo do menor, podendo
4 concluir pelo arquivamento ou remissdao do procedimento, ainda




que presentes os elementos suficientes para a representagdo. Outra
diferenca relevante € a de que ao elaborar a peticao de representagdo,
o MP ndo esta obrigado a indicar qual a medida socioeducativa que
pretende ver aplicada ao final do processo, como ocorre No processo
penal, em que ele deve indicar a pena. O art. 182, § 12 ECA (BRASIL,
1990), ao estabelecer os requisitos da representacao ndo impds essa
obrigatoriedade, bem como facultou que ela seja feita oralmente.

3. Fase judicial

A fase judicial se inicia apos 0 encaminhamento da representagao
feita pelo Ministério Publico, caso opte por ela. Nos demais casos,
de arquivamento e remissao, a atuacdo judicial sera referente a
homologagao da decisédo do MP, ou, em ndo concordando com ela,
ao encaminhamento dos autos ao procurador-geral de Justica.

Uma vez proposta a representacao, cabe ao juiz analisar se ela
preenche os requisitos do art. 182, § 12 do ECA, bem como se a
conduta descrita corresponde a um ato infracional e se foi cometida
por adolescente. Quando verificar o ndo preenchimento dos
requisitos, de acordo com o entendimento jurisprudencial, o juiz
podera rejeitar a peticdo, extinguindo o processo sem resolucao de
merito. Preenchidos todos os requisitos e recebida a representacao, o
juiz dara inicio a chamada agao socioeducativa. Se na representacao
houve pedido de internacao provisoria, o juiz decidira sobre ele
e designara data para realizacado da audiéncia de apresentacdo do
menor, dando a devida ciéncia de tudo aos pais ou responsavel (Art.
184 do ECA). Aqui aluno, necessario lembrar da garantia processual da
obrigatoriedade de defesa técnica do menor, assim, © menor devera
estar acompanhado de advogado na audiéncia designada pelo juiz
e caso ndo esteja, cabera ao juiz a nomeacdo de defensor publico
para representa-lo e a designacdo de nova data de audiéncia para
que 0 menor compareca devidamente representado por profissional
habilitado para fazer a sua defesa técnica.

Caso 0s pais ou responsavel do menor nao sejam localizados, ou
quando houver qualguer conflito de interesses entre eles e 0 menor,
O juiz devera nomear um curador especial. No caso do proprio
adolescente ndo ser localizado, o juiz podera expedir mandado
de busca e apreensao e suspender o feito até que o menor seja
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localizado e possa comparecer a audiéncia de apresentacao. Caso o
adolescente esteja internado, da mesma forma, devera ser notificado
para comparecer a audiéncia, junto com seus pais ou responsavel.

Veja, aluno, que o comparecimento do menor a audiéncia
designada pelo juiz € condicdo imprescindivel para o
prosseguimento do feito, isso porque € nessa audiéncia que o juiz
devera colher o seu depoimento, e, como ja aprendemaos, a oitiva
€ um direito e garantia processual do menor, que lhe assegura a
sua ampla defesa. Por isso, que essa etapa nao pode ser deixada
de lado em nenhuma circunstancia.

Se apods a oitiva do menor e responsaveis, o juiz verificar a
necessidade, por exemplo, de uma avaliagdo médica do menor,
podera requisitar a opinido de um profissional qualificado, da mesma
forma pode solicitar laudos técnicos e estudos psicologicos e sociais
que entenda importantes para compreender a situacao de cada
caso, a fim de avaliar a estrutura familiar do menor e aplicar a medida
socioeducativa compativel com os interesses do adolescente e
adequada para a sua ressocializacao e bem-estar.

Podera também o juiz, durante o curso do processo, decidir
pela remissdo, se esse for o seu entendimento, desde que ouvido
O representante do Ministério Publico. Caso ndo opte por conceder
3 remissao ao menor, as proximas etapas dependerdo da gravidade
do caso e das provas a serem produzidas, como depoimentos de
testemunhas, pericias, dentre outras. Caso as partes dispensem
expressamente a producdo de outras provas apos a audiéncia de
apresentacao, ojuiz podera ja proferir o julgamento, ou, se necessario,
designar audiéncia de continuacao.

! Atencao

A desisténcia de produg¢ao probatoria ndo € admitida quando a prova
se resumir a confissdo do adolescente, conforme entendimento
da Sumula 342 do STJ (Sumula 342, TERCEIRA SECAQ, julgado em
27/06/2007, DJ 13/08/2007 p. 581), ou seja, quando a Unica prova
da autoria do ato for a confissao do adolescente, as partes nao
poderao desistir de outros meios probatorios, sobretudo o advogado
responsavel pela defesa do menor, sob pena de desrespeito as
garantias processuais.




Se apos a fase probatodria restar comprovada a materialidade do
ato e a sua autoria pelo menor, podera o juiz aplicar qualquer uma
das medidas socioeducativas que entenda adequada ao interesse do
menor, observados os preceitos legais. Ou, No caso de ocorréncia de
qualguer das hipoteses do art. 189 do ECA, nao sera aplicada nenhuma
medida, havendo a imediata liberacao do adolescente, inclusive se ele
estiver em regime de internacao preventiva (BRASIL, 1990).

