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RESUMO

O intuito com o presente artigo € realizar um estudo com base nos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente enquanto um microssistema
principioldgico de protecdo a partir de suas limitagbes e perspectivas. Nesse
contexto, debruca-se no primeiro capitulo sobre a realidade social e o ordenamento
juridico classificado como um sistema de intersec¢fes. Na sequencia, o segundo
capitulo é utilizado para construir uma ponte entre a Lei n°. 8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente) enquanto um microssistema principioldgico de protecéo e
garantia dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes. Desse modo, para a
sua correta construcao utilizou-se o método hipotético-dedutivo, baseado em
levantamento bibliografico.
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ABSTRACT

The intention with this article is to carry out a study based on the child's fundamental
rights and adolescents while a principle micro system protection from its limitations
and prospects. In this context, focuses on the first chapter on the social reality and
the law classified as a intersections system. In sequence, the second chapter is used
to build a bridge between the Law no. 8.069/90 (Statute of Children and Adolescents)
while a principle micro system protection and guarantee of fundamental rights of
children and adolescents. Thus, for its correct construction we used the hypothetical-
deductive method, based on literature.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente a
imersdo interpretativa dos principios constitucionais nas legislagfes codificadas,
enfatizando nessa exposi¢cdo o Cddigo Civil, atualmente admite-se a ruptura da
dicotomia do Direito Publico e Direito Privado, até por conta do que ja fora
mencionado, dos principios constitucionais e dos microssistemas juridicos, como o
Cdédigo de Defesa do Consumidor -, Lei 8078/90 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente - Lei 8069/90. O Cédigo Civil de 1916, ndo dava conta das demandas
sociais, sendo a interpretacdo a época muito atrelada a literalidade da lei, deixando
a Carta politica de lado.

Com o reconhecimento a importancia da Constituicdo cidada nas relagoes
humanas e juridicas, o aparecimento dos microssistemas representou uma
significativa transformacéo interpretativa enquanto paradigma social e juridico. O
gque nao significa dizer, que 0s microssistemas estejam isolados e exercam
plenamente autonomia, sem poder dialogar e conectar-se entre eles, com a
Constituicao Federal e com o préprio Direito Civil, modificado a partir de 2002, a luz
principioldgica.

A titulo de exemplo, e de melhores esclarecimentos aos leitores, tem-se o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, legislacdo esta, que trata da condicéo
peculiar ou sociojuridica das criancas e dos adolescentes, pela deliberacédo
constitucional, segundo os artigos 227 e 228 do mencionado diploma legal. A
legislacdo especial pautada pelo metaprincipio prioridade absoluta e o principio da
protecdo integral, recepcionam os direitos fundamentais dos infanto-juvenis e
referenciam institutos como o poder familiar, ado¢édo, dano moral também tratados
no direito civil, 0 que demonstra a integracdo desse microssistema com o Cdadigo
Civil, exigindo uma leitura principioldgica, baseando-se na especialidade e no melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Por conta disso, propde-se com 0 artigo no primeiro topico uma reflexdo a
partir acerca da teoria dos principios constitucionais de Alexy, distinguindo principios
e regras, para no segundo tépico adentrar no microssistema estatutario: Estatuto da
Crianca e do Adolescente, reportando-se ao recorte histérico sobre a concepcao

sociojuridica de crianca e adolescente, bem como o0s principais principios



norteadores da legislacdo que sdo: principio da prioridade absoluta, principio da
protecdo integral e o principio do melhor interesse da crianca, o que ndo afasta os
demais principios mencionados no artigo 100 do referido dispositivo legal.

Sendo assim, no segundo topico tratar-se-a do dano ilicito comunicativo
infanto-juvenil com a finalidade de demonstrar a correlagdo entre os microssistemas
gue tratam de pontos nodais e que muito embora, estejam em um sistema esparso e
independente comunicam-se pela transmissao axiolégica e normativa dos principios
constitucionais.

Desse modo, para a construcdo do presente feito utiliza-se o método
hipotético dedutivo como metodologia de abordagem, ao passo que a pesquisa
desenvolver-se-a a partir de preposi¢cdes hipotéticas que se acredita serem viaveis.
Ja no que se refere as técnicas utilizadas, o aprofundamento do estudo sera
construido com base em pesquisa bibliografica, como por exemplo, livro, artigos
cientificos, revistas e periodos qualificados dentro da temética proposta.

1. A REALIDADE SOCIAL E O ORDENAMENTO JURIDICO NUM SISTEMA DE
INTERSECCOES

Surgem tendéncias em direcdo a perda tradicional e conservadora da
imagem do direito como sagrado e inquestionavel, Bobbio (2007) também se vale da
analise funcional para repensar a operacionalidade desse direito dentro da
sociedade critica, que ndo pode conceber fungcdes negativas, reconhecendo apenas
disfungcbes ou defeitos que podem ser reconhecidas no ambito do sistema.
Prossegue pontuando que o direito atua por meio de normas gerais e abstratas, que
se adaptam mal a complexidade entorno aos casos concretos. Nesse sentido, o que
o direito consegue obter em relacdo a conservagdo quanto a mudanca € obtido por
meio do aparato coativo ou na perpetuacao da violéncia institucional e legitimada da
forca.

