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RESUMO

Os deveres fundamentais constituem deveres autbnomos em relacdo aos direitos
fundamentais, de aplicabilidade imediata mitigada e previsdo infraconstitucional
reduzida. O dever fundamental de protecdo ao menor surge em previsao do
artigo 227 da Constituicado Federal de 1989 e determina como titulares de tutela
especifica toda crianca e adolescente com relagdo a sua familia, a sociedade e ao
Estado, pressupondo uma responsabilidade subsidiaria com a familia como
principal devedora de guarda. A tutela especial se justifica pela posicéo
hipossuficiente do menor de idade, de extrema vulnerabilidade, bem como pelas
mazelas que a violéncia doméstica pode causar no normal desenvolvimento do
ser humano. Assim, esta tutela especial deve ser despendida com absoluta
prioridade na efetivagdo dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

PALAVRAS-CHAVE: Deveres Fundamentais; Tutela Especial do Menor; Crianca
e Adolescente; Violéncia Domeéstica.

ABSTRACT

The fundamental duties constitute autonomous duties in regards to the
fundamental rights, havin immediate aplication and wunder constitutional
prediction reduced. The fundamental duty of child protection comes from the
article 227 from the Constituicdo Federal from 1989 e determines as holders of a
special guardianship every underage in regards to his family, the society and the
State, presupposing a subsidiary responsability with the family as the main guard
debtor. The special guardianship is justified by the weaker position of underage,
with extreme vulnerability, as by the ills brought by the domestic violence that
can cause in the normla development of the human being. This special
guardianship should be given with absolute priority in the enforcement of
fundamental rights of children and adolescents.

1 Académico do Curso de Direito da Universidade Estadual de Londrina, Estado do Parana, Brasil; Linha de
pesquisa em “Dinamicas institucionais das Politicas Publicas”; estudante; rlovatoneto@gmail.com
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INTRODUCAO

Os deveres fundamentais correspondem a deveres autbnomos em relagdo aos
direitos fundamentais, que tém como titulares individuos, coletividades ou o
Estado e a finalidade de garantir a preservacdo das instituicGes publicas e da

ordem juridica constitucional vigente.

A existéncia de deveres fundamentais resta como fator para a manutencao
equilibrio entre os sujeitos na relacdo entre Estado e sociedade, na qual h&a de
equiparar direitos e deveres fundamentais reciprocos, quer dizer, tanto o
primeiro como os cidaddos contidos na segunda tém deveres entre si, o que

viabiliza o desfrute de direitos.

O trabalho tem por objetivo a explanacdo de conceitos relacionados ao dever
fundamental de protecdo a crianca e ao adolescente, com especial énfase ao

seus sujeitos e o motivo da existéncia desta tutela especial.

A obra visa a elucidacdo acerca da protecdo especifica do menor (importante
fase do desenvolvimento do ser humano e de protecdo extremamente
interessante ao Estado e a sociedade) e desenvolve observacfes quanto a teoria
geral dos deveres fundamentais, bem como os limites do seu alcance, sua
aplicacdo imediata e a criacdo de novos via legislacdo infraconstitucional,

partindo da sua génese historica.

Dessarte, tais questdes serdo objeto das deliberagcbes exibidas na presente, com
a finalidade de compreender a atuacéo do Direito patrio em frente ao desrespeito
a integridade fisica e moral da crianca e do adolescente e o porqué do

tratamento diferenciado.

A analise deste dever fundamental resulta da assimilacdo dos trabalhos dos

doutrinadores mais respeitosos (com a reflexdo sobre eventuais divergéncias no
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tratamento juridico) e algumas breves conclusdes com base nas premissas

delineadas pelos autores.

Assim sendo, o estudo tem o fim de destacar os instrumentais oriundos da
previsdo constitucional e do Estatuto da Criangca e do Adolescente para tutela do
menor e de quais mecanismos o ordenamento patrio dispde para tutelar os bens
juridicos constitucionalmente elencados, quais sejam, a integridade fisica e
mental do menor com o fim de viabilizar a plena evolucédo de sua personalidade,

seja no bojo da familia ou no ambito social e do Estado.

1 OS DEVERES FUNDAMENTAIS

1.1 ORIGEM DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

A categoria de deveres em tese é oriunda do deveres humanos, que constituem
deveres morais impressos no sentimento social dos individuos por toda a histéria
das sociedades, tais como nao matar, ser justo ou nao praticar o mal a ninguém,
que nado sao prescritos pelo Estado ou por um ordenamento juridico e sim pelos
parametros que ditam o modo de agir imprescindivel para a vida em sociedade,
decorrentes do préprio ser humano. Destarte, os deveres humanos se
caracterizam como estes, porém objetivados em uma Constituicio e que
consolidam pressupostos para a realizacdo de direitos e garantias fundamentais

por parte do Estado.

Os deveres fundamentais mais basilares do ordenamento juridico oriundos dos
deveres humanos, que podem ser aferidos até mesmo sem o estudo do sistema
constitucional em caso concreto, consistem na condi¢cdo de respeitar o proprio
conjunto de normas juridicas patrio e a situacdo juridica alheia, quer dizer, todo
individuo deve sagrar a concretizar da legislagdo abstrata e nao interferir

arbitrariamente e desproporcionalmente na esfera de direitos dos outros.
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Alguns autores®® apontam os escritos biblicos e religiosos como a origem dos
deveres humanos, que, por sua vez, resultaram nos deveres fundamentais.
Todavia, a crenca que alguma divindade tenha fomentado a criacdo de papiros
com potencial para cravar o modo de agir de toda a humanidade ndo pode servir
de aporte para fatos tao decisivos para a vida em sociedade — justamente porque
0 argumento de que deveres béasicos para a coexisténcia social, surgiram a partir
de ordens de algum deus resta surreal, na medida em que deveres desta espécie

equivalem & esséncia do convivio em sociedade e, na realidade, procedem téo

somente do cotidiano social, ndo de mandamentos de seres extraterrenos.