Proferida a sentenca, se aplicada medida socioeducativa restritiva
de liberdade, tanto o adolescente (ou seus pais ou responsavel)
como o defensor deverdo ser intimados. Ja quando nao for o
caso de aplicacdo de uma medida restritiva de liberdade, bastara
a intimacao do defensor publico ou advogado do menor. Assim se
encerra a primeira fase da atuacao judicial, a atuacao do juiz singular
em primeira instancia. A fase recursal aprenderemos na proxima
secdo, combinado?

Antes de finalizarmos, € importante fazer referéncia a alguns
aspectos gerais do procedimento do ato infracional, aluno. Lembra
que aprendemos anteriormente gque os atos judiciais, policias e
administrativos que envolvam a autoria por menores nao podem
ser divulgados? Pois €, por essa razdao, o procedimento devera
tramitar em sigilo e sem a divulgagdo dos nomes do adolescente,
pais ou endereco.

O procedimento de ato infracional também conta com prioridade
de tramitagdo, tendo em vista a necessidade de uma resposta célere
do Estado a conduta infracional, a fim de atender aos interesses do
menor e proteger o seu desenvolvimento e bem-estar. Por isso, o
proprio ECA, como ja tivemos a oportunidade de ver anteriormente,
estabeleceu um prazo maximo de 45 dias para a tramitacdo do
procedimento quando o menor estiver internado provisoriamente
(Art.183 c/c art. 108 do ECA). Da mesma forma, mesmo quando o
adolescente estiver em liberdade, vocé pode observar que o legislador
cuidou de prever medidas que tornem o processo mais célere que
o procedimento comum, justamente pela necessidade de especial
protecao ao menor (BRASIL, 1990).

U_(Il Pesquise mais

Aluno, percorremos com eficiéncia todo o caminho do procedimento
de apuracado do ato infracional. Entretanto, € indispensavel que vocé
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faca uma leitura atenta dos dispositivos legais que tratam sobre
assunto. Agora que vocé ja tem conhecimento razoavel, conseguira
compreender melhor a letra da lei e fazer a correta interpretacao dela.
A leitura da letra da lei € muito importante também para a fixacdo
do conteudo. Portanto, recomendamos uma leitura atenta, sempre
destacando aqueles pontos essenciais, do art. 171 ao art. 189 do ECA
(BRASIL, 1990). Bom trabalho!

E entdo, aluno? Gostou? Vocé deu mais um passo em direcao
a construcao do seu futuro profissional, € aos poucos que vamaos
caminhando e consolidando nosso conhecimento. Parabéns!
Continue sempre atento e nao deixe de colocar em pratica o que
aprendeu até aqui.

Sem medo de errar

Vamos, &, meu amigo e minha amigal!

Devemos agora, entao, resolver a situacao que nos fora proposta
Nno inicio da secao. Mauricio € um adolescente que esteve internado
30 longo de todo o periodo em que foi alvo de julgamento. Antes
disso, porém, Mauricio foi ouvido numa audiéncia perante o Ministério
Publico, quando seu pai, o Sr. Braganga de Sa, também esclareceu
alguns pontos. Nesse dia, Ricardo Braganca de Sa disse que Mauricio
sofria com problemas de desvio de padrao comportamental. Ele foi
diagnosticado com sindrome de borderline. O Ministério Publico
nao se satisfez e ainda assim ofereceu a representacao contra
Mauricio. Imediatamente, o magistrado recebeu a peca acusatoria
e designou audiéncia para outubro de 2017, a fim de ouvir tao
somente o menor infrator e seus responsaveis. Nessa audiéncia
judicial, entretanto, Mauricio esteve acompanhado somente de seu
advogado. Encerrada a solenidade, o juiz designou nova audiéncia,
trés meses depois, a fim de ouvir as testemunhas e julgar.

Primeiro, vocé, enguanto advogado de Mauricio, deve alegar
que, uma vez constada a sindrome de borderline, 0 adolescente
poderia ter sido encaminhado a tratamento medico, ao inves de ser
submetido a todo o procedimento para a apuracao e julgamento
pela pratica do ato infracional.

essuais as criange



Também, ha vicio, por excesso de prazo, eis que o rito de
apuragao de ato infracional, por natureza, consagra a celeridade,
nao podendo ultrapassar o prazo de 45 dias, conforme o teor do
artigo 183, do ECA, o que, no caso concreto, foi desrespeitado de
maneira robusta (BRASIL, 1990).

E mais, outro vicio importante e flagrante € que Mauricio
esteve somente acompanhado do defensor, na auséncia dos pais,
portanto. Em verdade, conforme determina o ECA, o jovem deve
obrigatoriamente ser acompanhado dos pais ou responsaveis
legais. Nessa impossibilidade, deve ser nomeado curador
especial que o represente, garantindo-se assim a celeridade, mas
preservando os direitos individuais do adolescente, o que, da
mesma sorte, ndo aconteceu.

Sdo essas irregularidades ou vicios, caro aluno, que ocorreram
no procedimento que apura eventual ato infracional praticado por
Mauricio. Viu so? O procedimento é logico e coerente, desde que
acompanhemos o conteudo do ECA e os principios constitucionais,
sempre saberemos resolver as situacdes que nos forem postas.

Avancando na pratica

O jovem promissor: um infrator ou uma vitima?