Avancando a andlise das fungbes privativas de ordem econdmica esta a
concepcao negativa da ingeréncia do Estado, o que nos tempos atuais esta se
modificando esse cenario, trazendo a baila a Constituicdo de 1988, que preceitua,
por exemplo, o direito de propriedade vinculado a func¢ao social, ao bem comum ou
da coletividade. Ao encontro disso, enquanto desconstituicdo da imagem sagrada do
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comportamentos desejaveis e remove para comportamentos indesejaveis; destaca-
se que esse fenbmeno pode ser analisado a partir da andlise ou deslocamento do
estudo do direito da estrutura a funcéo, implicando uma andlise da palavra funcéo,
lembrando que as perspectivas sob o ponto de vista dos governantes € distinta da
dos governados, muito embora, ambas compativeis (BOBBIO, 2007).

Segundo Bobbio (1992), a importancia fundamental que assume, em
qualquer teoria do direito, a distincdo entre direito privado e direito publico reside,
precisamente no fato de que a ela sao referidas e com ela sdo explicadas as duas
principais funcdes tradicionalmente atribuidas a um ordenamento juridico: a fungéo
de permitir a coexisténcia de interesses individuais divergentes, por meio de regras
gue devem servir para tornar menos freqientes e menos asperos os conflitos, e
outras regras que devem servir para soluciona-los depois que eles surgiram; e a
funcédo de direcionar interesses divergentes no sentido de um objetivo comum por
meio de regras imperativas e geralmente restritivas. Em relacdo a distincdo entre
funcdo de repressdo e de promocao, Bobbio (1992) entende que a intervencao do
sistema normativo na esfera dos comportamentos indiferentes pode ser interpretada
como pertencente tanto a primeira, se olharmos para a pretensdo do ordenamento
de que somente alguns atos sejam validos, isto é, juridicamente eficazes, quanto a
segunda, se olharmos para a tutela que o ordenamento juridico esta disposto a
conceder apenas a estes, e ndo a outros.

Considerando a obra de Bobbio (2007), repensar a funcdo do direito sob a
perspectiva promocional de direitos, independentemente de dicotomias, que nas
sociedades modernas, pelo esvaziamento desses nucleos que isoladamente ndo
contemplam o interesse publico na perspectiva dos individuos.

Corroborando, em termos reflexdo, Morin (2001) acredita na necessidade de
uma reforma do pensamento, e, portanto de uma reforma do ensino. Aproveitou
diversas oportunidades para refletir sobre o desenvolvimento do pensamento
complexo e a fragmentagédo do conhecimento, por meio do ensino transdisciplinar,
capaz de formar cidaddos planetéarios, solidarios e éticos, aptos a enfrentar os
desafios contemporaneos. Nesse sentido, se entende que a missao do ensino néo é
simplesmente transmitir o saber, mas desenvolver uma cultura de condicdo humana
ligada a noc&o do sujeito que o auxilie a viver e exercitar um pensar aberto e livre;
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Prima-se como ponto nodal a norma constitucional, para que o jurista ou
interprete  também considere o0 caso concreto, contemplando o0s principios
constitucionais, em especial o principio da equidade e da razoabilidade. Além disso,
€ preciso observar a ordem social, que se sustenta com a logica de ser e ter. No ser,
esta como centro o interesse individual, a garantia de coexisténcia do sujeito dada
pela compreensédo e praxis do direito - dever. Por outro lado, na concepc¢ao de ter é
forte a presenca da abordagem econdmica e produtiva que implica no aspecto
patrimonial e mercantil da organizacao social e na vida das pessoas.

Também se reconhece a importancia da democracia e da solidariedade
humana e social para consolidacao dos valores de justica social em respeito ainda, a
dignidade da pessoa humana, aos interesses coletivos, bem como a diversidade de
um sistema plural que sdo os ordenamentos juridicos das sociedades que os tém
como referencial. Por isso, ao interpreta-los, com todo o olhar na complexidade, a
busca pelo entendimento precisa se dar de maneira integrativa e ndao afrontando as
subjetividades dos sujeitos que acreditam nas suas leis como garantidora da ordem
e dos direitos fundamentais.

Ao encontro disso, o debate travado se da nas distingdes de direito privado e
do direito publico, observando todas as categorias do direito que precisam ser
questionadas para o desenvolvimento de um exercicio hermenéutico, que ndo pode
estar preso a légicas postas do direito em um papel exclusivamente de controle e
regulador, mas que precisa sim, fomentar a capacidade dos cidaddos bem como dos
proprios operadores juridicos (por exemplo, 0s proprios juizes) em construir um
caminho ou estratégias de emancipacéo social (PERLINGIERI, 2008).

