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veis, baseada na igualdade entre o homem e a
mulher, terd a protegdo do Estado”. E bem ver-
dade que do art. 226, em comentario, sai a
compreensdo de que, reconhecida como fami-
lia (entidade familiar), a unido estavel também é
concebida como base da scciedade, gue deve-
ré igualmente ter a protecéo especial do Esta-
do. Tivemos a oportunidade de ver nascer essa
verdadeira revolugac familiar e de imediata-
mente apoid-la, quande a férmula foi sugerida.
Estavamos no Plendrio da Comissao Afonso
Arinos, procurando um meio de reconhecimen-
to constitucional das unides familiares de fato,
tidas de modo pejorativo como "concubinalo”,
Foi ai que — imaginem! — a luz briihou, talvez
como inspiragéo divina, quando o padre Feman-
do Bastos D'Avila sugeriu “unides estaveis”. O
padre D'Avila— uma das vozes mais progressis-
tas da nova Igreja Catdlica — ja havia demons-
trado suas idéias avangadas durante todas as
discussdes dos temas chamados sensivels ou
polémicos, mas a concepgdo das unifes esld-
veis foi, certamente, a mais extraordinaria, por
vir de um padre.

A unfdo estavel foi regulada pela Lei 9.278/
1996, hoje quase toda revogada, diante da nova
regulamentag@o que lhe deu o Cédigo Civil/
2002 (arts. 1.723-1.726). Com base nas normas
constitucionais e nas regras dessa legislagdo
ordindria, pode-se definir a unido estdvel como
entidade famifiar entre o homem e a muther, fun-
dada na convivéncia piiblica, continua. e dura-
doura. O Cddigo Civii acrescenta a clausula “es-
tabelecida com o objetivo de constituigio de
familia”. Essa caracterizagdo de mera intengio
nao & constitucionalmente reconhecida. Nio in-
teressa que a unido tenha sido formada com
esta ou aguela finalidade: o que importa é sua
existéncia, objetivamente considerada. O Cédi-
go Civil retrocede quando, em seu art. 1.727,
desqualifica a unido estdvel, ao considerar
como concubinato as relagbes ndo-eventuais
entre o homem e a mulher impedidos de casar.
Ora, “relagbes ndo-eventuais entre o homem &
a mulher” é a mesma unido estavel reconheci-
da no art. 226, § 32t A Lei 9.278/1996 qualifica-
va de conviventes o homem e a mulher em
unido estavel. O Cédigo qualifica de-compa-
nheiros. Alei (art. 29) previa, como direito e de-
veres iguais dos conviventes, o respeito e a
consideragao mituos, a assisténcia moral e
material reciproca e a guarda, sustento e edu-
cagdo dos filhos comuns. O Cédigo prevé que
& unifio estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, se aplica o regime de comunho
parcial de bens, em enunciado mais enxuto,
mas essencialmente idéntico ac regime previs-
to na lei — que, assim, fica derrogada. A conver-

sdo da unifo estavel em casamento reg|
mediante pedido dos conviventes ao juiz g as-
sento no Registro Civil (GG, art. 1 726 ~ g lu-
gar do art. 82 da lei). A dissolugo da unigo eg.
tavel continua a ser regida pelo art, 72 dg Lei
9.278/1996 (infra). :

iza-se

LIurisprudéncia — S7J: “A 4% Turma, por maig-
ria, entendeu que na agfio de dissoluglio de uniag egs
tavel cumulada com partilha de bens ¢ inaplicgve] o
art, 100, I, do CPC, diante do principio da igualda.
de entre os cOnjuges, proclamado no art, 226,§ 50
da CF de 1988. Assim, nfio mais vigente o art, 100'
I, do CPC, descabe sua aplicagio na espécie, lean:
do aplicdvel o art. 94 do mesmo Cédigo™ (REsp
327.086-PR, rel. Min. Sdlvio de Figueiredo, j.
8.10.2002, Informative STJ 0150, 7-11.9.2002) ]

5. DIREITOS E DEVERES INERENTES A
SOCIEDADE CONJUGAL. “Sociedade conju-
gal’ ndo deve ser entendida no sentido tradicio-
nal e estrito da sociedade entre'homem e my.
lher fundada no casamento, porque a unidp
estdvel, considerada entidade familiar, também
gera uma sociedade conjugal — ou seja, uma
sociedade gue conjuga direitos e deveres ing-
rentes aos consortes. Assim, quando o Codigo
Civil diz que, pelo casamento, homem e mulher
assumem mutuamente a condigdo de consor-
tes, companheiros e responséveis pelos encar-
gos de familia, embora fale em “casamento”, se
ha de entender que fambém os companheiros
ou conviventes de uma unido estavel estdo con-
templados. Portanto, os deveres de fidelidade,
vida comum, assisténcia mutua, sustento, guar-
da e educagao dos filhos, respeito e considera-
¢ao mutuos, previstos para ambos os cénjuges
no art. 1.566 do CC, estendem-se também aps
conviventes da unido estavel (art. 1.724); as-
sim, também os direitos referentes a diregio da
sociedade conjugal, gue se prevéem para mar
do e mulher, aplicam-se igualmente aos convl-
ventes. O que importa é notar que os direitos é
deveres cabem ao homem e & mulher igual-
mente, por forga do disposto no § 52 do art. 226,
em comentaric — o que nada mais é gue uma
especificagao da regra geral constante do art,
5¢, |, segundo o qual “homens e mutheres &0
iguats em direitos e obrigagfes”. '

6. DIVORCIO. O casamento pode ser dissol;
vido pelo divéreio. Os casos de divéreio constl-
tuem matéria da lei civil {CC, art. 1.578). ACF,
no § 62 do art. 226, em comentério, so indica
uma, de duas condigbes: separagio judicial por
mais de um ano ou comprovada separag&oge
fato por mais de dois anos. Divdreio 8 instituigao -
que se aplica apenas ac casamento civil. Suas
regras ndo se estendem a:unido estavel. Por
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8. ASSISTENCIA A FAMILIA E VIOLENCIA
DOMESTICA. O caput do artige em comentario
ja disse que a familia “tem especial protegdo do
Estado’. [sso inclui a assisténcia que § 82 preva,
Mas aqui ha uma especificagéo, quando o texto
diz que "o Estado assegurara & assisténcia a fa-
milia na pessoa de cada um dos que a integram®.
Vale dizer: ndo é a entidade familiar, em si, que o
Estado prestara assisténcia, mas ao marido, ou
a mulher, ou aos filhos, segundo as necessida-
des de cada um, até mesmo em contraposiggo a
outros membros. [sso esta claro quando o dispo-
sitivo imp&e ao Estado coibir a vicléncia no am-
bito das relagbes entre os integrantes da familia.
E sabido que a mulher, especialmente, é vitima
de violéncia doméstica praticada pelo homem;
mas os filhos também s&o vitimas de violéncia
de ambos os pais, em nivel que ultrapassa de
muito as regras da simples corregao educacional
paterna ou materna. Em qualguer desses casos
& dever do Estado Intervir para fazer cessar a
violéncia e punir o responsével por sua pratica.
Mais uma vez & preciso dizer que a expresséo
“assisténcia a familia” deve ser tomada no sen-
tido de “assisténcia & entidade familiar’, abran-
gendo, portanto, a entidade familiar biparental
como a monoparental e a unifo estével.

ger unifio de fato, reconhecida embora pela
Constituigdo, nao é protegida por vinculo juridi-
o que imponha aos conviventes a manuteng@o
da unido. E presumivel, peis, a possibilidade de
gua dissolugdo, também de fato ou por mero
acordo entre os conviventes, tanto que a lei,
gomo visto, ndo a disciplina, apenas disciplina
seus efeitos. E o que consta do art. 72 da Lei
9.278/1996, segundo o qual, uma vez “dissolvi-
da a unido estavel por rescisdo, a assisténcia
material prevista nesta Lei sera prestada por um
dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo
de alimentos”.

