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RESUMO

O trabalho trata-se do direito a convivéncia familiar de criangas com Transtorno do Espectro
Autista -TEA residentes emabrigos, cuja modalidade de acolhimento é considerada por lei
uma protecao especial - excepcional e provisoria -, aplicada em casos de violéncia fisica ou
psiquica, de modo que crie um caminho para o retorno do acolhido a familia de origem ou a
familia substituta. Sendo assim, a pesquisa partiu do seguinte problema: € possivel dizer que
a ndo observancia ao direito a convivéncia familiar de criangas com TEA residentes em
abrigos, viola a dignidade da pessoa humana, agravando sua situacao de vulnerabilidade, de
modo a comprometer o seu desenvolvimento futuro em sociedade? Desse modo, de forma
geral, buscou analisar a disciplina juridica do direito a convivéncia familiar de criancas com
TEA que residem em abrigos. Para tanto, fez uso da pesquisa bibliografica, utilizou-se como
fonte de pesquisa: artigos, bibliografias, legislacdo, jurisprudéncia etc. Através da analise,
concluiu-se que, ndo obstante a constituicdo de 88 traga em seu texto a dignidade da pessoa
humana como fundamento de todo ordenamento juridico brasileiro, bem como o estatuto da
criangas e adolescentes preveja o principio da protecdo integral, as medidas de protecdo as
criancas no pais ainda sdo ineficazes no tocante a garantia ao direito a convivéncia familiar
de criancas residentes em abrigos. Outrossim, como a inefetividade de direitos também é um
problema histdrico, quando nega-se acesso geral, ali sequer sdo analisados com acuidade a
prevaléncia dos interesses de criancas e adolescentes atipicos, em razdo de maior sua
vulnerabilidade, em especial criangas atipicas com TEA.

Por fim, justifica-se a escolha do tema por duas situacdes: primeiro um convite feito na igreja
para desenvolver um trabalho social apadrinhamento de criancas que estavam em situacdo de

abrigamento e, segundo, por uma inquietacdo em relacdo a ndo observancia da convivencia

familiar de uma crianca atipica dentro e fora do abrigo, agravando ainda mais sua situacdo de
vulnerabilidade.

Palavras-chave: Direito & Convivéncia Familiar, Transtorno do Espectro Autista, Acohimento infantil.



ABSTRACT

The work deals with the right to family life for children with Autism Spectrum Disorder - ASD living in shelters,
whose type of reception is considered by law as special protection - exceptional and provisional -, applied in cases
of physical or psychological violence, in a way that creates a path for the host's return to the family of origin or
the substitute family. Therefore, the research started from the following problem: it is possible to say that the non-
observance of the right to family life of children with ASD living in shelters violates the dignity of the human
person, worsening their situation of vulnerability, in a way that compromises their development future in society?
Thus, in general, it sought to analyze the legal discipline of the right to family life for children with ASD who
reside in shelters. To this end, he used bibliographical research, using articles, bibliographies, legislation,
jurisprudence, etc. as a research source. Through the analysis, it was concluded that, despite the Constitution of 88
bringing in its text the dignity of the human person as the foundation of the entire Brazilian legal system, as well
as the Statute of Children and Adolescents providing for the principle of integral protection, measures of protection
for children in the country are still ineffective in terms of guaranteeing the right to family life for children living
in shelters. Furthermore, as the ineffectiveness of rights is also a historical problem, when general access is denied,
the prevalence of the interests of atypical children and adolescents is not even accurately analyzed, due to their
greater vulnerability, especially atypical children with ASD.

Finally, the choice of the theme is justified by two situations: firstly, an invitation made at the church to develop
social work to sponsor children who were in sheltered situations and, secondly, due to a concern regarding the
non-compliance with the family coexistence of an atypical child inside and outside the shelter, further aggravating

their vulnerable situation.

Key-words: right to family life, Autism Spectrum Disorder, childcare.
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1. INTRODUCAO

O Direito de Familia sempre ocupou lugar de destaque na disciplina juridica. A
preocupacdo do Estado com a tutela juridica da familia ndo foi e continua sendo por acaso — nesse
sentido, a palavra “familia”, desde a promulgacéo em 05 de outubro de 1988, apareceu ou aparece
38 vezes no texto da Constituicao Federal Brasileira. De fato, o ambiente familiar € onde primeiro
o ser humano desenvolve suas habilidades e aptidGes. Desde a gestacdo, primeiros meses e anos
de nascimento com vida, a crianca revela sua condicao de vulnerabilidade e necessidade de maior

protecdo e atencdo por parte das autoridades.