Com os pressupostos histéricos da ideia de Estado e do Direito Publico, sob
a égide da Teoria da Argumentacao, o autor demonstra em seu texto a existéncia de
uma pluralidade de argumentos nas questdes mais importantes ao Direito Publico e
a consequente necessidade de uma metodologia adequada para limitar a
subjetividade do julgador e do administrador na aplicagédo dele ao caso concreto,
devendo ser o instrumento da garantia pelo Estado dos direitos fundamentais
positivos ou negativos (ARAGAOQ, 2010).

Dada a evolugéo liberal do Estado, vinculada a imagem de um Estado cada
vez mais garantidor ndo delimitando os direitos fundamentais, bem como
aproximando a concepcdo européia de interesse publico daquela anglo-saxénica,
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reconhecidos como principio reciprocamente identificaveis, isto é, ndo mais
antagonicos.

Como aduz Aragao (2010, p. 34) “ndo ha um interesse publico
abstratamente considerado que deva prevalecer sobre 0s interesses particulares
envolvidos”, pois a tarefa de regulagdo do Estado é bem mais ampla do que a
formulacdo de uma “supremacia do interesse publico”. Segundo decisdes
jurisprudenciais que orbitam no sistema brasileiro, o interesse privado e o interesse
publico estdo instituidos pela Constituicdo que ndo podem ser separadamente
descritos na andlise da atividade estatal e de seus fins. Reconhece-se ainda, que
estas esferas de conflitos, ndo denotam do mesmo significado, mas nédo estdo em
conflitos entre si.

Para o enfrentamento de interesses a teoria argumentativa, ndo arraigada
exclusivamente na institucionalizagdo hierarquica da norma, pode prestar enquanto
método de interpretacdo e aplicacdo ao caso concreto, o principio da ponderacéo,
desde que ndo sirva para invocar os valores metajuridicos — por exemplo seguranca
nacional, terrorismo, e sim que torne plausivel qualquer decisdo ao cidadao,
desviando a excessiva subjetividade (ARAGAO, 2010).

Por conta disso, que a hermenéutica tem se preocupado com a necessidade
de que os argumentos juridicos ligados diretamente ao texto da regra especifica a
ser aplicada devem prevalecer sobre o0s argumentos metajuridicos ou mais
genéricos e subjetivos, como apenas a invocagao do “interesse publico”. Nesse
sentido, 0 que se busca é a efetivacdo de uma argumentagcdo permitida pelo
ordenamento juridico, intersubjetivamente controlavel, insitas ao Estado
Democratico de Direito.

Questiona-se o paradigma tradicional do direito administrativo, expresso na
existéncia de uma supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. O
autor inicia a sua reflexdo referindo-se que o Estado ainda € protagonista, embora
tenha perdido “a densidade do conceito de soberania, pelo aparente esvaziamento
do seu poder diante da globalizagdo”. Em um segundo momento, aborda a assertiva
gue a constitucionalizacdo do direito infraconstitucional ndo se confunde com a
inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas expressa a
reinterpretacdo dos institutos ordinarios sob uma otica constitucional (BARROSO,
2010).



Para ele, toda a interpretacdo juridica € também interpretacédo constitucional,
pois qualquer operagdo de realizacdo do direito envolve a aplicacdo direta ou
indireta da Constituicdo. Um convite a revistar o dogma tradicional da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado. Trabalha o sentido do interesse
publico no direito contemporaneo, discorrendo a nog¢do de interesse publico pela
distincdo fundamental e pouco explorado, que o divide em priméario e secundario.
Nas suas palavras: “O interesse publico primario € a razdo de ser do Estado e
sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social.
Estes sdo os interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da
pessoa juridica de direito publico que seja parte de uma determinada relacao
juridica” (BARROSO, 2010).

Segundo o autor o Estado de direito democratico € assinalado pela
centralidade e supremacia da Constituicdo e a realizacdo do interesse publico
primario muitas vezes se consuma apena pela satisfacdo de determinados
interesses privados. Prossegue a preposicdo dizendo: “se tais interesses forem
protegidos por uma clausula de direito fundamental, ndo ha qualquer duvida”. Ao
final de seu trabalho faz referéncia do principio da dignidade humana enquanto
paradmetro fundamental para solucionar tipos de colisbes oriundas de conflito de
interesses dos cidadaos e do Estado (BARROSO, 2010).

No primeiro quarto do século XX, e em que pese a recenticidade da edi¢ao
do Cédigo Civil Brasileiro, ja se ressentia a sociedade de uma maior intervencao do
Estado nas relagcbes interprivadas, que, ha pouco ganhara diploma maior. Desse
modo surgem as legislacdes dispostas a regular especificadamente determinados
ramos das relacbes interprivadas, fenbmeno também denominado de
microssistemas (REIS; FISCHER; MOLLER, 2007).

Ja na edicdo de leis que compreendiam os microssistemas, a orbitarem ao
redor do Cdédigo Civil, maior expressao do direito privado, comecam a ser notada
uma postura diversa do Estado com relacdo as relagdes interprivadas. O Estado,
obviamente pressionado pelo fenbmeno social, que em dltima analise produz o
direito normativo, acaba editando legislacbes, hoje compreendidas como
microssistemas, que mitigam a condicdo de igualdade contratual entre particulares
(REIS; FISCHER; MOLLER, 2007).