7. PATERNIDADE RESPONSAVEL E PLA-
NEJAMENTO FAMILIAR. A patemidade respon-
sdvel— ou seja, a paternidade consclente, ndo-
animalesca — é sugerida. Nela e na dignidade
da pessoa humana & que se fundamenta o pla-
nejamento familiar que a Constituigio admite
gomo um direito de livre decisdo do casal — de
modo que ao Estado sé compete, como dever,
propiciar recursos educacionais e cientificos
para seu exercicio. A Constituicio nao se safis-
fez com declarar livre o planejamento familiar.
Foi mais longe, vedando qualquer forma coerci-
tiva por parte de instituigbes sociais ou privadas.

ART. 227

Arl. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao adolescen-
te, com absoluta pricridade, o direito & vida, & sattde, a alimentagao, 4 educacéo, ao lazer, &
profissionalizago, a cultura, 4 dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, explo-
ragdo, violéncia, crueldade e opressao. '

§ 12, O Estado promovera programas de assisténcia integral 4 saide da crianca e do adoles-
cente, admitida a participacio de entidades ndo-governamentais e obedecendo os seguintes
preceitos: | — aplicagdo de percentual dos recursos piiblicos destinados 4 sadde na assistén-
cia materno-infantil; Il — criag@o de programas de prevencao e atendimento especializado para
os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragéo social do
adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia,
e a facilitagdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagéo de preconceitos e
obstaculos arquitetonicos.

§ 2= A lei dispora sobre normas de construgio dos logradouros e dos edificios de uso pu-
blico e de fabricagdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado
as pessoas portadoras de deficiéncia. :

§ 32, O direito a proteciio especial abrangera os seguintes aspectos: | - idade minima de
quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o disposto no art. 72, XXXIll; 11 - garan-
tia de direitos previdenciarios e trabalhistas; 1ll — garantia de acesso do trabalhador adoles-
cente 4 escola; 1V - garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢io de ato infracional,
igualdade na relagdo processual ¢ defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispu-
ser a legislagéo tutelar especifica; V — obediéncia aos principios de brevidade, excepcionali-
dade e respeito a condigéo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagdo de
qualquer medida privativa da liberdade; VI — estimulo do Poder Publico, através de assistén-
cla juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de
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guarda, de criang¢a ou adolescente érfdo ou abandonado; VIl - programas de

gas afins.

§ 42, A lei punird severamente o0 abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crian
adolescente.

§52 _A adogdo serd assistida pelo Poder Pablico, na forma da lei, que estabelecers ¢
condigdes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros.

§_ 62 Os filh_o_s, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao, terio os mesmog -
direitos e qualificagGes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas 3 filiaga:

agio

§ 72. No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se-a em consider
o disposto no art. 204.

1. Referénclas contextuais. 2. Crlanga e adolescente. 3. Direitos fundamentais da crianga e do adoles.
cente. 4, Garantla dos direltos, 5. Direito de liberdade: 5.1 Fundamenio normative; 5.2 Liberdade de agao;
5.3 Liberdade de ir, vir e estar; 5.4 Liberdade de opinido e de expresséio; 5.5 Liberdade de crenga e culto relt:
gioso; 5.6 Liberdade de brincar, praticar esportes e divertir-se; 5.7 Liberdade de participar da vida familiar e
comunitdria, sem discriminagbes; 5.8 Liberdade de participar da vida politica, na forma da Yei; 5.9 Liberdade
de buscar refugio, auxilio e orientagdo; 5.10 Consideragdes finais. €. Direito ao respeito. 7. Direito 4 convi-
véncia tamiliar e comunitdria. 8. Direito a prote¢ao especial. 9. Familia substituta. 10. Adog#o. 11. Filhos
havidos ou ndo da relagdo do casamento. 12. Amparo aos portadores de deficiéncia. 13. Reconhecimen-
to de direltos e realidade.

1. REFERENCIAS CONTEXTUAIS. O co-
mentério a este artigo terd como pano de fundo
a Convengéo da ONU sobre os Direitos da
Crianga e sua repercussao no direito constitu-
cional brasileiro e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA, instituido pela Lei 8.069, de
13.7.1990. A Convengao sobre os Direitos da
Crianga, adotada pela Assembléia-Geral das
Nagdes Unidas em 20.12.1989, foi ratificada
pelo Brasil em 24.9.1990. Essa conversao |he
da forga de norma juridica interna. Precedente
de mais de ano a adogéo daguela Convengéo,
ja estava em vigor a Constituicdo de 1988, que
dedica & crianca e ao adolescente um dos mais
expressivos textos consagradores de direitos
fundamentais da pessoa humana, cujo contel-
do foi explicitado pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, instituido pela ja referida Lei
8.069/1990.

2. CRIANCA E ADOLESCENTE. Crianga,
segundo a Convengéo, € fodo ser humano me-
nor de 18 anos de idade, salvo se, em confor-
midade com a lei aplicdvel a crianga, a malori-
dade seja alcangada antes (art. 1%). Como, no
Brasil, aos 16 anos a pessoa adquire relativa
capacidade juridica, o Estatuto considera crian-
¢a a pessoa até 12 anos incompletos, e adoles-
cente aquela entre 12 e 18 anos de idade. Isso
quer dizer que o conceito de crianga nos termos
da Convengao abrange no sistema brasileiro a
crianga e o adolescente.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIAN-
CA E DO ADCLESCENTE. Assim, o art. 227,
em consideragao, &, por si 86, uma carla de di-
reitos fundamentais da crianga e do adolescen-

- e . revencs
atendimento especializado a crianga e ao adolescente dependente de entorpECZnteesng :’1?(:

¢aedg
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te correspondentes ao0s previstos naquela Con-
vengao. O caput do artigo contém a declaragﬁ&
dos direitos, enquanto seus paragrafos indicars
as providéncias visando a conferir eficacia aog
direitos ali prometidos — como direito de protg:
¢ao especial nas relagtes de trabalho e pre{if.'t
denciarias; respeito & condigdo de pessoa em
desenvolvimento quando da aplicagio de qual-
quer medida privativa da liberdade; incentivos.
ao recolhimento, sob a forma de guarda, de
crianga ou adolescente 6rfaos ou abandona-
dos; programas de prevengéo e atendimento
especializado i crianca e ao adolescente de-
pendentes de entorpecentes e drogas afins; se
vera punigdo ao abusoe, violéncia e exploragio
sexual da crianga e do adolescente; e a soleng
declaragéc de que “os filhos, havidos ou ndo da
relag@o do casamento, ou por adogio, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagbes discriminatérias relatit
vas A filiagao”. Esses direitos especificados fid
art. 227 da CF ndo significam que as demaig
previsdes constitucionais de direitos fundament
tais n&o se lhes apliqguem. Ao contrdrio, os direi
tos da pessoa humana referidos na Constitui-
¢do lhes sdo também inerentes — assim, 08
direitos & educagfo, & cultura, ao esporte e a0
lazer, como j4 foi visto, a eles se aplicam, nafor
ma discriminada no Estatuto. Mais do que iss0;
até, ja que “os direitos e garantias expressos na
Constituigdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ol
dos tratados internacionais em que a Republica’
Federativa do Brasil seja parte”. Isso esta trad(F
zido rio art. 3¢ do ECA (Lel 8.069/1990), segurt*
do o qual “a crianga e o adolescente gozam de
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jodos 0s direitos fundamentais inerentes a pes-
s0a humana, sem prejuizo da protecao integral
de gue trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por
jei ou por outros melos, todas as oportunidades
o facilidades, a fim de |hes facultar o desenvol-
yimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢es de liberdade e de dignidade”.
paolo Vercelone, presidente da Assoclagdo In-
ternacional de Julzes de Menores e de Familia,
comentando esse artigo, observa que o elenco
de direitos nele assegurados aparece como
uma solene declaracéo de principios, analega a
outras, contidas em Cartas Constitucicnais e
convengdes interacionais: “Trata-se [conciul]
de técnica legistativa usual quando se faz uma
revolugdio, guando se reconhece que uma par-
te substancial da populagédo tem sido até o mo-
mento excluida da sociedade e coloca-se ago-
ra em primeiro plano na ordem de prioridade
dos fins a que ¢ Estado se propde. Desta vez
ndo se trata de uma classe social ou de uma et-
nia, mas de uma categoria de cidadéos identifi-
cada a partir da idade. Mas trata-se, contudo,
de uma revolugao, e o que mais impressiona é
ofato de que se trata de uma revelugao feita por
pessoas estranhas aquela categoria, isto &, 0s
adultos em favor dos imaturos”. "2