Descri¢cdo da situacao-problema

Zequinha € um adolescente de 13 anos que possui um futuro
muito promissor. Comp&e as categorias de base do time de futebol
Oriximingau Futebol Esporte, um clube patrocinado por uma
industria alimenticia, com especial aporte na producao leiteira.
Ele vive em S8o José de Ribamar, uma cidade situada na regido
metropolitana de Sao Luis, no Maranhao.

Em uma das incursdes de sua equipe, para a disputa de um
campeonato sub-14 anos, em uma competicao que ocorreria em
Sédo Paulo, capital, Zequinha, chegando &, ficou deslumbrado,
nunca havia visto algo tdo grandioso.

Houve a estreia, e Zequinha foi o grande destaque: marcou trés
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gols. A repercussao foi tanta que Jonelsom, um grande empresario
do futebol, convidou o adolescente para uma visita em seu
apartamento. La, o pior aconteceu: Zequinha furtou muitas joias e
objetos de pequeno porte. Mas o arrependimento bateu, e tao logo
chegou no alojamento de seu time, Zequinha ligou para Jonelsom
e devolveu aquilo que havia sido furtado. O garoto argumentou que,
ao ver tanto luxo e riqueza, s6 pensou em ajudar sua familia. Nao
satisfeito, Jonelsom chamou a policia e o jovem foi apreendido. Apos
iSSO, vOoCcé, enquanto promotor de Justica, recebe o procedimento.
Nessa situacao, qual a solugcao que vocé poderia dar ao caso?

Resolugdo da situagdo-problema

Bem, antes de mais nada, vocé, enquanto representante do
Ministério Publico, deve verificar da legalidade do procedimento,
desde a fase policial. Estando o rito devidamente obedecido,
apresentado o menor com O auto de apreensdo, vocé deverd
definir se manifesta pelo arquivamento dos autos, pela concessao
da remissdo ou pela representacao para a aplicacdo de medida
socioeducativa dirigida ao Juiz, conforme o teor do art. 180 do
ECA. No caso, verificando que nao houve prejuizo, que 0 menor se
arrependeu, confessou e devolveu o bem subtraido que ficou por
pouco tempo fora do patriménio de Jonelsom, seria mais razoavel
propor o arguivamento ou, N0 Maximo, a remissao, a critério do
promotor de Justica, pela notada insignificancia da conduta. Essa,
aluno, seria a solugao a ser dada ao caso de Zequinha.

Veja bem, sao situagcdes como essas que serdo apresentadas a
vOCé na vida pratica. Por isso, devemos desde ja resolvé-las, para
gue tenhamos sucesso em nossa caminhada.

Faca valer a pena

1. Klebinho ¢ um adolescente que leva uma vida ndo muito recomendavel.
Do abandono social, de uma familia sem estrutura emocional, emprego,
alimentagdo, partiu para a criminalidade que cercava seu bairro. Infelizmente,
em uma abordagem policial, Klebinho foi pego, em flagrante, com dois
parceiros na pratica de um ato analogo a assalto com arma de fogo.




Considerando a historia de Klebinho e os seus conhecimentos sobre o
procedimento da apuracdo do ato infracional, indique a alternativa correta.

a) Klebinho estava em flagrante pratica de ato infracional, cometido
mediante violéncia ou grave ameacga. Portanto, sera apreendido pela
autoridade policial, que lavrara o respectivo auto de apreensao.

b) Klebinho estava em flagrante pratica de ato infracional, cometido sem
violéncia ou grave ameaca. Portanto, serd apreendido pela autoridade
policial, que lavrara o respectivo auto de apreensao.

c) Klebinho estava em flagrante pratica de ato infracional, cometido
mediante violéncia ou grave ameaca. Portanto, sera preso pela autoridade
policial, que o recolhera a penitenciaria local.

d) Klebinho estava em flagrante pratica de crime, cometido mediante
violéncia ou grave ameaca. Portanto, serd apreendido pela autoridade
policial, que lavrara o respectivo auto de apreensao.

e) Klebinho estava em flagrante pratica de ilicito penal, cometido mediante
violéncia ou grave ameaca. Portanto, sera preso pela autoridade policial,
que lavrara o respectivo auto de apreensao.

2. O procedimento do ato infracional é regido pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Referido Diploma Legal protecionista prevé trés fases
para a sua realizacdo. Sdo elas: primeira, a fase policial; sequnda, a fase de
impulsdo do Ministério Publico; terceira, a fase judicial.