Os microssistemas, ou legislagbes microsistematicas, reconhecem a
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juridica de direito material, e assim, havendo interesse estatal (publico) de que tais
relacbes fossem mais equilibradas, as regula reconhecendo as desigualdades,
mesmo que de forma incipiente, para assim alcancar maior equilibrio (justica) nas
lides de direito material. Esta interferéncia Estatal positiva sobre o direito privado é
conhecida como fendmeno de Publicizagdo do Direito Privado, que, ao terceiro
quarto do século XX, ganha um novo elemento tedrico potencializante. Trata-se da
teorizacdo sobre a forca normativa da Constituicdo. Por sua vez, ela contempla a
guebra de paradigma, na medida em que a Constituicdo passa, a0 menos no campo
tedrico, e, a partir de entdo, de mero pedaco de papel, ou programa politico, para
alcar status de norma juridica, e, como tal, composta de eficacia juridica (REIS;
FISCHER; MOLLER, 2007).

Esses novos elementos, publicizacdo do direito privado e forca normativa da
Constituicdo, transmudam o carater eminentemente privado do Direito Civil. Agora,
com a adicdo destes novos elementos, h4 uma visivel mitigagdo do fenémeno
dicotomal, que estancava qualquer correlacdo entre o Direito Privado e o Direito
Pdblico, ou seja, as fronteiras existentes entre um e outro, mormente do Direito
Privado que passam a ruir, 0 que acabard implicando em uma nova forma de
visualizacdo e compreensdo do fendémeno juridico que a partir da Revolucao
Francesa mostrou-se sectario, ao dividir o Direito por dois grandes adjetivos (REIS;
FISCHER; MOLLER, 2007).

A falibilidade do modelo enciclopédico, que reforcava a ideia existencial de
dois grandes ramos do direito (publico e privado) reclama o ingresso de novas e
mais flexiveis fontes normativas. A primeira a manifestar-se estd em grau hierarquico
idéntico ao Cdédigo Civil, pois consubstancia-se nos Estatutos ou Leis Especiais que
formam os microssistemas, concebidos a partir do incipiente fenbmeno da
publicizacdo do Direito Privado. Note-se que o fato de que Cddigos e Estatutos e
Leis Especiais, terem o0 mesmo status normativo, ndo significa dizer que estes dois
altimos, ndo sejam novas fontes normativas, ou fontes normativas contemporaneas,
visto que trata-se apenas de um aparente antagonismo, pois ndo é status de lei
ordinaria que impinge a condicdo de fonte tradicional ou contemporanea, mas sim a
condicédo de fendmeno da Publicizacdo do Direito Privado, que subjaz nos Estatutos
e nas Leis Especiais, que concede a estes a condicdo de novas fontes normativas
do Direito Privado (REIS; FISCHER; MOLLER, 2007).



Sucedem aos Estatutos e Leis Especiais, a propria Constituicdo. Também
consideram-se as fontes normativas de direito publico externo consubstanciadas em
Tratados ou Convencdes Internacionais. Tem-se como exemplos, a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem (1948), a Declaracéo internacional da Crianca e
do Adolescente, emanada pela ONU, entidade internacional de caracteristica supra-
estatal, que a partir de uma concepgéao nitidamente jusracionalista edita normas com
pretensdes universalizantes, as quais direta ou indiretamente, aderem Estados
Nacionais, como o Brasil.

O Direito Privado, se é que ainda existe na sua maneira conceptiva
(Revolugdo Francesa), encontra hodiernamente uma pluralidade de fontes
normativas, que retiram-no da condicdo de um sistema fechado para condicdo de
sistema aberto, por conta da pluralidade de fontes normativas que a compde. A
pluralidade de fontes normativas do Direito Privado Contemporaneo libera de
imediato a compreensdo de que as interacdes fenomenoldgicas podem ser
numerosas, a interacdo mais reconhecida, pragmaticamente, entre o Direito Privado
e Direito Publico, seja aquela ocorrida entre o Direito Privado, pelo Cédigo Civil, por
seus Estatutos ou Leis Especiais e a Constituicdo (REIS; FISCHER; MOLLER,
2007).

Inicialmente, Hesse retrata as palavras de Lassale (1998), onde questdes
constitucionais ndo sdo questbes juridicas, mas sim questdes politicas, onde a
Constituicdo, desta forma, estaria formulada segundo as forcas dominantes,
chamando-se assim de Constituicdo Real, sendo que para Lassale esta Constituicao
nao passaria de um pedaco de papel, pois sua capacidade de regular e de motivar
estaria vinculada a Constituicdo real e as forcas dominantes. Neste tocante, para
Lassale (1998), as questfes constitucionais estariam voltadas para as questdes
politicas, de acordo com a for¢a predominante, ndo estando relacionadas a questdes
juridicas. Para Hesse (1991), enquanto a Constituicdo juridica sucumbir diante da
Constituicdo real, a propria Constituicdo estaria em discordancia com o Direito
Constitucional, pois ndo se teria um embasamento juridico, mas sim, um
emaranhado de for¢gas dominantes atuando paralelamente.