Assim, no Brasil, em 13 de julho de 1990, foi sancionado e promulgado o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Ja no primeiro dispositivo do referido diploma legal a promessa de que
0 estado devera responsbilizar-se pela “protecdo integral a crianga e ao adolescente”, em seguida,
esclarecendo que seré considerada crianca a pessoa menor de 12 anos; e, adolescente, a pessoa

ndo crianca, menor de 18 anos (arts. 1° e 2° da Lei 8.069/90).

O ECA em seu artigo 4° ainda estabele que ¢ “dever da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.

Contudo, a realidade revela que frequentemente familias desagregam-se e deixam seus
filhos sem cuidados e protecdo, a sociedade exclui e o poder publico falha no dever de protecédo
integral, negando efetividade a Lei e a dignidade humana até mesmo de criancas, as quais, ainda
quando sobrevivem, carregam traumas capazes de impedir ou comprometer o desenvolvimento de

suas humanidades.

A situacdo torna-se mais grave se considerarmos que uma crianga ja sendo naturalmente
vulneravel, seja portadora do Transtorno do Espectro Autista e residente em abrigos. O Ministério
da Saude brasileiro define TEA como “o transtorno do espectro autista (TEA) é um disturbio do
neurodesenvolvimento caracterizado por desenvolvimento atipico, manifestacdes
comportamentais, déficits na comunicacdo e na interacdo social, padrbes de comportamentos

repetitivos e estereotipados, podendo apresentar um repertorio restrito de interesses e atividades™.

Nesse sentido, o presente trabalho no plano geral, teve como objetivo estudar a disciplina

L In: https://linhasdecuidado.saude.gov.br/portal/transtorno-do-espectro-autista/definicao-tea/ em 01 de outubro de
23, as 14h e 23min.



https://linhasdecuidado.saude.gov.br/portal/transtorno-do-espectro-autista/definicao-tea/
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juridica do direito a convivéncia familiar na primeira infancia de criancas com TEA que residem
em abrigos, cuja modalidade de acolhimento é considerada por lei uma protecdo especial -
excepcional e provisoria -, aplicada em casos de violéncia fisica ou psiquica, de modo que crie um

caminho para o retorno do acolhido a familia de origem ou a familia substituta.

Assim, tendo em vista a disciplina juridica acima descrita, para o desenvolvimento da
pesquisa, formulou-se a seguite questdo problema que serviu de direcionamento metodoldgico a
presente investigacdo cientifica: é possivel dizer que a ndo observancia ao direito a convivéncia
familiar de criancas com TEA residentes em abrigos, viola a dignidade da pessoa humana,
agravando sua situacao de vulnerabilidade, de modo a comprometer o seu desenvolvimento futuro

em sociedade?

Deste modo, apresentado o assunto, o segundo capitulo da presente monografia dirigiu-se
a compreensdo do Direito de Familia na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, estudando a
Familia como condicdo de dignidade humana, e, termos em que deu-se a constitucionalizacdo do
direito de familia e o principio constitucional da isonomia aplicado as pessoas com necessidades
especificas.

No terceiro capitulo, a pesquisa debrucou-se ao estudo do direito a conviéncia familiar e
desenvolvimento humano como liberdade, tendo como marco teérico a obra de Amartya Sen,
professor e economista indiano, conhecido, principalmente, por seu trabalho e contribuicéo para a
area econdmica voltada para o bem-estar social, ganhador do Prémio Nobel que contribuiu
enormemente para a revisio teérica do conceito de IDH (indice de Desenvolvimento Humano).
Nesse diapasdo que no capitulo abordou-se sobre protecédo integral de criancas e adolescentes no

ECA e direito & convivéncia familiar.

Fechando o desevolvimento dos argumentos monogréficos, o quarto capitulo a guisa de
conclusdo, entrelacou escritos anteriores com vistas a conduzir a investigacdo para o desfecho
através da compreensdo da tutela juridica de criangas com TEA residentesem abrigos, afunilando
para a descricdo de diagnéstico e prognostico de criancas com TEA, (des)caminhos de criangas
sob o especto do TEA sob a tutela direta ou indireta do Estado e analise de precedentes judiciais.

Utilizou-se as pesquisas bibliogréficas, jurisprudencial e legislativa, na busca de uma visao

critica sobre o tema.