Considerando as trés fases do procedimento do ato infracional e com base
em seus conhecimentos, assinale a alternativa certa:

a) Na segunda fase, recebido o auto de prisdo pelo agente ministerial, este
deverd manifestar-se pelo arquivamento, remissdao ou representar pela
aplicacdo de medida segregativa.

b) Na segunda fase, recebido o auto de apreensdo pelo agente ministerial,
este devera manifestar-se pelo arquivamento, remissdo ou representar pela
aplicacdo de medida socioeducativa.

c) Na primeira fase, recebido o auto de prisdo pelo agente ministerial, este
deverd manifestar-se pelo arquivamento, remissdao ou representar pela
aplicacdo de medida socioeducativa.

d) Na segunda fase, recebido o auto de apreensdo pelo juiz, este devera
proceder ao arquivamento, remissdo ou determinar a aplicagao de medida
socioeducativa.

e) Na terceira fase, recebido o auto de apreensdo pelo agente ministerial,
este devera manifestar-se pelo arquivamento, remissdo ou representar pela
aplicacdo de medida socioeducativa.
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3. Sidney é um adolescente apreendido pela pratica de ato infracional.
Obedecendo ao procedimento de apuragao dos atos infracionais, apos a
fase policial, o feito chegou ao representante do Ministério Publico, que
imediatamente ouviu o adolescente, na forma da lei. O Ministério Publico,
entretanto, compreendeu que nao restou comprovada a autoria dos fatos
pelo menor, logo, opinou pela desnecessidade de aplicagdo de medida
socioeducativa, e se manifestou pelo arquivamento do procedimento.

Considerando a hipotese concreta, o juiz, ao receber a manifestagdo do
Ministério Publico, podera:

a) somente concordar com a representacdo fundamentada do MP e acatar
0 seu posicionamento.

b) somente encaminhar os autos ao procurador-geral de Justica do Estado,
para que este fiscalize a atuagdo do promotor de primeiro grau.

c) concordar e promover o arquivamento, discordar e encaminhar os autos
ao procurador-geral de Justica para analise.

d) determinar o arquivamento, eis que o Ministério Publico é a autoridade
competente para determinar a aplicacao da mediada socioeducativa.

e) concordar e arquivar o procedimento ou, em discordando, aplicar de
imediato medida socioeducativa.
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Secao 4.3

Direitos fundamentais da crianca e do
adolescente — Parte VI

Dialogo aberto

Na audiéncia de outubro de 2017, Mauricio prestou depoimento
pessoal ao Juiz da Vara da Infancia e Juventude, responsavel pelo seu
processo, bem como foram ouvidas as testemunhas e produzidas
todas as provas admitidas, seguindo os preceitos legais do
procedimento de apuracao do ato infracional. Entretanto, o juiz e o
advogado de defesa do menor levantaram uma importante questao:
alguns dos atos infracionais, que estavam sendo atribuidos autoria ao
menor, ocorreram ha alguns anos, pelo que foi alegada a prescricao
da capacidade do Estado de aplicar medidas socioeducativas. Em
audiéncia, foi feito um paralelo com a prescri¢éo punitiva do Estado,
que existe no direito penal.

Muito bem, aluno, nesta secdo, vocé devera entregar O seu
produto, o qual consiste em um parecer sobre a prescricao da
aplicabilidade das medidas socioeducativas. Vocé, nesse caso, devera
se colocar no papel de membro do Ministério Publico, responsavel
pela protecdo dos interesses do menor, e discorrer sobre o objetivo
das medidas socioeducativas e, com isso, afastar qualquer hipotese
de prescri¢cao. Esse sera o centro do seu parecer, analisar as medidas
socioeducativas a partir do fim que elas perseguem!

Lembre-se de que o produto se trata de uma peca processual
opinativa: vocé deve comecar narrando a situagcao concreta em
analise, apos, deve apresentar a fundamentacao juridica para o caso
e concluir, dando a sua opiniao como promotor de Justica.

Vamos a7 Estamos ansiosos pelo desfecho desta unidade. Va
com calma, vocé possui todo o conhecimento necessario para
elaborar uma resposta de qualidade.



Nao pode faltar

Aluno, vamos dar seguimento ao nosso aprendizado sobre o
procedimento de apuracao do ato infracional? Somando ao que
aprendemaos na se¢ao passada, como dito, agora vamos conhecer
quais 0s recursos cabiveis nesse procedimento especial, e como se
processa a sua fase recursal.

O ECA determinou, na redacao do art. 198, a aplicacao do Codigo
de Processo Civil aos procedimentos afetos a Justica da Infancia
e Juventude, incluindo a execuc¢ao das medidas socioeducativas,
ou seja, a fase recursal do procedimento de apuracdo dos atos
infracionais. Sendo assim, devemos recorrer as regras gerais do
processo civil.

L‘[9 Pesquise mais

O Codigo de Processo Civil de 2015 trata dos recursos no Titulo Il. Os
artigos 994 ao 1.008 traz as disposi¢des gerais, na sequéncia, aborda
especificamente cada recurso, suas hipoteses de cabimento, prazo,
requisitos formais etc. Para um conhecimento geral sobre o sistema
recursal, sugerimos a leitura do referido Titulo Il, da Lei n? 13. 105/15
(Novo Codigo de Processo Civil).

Entretanto, essa aplicacdo ndo é irrestrita, ela sofre algumas
limitagdes. O mesmo artigo que determina a aplicacdo do Codigo
de Processo Civil, prevé também algumas adaptacdes a regra geral.
Ou seja:

Qz” Assimile

Aos procedimentos ligados a Justica da Infancia e Juventude e a fase
recursal do procedimento especial de apuracdao do ato infracional
aplicam-se as regras gerais do Codigo de Processo Civil, com as
devidas adaptacdes previstas no art. 198 do ECA.

Vamos entdo conhecer quais as adaptacdes previstas no ECA,
quais as especificidades dos recursos na acao socioeducativa?