Portanto, as escrituras religiosas configuram as primeiras instrumentalizagfes de
deveres humanos e, considerando que grande parcela da populagcédo tem crencas
religiosas, nada mais normal que os criadores de leis — analisados em sua
singularidade — imprimam seus ideais que consideram sagrados e julgam os mais
apropriados para reger os cidadaos alcancados pela sua jurisdicdo, quando, na
real, apenas imputam normas comuns a qualquer meio social, ndo importando a
religido e sem qualquer interacdo divina (com excecao de normas muito
peculiares ou determinagbes com base apenas em concepgoes teoldgicas, como
vedacdo do casamento homossexual ou ao aborto, o que fere diretamente a
dignidade da pessoa humana dos afetados), mas sim a evolucdo natural das
legislagdes por todo o mundo, isto é, o dever ser em sua constante mutagao para

se adequar ao ser ou modifica-lo.

Quer dizer, as normas que primeiramente imprimiram deveres humanos nao
advém de iluminagbes divinas, mas somente de determinacdes gerais que podem
ser encontradas em qualquer sociedade e que subconscientemente o legislador
normatizou acreditando ser alguma inspiracdo sagrada, o que nao tira o mérito
destas escrituras serem, assim, 0S primeiros registros de espécies de deveres

humanos, hoje muito mais complexos.

2 ALCANTARA, Michele Alencar da Cruz. A face oculta dos Direitos Humanos: os deveres fundamentais.
Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Michele%20Alencar%20da%20Cruz%20Alcantara.pdf.
Acesso em: 25 de junho de 2011.

3 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem. Deveres fundamentais e a Constituicéo brasileira. Disponivel em:
http://www.revistafides.com/ojs/index.php/br/article/view/47/28. Acesso em: 25 de junho de 2011.
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A explicacdo com embasamento filos6fico mais palpavel pousa sobre a moral e as
virtudes, como deveres éticos que traduzem o melhor meio de atuar em
sociedade em prol de todos outros inseridos nessa, tal como Immanuel Kant
identifica como imperativo categérico — que, de uma forma geral, pretende
apontar como se conduzir perante a coletividade, mas cai em inutilidade perante

uma pessoa fora do chamado juizo do homem meédio.

Assim sendo, a moral e a motivaggio do homem virtuoso como ideal —
pensamento capitaneado por Marco Tulio Cicero em De officis (Dos Deveres) —
consistem na génese dos deveres humanos, que evoluiram e foram positivados
em ordenamentos juridicos, para entdo migrarem a objetivacdo em
Constituicbes, quando entdo ganharam a alcunha de deveres fundamentais,

imprescindiveis ao Estado Social Democratico de Direito.

1.2 DEVERES FUNDAMENTAIS COMO CATEGORIA PER SE

Ao contrario do que decorre de uma andlise superficial do tema, os deveres
fundamentais ndo sdo meras limitacbes aos direitos fundamentais, e muito
menos apenas O contrario destes, isto é, ndo sdo somente paradigmas que
cerceiam direito direitos ou correspondentes diretos deles. Ora, os deveres
fundamentais abarcam categoria autbnoma e, muito embora existam alguns que
se enquadrem nestas condi¢cbes, possuem sistematica prépria, com tratamento

constitucional diverso do despendido aos direitos.

O principio da assinalagmaticidade ou assimetria entre direitos e deveres
fundamentais alicerca o estado de liberdade e inibe a correspondéncia absoluta
entre eles*. Todavia, importa destacar que existem deveres conexos com direitos
fundamentais, isto é, ha deveres fundamentais ndo autdbnomos tanto como

outros independentes.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p.533.
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Sarlet® escreve que:

A existéncia de deveres conexos a direitos (...), ndo afasta a
circunstancia de que os deveres fundamentais constituem uma
categoria constitucional autbnoma, especialmente por néo
poderem ser confundidos com as restricdes e limitacdes de direitos
fundamentais, ainda que possam servir de justificativa
constitucional para eventuais limita¢gdes ou restri¢cdes.

1.3 DIMENSOES DE DEVERES FUNDAMENTAIS

A classificacdo em dimensfes dos direitos fundamentais pode ser perfeitamente
aplicada a esses deveres. A primeira consolida deveres de cunho individual, a
segunda, os que pretendem a materializacdo da igualdade, na terceira ha os
difusos, coletivos e metaindividuais, ligados a solidariedade, que visam a
protecdo do meio ambiente, do patrimdnio publico e do direito consumerista,
bem como o especial dever de recolher tributos — que abastecem os cofres
publicos que subsidiam a maquina estatal — e, na quarta, considerada apenas
por alguns doutrinadores, a democracia surge como dever fundamental (pois ela
nao pode ser deixada a vontade momentanea da sociedade de exercé-la na sua
qualidade de direito fundamental, sendo determinante a sua conformagdo como
dever e exigindo o cumprimento, por meio da escolha de representantes e

participacao ativa na vida politica).