Por fim, nas consideracGes finais foram apresentados resultados extraidos ao longo da
elaboracdo dos argumentos, depurados e reanalisados até que fossem considerados pela autora
suficientes. Sendo assim, depara-se ao leitor interessado no assunto, dotado do compromisso de

ler a presente monografia, carreada de expectativa de que a mesma lance luzes sobre o tema.



12

2. DO DIREITO DE FAMILIA A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 BREVE HISTORICO DO DIREITO DE FAMILIA

O Direito de Familia € uma area do direito que regula as relagGes familiares e as questdes
decorrentes delas. Seu desenvolvimento historico é complexo e influenciado por fatores sociais,

culturais e religiosos ao longo dos séculos.

Para tratar do Direito de Familia € preciso iniciar pelo Direito Romano antigo, no qual as
bases do direito brasileiro estdo fundamentadas. Responsavel por influenciar profundamente o
Direito de Familia em muitas sociedades ocidentais, o Direito Romano estabeleceu a base para
conceitos como casamento, divorcio e heranca. O casamento romano era uma instituicdo formal,
¢ o marido tinha autoridade legal sobre a esposa ¢ os filhos, ¢ “a familia fundava-se na autoridade

de um chefe, este era o soberano, formando assim, uma familia de cunho patriarcal”.

O poder familiar (pater familia) ficava concentrado nas méos do chefe, exercendo sobre
os filhos o direito de vida e morte, desse modo, a mulher jamais iria elevar-se & posicao
de pater familia, ficando sempre subordinada as vontades do marido. Representava um
relacionamento de total submisséo por parte da mulher, a qual representava o papel de
mée e de esposa?.

Ja na ldade Média, a Igreja Cat6lica exerceu uma influéncia significativa sobre o Direito
de Familia na Europa Ocidental. O casamento foi considerado um sacramento, e o divorcio era

raro. As leis e as normas sociais eram fortemente influenciadas pelas doutrinas religiosas.

Na ldade Média, as relacbes familiares passaram a sofrer grandes influéncias do
Cristianismo, essencialmente da Igreja Catdlica, e, a familia por sua vez passou a ser
fundamentada no casamento religioso, representando além do acordo de vontades, um
sacramento. Além disso, a esposa passou, timidamente, a ter direitos sobre parte do
patriménio do marido, no entanto, este ainda exercia o patrio poder, porém, mais restrito
e menos autoritario.?

Nesse periodo histdrico prevalecia o Direito Candnico, no qual, segundo Wald,

Os canonistas opuseram-se ao divércio, considerando-o um instituto contrario a propria
indole da familia e ao interesse dos filhos, cuja formacéo prejudica. Sendo o matrimonio
ndo apenas um contrato, um acordo de vontades, mas também um sacramento, nao
podiam os homens dissolver a unido realizada por Deus: quod Deus conjunxit homo non
separet. [...] Durante a Idade Média as relagbes de familia passaram a se reger
exclusivamente pelo Direito Candnico, visto que do século X ao século XV o casamento

2 SUZUKI, Cristiane Esteves. Evolucéo histérica e legislativa do direito de familia e filiacdo no Brasil. 2014.
Monografia de Especializacéo (Especializagdo em Direito de Familia e Sucessfes) - Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 11.

3 Op. Cit
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religioso € o Unico conhecido. [...] Na doutrina candnica o matriménio é concebido como
sacramento, reconhecendo- -se a indissolubilidade do vinculo e sé se discutindo o
problema do divdrcio em relagdo aos infiéis, cujo casamento nao se reveste de carater
sagrado®.

O Direito Canoénico também exerceu forte influéncia sobre o controle das relacdes
sexuais, colocando como centro a copula carnal (ratum), passivel de dissolucdo, caso ndo fosse
consumada. (Wald, 1990)

No periodo da Revolucéo Francesa e o subsequente Codigo Napolednico (1804) teve um
grande impacto na modernizacdo do Direito de Familia. O Cddigo Napolednico estabeleceu
principios de igualdade, liberdade individual e separacdo entre Igreja e Estado. Tambem

simplificou as regras de casamento e divorcio.

Somente nos meados do século XIX surgiu entre nds uma legislagdo especial referente
ao casamento dos acatolicos. A Lei 1.144, de 11.9.1861, deu efeitos civis aos casamentos

religiosos realizados pelos ndo catdlicos, desde que estivessem devidamente registrados®.