4. GARANTIA DOS DIREITOS. Assegurar
os direftos da crianga e do adolescente é dever
da familia, da sociedade e do Estado, com ab-
soluta prioridade. A prépria Constituigao espe-
cifica na pessoa dos pais alguns dos deveres
para com a crianga e o adolescente, na medida
em que lhes imp&e "o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores” (art. 229); mas é difi-
¢ll determinar & sociedade o cumprimento do
dever previsto. Ao Estado é que corre o verda-
deiro dever juridico de garantir & crianga e ao
adolescente os direitos referidos no artigo. Al-
guns deles est8o especificados nos paragrafos
do artigo em comentario, como o dever de pro-
mover programas de assisténcia integral & sad-
de da crianga e do adolescente, mediante a
aplicagéo de percentual dos recursos publicos
destinados & satide na assisténcia materno-in-
fantil e a criago de programas de prevengio e
atendimento especializado para os portadores
de deficiéncia fisica, sensorial ou mental; bem
como a integracio social do adolescente porta-
dor de defici@ncia, mediante treinamento para o
trabalho e a convivéncia e a facilitagdo do aces-
s0 aos bens & servigos coletivos, com a elimina-
¢8o de preconceitos e obstaculos argultetoni-
cos. Os direitos fundamentals da crianca e do

142. In Munir Cury (coord.), Estatulo da Crianga e do
Adolescente Comentado, 72 ed., p. 32.

adolescente s&o objeto de especificagéo por-
menorizada no Estatuto (Lei 8.069/1990). Ndo
cabe — no espago desta exposigio — descer aos
pormenores desses direitos. Cumpre, no entan-
to, observar — com Deodato Rivera — que, na

hierarquia dos direitos que regulamenta, o Es- °

tatuto situa o direito 2 liberdade, ao respeito e &
dignidade imediatamente apés o direito & vida e
a salide e antes dos direitos & convivéncia fami-
liar @ comunitéria, & educagéo, cultura, esporte
e lazer, a profissionalizagao e & protegao ao tra-
balho, e que essa ordem nada tem de aciden-
tal, pois visa a colocar 0s dois primeiros direitos
fundamentais como direitos-fins, para os quais
0s mais sdo direftos-meios.

“De fato, [conciui o autor citado] a trilogia liber-
dade-respeito-dignidade é o cerme da doutrina
da protegdo integral, espirito & meta do Estatuto,
e nesses trés elementos cabe & dignidade a pri-
mazia, por ser ¢ coroamento da construgao &ti-
ca estatutaria”,'*

Com efeito, 0 ECA, no art. 7%, estatui que “a
crianga e 0 adolescente tém o direifo & protegao
4 vida e & saude, mediante a efetivagdo de poli-
ticas socials que permitam o nascimento e o de-
senvolvimento sadio e harmonioso, em condi-
g0es dignas de existéncia”; e os arts. 82 a 14
delineiam as bases sociais destinadas a tornar
eficazes os direitos ali reconhecidos. O art. 15
enuncia a trilogia basica dos direitos fundarmen-
tais da crianga e do adolescente, ao declarar
gue estes “tém direito & liberdade, ao respeito e
& dignidade como pessoas humanas em pro-
cesso de desenvolvimento e como sujeitos de
direitos civis, humanes e sociais garantidos na
Constituicgio e nas leis”. O direffo ao respeito
consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiguica e moral da crianga ou do adolescente
— declara o art. 18 do Estatuto —, e € dever de
todos velar por ela, “pondo-os a salvo de qual-
quer tratamento desumano, violento, aterrori-
zante, vexatdrio ou constrangedor”.

5. DIREITG DE LIBERDADE: 5.1 Funda-
mento normativo. O direito da crianga & liber-
tlade é especialmente reconhecido na Conven-
¢ao sobre o Direito da Crianga, em suas varias
manifestagdes: liberdade de opinido, de expres-
sdo, de informagéo, de pensamento, de cons-
ciéncia e de erenga, de professar uma religi&o,
de associagdo e de reunifio. E também reco-
nhecide, em termos genéricos, no art. 227 da
CF, em comentario. Direito & liberdade ¢ uma
das formas expressivas dos direitos fundamen-
tais da pessoa humana, que o Estatuto mencio-

143. Decdale Rivera, in Munir Cury {coord.), Estatuio
... Tied., p. 97.
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na em varios dispositivos em favor da crianga e
do adolescente, como no arts. 32, 4¢, 52, 15, 106
e 230. Mas é o art. 15 que contém a norma atri-
butiva do direito & liberdade & crianga e ao ado-
lescente, de acordo com os arts. 52 e 227, ca-
put, da CF, deixando, no entanto, a explicitagéo
do seu contelido para o att. 16 — quais sejam os
direitos: “l — ir, vir e estar nos logradouros puibli-
©0s e espagos comunitarios, ressalvadas as res-
trigbes legais; Il — opinido e expresséo; Ill — cren-
¢a e culto religioso; IV — brincar, praticar esportes
e divertir-se; V — participar da vida familiar e co-
munitaria, sem discriminagbes; VI - participar da
vida politica, na forma da lei; VIl ~ buscar ref(-
gio, auxilio e orientagao”.

5.2 Liberdade de agdo. Nao esta explicita-
da no art. 16 do ECA, mas merece referéncia de
inicio, por ser a liberdade-base. Seu fundamen-
to acha-se no art. 59, Il, da CF, quando diz que
“ninguern serd obrigado a fazer ou deixar de fa-
zer alguma coisa sendo em virtude de lei” — que
revela duas dimensdes: uma explicita, que é o
principio da legalidade; e outra subentendida,
que é a liberdade de agao, ou seja, liberdade de
fazer, liberdade de atuar, liberdade de agir. Vale
dizer que todos (incluindo, evidentemente, crian-
gas e adolescentes} tém a liberdade de fazer e
de ndo fazer o que bem entenderem, salvo
quando a lei determine em contrario. A Consti-
tuigdo mesma impde restrigdes & liberdade de
acéo da crianga e do adolescente — quando, por
exemplo, proibe o trabalho aos menores de 16
anos, salvo na condi¢do de aprendiz a partir de
14 anos, e o trabalho nofurno, perigoso ou insa-
lubre aos menores de 18 anos (arts. 7¢, XXX,
e 227, § 3% ). Mas o Estatuto é que é a lei disci-
plinadora da situagéo juridica deles, onde, paois,
se inscrevem as bases de seu atuar, com as
proibigGes e limitagBes decorrentes de sua ida-
de e de sua submiss&o ao poder familiar.

5.3 Liberdade de ir, vir e estar. Ir, vire es-
tar sfo expressdes da liberdade de locomogao,
que a Constituicao prevé no art. 52, XV, em sen-
tido mais amplo do que o disposto no art. 16, 1,
do ECA. De fato, o dispositivo constitucional
declara “livre a locomogéo no territério nacional
em tempo de paz, podendo qualquer pessoa,
nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou
dele sair com seus bens”, E a fiberdade de ir e
vir (viajar e migrar) e de ficar e de permanecer,
porque nela se contém o direito de n3o ir, de
ndo vir, de guietar-se. Inciui-se a liberdade de
entrar no letritério nacional, nele permanecer e
dele sair, nos termos da lei.