Da mesma forma, assim como ha direitos de abstencdo e direitos de prestacao
(juridica ou material), existem deveres defensivos ou negativos e deveres
fundamentais prestacionais ou positivos, como aponta Sarlet®, que ainda destaca
a dificuldade de enquadrar alguns direitos em uma so6 categoria — com exemplos
dos deveres de defesa e promocdo da saudo, do meio ambiente e do patriménio
cultural —, o que transforma classificacbes como esta em apenas um subsidio

didatico, sem grandes aplica¢cfes concretas.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 92 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2008, p. 243.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 92 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2008, p. 242.
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1.4 DEVERES FUNDAMENTAIS EM ESPECIE NA CF/88

Siqueira’ arrola alguns deveres fundamentais presentes no texto da CF/88, como

O:

(...) dever de respeito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (art.5°, caput); dever de fazer ou
deixar de fazer algo em virtude da existéncia de lei (art. 5°, Il da
CF); dever de indenizacdo por dano material, moral ou a imagem
(art. 5°, V e X, da CF); dever de respeito a liberdade de
consciéncia e cresca (art. 5°, VI-VIII, da CF); dever de respeitar a
intimidade, a vida privada, a honra, a imagem e a casa do
individuo, bem com sua correspondéncia, comunicagfes
telegréaficas de dados e telefénicas (art. 5°, X a XII, da CF); dever
de respeitar a propriedade (art. 5°, XXII, da CF); dever de atender
a funcdo social da propriedade (art. 5°, XXIII, da CF); dever de
prestar ajuda ao Estado e/ou a sociedade em caso de iminente
perigo publico (art. 5°, XXV, da CF); dever de respeitar as criagcdes
alheias, bem como seu valor (art. 5°, XXVII a XXIX, da CF);
deveres de alistamento eleitoral, de votar e de filiacdo partidaria
para se eleger (art. 14, da CF); dever de alistamento militar (art.
143 da CF); dever de pagar tributos (arts. 145 a 162, da CF);
dever de contribuir para a seguridade social (arts. 194 e 195);
dever de educar (art. 205, da CF); dever de promover e proteger o
patrimonio cultural (arts. 215 e 216, da CF); dever de preservar o
ambiente (art. 225, da CF); deveres conjugais (art. 226, 85°, da
CF); dever de dar suporte a crianca e a ao adolescente (art. 227,
da CF); dever de amparar as pessoas idosas (art. 230, da CF).

Importa salientar que a supracitada lista ndo se mostra exaustiva, mas resulta
em uma tentativa valida do jurista de enumerar deveres fundamentais contidos
no texto constitucional, tarefa de dificil efetivacdo, porque eles se confundem,
em caso concreto, com meras restricbes aos direitos fundamentais quando
implicitos, até pela falta de estudos mais aprofundados sobre o tema,

principalmente em solo brasileiro.

Ainda, os deveres fundamentais ndo gozam de rubrica especifica, tal como os
direitos e garantias fundamentais no Titulo Il da CF/1988, embora estejam

previstos, de forma imprépria e menos explicita, no Capitulo I, como deveres

7 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem. Deveres fundamentais e a Constituicdo brasileira. Disponivel em:
http://www.revistafides.com/ojs/index.php/br/article/view/47/28. Acesso em: 25 de junho de 2011.
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individuais e coletivos, ao lado dos direitos, que, por 6bvio, remetem aos direitos

fundamentais, enquanto aqueles seriam os deveres fundamentais.

A previsdo de deveres nas palavras da Carta Maior recebe critica de José Afonso

da Silva®, que disserta:

Os conservadores da Constituinte clamaram mais pelos deveres
que pelos direitos. Sempre reclamaram que a Constituicdo s
estava outorgando direitos e perguntavam onde estariam os
deveres? Postulavam, até que se introduzissem ai deveres
individuais e coletivos. Ndo era isso que queriam, mas uma
declaracdo constitucional de deveres, que se impusessem ao povo.
Ora, uma Constituicdo ndo tem que fazer declaragdo de deveres
paralela & declaracdo de direitos. Os deveres decorrem destes na
medida em que cada titular de direitos individuais tem o
dever de reconhecer e respeitar igual direito do outro, bem
como o dever de comportar-se, nas rela¢gdes inter-humanas,
com postura democratica, compreendendo que a dignidade da
pessoa humana do préximo deve ser exaltada como a sua
propria. (grifo nosso)

A apreciacdo do renomado jurista ndo se firma como a mais adequada a
sistematica constitucional, pois ndo ha como ignorar a existéncia de deveres de
extrema importancia a propria sustentacdo das prescricbes da CF/88 prescritos
no texto dela propria. Nao obstante, com objetividade, José Afonso da Silva
aponta os deveres fundamentais que formam o alicerce de todos os outros, quais
sejam, O respeito ao ordenamento juridico constitucional e aos direitos de
outrem, o que tem sua medicdo por uma espécie de imperativo categdérico com a

dignidade como fator norteador.

Ademais, enquanto Siqueira® arrola deveres fundamentais com titularidade dos
cidadaos, Silva'® aponta deveres no art. 5° da CF/88 com destinatario o Poder
Publico e seus agentes, mais relacionados ao funcionamento do Poder Judiciario,

como:

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores
Ltda., 1992, p. 179.