Diante disso, Hesse comeca sua arguicéo retratando o que deveria conter
numa Constituicdo, para tanto:

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia, [...]. Essa pretensédo de eficacia ndo



pode ser separada das condi¢des historicas de sua realizagéo, que estédo,
de diferentes formas, numa relac@o de interdependéncia, criando regras
préprias que ndo podem ser desconsideradas. Devem ser contempladas
aqui as condi¢cbes naturais, técnicas, econdmicas, e sociais. A pretensao de
eficacia da norma juridica somente sera realizada se levar em conta essas
condicdes (HESSE, 1991, p. 15).

Cabe mensurar, que o Hesse ainda destaca que a pretensao de eficacia de
uma norma constitucional ndo deve ser confundida com as condicbes de sua
realizacdo, porém, a Constituicdo configura como ser e também como dever ser,
significando mais do que o simples reflexo das condicfes faticas de sua vigéncia,
mas sim como pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformacao a realidade politico e social (HESSE, 1991).

O argumento utilizado para fundamentar sua teoria baseia-se em que a
Constituicdo converter-se-a4 em forca ativa se estiverem presentes a compreensao
de necessidade e de uma norma de valores inexoraveis, a compreensao de que
essa ordem constituida é maior que uma ordem legitimada pelos fatos, e, a
compreensao de esta somente sera eficaz com o concurso da vontade humana.
Segundo ele, que a luz da Constituicdo deve enfocar em tela as questdes culturais,
sociais, politicas e econémicas vigentes, refinadas pelo “germe” de forga vital da
Constituicao, porém, é indispensavel que a Constituicdo se mostre em condi¢des de
adaptar-se a uma eventual mudanca destes condicionantes. Para tanto, faz-se
necessario, que se tenha entranhado na sociedade a vontade de Constituigcéo,
mesmo que para isso, haja a necessidade de sacrificar um interesse particular em
prol da preservacao de um principio constitucional.

Hesse formulou esse conteddo em uma frase, na qual, direitos fundamentais
ndo podem existir sem deveres. Tornando-se fundamental atentar ao fato de que a
luz da Constituicdo se garante um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado.
Novamente enfocando as palavras de Hesse, torna-se preocupante para uma
Constituicdo as frequentes “necessidades” de revisdo constitucional, pois podem
abalar a confianca de sua inquebrantabilidade, debilitando profundamente a forca
normativa constitucional, sendo que a estabilidade é fator essencial e condigdo
fundamental para eficacia da Constituicdo (HESSE, 1991).

Neste tOpico, cabe ressaltar que em caso de uma real mudanca das
relacbes faticas, pode ou mesmo deve haver mudancas na interpretacdo da
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reformular sua forgca normativa, no entanto, quando inevitavel tal situacdo, a
reformulacédo se faz necesséria, e, por conseguinte, a ruptura da situacao juridica
vigente.Retomando as palavras de Hesse, buscando um aparato mais conceitual,
tem-se: “[...] a Constituicdo juridica esta condicionada pela realidade histérica. Ela
ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensao de eficacia
da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade”
(HESSE, 1991, p. 24).

Soma-se a esta conceituacéo, a ideia de que em primeiro lugar, deve haver
uma vontade normativa, ou seja, vontade de Constituicdo, onde seus subordinados
devem abrir mdo de determinados beneficios individuais em prol de uma sociedade
organizada. Sendo que para Hesse, a Constituicdo nao significa simples pedaco de
papel, conforme descrito no caput por Lassalle, mas sim, uma superioridade da
norma sobre as circunstancias faticas (HESSE, 1991).

Revendo a teoria do autor, ao citar a tese de Carl Schmitt, afirma que a forga
normativa da Constituicdo ndo é verificada em tempos tranquilos, mas sim, em
estados de necessidade ou emergenciais, nestas situacdes € que a forca normativa
e sua eficacia sdo testadas e postas a prova, devendo nestes casos, prevalecer a
superioridade da norma sobre os fatos e ndo o contrario.Pode-se extrair que
compete ao Direito Constitucional, realcar, despertar e preservar a vontade de
Constituicdo, que sem duavidas, constitui a maior garantia de sua forca normativa.
Para tanto, essa forca constitucional, a fim de se manter, deve ser impulsionada,
conduzida e transformada em forca ativa, a fim de se desenvolver sua forca
normativa, visando integralizar sua esséncia conjuntamente com sua eficicia, com o
fito de regularizar os fatos, o Estado e as prerrogativas intrinsecas previstas
constitucionalmente (HESSE, 1991).

Numa visdo critica, observa-se que Hesse questiona a afirmacao realizada
por Lassalle (1982), onde, tem-se uma concordancia com o que discorreu sobre sua
teoria e fundamentacdo. Cabem também reforcar, a autonomia e capacidade de
desenvolvimento da forma como Hesse aponta sua conceituagdo, de modo a
transmitir um embasamento satisfatorio da forca normativa da Constituicdo e como
ela deve se comportar diante dos fatos e da realidade.