Claro que a crianga e o adolescente ndo go-
zam da liberdade de locomogéo em termos as-
sfm t&o amplos, porque sua condigéo juridica

impde limitagbes. Por isso € que o ingisp | do
art. 16 do ECA fala em “ir, vir e estar nos logra-
douros piblicos e espagos comunitarios, res.
salvadas as restrigbes legais”. Logradourog pi-
blicos € denominagao genérica de qualquer via
rua, avenida, alameda, praca, largo, travessa'
beco, jardim, ladeira, parque, viaduto, ponte.
galeria, rodovia, estrada ou caminhos da ysq
comum ou especial do povo. £spagos comyn;.
térios sAo — na linguagem das leis urbanisticas
— 0s de usos institucionais: educaggo, cultyra
culto, lazer, promogéo social, ou seja, escola'
igreja, clubes etc. E preciso entender o sentidc;
€ a razéo de ser dessa limitacao estatutdria, 0
enunciado do texto do art. 16, |, pode levar 5
pensar que a liberdade de ir, vir e estar da crign.
¢a e do adolescente s6 € reconhecida nesses
lugares, como se ela ndo vigorasse também em
espagos gque ndo fossem logradouros pblicos
ou comunitérios. O Estatuto n&o menciona es-
pagos privados, porque nestes a liberdade de ir,
vir e especialmente de estar depende do titular
do bem. Era, porém, desnecessdrio acrescen-
tar a circunstancia de lugar, como o fez, deixan-
do amplo o enunciado que encontraria sua
compreensdo no confronto com os direitos de
outrem.

E necessario ter em conta, ainda, que a liber-
dade af reconhecida néo significa que a crianga
e o adolescente podem locomover-se nos lo-
gradouros puiblicos a seu simples alvedrig, pols
estao sujeitos a autorizagao dos pais ou respon-
saveis, segundo seus critérios de conveniéncia
e de educagéo. E liberdade que se volta espe-
cialmente contra constrangimentos de autorida-
des publicas e de terceiros, mas também con-
tra os pais e responsaveis que, porventura,
imponham & crianga ou ao adolescente cons-
trangimento abusivo que possa ser caracteriza-
do como uma situagéo cruel, opressiva ou de
violéncia, ou mesmo de cércere privado - o que
pode até dar margem ao exercicio do direito de
buscar reflgio e auxiiio, previsto no inciso VIl do
art. 16 do ECA (infra). A crianga ndo pode ser
privada de sua liberdade em hipotese alguma;
e o adolescente s6 o pede na forma prevista no
Estatuto (art. 108).

Restricoes — A liberdade de ir, vir e estar &,
ademais, reconhecida com ressalva das resti-
¢Oes legais, tais como a de que a crianga e o
adolescente 06 terfio acesso as diversdes pu-
blicas e espetéculos classificados como ade-
quados a sua faixa etéria, e a crianga s6 pode-
rd ingressar ¢ permanecer nos locais de
apresentagio e exibicio quando acompanhada
dos pais ou responsaveis (art. 75); ndo podem
entrar nem permanecer em locals que explorem
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jogos e apostas (art. 80); a crianga nao pode
viajar para fora da comarca, onde reside, de-
sacompanhada dos pais ou responsavel, sem
autorizagdo judicial (art. 83); a crianga e ¢
adolescente néo podem viajar para o Exterior
desacompanhados dos pais ou responsavel,
sem autorizagao especial (arts. 84 e 85). O ado-
lescente pode, ainda, ser privado de sua liber-
dade quando em flagrante de ato infracicnal ou
por ordem escrita e fundamentada da autorida-
de judiciaria (art. 106). A leitura desses disposi-
tivos restritivos da liberdade da crianga e do
adolescente dé a medida correta e as condi-
¢oes das restrigoes.

A propdsito, ainda, da entrada de crianga e
adolescente no territdrio nacional, sua saida
dele e permanéncia nele, ha que se considerar,
além dos textos dos arts. 84 e 85 do ECA, o que
prescreve o art. 10 da Convencgéo da ONU so-
bre os Direitos da Crianga, referendada pelo
Decreto Legislativo 28, de 14.9.1990, in verbis:
“Art. 10 — 1. De acordo com a obrigagao dos
Estados-Partes estipulada no § 1¢ do art. 92,
toda solicitac@o apresentada por uma crianga,
ou seus pais, para ingressar ou sair de um Esta-
do-Parte com vistas & reunido da familia, devera
ser atendida pelos Estados-Partes de forma po-
sitiva, humanitaria e rapida. Os Estados-Partes
assegurardo, ainda, que a apresentacao de tal
solicitag@io ndo acarretard conseqiéncias ad-
versas para os solicitantes ou para seus familia-
res. 2. A crianga cujos pais residam em Estados
diferentes tera o direito de manter, periodica-
menite, relagées pessoais e contato direto com
ambos, exceto em circunstancias especiais.
Para tanto, e de acordo com a obriga¢io assu-
mida pelos Estados-Partes em virtude do § 2¢
do art. 92, os Estados-Partes respeitaréo o direi-
to da crianga e de seus pais de sair de qualquer
pais, inclusive do préprio, e de ingressar no seu
proprio pais. O direito de sair de qualquer pais
estard sujeito, apenas, as restrigbes determina-
das pela lei que sejam necessarias para prote-
ger a seguranga nacional, a ordem ptiblica, a
salde ou a moral ptblicas ou os direitos e as li-
berdades de outras pessoas e que estejam
acordes com os demais direitos reconhecidos
pela presente Convengao”.

Protegdo— Aliberdade de ir, vir e estar € pro-
tegida pelo habeas corpus, concedido sempre
que “alguém [adulto, crianga e adolescente de
ambos os sexos] sofrer ou se achar ameagado
de sofrer violéncia ou coagédo em sua liberdade
de locomogéo, por ilegalidade ou abuso de po-
der” (CF, art. 52, LXVIII).

5.4 Liberdade de opinido e de expresséo. A
liberdade de opinido resume a lberdade de pen-

samento e de manifestagsio do pensamento, pre-
vista no art. 52, IV, da CF, nao explicitamente re-
ferida no art, 16 do ECA. Trata-se da liberdade
do individuo de adotar a atitude intelectual e ar-
tistica e a crenga de sua escolha, quer seja
um pensamento mtimo, quer seja a tomada de
posi¢éo plblica. Liberdade de pensar e liberda-
de de dizer o que se creia verdadeiro. A crianga
e o adolescente devem sempre ser ouvidos

-quando queiram ou devam emitir sua opinido,

mormente nos assuntos que Ihes dizem respei-
to (ECA, arts. 28, § 1% 45, § 22111, V; 124, -l
e VIlI; 161, § 29 e 168).

A liberdade de express&o, aspecto externo
da liberdade de opinidio, estd consagrada no art.
52, IX, da CF. A crianga e o jovem deveriam ser
sempre estimulados ac exercicio dessas ativi-
dades sem limites. A liberdade de expresséo
constitui um fator de formagao da personalida-
de da mais alta relevéncia. Segundo o art. 13 da
Convengao sobre os Direitos da Crianga, o di-
reito a liberdade de express@o compreende
também a liberdade de buscar, receber e trans-
mitir informagdes e idéias de todos os tipos, in-
dependentemente de fronteiras, de forma oral
ou escrita ou impressa, por meio das artes ou
por qualquer outro meio da escolha da crianga;
mas esse mesmo dispositivo convencional pre-
vé que o exercicio desse direito podera sujeitar-
se a certas restricdes, que ser@o somente as
previstas em lei e consideradas necessarias ao
respeito dos direitos e da reputagao de outrem
e & protegdo da segurancga nacional ou da of-
dem plblica, ou da satde e moral piblicas.