9 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem. Deveres fundamentais e a Constituicéo brasileira. Disponivel em:
http://www.revistafides.com/ojs/index.php/br/article/view/47/28. Acesso em: 25 de junho de 2011.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda., 1992, p. 179
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(...) o dever de propiciar ampla defesa aos acusados, o dever de
s6 prender alguém por ordem escrita de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressfes militares e crimes
propriamente militares, o dever de comunicar a prisdo de alguém e
o local onde se encontre ao juiz competente e a familia do preso, o
dever de informar ao preso os seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, assegurada a assisténcia da familia e de
advogado, o dever de identificacdo, ao preso, dos responsaveis por
sua prisdo ou interrogatério, o dever de respeitar a integridade
fisica do preso etc. (art. 5°, XLIX, LXII, LXIII e LXIV).

Por fim, vale destacar o pensamento do doutrinador portugués Canotilho™*
perfeitamente aplicavel ao Direito @nstitucional nacional, quando comenta o

elenco de deveres fundamentais da Constituicdo portuguesa :

A Constituicdo nao consagra, no entanto, um catalogo de deveres
fundamentais a semelhanca dos direitos fundamentais. Ha apenas
deveres fundamentais de natureza pontual necessariamente
baseados numa norma constitucional ou numa lei mediante
autorizagdo constitucional.

1.5 APLICAGCAO IMEDIATA E DEVERES EXTRACONSTITUCIONAIS

A aplicabilidade imediata compde raridade em matéria de deveres fundamentais,
0 que se evidéncia pela ndo mencéo deles no art. 5°, 81°, da CF, e, para a sua
imposicdo sem permeios legislativos, ha de se ter maxima cautela. Na realidade,
a grande maioria deles carecem de uma intervencao do legislador ordinario, com
o fim de materializd-los em relacdo a procedimentos concretos, mas nao se
resumem a normas programaticas, até porque possuem um certo grau de

aplicacdo, da mesma forma que os direitos fundamentais.

Sarlet'? aponta que os deveres fundamentais podem ter aplicacdo imediata, mas
que estas caracteristicas devem ser analisadas diferentemente do modo que

acontece com os direitos:

(...) especialmente quando se cuidar da imposicdo, diretamente
deduzida de deveres fundamentais (sem mediacao legislativa) de

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 72 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 532.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 92 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2008, p. 243.
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san¢des de natureza penal, administrativa e mesmo econémica, ha
que ter a maxima cautela e render sempre a devida homenagem
ao principio da legalidade e seus diversos desdobramentos, entre
outros. Em sentido contrario, no ambito juridico-consticuional
lusitano, prevalece o entendimento de que, diversamente do que
ocorre com 0s preceitos consticuionais relativos aos direitos,
liberdades e garantias, que sao diretamente aplicaveis (ainda que
nem sempre exequiveis), os preceitos relativos aos deveres
fundamentais, de acordo com a posicdo dominante, sao
apenas indireta ou mediatamente aplicaveis. (grifo nosso)

O art. 59, 82°, da CF, prevé que o rol delineado no texto constitucional né&o
exclui outros direitos e garantias fundamentais decorrentes da andlise
sistematica do ordenamento juridico ou de tratados e convencdes internacionais,
0 que n&o pode ser considerado em questédo de deveres, na medida em que néo
existe a clausula de abertura para a constatacdo de deveres fundamentais
extraconstitucionais — o0 que n&o inviabiliza a prescricdo de deveres desta
categoria via legislacdo infraconstitucional, desde que respeitados os principios
da razoabilidade e proporcionalidade, além da legalidade, visto que restringem a
esfera de liberdades individuais e, consequentemente, afetam a dignidade

humana.

2 DEVER FUNDAMENTAL DE PROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

A Constituicdo Federal de 1988 garante ao menor um rol de direitos
fundamentais e coloca como dever da familia, da sociedade e do Estado a sua

efetivacdo, determinados de forma exemplificativa no caput do artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
criangca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracédo, violéncia,
crueldade e opresséao.

.)
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Assim, a Carta Magna previu ao menor de forma prolixa direitos fundamentais
fora do elenco do artigo 5° que, na realidade, sdo comuns a todo e qualquer ser
humano, isto é, ndo ha como se falar que somente a crianca e ao adolescente
h&, por exemplo, o direito a cultura (previsto no artigo 215), a dignidade (artigo
1°, inciso IlIl) e a vida e liberdade (artigo 5°, caput), pois séo direitos

fundamentais e humanos, de conotagéo universal.

A CF/88 pretende, na realidade, a implementacdo de uma tutela especial ao ser
humano em desenvolvimento, com idade até dezoito anos, carente de atencao
especifica até atingir determinada idade, quando o ordenamento juridico entende

que ele tem o discernimento necessario para agir e pensar por si so.

Desta forma, a Constituicdo concretiza um mecanismo de protecdo ao menor,
formado pelo empenho especifico de concretizar os direitos fundamentais em
situacdo em que se trata de menores de idade, devido a sua condicdo fragil. Isto
se deve a faceta do direito fundamental a igualdade que se reflete na igualdade
material, ou seja, a legislacdo prevé um desequilibrio de tratamento em prol da
crianca e do adolescente com o objetivo de deixa-los em condi¢cédo de pleno e séo

crescimento.

Assim sendo, no momento em que se trata de menores de idade, os direitos
fundamentais ganham compreensao diversa da despendida com relagcdo ao
restante dos sujeitos, tendo a sua efetivacdo prioridade, pois configuram seres
que nao podem conquistar o essencial por conta propria e precisam de distinto

amparo.