Durante o século XIX, muitos paises europeus e ocidentais adotaram cddigos civis que
refletiam as ideias do Cddigo Napolebnico. O casamento civil tornou-se mais comum e a
separacao legal mais acessivel, ocorrendo uma série de mudancas no Direito de Familia em todo
0 mundo, apenas no século XX. Nesse sentido, o autor em referéncia destaca que o reconhecimento
legal do divdrcio tornou-se mais amplo, e as questdes relacionadas a custddia dos filhos e pensdes
alimenticias tornaram-se mais complexas. A igualdade de género também desempenhou um papel
importante na evolucdo do Direito de Familia, com leis que visavam garantir direitos iguais para
homens e mulheres. O século XXI viu um aumento na diversidade de estruturas familiares
reconhecidas legalmente, incluindo familias monoparentais, familias do mesmo sexo e familias
adotivas. Muitos paises atualizaram suas leis para refletir essas mudancas na sociedade e

reconhecer uma variedade de arranjos familiares.

O direito de familia no Brasil tem uma historia que reflete a evolucao social, cultural e
juridica do pais ao longo dos séculos. “A familia brasileira, como hoje a conceituamos, sofreu as

influéncias da familia romana, da familia canénica e da familia germanica~e.

Atualmente, pode-se dizer que o pais possui um sistema legal mais inclusivo e flexivel —
se comparado aos periodos historicos anteriores deste mesmo pais -, para acomodar uma variedade

de situacdes familiares, buscando promover a igualdade e o respeito a diversidade.

A seguir, apresenta-se uma breve sintese historica, dividida por periodos, com as

4 WALD, Arnoldo; FABREGAS, Luiz Murillo. Direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 28-
29.

° Op. cit., p. 34.

6 Op. cit., p. 26.
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principais normas e legislaces que regiam a familia no Brasil:

- Periodo Colonial (1500-1822): durante a colonizagdo portuguesa, as normas relativas ao
casamento e a familia eram regidas pelo direito candnico da Igreja Catolica; a familia era
patriarcal, e 0 casamento era um ato religioso com forte influéncia da Igreja.
Em 1595 foi determinada a Compilacdo das OrdenacGes Filipinas, a qual a Lei de
11.1.1603 mandou observar tanto em Portugal quanto no Brasil. Os historiadores
assinalam que uma das causas provaveis da nova compilacédo, determinada por Felipe Il,
foi a aprovacdo do Concilio Tridentino, que dera novo realce ao Direito Candnico,

revogando disposi¢des anteriores do direito civil portugués. Com o advento das
Ordenagdes houve sensivel diminuigéo do prestigio eclesiastico’.

- Periodo do Brasil Império (1822-1889): com a independéncia do Brasil em 1822, o pais passou
a elaborar suas proprias leis e, com isso, 0 Cédigo Criminal de 1830 incorporou disposic¢des sobre

casamento e familia, mantendo influéncias religiosas e patriarcais.

- Republica Velha (1889-1930): a Constituicdo de 1891 estabeleceu a separacdo entre Igreja e
Estado e garantiu maior autonomia ao direito civil, incluindo questdes de familia; a mulher passou

a ter mais direitos, como o direito de pedir o divorcio.

- Era Vargas (1930-1945): durante o governo de Getulio Vargas, o Cddigo Civil de 1916 foi
promulgado, consolidando as regras do direito de familia; o casamento civil foi fortalecido, e o

divorcio era proibido.

- Constituicdo de 1988: a Constituicdo Federal de 1988 introduziu mudangas significativas no
direito de familia brasileiro. Ela estabeleceu a igualdade entre homens e mulheres em questdes
familiares e acabou com a proibi¢do do divorcio; reconheceu a unido estdvel como uma forma de
constituicdo de familia e estabeleceu o principio da igualdade entre filhos, independentemente de
serem nascidos dentro ou fora do casamento; possibilitou a adogdo de criancas por casais do

Mesmao Sexo.

7 Op. cit., p. 32.
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- Lei do Divorcio (Lei 7.841/1989): esta lei regulamentou o divorcio no Brasil, permitindo a
dissolucéo do casamento de forma mais simples e rapida.

Por fim, desde a Constituicdo de 1988, o direito de familia no Brasil tem continuado a
evoluir para refletir a diversidade de arranjos familiares presentes na sociedade. Foram
introduzidas leis e decisBes judiciais que reconhecem a unido estdvel homoafetiva, garantem
direitos parentais a casais do mesmo sexo e regulamentam questdes como a guarda compartilhada

e a pensdo alimenticia.