A primeira diferenca esta no preparo. O art. 1.007 do CPC dispde
sobre a necessidade de o requerente comprovar o recolhimento



do preparo recursal, entretanto, o inciso | do art. 198 do ECA
determina expressamente que OS recursos serao interpostos
independentemente de preparo. E por que isso, aluno? Por se tratar
de um procedimento que tem como fundamento maior a protecao
da pessoa em desenvolvimento, 0 menor. Exigir gue o menor tenha
que recolher custas para poder recorrer de uma decisdo que lhe
seja desfavoravel, contraria os principios norteadores do sistema
de protecao da crianca e do adolescente, ndo concorda? Nesse
sentido, é importante a previsao do art. 141, § 22 do ECA.

Muito bem! A segunda diferenca reside no prazo para a
interposicao dos recursos, no procedimento especial para a
aplicacao de medida socioeducativa, o prazo recursal € unificado,
tendo a defesa e o Ministério Publico o prazo de 10 dias para
recorrerem, salvo no caso dos embargos declaratorios, os quais
sequirdo a regra geral do CPC e deverdo ser opostos no prazo de 5
dias (art. 1.013 CPC).

O legislador tambeém previu na lei especial, Estatuto da Crianca e
do Adolescente, a dispensa de revisor e a prioridade de julgamento
dos recursos interpostos nas acdes socioeducativas (art. 198, 1),
issO para garantir a celeridade do procedimento. Como vimos
Na secao passada, a celeridade € uma caracteristica intrinseca a
esse procedimento especial, pois ele tem como objeto a tutela
de interesses do menor, 0s quais Nnao podem perecer diante da
demora do sistema ou da inércia do Estado, exigem uma resposta
célere e eficaz.

Seguindo © mesmo proposito, No inciso seguinte (art. 198,
IV), o legislador também concedeu expressamente ao juiz a
possibilidade de rever a sua decisao antes da remessa dos autos a
instancia superior. Através dessa previsdo legal, o juiz da Infancia e
Juventude, quando receber a apelagcdo ou agravo de instrumento,
podera, no prazo de 5 dias, rever a sua decisao atraves de despacho
fundamentado, evitando assim a necessidade de reapreciacao da
sentenca pela instancia superior e contribuindo para a celeridade
do processo. Quando nao for o caso de revisdo da sua decisao,
despachara, remetendo os autos para a analise do recurso pelo
Tribunal, no prazo de 24 horas.

Aluno, aléem dessas adaptacdes que acabamos de aprender, o
ECAtambém traz uma outra importante previsao: a possibilidade
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de interposicao do recurso de apelacao contra decisdes judiciais
constantes de portarias ou autorizagdes, mediante alvaras.
Vamos entender?

Pois bem, de acordo com a previsdo do art. 199 do ECA, contra as
decisdes proferidas nas hipoteses do art. 149 do mesmo diploma, o
recurso cabivel € o de apelacdo. E quais essas decisdes? Sado aquelas
gue dizem respeito a autorizacao para entrada e permanéncia do
menor, desacompanhados dos pais ou responsavel, em estadios,
boates, casas de diversdes, cinema, radio, certames de beleza,
espetaculos publicos, e outros.

O ECAinovou ao prever a possibilidade de apelagao dessas decisdes
judiciais, uma vez que elas nao sdo propriamente uma sentenca. Mas
de alguma forma precisam ser recorriveis, Ndo € mesmao?

Da mesma forma, nos procedimentos de adocao e destituicao
do poder familiar, o recurso cabivel contra a sentenca sera o de
apelacao (art. 199-A e art.199-B, ECA), o qual, observando também
O principio da celeridade, devera ser processado com prioridade
absoluta através da imediata distribuicao (art. 199-C do ECA).
Recebido o recurso, o relator devera submeté-lo a julgamento pelo
colegiado no prazo maximo de 60 dias, e, caso o Ministério Publico
ainda ndo tenha oferecido parecer, podera fazé-lo oralmente na
propria sessdo de julgamento (art. 199-D e art. 199-E do ECA).

Caso haja o descumprimento desses prazos e providéncias
a serem tomadas na fase recursal, o Ministério Publico podera
instaurar procedimento para a apuracdo de responsabilidades (art.
199-E). Portanto, a desobediéncia ao rito especial previsto no ECA
Nao passara impune.

Aluno, vocé conseguiu perceber como o legislador procurou
adequar o processamento das causas reqguladas pelo ECA a
protecdo dos interesses do menor? Apesar de sequir as regras
gerais do Codigo de Processo Civil, pela sua especialidade, possui
especificidades que o tornam um procedimento especial.

Pronto, aluno, aqui encerramos nossa abordagem sobre as
questdes processuais dos procedimentos regulados pelo ECA.
Vamos entdo ao outro topico de conteudo? Vamos falar agora sobre
0s crimes e infracdes administrativas cometidas contra criancas e
adolescentes. Esses, praticados por adultos, certo? Nao estamos
tratando aqui da autoria por menores, mas sim deles como vitimas.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente, sem prejuizo do disposto
no Codigo Penal, enquadrou algumas condutas, comissivas e
omissivas, cometidas contra © menor como crime. O primeiro ponto
que VOCé precisa ter atencao € o seguinte: aos crimes definidos no
ECA, aplicam-se as normas do Codigo Penal, e ao seu processo, as
normas do Codigo de Processo Penal.