O dever fundamental a essa tutela especial ao menor tem como sujeitos a familia
(parentes linha reta ou colateral), a sociedade e o Estado, de forma comum, na
medida em que a desenvolucdo do indefeso € de responsabilidade de todos e ndo
somente das pessoas no ambito doméstico, ndo obstante sejam eles a mais
importante influéncia no crescimento e o fator que condiciona o comportamento

de cada por toda a vida.

Quanto a familia, a CF/88 ainda determina no artigo 229 o especial dever

fundamental dos pais de assistir, criar e educar os filhos menores, o que
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esclarece a forca do dever fundamental que a familia tem com relacdo a tutela
dos menores e o empenho que deve ser empregado para que estes possam se

ver assegurados com relacdo aos direitos fundamentais.
Silva'® argumenta que:

Essa familia, que recebe protecdo estatal, ndo tem sé direitos.
Tem o grave dever, juntamente com a sociedade e o Estado de
assegurar, com absoluta prioridade, os direitos fundamentais da
crianca e do adolescente (...).

Destarte, Tavares'* faz ressalva quanto ao artigo 229 da CF/88, que criaria uma
responsabilidade subsidiaria do Estado e da sociedade com relacdo a familia no

exercicio do dever fundamental de protecdo ao menor:

Portanto, dos pais pode ser exigida a tutela especifica no assistir,
criar e educar os filhos. Em primeiro lugar, portanto, respondem a
esse conjunto de obriga¢cdes os proprios pais, e ndo o Estado ou a
sociedade. O seio social é o0 primeiro ambiente para o
desenvolvimento do menor, do que resulta a preocupacao
constitucional especificamente voltada para esse aspecto.

Na verdade, embora dentro de casa que 0 menor apreende 0s primeiros
traquejos da vida social, somente com o convivio com similares e dispares que
ele ird assimilar os costumes e o modo de viver local, aplicando muito daquilo
ensinado pela familia e também entendendo novos elementos dos outros,
devendo ainda a sociedade contribuir para a materializacdo dos direitos

fundamentais do menor com o seu devido respeito e protecao.

Ainda, na falta de cuidados ou recursos da familia e da sociedade, o Estado atua
tanto como agente subsidiario no auxilio como substituto, afastando o menor do
ambiente que lhe traz maleficios e lhe munindo com 0s meios necessarios ao

correto usufruto dos direitos previstos constitucionalmente.

Ao lado de todas estas consideracdes, a Lei n.© 8.069/1990 (Estatuto da Crianca

e do Adolescente) é taxativo ao prever a titularidade de direitos fundamentais

13 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores
Ltda., 1992, p. 721.

1 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 522.
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por menores e o dever fundamental da familia, sociedade e Estado de protegé-

los e garantir a o livre exercicio destes direitos:

Art. 3° A criangca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim
de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral
e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a

educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

A N

dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria.

C.)

O ECA ainda prevé a tutela dos menores contra abusos e violéncia em todas as
suas modalidades, guardando assim a sua integridade fisica, psicologica, moral e

social, expandindo a segunda parte do caput do artigo 227 da CF/88:

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, Vvioléncia,
crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado,
por acdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Importa ressaltar que a protecdo dos menores ndo corresponde assim a somente
um direito fundamental especifico, mas um instrumento de garantia de um rol de
direitos fundamentais que ja seriam devidos a crianga e adolescente pelo simples
fato de existirem, e que tem a sua eficacia resguardada pela CF/88 ao prescrever
o dever fundamental de tutela a familia, & sociedade e ao Estado de
implementarem estes direitos quando o sujeito for menor de idade, assim como
de proteger este de qualquer conduta ou fato que possa reduzir a sua

integridade fisica e moral.
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3 PRINCIPI10O DA PRIORIDADE

O artigo 227, caput, da CF/88 prevé o principio da prioridade em sede de direitos
fundamentais do menor, quer dizer, a familia, o Estado e a sociedade, no
exercicio do dever fundamental de proteger a crianga e o adolescente, devem
dar absoluta preferéncia a tutela do menor com relagcdo a qualquer outro sujeito
que possa afetar o desempenho da guarida.

Tavares'® reflete que:

A Constituicdo pretendeu reafirmar a proposicao de que os direitos
fundamentais sao titularizados por todos, incluindo os menores,
com o propoésito deliberado de deferir-lhes o principio da prioridade
de tratamento.

4 TUTELA ESPECIFICA

A protecdo especial do menor consolida a defesa com primazia da crianca e do
adolescente, com ressalva as suas caracteristicas especificas da idade ao
determinar que, quando ha direitos fundamentais de titularidade de menores a
serem efetivados, ha o dever fundamental de priorizar a realizacdo por

intermédio da familia, da sociedade e do Estado.
Tavares'® a conceitua nos seguintes termos:

Na realidade, quando se fala em Direito do menor, ou da crianca e
do adolescente, pretende-se assegurar a essa categoria de
pessoas todos os direitos que sdo assegurados aos adultos, tais
como a vida, a igualdade, a privacidade, e outros, mas com
especial atencdo o0 que revela que a expressdo designa um
conjunto de direitos “comuns” que devem ser encarados por uma
perspectiva nova ou diferenciada, porque s6 assim se atendera a
dignidade da pessoa humana em desenvolvimento. Se houvesse a
insercdo dos menores no mesmo nivel de tratamento dispensado
as demais pessoas, haveria um completo desrespeito a sua
natureza peculiar e ao principio da dignidade da pessoa humana,

15 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 520.
16 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p- 520.
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que obriga a considerar as peculiaridades préprias da natureza do
ser humano em desenvolvimento (do menor). (...) o cuidado a ser
dispensado estd em direta relacdo com sua especial condicdo de
vulnerabilidade.