2.2 FAMILIA COMO CONDICAO DE DIGNIDADE HUMANA

Nas palavras do celebre constituinte Ulisses Guimardes, em seu historico discurso
proferido na sessdo de 5 de outubro de 1988, publicado no DANC de 5 de outubro de 1988, p.
14380-143828

A exposi¢do panoramica da lei fundamental que hoje passa a reger a Nagdo permite
conceitud-la, sinoticamente, como a Constituicdo coragem, a Constituicdo cidadd, a
Constituicdo federativa, a Constituicdo representativa e participativa, a Constitui¢do do
Governo sintese Executivo-Legislativo, a Constitui¢do fiscalizadora. [...] A primeira € a
coragem. A coragem é a matéria-prima da civilizagdo. Sem ela, o dever e as instituicdes
perecem. Sem a coragem, as demais virtudes sucumbem na hora do perigo. Sem ela, ndo
haveria a cruz, nem os evangelhos. [...] A Constituicdo mudou na sua elaborac¢do, mudou
na defini¢do dos poderes, mudou restaurando a Federagdo, mudou quando quer mudar o
homem em cidaddo, e sé € cidaddo quem ganha justo e suficiente salario, 1€ e escreve,
mora, tem hospital e remédio, lazer quando descansa. (Palmas.)

A Constituicdo Federal desde o artigo 1°, estabelece a cidadania e a dignidade da pessoa
humana como fundamentos do Estado Democréatico brasileiro. Nesse sentido, o aplaudido
constituinte, no mesmo discurso, ja percebendo os imensos desafios, ao tempo em nomeou de

Constituicdo Cidadd, também a intitulou de Constituicdo Coragem.

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a Ihe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos®.

8 In: https://www?2.camara.leq.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-
constituicao-de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-
%20DISCURSO%20%20REVISADO.pdf, acessado em 01 de outubro de 23, as 15h e 40min.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.62.
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https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURSO%20%20REVISADO.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURSO%20%20REVISADO.pdf
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Pois, como tornar-se efetivamente um cidad&o, plenamente capaz de exercer seus direitos,

sem que tenha acesso as condi¢cGes minimas de dignidade humana? Nesse sentido, Luiz Antdnio

Rizzatto Nunes conceitua-a sob dois aspectos analogos, mas distintos:

[...] aquele que € inerente a pessoa, pelo simples fato de ser, nascer pessoa humana; e
outro dirigido a vida das pessoas, a possibilidade a oa direito que tém as pessoas de viver
uma vida digna. [...] Outro aspecto é o que diz respeito aos enfermos, que, sendo dignos
como pessoas, nem sempre levam uma vida digna, por estarem fisica, psiquica ou
fisiolgicamente lesados ou limitados, como alguém que, por exemplo, esteja em coma.
[...] Cabe ao Estado zelar por sua satde psiquica’®.

Nessa seara, Hannah Arendt apresenta um excelente apontamento histério em classico

trabalho monografico, desde antiguidade grega, sobre o limiar que estabeleceu-se ao longo da

convivéncia humana entre a esfera privada e publica, deparando salutar distingdo entre familia e

polis:

O que distinguia a esfera familiar era que nela que os homens viviam juntos por serem a
isso compelidos por suas necessidades e caréncias. A forga compulsiva era a prépria vida-
0s penaches, os deuses do lar, eram, segundo Plutarco, os deus que nos fazem viver e
alimentar o0 nosso corpo; e a vida para a sua manutencao individual e sobrevivéncia com
vida da espécie, requer a companhia de outros. O fato de que a manutencéao individual
fosse a tarefa do homem e a sobrevivéncia da espécie fosse a tarefa da mulher era tido
como 6bvio; e ambas estas fungdes naturais, o labor do homem no suprimento de
alimentos e o labor da mulher no parto eram sujeitas a mesma preméncia da vida.
Portanto, a comunidade natural do lar decorria de necessidade: era a necessidade que
reinava sobre todas as atividades exercidas no lar. A esfera da Pdlis, ao contrario, era a
esfera da liberdade, e se havia uma relagéo entre essas duas esferas era que a vitoria sobre
as necessidades da vida em familia constituia a condigao natural para a liberdade na Pdlis.
A politica ndo podia, em circunstancia alguma, sem apenas um meio de proteger a
sociedade- uma sociedade de fiés como na idade média, ou uma sociedade de
proprietarios como em Locke, ou uma sociedade inexoravelmente empenhada em um
processo de aquisi¢do, como em Hobbes, ou uma sociedade de produtores, como em
Marx, ou uma sociedade de empregados, como a nossa propria sociedade, ou uma
sociedade de operarios, como nos paises socialistas e comunistas. Em todos estes casos,
é a liberdade da sociedade que requer e justifica a limitacdo da autoridade politica. A
liberdade situa-se na esfera do social e a forca e a violéncia tornam-se monopélio do
governo'?,