A liberdade de convicgéo filosdfica e polftica
também constitui forma de liberdade de opinigo
e de expressio. Pode-se argumentar que a
crianga pode até ter convicgéo religiosa, por
sua formagao em determinada crenga, mas nao
terd, por certo ainda, convicgao filosdfica e po-
litica. N&o importa: tem a liberdade de té-la, e a
proposito dela nao caberd sangéo alguma por
recusar-se a cumprir obrigagéo legal a todos
imposta. Dir-se-a que também isso néo ocorre-
r4. Certa vez, no entanto, alguns alunos de uma
escola de 12 grau, por formagdo religiosa, recu-
saram-se a prestar preito & Bandeira Nacional.
A professora indagou se eles néo estariam su-
jeitos & perda dos direitos politicos, nos termos
do art. 149, § 19, "b”, da CF de 1969, por decre-
to do presidente da Republica. A resposta fol
negativa: primeiro porgue néo gozavam, ainda,
dos direitos politicos, no sentido daguele dispo-
sitivo; segundo porque, na sua idade, ndo pode-
riam sofrer penalidade alguma por seu gesto —
se é que o gesto estava ofendendo aiguma lei.
Mas ¢ adolescente ja pode estar sujeito & san-
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caoc previstano art. 15, |V, da CF de 1988 — per-
da de direitos politicos (se ja os tiver, nos ter-
mos do art. 14, 1, “¢") —, no casc de escusa de
consciéncela.

5.5 Liberdade de crenga e cullo religioso.
A crenga tem dimensao intima, interna. Pode fi-
car no simples sentimento do sagrado puro, na
simples contemplagéo muda do ente sagrado,
na simples adorag@o de Deus, sem exterioriza-
¢Bes. Mas nao & isso que ocorre com freqién-
cia. Ao contrério, o religioso sente a necessida-
de de exprimir sua crenga, de fazer pregagoes,
que é o lado externo da liberdade de crer: o cul-
to (v. comentarios ao art. 59, VI}. A liberdade de
crenga e de culto da crianga e do adolescente &
estreitamente conexa com a de sua familia. Ter-
ceiros, autoridades, entidades e institui¢des
nao podem impor crengas e cultos as criangas
e adolescentes, mas néo se pode recusar aos
pais o direito de orlentar seus filhos religiosa-
mente, quer para uma Crenga, quer para o ag-
nosticismo. E um direito que lhes cabe, como
uma faculdade do poder familiar, mas especial-
mente em razao do dever que se lhes impde de
educar os filhos menores. No dever que incum-
be a sociedade e ao Estado de assegurar, com
a familia, & crianga e ao adolescente o direito &
educagao, nos termos do art. 227 da CF, ndo
entra a educagdo refigiosa, a menos que 0s pré-
prios interessados o requeiram, como podem
fazé-lo, exigindo aulas de sua religifio nos hora-
rios normais das escolas pdblicas de ensino
fundamental {cf. art. 210, § 19), assim como
também t&m o direito & assisténcia religiosa na
entidade civil de internago coletiva onde por-
ventura estejam internados (cf. art. 5%, VII, da
CF e arts. 94, XIl, e 124, XIV, do ECA). E evi-
dente também que o direito dos pais ou de ou-
tros familiares na matéria nae inclui ¢ constran-
gimento ao filho que optou por outra crenga que
n&o a deles.

5.6 Liberdade de brincar, praticar esportes
e divertir-se. Aqui, estamos no reino da crianga.,
Criangas vivem uma existéncia de fantasia, e
levam essa fantasia para a agdo. S&o quadri-
Iheiros, passaros voadores, justiceiros...'* “In-
fancia & época de brinquedos. E qualquer siste-
ma de comunidade que ignore essa verdade
esta educando erradamente.”'¥s Os adultos es-
quecem essa evidéncia e tolhem a liberdade
das criangas e adolescentes ao brinquedo. Mar-
cam-lhes hordrio para tudo, mas nem sempre
reservam periodo para a diversde. O “temor
pelo futurc da crianga leva os adultos a priva-

144. Cf. A_ S_ Neill, Liberdada sem Medo, 293 ed., p. 57.
145. Idem, p. 60.

rem os filhos do direito de brincar’, 146 sem atinar
a que a atividade lddica da crianga e do adoleg.
cente ¢ imprescindivel & sadia formagao da per.
sonalidade do homem de amanhi. A chianga g
que néo se da a oportunidade de brincar, dg
praticar esportes, de se divertir, toma-se trigte o
pode transformar-se em um adulto amargg e
tendente a extravasar de mode inadequado sey

interesse |udico sufocado, pois — como aindg -

lembra Neill - “é muito dificil avaliar o prejuizg
causado a uma crianga que nao teve permissag
para brincar tante quanto quis”.'**

Diversfes —~ como teatro, danga, musica, es-
portes —, segundo as opgdes de cada um, estj-
mulam o espirito criador e as fantasias criativag
da crianga e do adolescente, e ddo vazdo a sua
inquietude dindmica, com © qué empregam sug
ateng&o em algo sadio, antes que em situagdes
prejudiciais ac seus desenvelvimento,

Nao basta, claro esta, reconhecer a liberda-
de de brincar, de praticar esportes e de divertir-
se. E necessario oferecer meios que propiciem
a toda crianga e aos adolescentes em geral o
pleno exercicio dessa liberdade, a fim de que se
tome efetivo o direito & cultura, lazer, esportes,
diversoes, espetaculos, previsto no art. 71 do
ECA.

5.7 Liberdade de participar da vida famij-
liar e comunitdria, sem discriminagées. Essa
liberdade harmoniza-se com o direito da crian-
¢a e do adolescente de serem criados e educa-
dos no seio da familia natural, e excepcional-
mente em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria em ambiente
livre da presenga de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes (art. 19 do ECA).
Participar da vida farnifiar e cornunitéria é, as-
sim, mais do que uma possibilidade que se re-
conhece & determinagdo livre da crianga e do
adolescente, porque & um direito subjetivo que
requer prestacdes positivas e condigdes favora-
veis e efetivas para seu auferimento, sem dis-
tingao de qualquer natureza, sem preconceios
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdes (cf. arts. 39, IV,
59, caput, e 227 da CF}).

5.8 Liberdade de participar da vida politl-
ca, na forma da lei. Em sentido tipico, essa li-
berdade realiza-se pelo exercicio de atividades
politicas, pela préatica dos atos do processo po-
litico, como filiagio eleitoral e partidaria, direito
de votar e ser votado. Sao atos e atividades que
estdo condicionados a requisitos de capacida-
de de que a crianga nao dispde. O adolescente

146. Idem, p. 59.
147. Idem, p. 60.
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mesmo sO adquire condigbes de capacidade
para 0 exercicio dessa liberdade aos 16 anos
de idade, guando se |he reconhece a faculdade
de alistamento eleitoral e de voto e também de
filiacdo partidaria (cf., art. 14, § 1% 11, “c”, da CF).
Contudo, a crianga e o adolescente tém o direito
de exercer outras atividades participativas, que,
em sentido mais amplo, podem configurar-se
como politicas. Assim & o direito de organizagio
e participagao em entidades estudantis.

5.9 Liberdade de buscar reftigio, auxilio e
orientacdo. Esta liberdade caracteriza-se no
direito que se reconhece & crianga e ao adoles-
cente de escapar a siluagdes agressivas,
opressivas, abusivas ou cruéis, buscando am-
paro fora do prdprio meio familiar onde tais si-
tuagOes intolerdveis e danosas se manifestem,
consoante os arts. 87, 11, 130 & 142 do ECA. Ao
Poder Publico incumbe criar as condigbes ne-
cessdrias para que a crianga e o adolescente
convivam em um meio familiar democratico € li-
vre de violéncias e opressoes. Assim prevé o
art. 226, § 8¢, da CF, ja comentado.

5.10 Consideragbes finais. A questdo da li-
berdade da crianga e do adolescente envolve
uma problematica muito complexa, dadas sua
posigdo juridica no seio da familia e da escola e
sua condigo peculiar de pessoas em desenvol-
vimento. Lembra Neill que “a liberdade é neces-
sdria para a crianga porque apenas sob liberda-
de ela pode crescer de sua maneira natural —a
boa maneira™."® Lembra também que liberdade
ndo ¢ licenga, e que esta comega nos limites
em que & conduta interfere com a liberdade dos
demais.® Mas ai surge um campo de grande
dificuldade, porque as manifestagtes infantis e
juvenis s3o, por natureza, ruidosas, suas ativi-
dades sdo barulhentas, alegres, dindmicas e —
ndo raro ~ incdmodas aos espiritos mais sisu-
dos e envethecidos, sem que isso implique li-
cenga, como possivelmente configuraria se tais
manifestagbes viessem de adultos. Nem sem-
pre se pode medir a liberdade da crianga e do
adelescente pelos mesmos gabaritos com que
se mede a dos adultos. A toleranclia amplia-se
am favor dos primeiros.