No mesmo teor, Silva'’ escreve que:

A Constituicdo € minuciosa e redundante na previsao de direitos e
situacdo subjetivas de vantagens das criancas e adolescentes,
especificando com relagcdo a eles direitos ja consignados para
todos em geral, (...), mas estatui importantes normas tutelares
dos menores (...).

A tutela especial esta delimitada no caput do artigo 227 da CF/88, bem como no
seu 839, que determina alguns aspectos relevantes da protecéo especial, como a
idade minima para trabalho — de dezesseis anos, ao contrario do que se afere
pelo artigo 227, 83°, inciso |, devido a Emenda Constitucional n.© 20/1998, que
alterou o artigo 7°, inciso XXXIIl, do mesmo texto —, como também em
legislagdo infraconstitucional, com destaque ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n.© 8.069/1990).

4.1 BREVE HISTORICO

O primeiro esforco internacional em efetivar uma tutela especial para a crianca e
0 adolescente advém do trabalho da Sociedade das Nacfes, quando os paises

membros firmaram a Declaracdo de Genebra dos Direitos da Crianga em 1924.

A Declaracdo Universal de Direitos do Homem da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) de 10 de dezembro de 1948, de modo progressista, afirmou a

necessidade de atencéo especifica que deve ser despejada aos menores:

Artigo 25

1) Todo o homem tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive
alimentacgao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigcos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda de meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda., 1992, p. 721.
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I1) A maternidade e a infancia tem direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do
matriménio, gozardo da mesma protecao social.

A Declaracdo dos Direitos da Crianga da ONU de 20 de novembro de 1959

delineia a protecao especial do menor em seu artigo 2°:

Art. 2° - A criangca gozara de uma proteccao especial e
beneficiara de oportunidades e servigcos dispensados pela lei e
outros meios, para que possa desenvolver-se fisica, intelectual,
moral, espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim
como em condi¢cdes de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis
com este fim, a consideracdo fundamental a que se atendera sera
O interesse superior da crianca.

Posteriormente a Declaragdo de 1959, as Regras Minimas das Nac¢fes Unidas
para a Administragdo da Justica, da Infancia e da Juventude (Regras de
Beijing), as Regras Minimas das Nac¢fOes Unidas para a Elaboracdo de Medidas
nao Privativas de Liberdade (Regras de Toquio adotadas pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas na sua resolucdo 45/110, de 14 de Dezembro de 1990) e as
Diretrizes das Nacdes Unidas para Prevencdo da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes
de Riad) complementaram o tratamento juridico em ambito internacional do

menor.

O Pacto de Sao José da Costa Rica de 22 de novembro de 1969 prevé dispositivo

No mesmo teor:

Artigo 19 - Direitos da crianca

Toda crianca tera direito as medidas de protecdo que a sua
condicdo de menor requer, por parte da sua familia, da
sociedade e do Estado.

Por fim, em 1989 ocorreu a normatizacdo da Convencao sobre os Direitos da
Crianca, adotada pela Resolucdo n.° L. 44 (XLIV) da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, em 20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 20 de

setembro e 1990.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 determinava
apenas a protecdo do menor com relagdo ao trabalho, sem qualquer tutela
diferenciada (artigo 121, 81°, alinea d), da mesma forma que a Constituicdo dos

Estados Unidos do Brasil de 1937 em seu artigo 137, alinea k, a Carta de 1946,
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no artigo 157, inciso IX, e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1967 (artigo 158, inciso X).

Somente na Constituicdo Federal de 1989 a tutela especial da crianca e do
adolescente foi determinada, conforme ja salientado supra, devido ao seu carater
de carta de direitos que, com a mesma mao, promoveu o dever fundamental de
protecdo ao menor, ultrapassando os limites dos textos anteriores que somente
visavam a proibicao do trabalho do menor em algumas condi¢cdes ou em certa

faixa etaria.

Para concluir o corolario de direitos ao menor disposto na CF/88, em 13 de julho
de 1990 foi positivado o diploma que regula tdo somente as relagdes que
envolvem os menores, a Lei n.°© 8.069/1990, qual seja o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que veio materializar definitivamente a tutela especial a crianca
e ao adolescente com normas especificas para tal tarefa e de avanco impar no

contexto mundial.

4.2 MOTIVAGAO DA TUTELA ESPECIAL

A tutela especial do menor tem como fundamento justamente a sua condigcéo
etaria, quer dizer, devido ao fato de estar em fase de formagdo da sua

personalidade, ele exige atencéo redobrada de todos que sao responsaveis.
Celso Ribeiro Bastos'® justifica a tutela nos seguintes termos:

Podemos observar, pois que a crianca e ao adolescente o
legislador constituinte concedeu tais prerrogativas visando o seu
pleno desenvolvimento dentro de um contexto apropriado e que,
sem duvida, os orienta a uma vida melhor e para uma perfeita
convivéncia  social. (.) Esta  protecéao baseia-se no
reconhecimento de direitos especiais e especificos de todas as
criangas e adolescentes (...).