A doutrina constitucional brasileira contemporanea, soa unissona quanto a

responsabilidade do estado no que se refere ao dever de prote¢éo a saude psiquica como condicao

da dignidade da pessoa humana. Destarte, o professor-doutor José Claudio Domingues Moreira,

esclarece que

10 RIZZATTO NUNES. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2010, pp. 64 e 65.

11 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 39-40.
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A sociedade brasileira € multicultural e o principio da dignidade da pessoa humana é
capaz de promover lagos comunitarios a reforcar a inclusdo social das minorias. Repita-
se: 0 principio da dignidade da pessoa humana abrandou a dicotomia direito pablico-
direito privado, aproximando-os em prol da promog&o do bem comum, da felicidade e da
solidariedade humana. A palavra dignidade tem sua origem etimoldgica no substantivo
dignitas, que significa mérito, prestigio, ou seja, o que é digno e merece respeito.
Outrossim, a palavra “pessoa” deriva da expressdo latina personare: mascara teatral
utilizada para ampliar a voz dos atores e que, posteriormente, passou a designar a propria
personagem representada®?.

E claro que com a entrada em vigor da Constituicio Federal de 1988, na qual o a dignidade

da pessoa é a base de todo ordenamento juridico, espacos privados mereceram protecdo

constitucional possibilitando a constitucionalizacdo do direito privado, que sera objeto da proxima

ponderacao.

2.3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

Com o advento da Constituicdo de 1988, a preocupacdo seguinte dos juristas, dirigiu-se

para o fenbmeno da recepcdo de normas pretéritas pela Carta Magna, inclusive o direito de familia

inserido na seara do Direito Civil. Assim, conforme destacou o emérito Paulo Luiz Netto L6bo:

O direito civil, ao longo de sua histéria no mundo romano-germanico, sempre foi
identificado como o locus normativo privilegiado do individuo, enquanto tal. Nenhum
ramo do direito era mais distante do direito constitucional do que ele. Em contraposicéo
a constituicdo politica, era cogitado como constituicdo do homem comum, maxime apds
0 processo de codificacdo liberal. Sua lenta elaboracdo vem perpassando a histéria do
direito romano-germénico ha mais de dois mil anos, parecendo infenso as mutacbes
sociais, politicas e econdmicas, as vezes cruentas, com que conviveu. Parecia que as
relagBes juridicas interpessoais, particularmente o direito das obrigacfes, ndo seriam
afetadas pelas vicissitudes histdricas, permanecendo validos os principios e regras
imemoriais, pouco importando que tipo de constituicdo politica fosse adotada. Os estudos
mais recentes dos civilistas tém demonstrado a falacia dessa visao estatica, atemporal e
desideologizada do direito civil. Ndo se trata, apenas, de estabelecer a necessaria
interlocugdo entre os variados saberes juridicos, com énfase entre o direito privado e o
direito publico, concebida como interdisciplinaridade interna. Pretende-se ndo apenas
investigar a insercdo do direito civil na Constituicdo juridico-positiva, mas 0s
fundamentos de sua validade juridica, que dela devem ser extraidos. Na atualidade, ndo
se cuida de buscar a demarcacéo dos espacos distintos e até contrapostos. Antes havia a
disjungdo; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como &pice
conformador da elaboracgéo e aplicacdo da legislagdo civil. A mudanca de atitude é
substancial: deve o jurista interpretar o Cddigo Civil segundo a Constituigdo e nao a
Constituicdo segundo o Cédigo, como ocorria com freqiiéncia (e ainda ocorre)?3,

12 In: https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/cc04.pdf, acessado em 01 de outubro de 23,

as 18h e 07min.