Trazendo para realidade brasileira, observa-se que a Constituicdo se amolda
aos fundamentos discorridos por Hesse, satisfazendo a sua forgca normativa e a

regulacéo da sociedade e do proprio Estado, onde se confere acedéncia pelo povo



(abrindo méo de determinadas prerrogativas pessoais) com o fito de uma Carta
Maior dar conformidade e regulamentar a sociedade como um todo, impondo direitos
e deveres. E nesta relacdo que se funda uma sociedade constitucionalmente
alicercada, onde somente em tempos dificeis € que pode-se avaliar o real potencial
da forga normativa da Constituigéo.

A partir dessas reflexdes norteadoras na interse¢cao do Direito Privado e do
Direito Publico, interessa estabelecer um recorte contextual para fins de analise no
gue versa ao microssistema conhecido por Estatuto da Crianca e do Adolescente, de
tal maneira servindo como exemplo no que trata as transformacgdes ocorridas no
ambito do Direito Privado e do Direito Publico, e que em meio a tudo isso dada as
interacOes fenomenoldgicas e a necessidade de regular matérias especiais estende-
se a interpretacdo e a conexdo para a constitucionalizacdo do Direito Civil e das

matérias correlatas que estdo nos microssistemas.

2. A LEI 8.069/90 ENQUANTO UM MICROSSISTEMA PRINCIPIOLOGICO DE
PROTECAO E GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos humanos fundamentais sdo o conjunto de direitos e garantias do ser
humano, objetivando a protecdo da dignidade, protegendo contra o arbitrio do
Estado e estabelecendo regras minimas de desenvolvimento. Existem direitos que
sdo destacaveis da pessoa humana, como a propriedade, e outros que sao
inerentes, ligados a pessoa humana de modo permanente. Sdo os denominados
direitos de personalidade, incluindo-se a vida, a liberdade fisica e intelectual, o
nome, o0 corpo, a imagem e aquilo que cré como honra. O Estatuto prefere falar em
dignidade, ndo deixando, contudo de se referir ao tratamento condigno que
esperamos dos outros. Tal expressdo € utilizada no Codigo Penal nos chamados
crimes contra a dignidade sexual.

Tais direitos néo destacaveis sdo inalienaveis, intransmissiveis,
imprescritiveis e irrenunciaveis. Tais caracteristicas sdo previstas no Codigo Civil,
que em seu artigo 11 menciona que “os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacao
voluntaria”. Assim, além dos direitos fundamentais da pessoa humana, gozam a
crianga e o adolescente do direito subjetivo de desenvolvimento fisico, mental,

moral, espiritual e social, preservando-se sua liberdade e dignidade (ISHIDA, 2011).



Referente aos principios concretizantes, classificou em sete principios por
“serem funcionalmente realizadores ou densificadores dos principios estruturantes.”
Sdo0 os seguintes: Principio da Prioridade ou Primazia Absoluta; Principio da
Participacdo Popular; Principio da Descentralizacédo Politico-Administrativa, Principio
da Desijurisdicionalizacdo, Principio da Despolicializa¢do, Principio da Humanizacgéo,
e Principio da Politizacdo ou Enfase nas Politicas Sociais Basicas (LIMA, 2001).

O referido autor reconhece o Direito da Crianca e do Adolescente como um
no Direito para o0 resgate e efetivacdo da cidadania das Criancas e dos
Adolescentes. Por outro lado, para que isso se materialize a sociedade e o Estado
brasileiro precisam assumir uma postura ética e na pratica fazer da legislacédo
estatutaria, realmente, “um modelo para o Mundo, o instrumento de mudanca de que
tanto estamos necessitados para concretizarmos o ideal da crianca e do adolescente
cidadaos” (LIMA, 2001, p. 8).

Na sociedade moderna caracterizada pelo fendmeno da globalizacdo e pelas
complexidades sociais € fundamental refletir sobre o Direito da Crianca e do
Adolescente enquanto um direito publico: infanto-juvenil a partir da perspectiva
historica, que traz a baila sobremaneira essencial as trés doutrinas que remontam a
negacao e o reconhecimento da infancia no Brasil, sdo elas: a doutrina do menor, da
situacao irregular e a teoria da protecédo integral. Diante desse contexto histérico, em
especial da teoria da protecéo integral, a crianca e o adolescente rompem com o
siléncio, a partir de vozes que primam pela inclusdo social, conquistando
formalmente o status de cidadania e a condi¢cao de sujeitos de direitos.

Sob esse enfoque e vinculado ao entendimento do artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988 em consonancia com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente orbita os direitos fundamentais da crianca, do adolescente, bem como o
Jovem, sustentados pela construcéo principiologica que faz a distingédo de principios
estruturantes e concretizantes. E necessario realcar, nesse plano principiolégico e
estruturante e concretizante. Além disso, poder-se-ia trazer a baila outros
guestionamentos relacionados a infancia e aos direitos fundamentais vindo de outros
autores, por exemplo, na visao de Ishida (2011), o nascituro € uma crianga, a partir
de quando tem seus direitos fundamentais assegurados. Esse autor entende que
sim, embasando sua posicdo pela teoria da concepcdo e mais os direitos de
personalidade (LIMA, 2001).