André Ramos Tavares'®, por sua vez, disserta que:

18 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 192 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 493.
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Assim, a circunstancia de falar de um “Direito do menor” tem outra
significacdo, j& que as criancas e adolescentes séao
necessariamente beneficiarias dos direitos garantidos
constitucionais, independentemente de qualquer previséo
especifica nesse sentido.

(...) Realmente, a crianca e o adolescente formam uma categoria
de pessoas que, atualmente, é reconhecida como especial, por
encontrar-se em situacdo dificil, resultante da sua vulnerabilidade
fisica e psiquica. Dai a deferéncia que se tem ofertado a essas

pessoas.

Tavares®® ainda cita Anténio Carlos Gomes da Costa para relevar que os direitos
humanos e fundamentais evoluiram no sentido de atribuir peculiaridades de
tratamento de acordo com as particularidades préprias de cada fase da vida, o
que se mostra evidentemente razoavel, em face do principio da igualdade
material, que leva em conta as diferencas entre os individuos para poder dar o

tratamento que cada um exige.
Fonseca®! afirma que:

A crianga, em si, deve ser enquadrada como um ser
hipossuficiente, ou seja, aquele que, momentaneamente, ndo pode
ou tem dificuldades de pensar ou de defender-se por si proprio.
Como tal (...) sofre violéncia (...), seja pela auséncia de uma
atuacdo efetiva de protecédo, seja pela acdo indevida ou omisséo
de seus agentes nas areas do Executivo, do Legislativo e do
Judiciario. (...) A vitimizagdo da crianca deve ser vislumbrada e
tratada de forma diferente daquela dos adultos, em face de sua
condicado peculiar de ser em desenvolvimento e sujeito da protecéo
integral. (grifo do autor)

A condicao diferenciada do menor de idade est& positivada no artigo 6° do ECA,
que prescreve que sua interpretacdo deve levar em consideracdo a “condigcao

peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.

1% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 520.
20 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 520.

2! FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Crimes contra a crianca e o adolescente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 11.
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4.3 VIOLENCIA CONTRA O MENOR

Ainda no esfor¢co de justificar o dever fundamental de protecdo especial e
prioritaria ao menor, cabe aqui algumas considera¢cdes acerca da violéncia contra
pessoas nesta fase da vida e os resultados danosos que isto pode acarretar no
ser, quando aqueles que deveriam exercer o dever de tutela corrompem a
confianca do menor e o reduzem em sua sanidade fisica, psicolégica e moral. Tal
vedacdo a violéncia é justamente outra face da tutela especial, quer dizer,
enquanto ha o dever fundamental de garantir determinados direitos
fundamentais, também ha o dever de proteger o menor no sentido fisico de

qualquer mal que possa lhe ocorrer.

Tomaszewski’® divide a violéncia doméstica em fisica, sexual, psicologica e

negligéncia:

A violéncia fisica é aquela que corresponde ao uso da forca fisica
no relacionar-se com a crianca ou o adolescente, seja por parte
dos pais ou por quem venha a exercitar a autoridade no ambiente
doméstico familiar. Tal relacdo esta baseada no “poder”
disciplinador do adulto e desigualdade adulto-crianca. (...)
Violéncia sexual (...) Esta modalidade é a que pode ser
configurada como todo ato ou jogo sexual, em uma relacdo hetero
ou homossexual, entre um ou mais adultos e uma ou mais
criancas ou adolescentes, que tem por escopo estimular
sexualmente esta crianca ou adolescente, bem como utiliza-las ou
utilizd-los com o fim de obter a estimulacdo ou prazer sexual de
uma ou mais pessoas. Violéncia psicolégica (...) Esta
modalidade de violéncia se apresenta sob variadas formas, sendo
também comumente designada por “tortura psicolégica”,
evidenciando-se como a interferéncia negativa do adulto sobre a
criangca e sua competéncia social, conformando um padrao de
comportamento destrutivo. (...) Negligéncia (...) Normalmente,
compreende-s esta modalidade de violéncia quando a familia ou
um de seus membros se omite em prover as necessidade fisicas e
emocionais de uma crianga ou adolescente. (...) o abandono
parcial ou temporario promovido pelos adultos consubstancia-se
em uma das formas de negligéncia. (grifo nosso)

Tomaszewski’*® entdo saca Dalka Chaves de Almeida Ferrari para ilustrar algumas

consequéncias da violéncia domeéstica:

2 TOMASZEWSKI, Adaulto de Almeida. Separacéo, violéncia e danos morais. Sdo Paulo: Paulistanajur

Ltda., 2004, p. 164.

1181



NETO, Renato Lovato. O dever fundamental de protecdo ao menor. Revista Eletrénica Direito e Politica,
Programa de P6s-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.6, n.3, 3° quadrimestre de
2011. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

(..) a curto prazo (...): TRANSTORNOS FISICOS;
TRANSTORNOS NO DESENVOLVIMENTO DAS RELACOES DE
APEGO E DO AFETO (...); TRANSTORNOS NO
DESENVOLVIMENTO COGNITIVO, LINGUAGEM E
RENDIMENTO ESCOLAR (...). Como expressao de consequéncias
a longo prazo vé-se costumeiramente: SEQUELAS FISICAS;
PAIS ABUSADORES NO FUTURO, num ciclo vVicioso;
CONDUTA DELINQUENCIAL E COMPORTAMENTO SUICIDA
NA ADOLESCENCIA; CONDUTA CRIMINAL VIOLENTA NO
FUTURO. (grifos do autor)