! Atencao

Nesse particular, ndo serdo aplicadas as normas do Codigo de Processo
Civil, como aprendemos anteriormente, ok? Nao confunda.

A maioria das condutas descritas como crime no ECA decorre do
descumprimento de deveres previsto no proprio Estatuto.

Os crimes previstos no Estatuto visam, portanto, atribuir uma
penalidade para o descumprimento de deveres instituidos pelo
proprio diploma. Importante destacar que, em regra, a competéncia
para o julgamento deles ndo é do Juiz da Vara especializada, como
ocorre no caso do procedimento de ato infracional, mas sim do
Juiz da vara criminal, sequindo a regra geral disposta no Codigo
de Processo Penal. Sao crimes de agao publica incondicionada,
conforme determina o art. 227 do ECA, o que significa dizer que a
acao penal serd movida pelo Ministério Publico, independente da
representacao da vitima.

Muitas séo as condutas previstas como crime no ECA, a grande
maioria delas ligada ao descumprimento de deveres estabelecidos
pelo proprio Estatuto, como ja dissemos. Merecem aqui especial
destaque aqueles ligados a apreensdao do menor, eis que ligados ao
seu direito de liberdade.

Aprendemos anteriormente que a crianca nao pode ser privada
de sua liberdade em nenhuma hipotese, ja o adolescente podersa,
excepcionalmente, nos casos previstos em lei e observadas as
formalidades para tanto, ndo foi? Justamente visando dar maior
efetividade a essa regra, o legislador especial insculpiu no ECA
algumas condutas que a desrespeitemn como crime. E o caso,
por exemplo, do previsto no art. 230: "Privar a crianca ou o
adolescente de sua liberdade, procedendo a sua apreensao sem
estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita
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da autoridade judiciaria competente” (BRASIL, 1990). No art. 234:
‘deixar a autoridade competente, sem justa causa, de ordenar
a imediata liberacdo da crianca ou adolescente, tdo logo tenha
conhecimento da ilegalidade da apreensao” (BRASIL, 1990) e no
art. 235 "descumprir, injustificadamente, prazo fixado nesta Lei em
beneficio do adolescente privado de liberdade” (BRASIL, 1990).
Portanto, a privacao ilegal da liberdade do menor, em qualquer uma
de suas formas, deve ser considerada como crime, Com a previsao
de pena de detengdo.

ﬂ9 Pesquise mais

Aluno, € importante que vocé tenha conhecimento dos crimes em
espécie previstos no ECA. Por essa razdo, sugerimos a leitura dos
artigos 228 a 244-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n®
8.069/1990).

Além dos crimes, o ECA também enquadrou algumas condutas
menos gravosas de desrespeito aos deveres fixados por suas
normas, como infracdes administrativas. A competéncia para
apreciaraocorréncia dasinfracdes e aplicar arespectiva penalidade
€ da Vara da Infancia e Juventude, conforme preleciona o art. 148,
VIdo ECA, e podera ser iniciado através de representacao feita pelo
Ministério Publico ou pelo Conselho Tutelar, ou ainda por auto de
infracdo elaborado por servidor efetivo ou voluntario credenciado

(art. 194 do ECA).
& Reflita
o

Aluno, em que pese se tratar de uma infracdo administrativa, vimos que
o legislador atribui a Justica da Infancia e Juventude a competéncia
para a aplicacdo da penalidade correspondente. Diante disso, convem
refletir: a natureza do procedimento para a apuracao de infracdo
administrativa cometida contra menor € jurisdicional ou administrativa?

O rol das infracdes administrativas previstas no ECA ¢é extenso.
Entretanto, convém aqui destacarmos algumas delas.

O art. 246 determina como infragao administrativa o impedimento,
por funcionario ou responsavel de entidade de atendimento, o
exercicio de alguns direitos que assistem ao menor em regime de
internacao, como o direito a peticionar diretamente a qualquer
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autoridade o direito a reunir-se reservadamente com o seu defensor,
o direito de receber visita, de corresponder-se e de receber
escolarizagao. O funcionario ou responsavel da entidade que praticar
esses atos, comissivos ou omissivos, valendo lembrar que aquele
que deixa de propiciar as condicdes necessarias para o exercicio dos
referidos direitos também incorrera em infracdo, estara sujeito ao
pagamento de multa de trés a vinte salarios de referéncia.

Dessa forma, aluno, ao classificar tal conduta como uma
infracao administrativa e atribuir a respectiva penalidade a ela,
o legislador cuidou de garantir a observancia dos direitos mais
basicos do menor, enquanto durar o seu periodo de internacao,
inclusive o seu direito a educacao.

Muitas das outras infracdes administrativas estao ligadas
também ao direito de liberdade do menor, entretanto pelo seu
outro viés: o da limitacdo desse direito. Como aprendermos em
momento anterior, a limitacdo da liberdade do menor € necessaria
para a sua protecdo, para a garantia do seu desenvolvimento
saudavel. Nesse sentido, o ECA atribui alguns deveres ao Estado, a
familia e a sociedade, como: a designacao da faixa etaria indicativa
de espetaculos teatrais e programas televisivos, a necessidade de
autorizacao para que o0 menor desacompanhado viaje ao exterior
sem 0s pais ou responsavel, e outras.