6. DIREITO AQ RESPEITO. Consliste na in-
violabilidade da integridade fisica, psiguica e
moral da crianga e do adolescente, abrangendo
& preservacio da imagem e da identidade pes-
soais (ECA, art. 17).

7. DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E
COMUNITARIA. E direito de toda crianga e

148, Liberdade sem Medo, 292 ed., p. 104,

149, A, 8. Neill, Liberdade, Escola, Amor e Juveniude,
3%ed,, pp. 160 e 165.

adolescente serem criados e educados no seio
dg sua familia ou de familia substituta, em am-
biente livre da presenga de pessoas dependen-
tes de substéncias entorpecentes, Esses direltos
aplicam-se aos filhos havidos fora do casamen-
to, ou por adogéo. :

8. DIREITO A PROTECAO ESPECIAL. O
direito & protegdo previsto no § 3¢ do art. 227 da
GF inclui proibigdo de trabalhe a menores de 14
anos de idade, salvo na condigéio de aprendiz
{tal como também consta no art. 72, XXXIN). A
aprendizagem consiste na formacio técnico-
profissional ministrada segundeo diretrizes e ba-
ses da legislaggo de educagio em vigor, obede-
cendo aos seguintes principios: (a) garantia de
acesso e freqléncia obrigatéria ao ensino regu-
lart; (b} atividade compativel com o desenvolvi-
mento do adolescente; (¢) horario especial para
0 exercicio das afividades, garantidos os-direi-
tos previdencidrios e trabalhistas. Também se

prevé prote¢ao especial no caso de ato infracio-.

nal, com & garantia de igualdade na relag&o pro-
cessual e defesa técnica por profissional habili-
tado, ndo podendo o adolescente ser privado de
sua liberdade sendo em flagrante de ato infra-
cional ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, cbservados
0s principios da brevidade e da excepcionalida-
de e o respeito & condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento quando da aplicagéo de
qualquer medida de privagao da liberdade.

9. FAMILIA SUBSTITUTA. Oinciso VI do § 3°
do ait. 227 da CF prevé o estimulo do Poder Pu-
blico, por qualquer modo — pois a enumeragao &
puramente exemplificativa —, ao “acclhimento,
sob forma de guarda, de ctianga ou adolescente
6rféo ou abandonado”. Tem-se por esse modo a
formagdo de uma famnilia substituta da familia
natural. Esta, como se sabe, € a comunidade for-
mada pelos pais ou qualquer deles e seus des-
cendentes. “Familia natural”, aqui, abrange qual-
quer entidade familiar, ingluindo a unidio estavel.
A colocagao em familia substituta deve ser pre-
cedida de audiéncia da crianga ou adolescente,
sem possibilidade de transferéncia para terceiros
ou entidades governamentais ou nédo-governa-
mentais. A assungdo da guarda ou tutela da
crianca ou do adolescente por familia substituta
& urmn encargo, que implica & responsabilidade do
encarregado, sob compromisso de fielmente de-
sempenha-lo, mediante termo aos autos. A guar-
da obriga & prestagéo de assisténcia material,
moral e educacional, conferindo a seu detentoro
direito de se opor a terceiros, inclusive aos pais.
Atutela pressupbe a prévia decretagio da perda
ou suspensao do poder familiar e implica, neces-
sariamente, o dever de guarda.
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10. ADOCAQ. Esta também & forma de co-
locagio da crianga e do adolescente em familia
substituta, e serd assistida pelo Poder Publico;
defere-se somente por sentenca judicial transi-
tada em julgado. E é o tnico modo admissivel
de colocagio em famllia substituta estrangeira
gue a Constituigdo autoriza, na forma da lei, que
estabelecera casos e condigbes de sua efetiva-
¢do. A adocao atribui a condigao de filho ao
adotado, com os mesmo direitos, deveres e
qualificagdes, inclusive sucessérios, proibida
qualquer designagio discriminatéria relativa a
filiag&o, ficando o adotado desligado de gual-
quer vinculo com os pais e parentes consangi-
neos, salvo quanto aos impedimentos para o
casamento. A lei que regulava a adog¢éo era o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
8.069/1990, arts. 39-52). Agora a matéria é to-
talmente regulada no Cédigo Givil/l2002. N&o ha
muita diferenga. N&o nos parece que, no aspec-
1o, se d4 a relagdo lel especial e lei geral, pois
no referente a adogdo néo existe especialidade.
O tratamento juridico & um s6; pode apenas ha-
ver algum pormenor a mais em uma ou outra
lei. Por isso entendemos gue as riormas do Cé-
digo Civil sobre adogao derrogam as do Estatu-
to, salvo alguma regra deste que ndo tenha sido
contemplada naguele — como, par exemplo, a
exigéncia do art. 46 do ECA, que estatui que a
adogdo serd precedida de estagio de convivén-
cia com a crianga ou adolescente, pelo prazo
que a autoridade judiciaria fixar, assim como as
regras para a adogéio por estrangeiro {arts. 31,
51 e 52), que o proprio Cédigo manda obedecer
aos casos e condigdes que forem estabelecidos
em lei {art. 1.629).

11. FILHOS HAVIDOS OU NAO DA RELA-
CAO DO CASAMENTO. Diz o § 62 do art. 227
da CF que “os filhos, havidos ou ndo da relagéo
do casamento, ou por adogéo, [supra] terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatdrias relati-
vas a filiagéo”. Como tantas outras normas pro-
gressistas da Constituigdo, esta ¢ uma regra
construida pela Comisséio Afonso Arinos —
construgdo que ajudamos a fazer. O Anteproje-
to dessa Comisséo, no art. 263, § 19, dizia que
os filhos havidos dentro ou fora do casamento
terdo iguais direitos e qualificagbes. Vale dizer:
é proibido falar em fitho fegitimo, ou fitho ilegiti-
mo, ou fitho natural, ou mesmo em filho adotado.
E os mesmos direitos incluem os sucessérios.
Lembre-se que essa regra se aplica aos filhos
havidos dentro ou fora das unides estaveis.

12, AMPARO AOS PORTADORES DE DE-
FICIENCIA. Essa protecéo entrou no direito
constitucional por via da Emenda Constitucional