Assim sendo, além da violéncia domeéstica ferir gravemente disposicdes da
CF/88, do ECA e incidir em crimes especificos, tais condutas afetam diretamente
os direitos fundamentais a vida (artigos 5°, caput, e 227, caput, da CF/88 e
artigos 4° e 7° do ECA), a saude, a vedacao de tratamento desumano (artigo 5°,
inciso 111, da CF/88) e, principalmente, a dignidade da pessoa humana (artigo
1°, inciso 111, CF/88).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante disto, os deveres fundamentais — que podem ser expressos ou implicitos
no texto constitucional — derivam do dever geral de participacdo ativa na vida
politica por parte cidaddo e tém como titulares os individuos, a sociedade em
geral e o Estado em uma mutua relacdo e imprimem a finalidade de viabilizacdo
dos direitos fundamentais e da concretizagdo da ordem juridica constitucional em
voga, no que se baseiam os instrumentais imprescindiveis a satisfacdo dos
anseios sociais, a sustentacdo das instituicdes publicas e ao alcance do bem

comum.

O trabalho considera os sujeitos integrantes, os elementos que os constituem e
as possibilidades de realizacdo da tutela especial do menor, assim como analisa
os dispositivos constitucionais acerca da matéria e a protecdo prevista pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, aferindo assim que ocorre uma
responsabilidade subsidiaria na tutela do menor, com ordem a partir da familia a

sociedade a por ultimo o Estado.

2 TOMASZEWSKI, Adaulto de Almeida. Separacéo, violéncia e danos morais. Sdo Paulo: Paulistanajur
Ltda., 2004, p. 158.
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O dever fundamental de protecdo ao menor ocorre por mando expresso da
Constituicdo Federal, devido a importancia do desenvolvimento sadio desta fase
da vida, que pressupde que todas as condi¢bes sejam favoraveis a formacao de
um cidadao responsavel e que apenas traga beneficios a sociedade. Entretanto,
se esse dever fundamental ndo for efetuado com maestria, tal negligéncia afeta
de tal maneira o menor que grandes riscos ha de criacdo de um problema social
e, muitas vezes, de uma cabeca delinquente que pode até desaguar em

criminalidade.

O estudo profundo do dever fundamental de protecdo ao menor revela a
necessidade de cautela na aplicagdo do artigo 227 da Constituicdo Federal, com a
finalidade de evitar interpretagbes dubias ou destoantes do texto constitucional,
que geram ainda mais problemas na ordem social, em face da delicadeza que
envolve assuntos relacionados a menores, visto que estdo em situagao
fragilizada no seio da familia — quando nao 6rfdos ou abandonados — e carecem

de atencdao e tutela individualizada pela maquina estatal.

Igualmente se faz imprescindivel entender a questdo psicolégica relacionada ao
menor e quem lhe deve proteger, concernente as sequelas que podem resultar
quando o adulto de quem a crianca ou adolescente espera amparo se volta

contra ele e rompe a sua sanidade mediante violéncia, seja de qualquer espécie.

O estudo dos direitos do menor requer a assimilacdo dos meios pelos quais se
constituem e se configuram os limites constitucionais e infraconstitucionais da
tutela especifica — ndo sendo esta apenas um direito fundamental, mas sim um
direito fundamental a uma exclusiva resguarda dos direitos fundamentais
comuns a qualquer ser humano, que porém exigem atencdo redobrada para a
sua efetivagdo em questido de sujeitos menores de idade —, assim como 0s
mecanismos que dispde o Estado para garantir a tutela jurisdicional deste bens

juridico constitucionalmente amparado e em vias de ofensa.

O menor representa figura de extrema importancia ao Direito patrio e pressupde
(visto que fase da vida onde a personalidade se forma e tudo o que o individuo
serA quando adulto tem sua origem), para a sua continuidade e natural

desenvolvimento, protecdo ampla e efetiva, a ser dispensada tanto pela CF/88
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qguanto pelos demais diplomas, sendo que, quando todos os ramos da ciéncia
juridica forem ineficientes na tutela, ocorrerd a tipificacdo da conduta como
crime, na medida em que a norma penal somente pune uma conduta quando as
medidas proéprias de todas as categorias do Direito forem ineficazes quanto a

tutela do bem juridico em pauta.

Por conseguinte, as deliberacbes nesse sentido se caracterizam como
indispenséaveis para a criacdo de solu¢des juridico-sociais mais compativeis com a
realidade atual, que consigam inibir a degeneracdo do menor, ser que deve ser
socializado de fato se vitima de violéncia (e ndo meramente integrado a
sociedade em piores condi¢gdes psicoldgicas, fisicas e morais do que no momento

anterior sem nenhum acompanhamento) como instrumento de justica social.

O legislador e o magistrado devem sempre se munir e viabilizar os instrumentais
apropriados e condizentes com o mundo social, a fim de evitar que ocorram a
destruicdo do menor em seu sentido mais puro de existir, que carece de toda
uma gama de direitos fundamentais protetivos e um especial auxilio dos sujeitos
a sua volta para assegurar que chegue a vida adulta pronto para enfrentar os

anseios sociais, que se firme como ser humano e que se conheca e se complete.

Deste modo, a interpretacdo do dever fundamental de protecdo ao menor requer
ampla divagacado e aplicacdo das mais variadas formas possiveis de realizacao de
medidas efetivas, o que configura elemento fundamental para a criacdo e
instituicdo de outros meios subsidiarios e alternativos ndo previstos em lei,

todavia condizentes com o sistema juridico brasileiro e com a realidade social.
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