13 In: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/453/r141-08.pdf?sequence=4&isAllowed=y, acessado em

01 de outubro de 23, as 17h e 59min.


https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/cc04.pdf
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Na mesma dire¢éo, Ingo Wolfgang Sarlet ilumina que

[...] os valores desta sociedade ndo sdo aqueles pregados pelo direito civil do Estado
Liberal. Ao invés da autonomia da verdade e da igualdade formal, sobrepbe-se os
interesses de protecdo de uma populacdo que aguarda providéncias e prestacdes estatais.
Estes valores, que outrora estavam no direito civil, estdo agora nas constituigdes. A
Constituicdo, que no paradigma burgués era desinteressada quanto as relagdes sociais,
passa a preocupar-se com elas, incorporando os valores que, a0 mesmo tempo, vao sendo
expressos no ordenamento. A lei fundamental entdo é que positiva os direitos
concernentes a justiga, seguranca, liberdade, igualdade, propriedade, heranga etc.,
que antes estavam no Cddigo Civil. Além disso, uma grande parte do complexo de
relacbes sociais (e, portanto juridicas) ndo esta mais regulada pelo Cédigo Civil, mas
pelos microssistemas. A Constituicdo que ja era encarada como lei fundamental, fruto da
modernidade politica e do racionalismo iluminista, todavia considerada somente como
estatuto da vida politica do Estado, passou a expressar essa supremacia também no campo
normativo. Como consequéncia, o centro do ordenamento passou a ser, em vez do Cédigo
Civil, a Constituicdo. Esta, na qualidade de Lex Superior, é o que unifica em torno de si
todo o complexo de normas que compde o ordenamento juridico, expressando a ordem
material de valores“.

Ao inferir o conceito de familia da Constituicdo Federal de 1988, a professora-doutora
Joyceane Bezerra de Menezes destaca sua natureza socio-cultural, ressaltando que nesse diapasao
déa-se a sua transicdo de mera instituicdo juridica para a perpectiva constitucional da pessoa

humana.

E exatamente quando o centro da familia se firma na pessoa, na fi gura do membro, que
a organizacao familiar revela a sua fun¢do humanizante, cujo motor propulsor € o afeto e
a solidariedade. A familia promove o desenvolvimento da personalidade dos seus
membros e o planejamento familiar é da livre decisdo da pessoa. Assim, com énfase na
funcdo humanizante e no afeto, outros modelos de organizagdo familiar poderéo ser
considerados destinatarios da protecdo constitucional. A familia homoafetiva, a familia
anaparental e a familia concubinaria seriam exemplos de modelos familiares que ndo
cabem na moldura juridica infraconstitucional atualmente existente®® (grifos meus).

Evidenciada, portanto, a solidariedade como matriz nomoldgica do afeto e sua condicdo
humanizadora da pessoa, bem como a responsabilidade do Estado em garantir politicas publicas
para o desenvolvimento. Nessa perspetiva, Michele Carducci proprés um direito constitucional

altruista:

[...] 0 “Mecanismo vitimario” que exclui povos e individuos do planeta do acesso aos
bens fundamentais é um problema relacionado com os direitos fundamentais de
liberdade e que, no horizonte da “globalizagdo” do homem e do mundo, ndo pode ser
delegado a soberania de cada Estado Nacional, mas a inteira comunidade internacional.
Ja iniciamos a experimentar o que significa viver na interdependéncia com outros povos

14 FINGER, Julio Cesar. Constituicédo e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizacdo do
direito civil. In: Constituicdo concretizada, Coord. Por Ingo Wolfagang Sarlet. Livraria do Advogado: Porto Alegre:
2000, pp. 93 e 94.

15 1n: https://www.nescon.medicina.ufmg.br/biblioteca/imagem/2722.pdf, acessado em 01 de outubro de 23, as 16h e
55min.
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(migragdes, exploracdo demogréficas, refugiados, etc) e o que significa a “globaliza¢do”
do homem e do mundo. E um estado de &nimo que podemos descrever com as palavras
de Bruckner: “incapazes de invadir de um planeta cheio como o ovo e obrigados a viver
ao lado de vizinhos que ndo escolhemos, nos sentimos como passageiros entulhados em
um meio de transporte super lotado, temendo que a chegada de novos passageiros tome
nosso espago vital.” Sob este perfil, a redefini¢do da liberdade como responsabilidade —
Para-com-os-outros coloca em questdo o conceito de liberdade individual que,
colocando-se como lugar de intersegdo entre “liberdade positiva” (a capacidade de ser e
agir) e “liberdades negativas”, universaliza 0 direito de ter direitos para todo o género
humano. Dai a urgéncia de pensar a democracia como um novo principio politico
destinado a garantir a “dignidade” humana no pluralismo e no “moral disagreement”. E
dai a urgéncia de um Direito Constitucional “altruista” como novo homos da Terra,
capaz de contestar o principio da soberania e os interesses da razdo do Estado como
fundamento exclusivo da legitimidade politica e da liberdade®.