12/1978 & Constituicéo de 1969, por proposts
do senador Tales Ramalho, que se tornara def.
ciente fisico em conseqiéncia de acidente gy.
tomabilistico —com o qué sentiu as dificuldades
e discriminagdes por que passam os portadores
de deficiéncia. A Constituigio vigente preogy.
pou-se com a questao, fanto que em quatrg
oporiunidades dispds sobre ela: duas vezes ng
art. 203 (incisos IV e V); duas vezes no arigo
em comentdrio (art. 227, § 12, Il, e § 29). No gy,
203 se estabelece que entre os objetivos da as-
sisténcia social esta o da habilitagéo e reabilitg-
¢ao das pessoas portadoras de deficiéncia e g
promog&o de sua integragio & vida comunitaria,
assim como ¢ de lhes garantir um salario minj-
mo de beneficio mensal quando nao disponham
de meios de prover & propria manutengéo ou de
t&-la provida por sua familia, conforme dispuser
alei. O art. 227, § 1%, |, prevé —como nele se J&
— a criagdo pelo Estado de programas de pre-
vengdo e atendimento especializado para os
portadores de deficiéncia fisica, sensorial oy
mental, bem como de integragéo saocial do
adolescente portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéneia, e
a facilitag@o do acesso aos bens e servigos co-
letivos, com a eliminagdo de preconceitos e
obstaculos arquitetdnicos. As normas desse
inciso dirigem-se especificamente & crianga e
ao adolescente portadores de deficiéncia. O § 22
do mesmo artige determina, por seu lado, que
a lei dispora scbre normas de construgdo dos
logradouros e dos edificios de uso plblico e de
fabricagdo de veiculos de transporte coletive, a
fim de garantir acesso adequado s pessoas
portadoras de deficiéncia. Esta ja € uma dispo-
sicdo de caraler geral, destinada a todos os por-
tadores de deficiéncla. Por isso ela estd deslo-
cada como pardgrafo de um artigo que estatui
sobre os direitos da crianga & do adolescente.
Na verdade, todas essas disposigOes sobre 0s
portadores de deficiéncia deveriam ter sido reu-
nidas em um Unico artigo, que poderia estar in-
serido no capitulo da assisténcia social. Seja
como for, elas prevéem agdes afirmativas em
favor dessas pessoas. N&o sio normas pregra-
maticas. S30 normas de eficacia plena e aplica-
bilidade imediata. Isso néo significa que umalel
estatuindo sobre a concregao desses direitos
na vida pratica seja desnecessdria. Ndoo é—8
al estd a Lei 7.853/1989, que dispde sobre 0
apoio a fodas as pessoas portadoras de deficién-
cia, sua Integragdo social, institui a Coordena-
dora Nacional para Integragéo da Pessoa Par-
tadora de Deficiéncia — CORDE e a tulela
jurisdicional de interesses coletivos e difusos
dessas pessoas, assim como disciplina a atua-
¢éo do Ministério PUblico e define crimes perti-
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nentes ao tema. Estabelece a lei normas gerais
que asseguram o pleno exercicio dos direitos
individuais e sociais das pessoas portadoras de
deficiéncia e sua efetiva integragdo social, as-
sim COMo Normas que visam a garantir a essas
pessoas as agdes governamentais necessérias
ao cumprimento das disposigdes constitucio-
nais e legais que lhes concermnem, afastadas as
discriminagfes e os preconceitos, entendida a
matéria como obrigagdo nacional do Poder Pd-
blico e da sociedade, a que cabe assegurar a
plenitude dos direitos individuais, sociais e poli-
ticos das referidas pessoas. £ importante ob-
servar que a propria lei estatui que na sua inter-
pretag@o e aplicag@o ser@o considerados os
valores bésicos da igualdade de tratamento e
oportunidade, da justi¢a social, do respeito &
dignidade da pessca humana, do bem-estar, ¢
outros, indicados na Constituig&o ou justificados
pelos principios gerais de Direito; e define os
direitos concretamente reconhecidos nas areas
da educagéo, saude, formagao profissional, tra-
balho, recursos humanos e das edificagoes, in-
cluindo nestas a adogéo e a efetiva execucgéo
de normas que garantam sua funcionalidade e
a das vias publicas, de modo a evitar ou remo-
ver os ébices aquelas pessoas no que tange ao
acesso a edificios, logradouros e meios de
transportes. E, para conferir meios eficazes ao
gozo desses direitos, as agGes civis plblicas
destinadas & protegio de inferesses coletivos
ou difusos das pessoas portadoras de deficién-
cia, que podem ser propostas pelo Ministério
Piblico, pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipio, autarquias, fundagtes, empresas
pblicas, sociedade. de economia ou associa-
¢80 constituida hd mais de um ano que inclua,

entre suas finalidades institucionais, a protegao
das pessoas portadoras de deficiéncia. E de
lembrar também a Lei 10.098/2000, que justa-
mente estabelece normas gerais e critérios ba-
slcos para a promogao da acessibilidade das
pessoas portadoras de deficiéncia ou com mo-
bllidade reduzida, e da outras providéncias {v.
art. 244),

Enfim, as normas constitucionais e legais
oferecem amparo suficiente as pessoas porta-
doras de deficiéncia, bastando que sejam efeti-
vadas na pratica.

13. RECONHECIMENTO DE DIREITOS E
REALIDADE. Tudo isso mostra que os direitos
humanos da crianga e do adolescente estio for-
malmente muito bem assegurados. Tém eles
nessas normas uma Carta de Direitos Funda-
mentais incomparavel, onde se lhes garante
tudo. Mas a realidade nfo é tio prodiga para
com eles como € a retdrica juridica, pois, se
olharmos em torno de nés, veremos, sem qual
quer dificuldade, um quadro negro e triste, onde
por volta de 24 milhdes de criangas vivem na
miséria, 23 milhSes na pobreza, 33% das fami-
lias ganharm menos do que um salario minimo
— e este fica no nivel irrisério de cerca de 80 D6-
lares mensais. Garante-se-lhes a vida e a sad-
de, mas a mortalidade infantil aumenta na razdo
direta do desemprego em massa e da queda
dos salérios, e a todo instante morre uma crian-
¢a de inanigdo. Os textos normativos colocam a
crianga e o adolescente a salvo da violéncia, da
crueldade e da opresséo, mas para sentir o
contraste nem é necessdrio referir-se a violén-
cia de grupos de exterminio: basta essa violén-
cia sflenciosa da miséria, que destrdi milhdes.

ART. 228

Art. 228, S30 penalmente inimputéveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da

legislagdo especial.

1. Inimputabilidade penal. Referéncla contextual. 2. Legislagdo especial.

1. INIMPUTABILIDADE PENAL. REFEREN-
CIA CONTEXTUAL. Este artigo limita-se a cons-
titucionalizar, ipsfs litteris, o disposto no art. 27 do
CP. Imputabilidade penal é a condigéo de sau-
de e de idade da pessoa que Ihe confere enten-
dimento suficiente para compreender que sua
conduta pode ser, ou nao, delituosa. A inimpu-
tabilidade consiste, pois, na auséncia presumi-
da desse entendimento. Essa presungio pode
ser juris fantum (relativa) — que deve ser prova-
da—~ ou juris et de juris {absoluta) — que nioc ad-
mite prova em contrrio. Assim & que o doente

mental sé pode ser declarado inimputdve! se no
momento da pratica do ato definido como crime
ficar provado que era inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito de sua conduta. Mas
quando aos menores de 18 anos a lei penal—e
agora. a propria Constituigdo — os tem como
inimputaveis, militando, pois, a favor deles uma
presungdo absoluta de incapacidade para en-
tender a ilicitude de sua conduta ou determinar-
se segundo esse entendimento. Concordamos
com René Ariel Dotti quando concebe a inimpu-
tabilidade como “uma das garantias fundamen-
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tais da pessoa humana, embora topografica-
mente ndo esteja incluida no respective Titulo
(1)) da Constituicdo que regula a matéria. Trata-
se de um dos direitos individuais inerentes &
relagdo do art. 52, caracterizando, assim, uma
cldusula pétrea. Conseqiientemente, a garantia
ndo pode ser objeto de emenda constitucional
visando & sua abolig@o para reduzir a capacida-
de penal em limite inferior de idade — 16 anos,
por exemplo, como se tem cogitado. A isso se
opde a regra do § 4%, IV, do art. 60 da CF".*

[Jurisprudéncia - “Considera-se penalmente
responsdvel ¢ agente que pratica a infragiio no pre-
ciso dia em que completa seu 182 aniversério” (JTA-
CrimSP 67/485).

“E de se anular ab initio 0 processo movido con-
tra inimputdvel penal, por ser menor de 18 anos de
idade ao tempo do fato” (RT 515/348).

“A prova da menoridade deve ser feita mediante
certidio do termo do Registro Civil. O fato de este
ter sido lavrado anos apés a data do nascimento ngg
pode, por si 56, infirmar a prova feita” (RT 54914300
—in Paulo José da Costa Ir., Direito Penal Objetiv,
Breves Comemtdrios ao Codigo Penal, p. 67).]