Portanto, a Constituicdo da Republica de 1988 trouxe consideraveis avangos
sociais a favor dos menos favorecidos, por meio do incentivo e do estimulo de
politicas publicas que visam garantir o minimo de direitos — aqueles direitos
fundamentais para a manutencdo de uma vida digna. Logo, um dos grandes
desafios do século XXI, consiste em viabilizar os meios para que todos, sem
excecao, tenham acesso aos direitos fundamentais intermediados pelas politicas
publicas concretizadoras da cooperacao (COSTA; DIEHL; PORTO, 2015).

Desse modo, no que tange ao numero de principios do direito da crianca e
do adolescente é oportuno registrar que no artigo 100 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente existem outros principios norteadores para a concretude dos direitos
fundamentais dos sujeitos de direitos que sdo: condicdo da crianca e do adolescente
como sujeitos de direitos, protecdo integral e prioritaria, responsabilidade primaria e
solidaria do poder publico, interesse superior da crianga e do adolescente,
intervengcdo precoce, intervengcdo minima, proporcionalidade e atualidade,
responsabilidade parental, prevaléncia da familia, obrigatoriedade da informacéo e
oitiva e participacdo; muitos desses incluidos no referido dispositivo legal estatutario
pela Lei 12.010, de 2009. Outra construcao doutrindria que merece atencdo nao
mencionada pelo autor também néo citada em sua obra € a de Rossato Alves ao
considerar o principio da prioridade absoluta um metaprincipio e os demais
principios, por exemplo do artigo 100 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
principios derivados. No entanto, isso ndo significa que o0s principios tenham
hierarquia entre si, apenas a sua aplicacdo da-se conforme o caso concreto (LIMA,
2001).

Mais especificamente a obra de Viana, quando trabalha o sistema de
garantia de direitos, de maneira que assegure os direitos fundamentais da crianca e
do adolescente, de imediato trata da prevencéo especial, ndo fazendo distincdo da
prevencdo primaria (sdo as politicas sociais basicas) prevencdo secundaria (as
medidas protetivas, poderia ler-se politicas preventivas) e a prevengdo terciaria
(politicas socioeducativas: relacionadas as medidas socioeducativas juntamente ao
SINASE: Lei 12.594 de 2012 que trata do Sistema Nacional de Atendimento
socioeducativo).

Nesse cenario de analise das politicas publicas, importante ressaltar que a
Constituicdo, além de definir o norte para as ag¢fes governamentais, instituiu

diretrizes minimas para as garantias de direitos sociais e por consequéncia, da



cidadania. Diretrizes essas, deliberadas como objetivos fundamentais da Republica
— construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. E as politicas publicas, deste
modo, tem o objetivo central de intermediar a efetivagdo desses direitos, para a
consolidacéo da cidadania (COSTA; DIEHL, 2015).

Contudo, ndo deixa de demonstrar como se daria a prevencdo especial
valendo-se dos seguintes pontos: o direito a informacéo, a cultura, ao lazer, aos
esportes, as diversbes e aos espetaculos; direito de prote¢cdo contra produtos;
autorizacdo para viajar e hospedagem; a politica de atendimento; os conselhos de
direitos da crianca e do adolescente; o Fundo da Infancia e da Adolescéncia; a
integracdo operacional do sistema; o Conselho tutelar e o acesso a Justica
(CUSTODIO, 20009).

O Direito da Crianca e do Adolescente o autor de certa forma faz um convite
a reflexdo acerca dos fundamentos que sustentam o sistema de protecéo a crianca e
ao adolescente a partir de um enfoque histérico, associado a um estudo dos direitos
fundamentais e do sistema de garantias de direitos. Estruturada em trés unidades
(fundamentos do direito da crianca e do adolescente, Direitos fundamentais da
crianca e do adolescente e sistema de garantias de direitos) Direito da Crianca e do
Adolescente: € a disciplina das relagdes juridicas entre criancas e adolescentes, de
um lado, e de outro, familia, sociedade e Estado. Trata-se de um novo Direito, com
inspiracdo na teoria da protecao integral e regulamentado pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, a lei 8.060/90 (CUSTODIO, 2009).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente pode ser caracterizado como sendo
um dispositivo que ao mesmo tempo em que informa se auto-influencia, como
segundo Céandido Rangel Dinamarco, pois sdo a base juridico-positiva da decidida
adocao da tutela jurisdicional coletiva no direito brasileiro — apoiada nos preceitos
constitucionais estimuladores dessa abertura. Em conjunto, sdo responsaveis pela
autentica lideranca que nosso processo civil vai exercendo no mundo juridico
romano-germanico tradicionalmente ligado aos padrdes de tutela exclusivamente
individual. A Lei da A¢éo Civil Publica, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o

Cddigo de Defesa do Consumidor constituem também, a um tempo, a resposta do



legislador aos reclamos da doutrina pioneira e fator de estimulo a farta bibliografia
que lhes sobreveio (CUSTODIO, 2009, p. 55).