A inobservancia desses deveres corresponderd a uma infracao
administrativa. E o que se depreende, por exemplo, da leitura do
art. 251 "transportar crianca ou adolescente, por qualquer meio,
com inobservancia do disposto nos artigos 83, 84 e 85 desta Lei”;
(BRASIL, 1990), do art. 252 "deixar o responsavel por diversao ou
espetaculo publico de afixar, em lugar visivel e de facil acesso,
a entrada do local de exibicao, informacao destacada sobre a
natureza da diversao ou espetaculo e a faixa etaria especificada no
certificado de classificagao” (BRASIL, 1990) e sucessivos.

Vocé consegue compreender entdo o objetivo do legislador em
introduzir a previsdo de crimes e infracdes administrativas especificas
no Estatuto da Crianca e do Adolescente? Ao contrario do que possa
parecer em um primeiro momento, nao sao previsdes supérfluas
ou desnecessarias. Muito pelo contrario, servem para garantir a
coercibilidade para suas normas e aumentar a eficacia da protecao
dos direitos dos menores.
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L‘[9 Pesquise mais

Aluno, & importante que vocé tenha conhecimento de todas as
infracdes administrativas previstas no ECA. Por essa razdo, sugerimos a
leitura dos artigos 245 a 258-C do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n© 8.069/1990).

Perfeito!l Com isso encerramos nosso conteudo. Esperamos
que vocé dé continuidade aos estudos e ndo perca de vista todos
0s conhecimentos adquiridos até aqui. Lembre-se sempre do que
dizemos: o aprendizado € um exercicio continuo.

Sem medo de errar

Entdo, aluno? Preparado para elaborar o seu parecer? Nao se
preocupe, vamos passar aqui ponto a ponto do que vocé deve
abordar, lembrando que para entregar um produto de qualidade, vocé
deve se lembrar dos conteudos explorados nas secdes anteriores,
combinado? Vamos nessa!

Comovimos, vocé é membro do Ministério Publico e acompanhou
o procedimento de apuracdo de ato infracional instaurado contra
Mauricio de S& Braganca desde o inicio. Devera, agora, elaborar o
produto da unidade, que € um parecer ministerial sobre a prescricao
da aplicabilidade das medidas socioeducativas. Vamos entao
conhecer o modelo do produto esperado!

PARECER N2 xxxxxx
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO

Relatdério dos fatos

1. Trata-se de procedimento de apuracao de diversos atos
infracionais. A autoria dos atos foi atribuida ao menor Mauricio
de Sa Braganca.

2. Naaudiéncia, o menor foi ouvido, bem como as testemunhas.
Porém, antes do julgamento do mérito da demanda, foi
levantada a prescricdo da aplicabilidade de medidas protetivas
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pelo Estado.

Dos fundamentos

3.

10.

A medida socioeducativa tem como finalidade a protecdo do
menor e N30 a sua punicdo. Ndo pode, de forma alguma, ser
encarada como medida punitiva.

Dessa forma, a prescricdo da pretensao punitiva do Estado
aplicada ao Direito Penal ndo se aplica aos atos infracionais.
Esses sdo analogos ao crime, mas nao podem ser entendidos
como tais, porque sao justamente cometidos por menores,
inimputaveis, portanto.

Dessa forma, como os atos infracionais sdao cometidos
por pessoas em fase de desenvolvimento fisico e mental,
a resposta do Estado a esses atos € diferente das respostas
a0s mesmos atos quando cometidos por adultos. Quando
praticados por menores, a resposta do Estado sera a aplicacao
das referidas medidas socioeducativas.

Evidente, portanto, que o objetivo das medidas socioeducativas
€ aressocializacao do menor, a sua protecao e garantia de um
desenvolvimento saudavel. Ndo a toa, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente criou um procedimento diferenciado para
a apuracao dos atos infracionais, prevendo expressamente
diversas garantias ao menor.

Ademais, comparando as medidas socioeducativas as
penalidades correspondentes a tipos penais, percebe-se
claramente a diferenca na sua natureza: as primeiras visam
proteger o menor de simesmo e evitar uma reincidéncia, ja as
segundas visam gue o autor pague pelo ato que cometeu.

As medidas socioeducativas nada mais sao do que um
mecanismo de protecao aos menores. Ora, se visam o bem-
estar, a protecao, o crescimento saudavel do menor, nao ha
de se falar em prescricao.

Como admitir que o Estado, pelo transcurso de lapso
temporal, nao possui mais o dever de proteger 0s menores
sob sua tutela? Admitir isso, seria © mesmo que atribuir as
medidas socioeducativas carater punitivo.

E evidente que quando se trata de punicdo, deve existir a
previsdo de um prazo determinado para O agir estatal, pois,
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o individuo adulto ndo pode ficar a mercé da burocracia do
Estado. Entretanto, quando se fala de protecdo, o raciocinio
deve ser o contrario: um simples lapso temporal ndo pode
ser o suficiente para legitimar o nao agir do Estado e, assim,
impedir 0 menor de ter acesso a medida socioeducativa
necessaria para a sua protecao.

Do parecer

Diante do exposto, opina-se pela impossibilidade de se aplicar a
prescricao das medidas socioeducativas.