2, LEGISLACAQ ESPECIAL. Os menores
de 18 anos, por inimputdveis, ficam sujeitos 3

legislag&o especial, & ndo ao Cédigo Penal, por-

que ndo praticam crimes; mas podem praticar
condutas definidas como crimes ou contraven-
¢8o, que a prépria Constituigéio denomina atos
infracionais (art. 227, § 3% IV). O Estatuto da
Crianga e do Adolescente & que é a lef espacial
mencionada no artigo em comentario. Ele disai-
plina os atos infracionais no Titulo Ill, com a in-
dicacdo das medidas sécio-educativas perti-
nentes.

ART. 229

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os fithos menores, e 0s fithos maio-
res tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

1. Dever dos pals. 2. Dever dos filhos.

1. DEVER DOS PAIS. Ai estd que é dever
dos pais assistir, criar e educar os filhos, Sig-
nifica — como diz o Estatuto (arts. 22 e 23) —
que a0s pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educagdo dos filhos menores, caben-
do-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagéo
de cumprir e fazer cumprir as determinagbes ju-
dicials, notando-se que a falta ou caréncia de
recursos materiais n3o constitui motivo suficien-
te para a perda ou a suspenséo do poder fami-
liar, e, ndo havendo outro motivo que por si s6
autorize a medida, a crianga ou adolescente se-

r&o mantidos em sua familia de crigem, que de-
vera ser obrigatoriamente incluida em progra-
mas oficiais de auxilio — como, alids, prevé o art.
227, § 32, Vil :

2, DEVER DOS FILHOS. Os filhos maiores
tém o dever de ajudar os pais @ ampara-los na
velhice, caréncia ou enfermidade. A fonte da
norma é também o Anteprojeto da Comissao
Afonso Arinos, que dizia, sinteticamente, que
“ans deveres dos pais para com os filhos corres-
pondem os deveres dos filhos para com os pals”,

ART. 230

Art. 230. A familia, a sociedade e 0 Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas_,'as;
segurando sua participagio na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garan_;

tindo-lhes o direito a vida.

. . )
§ 12. Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em sel_:;

lares.

tivos urhanos.

1. Tutela dos idosos. 2. Politica nacional do idosa. 3. Estatuto do idoso.

180, Curso de Direito Panal— Parte Geral, pp. 412-413.

§ 2¢. Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes cal

ity
L
o
b
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1. TUTELA DOS IDOSOS. Os idosos néo fo-
ram esquecidos pelo constituinte. Ao contrario,
varios dispositivos mencionam a vefhice como
objeto de direitos especificos, como do direito
previdenciario {art. 201, ) e do direito assisten-
cial {art. 203, I). Mas ha dois dispositivos que me-
recem referéncia especial, porque o objeto de
consideracdo é a pessoa em sua terceira idade.

Assim & que o art. 230 estatui que “a familia,
a sociedade e o Estado tém o dever de ampa-
rar as pessoas idosas, assegurando sua partj-
cipagdo na comunidade, defendendo sua digni-
dade e bem-estar & garantindo-lhe o direito &
vida", de preferéncia mediante programas exe-
cutados no recesso do lar, garantinde-se, ainda,
o beneficio de um saldrio minimo mensal “ao
idoso que comprove ndo possuir meios de pro-
ver a propria manutengédo ou de t&-la provida
por sua familia, conforme dispuser a lei” (art.
203, V), e a0s maiores de B85 anos, independen-
temente de condigdo social, & garantida a gra-
{uidade dos transportes urbanos.

2. POLITICA NACIONAL DO IDOSO. A Lei
8.842, de 4.1.1994, que dispds sobre a politica
nacional do idoso e criou o Consetho Nacional
do ldoso, considera idoso, para seus efeitos, a
pessoa maior de 60 anos de idade. Segundo
seu art. 1%, a politica do idoso tem por objetivo
assegurar seus direitos sociais, criando condi-
¢0es para promover sua autonomia, integragéo
e participagdo efetiva na sociedade. Traca ela
s principios e diretrizes da politica do idoso, a
organizagéo e gestdo dessa politica, que in-
cumbe ao Ministério responsavel pela assistén-
cla & promogao social, e ainda estabelece as
agbes governamentais necessdrias a imple-
mentagao dessa politica,

3. ESTATUTO DO IDOSO. Com o intuito de
dar eficdcia as normas desse art. 230, fof pro-
mulgada a Lel 10.741, de 12,10.2003, instituin-"
do o “Estatuto do Idoso”. N&o cabe aqui sendo
referéncias sintéticas ao conteddo desse Esta-
tuto, que se destina a regular os direitos asse-
gurados &s pessoas com idade igual ou superior
a sessenta anos. Isso significa que o Estatuto
considera “idoso” a pessoa que atingiu essa
idade, embora o § 22 do arfigo em comentério
confira o direito ali previsto aos maiores de ses-
senta e cinco anos. O art. 22 do Estatuto declara
que ¢ idoso goza de todos 0s direitos fundamen-
tais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo
da protecdo integral de que ele trata. O gozo
de§3e5 direito, aqui reconhecidos, & decorre da
Propria Constituicdo, mas o Estatuto os especi-
fica, porque ha peculiaridades que nao seriam
feconhecidos sem essa especificago. Declara

{art. 39), em favor dos idosos, aqueles mesmos
direitos e garantias que o art. 227 da Constitui-
¢80, reconhece & crianga e aos adolescentes.
N&o € necessario repeti-los aqui, porque basta
ier aqueie dispositivo e os comentdrios a ele
feitos para se terigual tratamento em relaco ao
idoso. Mas o art. 3¢ do Estatuto tem, a mais, a
especificagfo das prioridades garantidas ao ido-
50, tais como | — atendimento preferencial ime-
diato e individualizado junto aos érgdos plblicos
e privados prestadores de servigos a popula-
¢éo; Il — preferéncia na formulagio e na execu-
gdo de politicas sociais publicas especificas;
Il — destinagao privilegiada de recursos plibli-
cos nas areas relacionadas com a protegio ao
idoso; IV — viabilizagdo de formas alternativas
de participagéo, ocupagao e convivio do idoso
com as demais geragbes; V — atendimento do
idoso por sua propria familia, em detrimento do
atendimento asilar, exceto dos que n&o a pos-
suam ou caregam de condigbes de manutengiio
da prépria sobrevivéncia; VI — capacitagio e re-
ciclagem dos recursos humanos nas areas de
geriatria e gerontologia e na prestagdo dé ser-
vigos aos idosos; VIl — estabelecimento de me-
canismos que favoregam a divulgagéo de infor-
magdes de cardter educativo sobre 0s aspectos
bio-psicossociais de envelhecimento; VIl — ga-
rantia de acesso 4 rede de servigos de salide e
de assisténcia social locais (art, 3¢, paragrafo
tnico}.

O envelhecimento & concebido como um di-
reito personalissimo e sua protegiio um direito
social (art. 82). Se 0 envelhecimento & um direi-
to, s& pode ser personalissimo, sem necessida-
de de dizé-lo, pois essa é uma caracteristica de
todo direito individual, intransferivel e inaliena-
vel — e como poderia o direito ao envelhecimen-
to ser diferente? O Titulo Il da lei traz a declara-
¢#o dos direitos fundamentais do idoso: direito
& vida, direito & liberdade, ao respeito e a digni-
dade; direito aos alimentos, & salde, & educa-
¢80, cultura, esporte e lazer, em conformidade
com a peculiar condicio de sua idade; direito &
profissionalizagéio e ao trabalho, respeitada sua
condigéo fisica, intelectual e psiquica, previdén-
cia e assisténcia social; direito & moradia digna,
no seio da familia natural ou substituta, ou de-
sacompanho de seus familiares, guando assim
o desejar ou, em instituigdo publica ou privada.
Aos maiores de 65 anos & assegurada a gratui-
dade dos transportes coletivos publicos urba-
hos e semi-urbanos (¢ justo iembrar que esse
direito do idoso ao transporte gratuito nasceu na
Prefeitura de S&o Paulo por obra do entfo Pre-
feito Mario Covas, numa reunido em gue este-
ve presente o autor destes comentarios). Diver-