As guestdes sociais demandam uma profunda reflexdo e acédo frente as suas
diferentes necessidades e evitar o acirramento delas é tarefa e desafio de todos os
setores da sociedade envolvidos na construcdo da democracia como um valor
humano de garantia universal de direitos sociais, politicos e juridicos (COSTA;
DIEHL, 2015). Essa condicdo peculiar vem a somar-se, de acordo com Moacyr
Mendes (online), a condicédo juridica de sujeito de direitos e a condicdo politica de
absoluta prioridade, para constituir-se em parte do tripé que configura a concepc¢ao
de crianca e adolescente do Estatuto, pedra angular do novo direito da crianca e

adolescente no Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

E sabido que por um bom tempo, os cédigos eram considerados
imutaveis, rigidos e intocaveis, ndo sendo dada ao intérprete a possibilidade de
relativizar e estender qualquer entendimento diverso dado a norma posta. Com
as transformacdes sociais e suas implicacdes no ambito juridico, a Constituicdo
Federal/88 retoma sua colocacao hierarquica de norma fundamental, devendo
ser levada sempre em consideracdo enquanto ponto nodal, o que também se
deu pela decodificacdo das leis e o0 surgimento de microssistemas como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente-, Lei 8069/90 e o CdAdigo de Defesa do
Consumidor -, Lei 8078/95.

Dentro dessa l6gica tanto o interesse privado quanto o interesse publico
estdo instituidos pela Constituicio de 1988 e ndo podem ser descritos
separadamente na analise da atividade do Estado e de seus fins. Nao se almeja
com a tarefa por parte do Estado sobrepor o interesse publico abstratamente
considerado sobre os interesses particulares. Com a nova edi¢cdo do Cdédigo Civil
ja se percebia uma maior intervencdo do Estado nas relagdes interprivadas, o
que por efeito também surgem as legislacbes dispostas a regular
especificadamente alguns ramos dessas relacdes, a citar o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, em face a este fenbmeno também denominado de

microssistemas.



Em outras palavras os microssistemas que orbitam ao redor do Cdédigo
Civil, maiores expressdes do direito privado, comegcam a dar postura diversa do
Estado com relacdo as relacdes interprivadas. Assim, 0S microssistemas, ou
legislacdes microsistematicas, reconhecem a ocorréncia de desigualdade entre
as partes da relacdo juridicas de direito material, e assim, havendo interesse
estatal de que tais relagcbes fossem mais equilibradas, para assim alcancar maior
equilibrio nas lides de direito material ocorre a interferéncia Estatal positiva
sobre o direito privado conhecida como fendmeno de Publicizacdo do Direito
Privado, ganha um novo elemento teérico potencializante. Trata-se da teorizagao
sobre a forga normativa da Constituicdo. Por sua vez, ela contempla a quebra de
paradigma, na medida em que a Constituicido passa, em tese, e, a partir de
entdo, de mero pedaco de papel, ou programa politico, para alcar status de
norma juridica, e, como tal, composta de efic4cia juridica. Os Estatutos ou Leis
Especiais que formam o0s microssistemas, concebidos a partir do incipiente
fenbmeno da publicizacdo do Direito Privado tem o mesmo status normativo, néo
significa dizer que estes, ndo sejam novas fontes normativas, ou fontes
normativas contemporaneas.

Nesse cenério, pode-se observar a partir do referencial bibliografico, que
houve a ruptura da dicotomia publico x privado, passando a uma outra
abordagem de andlise, qual seja da interseccao do Direito Privado com o Direito
Publico, cotejando a interpretacdo a luz dos principios constitucionais. O que por
sua vez, ndo demanda da criacdo de mais cAdigos ou leis que visem assegurar a
dignidade da pessoa humana, bastando por sua vez publicizar as relacdes
interprivadas, sob o olhar do hermeneuta ao caso concreto, materializando seu
entendimento pela Constituicdo Federal de 1988. Oportuna reflexdo, que a
propositura do referido trabalho, depois de circunscrever algumas ideias a
respeito das interseccbes de direito privado e publico, buscou ligar o assunto
com um dos principais microssistemas da contemporaneidade: o Estatuto da
Crianca e do Adolescente-, Lei 8.069/90 para trazer a baila suas diretrizes
principiologicas voltadas aos direitos fundamentais dos infantes.

Nesse contexto o Direito da Crianca e do Adolescente dispde de
fundamentos principiolégicos e de regras que sustentam o sistema de protecéo a
crianca e ao adolescente. Além disso, € a disciplina das relac¢des juridicas entre

criangas e adolescentes, de um lado, e de outro, familia, sociedade e Estado,



tratando-se de um novo Direito, com inspiracao na teoria da protecéo integral e
regulamentado pela legislacdo estatutaria, a lei 8.060/90.
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