Local, data
Assinatura.

Avancando na pratica

A vaidosa Juliana

Descricdo da situacao-problema

Juliana é uma adolescente bela e vaidosa de apenas 13
anos de idade. Juliana foi apreendida em flagrante por policial,
enguanto furtava uma grande quantidade de produtos de beleza
de uma farmacia. Diante do flagrante, o policial conduziu Juliana
imediatamente ao centro de atendimento socioeducativo do
mMunicipio para a sua internagao.

Juliana permaneceu na entidade por 15 dias, até sua mae descobrir
O ocorrido e ir atras da filha. A mae de Juliana, indignada com a
situacao, procurou o Conselho Tutelar.

Vocé, como membro do Conselho Tutelar, precisa orienta-
la e esclarecer o que pode ser feito para ajudar Juliana e se a sua
apreensao esta correta.

Resolucao da situagcdo-problema

De acordo com o art. 231 do ECA, se a autoridade policial
responsavel pela apreensao de crianca ou adolescente deixar de
fazer imediata comunicacdo a autoridade judiciaria competente e



a familia do apreendido ou a pessoa por ele indicada incorrerd em
conduta criminosa, sujeita a pena de detencdo de seis meses a dois
anos. O Conselho Tutelar ndo pode propor a respectiva denuncia do
fato para que seja iniciada a acao penal contra o policial, mas pode
dar conhecimento do fato ao Ministério Publico, responsavel por dar
inicio a acao penal publica incondicionada.

Faca valer a pena

1. O procedimento de apuracdo do ato infracional é uma disciplina
inerente ao estudo do Direito, protecdo e inclusdo social. E, entdo, um
procedimento tendente a apurar responsabilidade do adolescente na agao
socioeducativa, e que possui seu rito. Quem determina esse rito € o ECA.

Considerando o rito do processamento do ato infracional e o ECA, indique
a alternativa correta.

a) O ECA, pelo principio da especialidade, deve ser cumprido, isoladamente,
eis que traz um rito unico.

b) O ECA, em dispositivo proprio, determinou a aplicagdo do CPC a fase
recursal dos procedimentos afetos a Justica da Infancia e Juventude, com
algumas ressalvas.

c) O ECA, em dispositivo proprio, determinou a aplicagdo do CPC para
regular o rito de apuragdo do ato infracional.

d) O ECA, pelo principio da subsidiariedade, deve ser cumprido,
isoladamente, eis que traz um rito Unico.

e) O ECA, em dispositivo proprio, vetou a aplicagdo do CPC para regular o
rito de apuragao do ato infracional, o que ndo ocorre em sede de recurso

2. O CPC, por determinacdo do ECA, deve ser aplicado de especifico &
fase recursal do procedimento de apuragdo do ato infracional na agdo
socioeducativa. Entretanto, esse mesmo ECA tratou de impor algumas
ressalvas, em homenagem ao carater de especial protecdo que o
adolescente deve ter na sociedade.

Considerando o enunciado e as peculiaridades do rito do ECA para a
apuracdo do ato infracional, indique a alternativa correta.
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a) O preparo é dispensado na fase recursal do procedimento de apuracdo
do ato infracional, dada a natureza de protecdo ao ser em desenvolvimento
e a urgéncia que este reclama.

b) O preparo é indispensavel na fase recursal do procedimento de apuragéo
do ato infracional, dada a natureza de protecdo ao ser em desenvolvimento
e a urgéncia que este reclama.

c) O preparo é dispensado na fase recursal do procedimento de apuragdo
do ato infracional, ja que apura uma sancao penal que, em caso de
condenagao, sera revertida em servico a comunidade.

d) O prazo é distinto: para o menor infrator, o prazo recursal é de 15 dias,
para o MP, 10 dias.

e) O prazo é unificado: 10 dias para as partes e para o MP, sem excecdo.

3. A crianca ndo pode, sob qualquer hipotese, ser privada de sua liberdade.
O adolescente, por sua vez, pode ser privado de liberdade, desde que
respeitadas todas as formalidades legais. Acontece que nem sempre isso é
respeitado. Assim, tendo em conta a necessidade de especial protecao da
crianca e do adolescente, o legislador previu algumas situacdes.

Considerando o enunciado e os seus conhecimentos, indique qual a
alternativa correta.

a) Deixar a autoridade competente, com justa causa, de ordenar a imediata
liberacao de criangca ou adolescente, tdo logo tenha conhecimento da
ilegalidade da apreensao, € crime previsto pelo ECA.

b) Deixar a autoridade competente, sem justa causa, de ordenar a imediata
liberacao de criangca ou adolescente, tdo logo tenha conhecimento da
ilegalidade da apreensao, € crime previsto pelo Codigo Penal.

c) Descumprir, ainda que justificadamente, prazo fixado nesta Lei em
beneficio de adolescente privado de liberdade é crime previsto pelo
Cddigo Penal.

d) Privar a crianca ou o adolescente de sua liberdade, procedendo a sua
apreensdo sem estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem
escrita da autoridade judiciaria competente, é crime previsto pelo ECA.

e) Privar a crianca ou o adolescente de sua liberdade, procedendo a
sua apreensao sem estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo
ordem escrita da autoridade judiciaria competente, é crime previsto pelo
Codigo Penal.
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