Assim, a compreensdo altruista do direito revela uma alternativa para a superacdo do
parametro economicista, promotor de crises e de exploracdo, ao tempo em que determina a
ampliacdo da ideia de acesso aos bens fundamentais, ampliando a responsabilidade pela realizacéo

da cidadania para além da atuacdo estatal, mas também de todos os sujeitos sociais.

2.4 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA APLICADO AS PESSOAS COM
NECESSIDADES ESPECIFICAS

Priscila Lacerda Junqueira de Arantes, destaca em sua dissertacdo, a importancia de avaliar

as diferencas entre o principio da igualdade formal e o da substancial, tomando como exemplo o
artigo 3° da Constituicao italiana.

Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti ala legge, senza

distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di oponioni politiche, di condizioni

personali e sociali. E compito dela Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine

econbmico e sociale, che limitando di fato da liberta e légualianza dei citidadini,

impediscono i/ pieno sviluppo dela persona umana e l’effetiva partecipazione di tutti i

lavoratori all organizzazione politica, economica e sociale del Paese"’.

A autora analisando o pensamento italiano de Pietro Perlingieri, ressalta que tanto a
igualdade formal quanto material, sdo expressdes completas da clausula geral de tutela da pessoa,
sdo, portanto, reciprocas e ditam unica normativa: aquela da igualdade da justica social, sendo
imperativo impedir que possa existir igualdade sem justica social, concluindo que: “a igualdade
ndo se exaure na paridade de tratamento. As disparidades de condi¢Ges econémicas e sociais

podem, ou melhor, devem, ser tratada de forma diversa, isto €, sem paridade”ls.

Perlingieri apud Lacerda, discorre sobre a importancia do principio da igualdade em sua

16 CARDUCCI, Michele. Por um direito constitucional aultruista. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2003, pp. 58
e 59.

17 ARANTES, Priscila Lacerda Junqueira de. O principio da igualdade substancial na Teoria Contratual
Contemporénea. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 83 e 84.

18 Pp. 84 e 87
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dimensdo material no que se refere a paridade de tratamento:

[...] a paridade de tratamento justifica-se, sempre, com fundamento na légica da justica
retributiva e da par condicio, enquanto que a igualdade constitucional tende a realizar a
igual dignidade social, removendo obstaculos que limitam a liberdade dos cidaddos de
maneira a realizar a justica social e distributiva. (...) o principio da paridade de tratamento
pressupGe a paridade de condicOes de regras rigidas que se inspiram em critérios precisos
0s quais podem ser somente patrimoniais, somente pessoais, ou de natureza mista. (...) na
hipdtese de contraste entre principio de igualdade presente em um nivel constitucional, e
o principio de paridade de tratamento, presente ao livro de legislagao ordinéria, prevalece
0 primeiro: O principio de paridade de tratamento encontra-se em uma situagdo de
subordinacéo relativamente ao outro.

Lacerda, ainda ressalva que o principio da igualdade deve ser aplicado, também, “como
valor positivo a ser realizado, ao invés de um limite ou obstaculo a ser removido”, que, na
aplicacdo de tratamento diferenciado entre individuos iguais deve haver uma justificacdo

razoavel®.

Ana Paula Oriola de Raeffray, por sua vez, chama atencdo para o fato de que a
redemocratizacdo no Brasil pos 64, “teve a vantagem de ndo provocar abalos sociais, mas teve
também a desvantagem de ndo colocar em questdo problemas que se encontravam muito além da

garantia de direitos politicos a populagdo”. Outrossim, a autora em referéncia ndo olvida que:

A desigualdade de oportunidades, a auséncia de institui¢des do Estado confiaveis e aberta
aos cidaddos, a corrupcéo, o clientelismo sdo males arraigados no Brasil. Certamente,
esses males ndo seriam curados rapidamente, mas poderiam comecar a serem enfrentados
no momento oportuno da transi¢do o fato de que tenha havido uma aparenta acordo geral
pela democracia por parte de quase todos os atores politicos, facilitou a continuidade de
préticas contrérias a uma verdadeira democracia. Desse modo, o fim do autoritarismo
levou o pais mais a uma “situagdo democratica”, que ha um regime democratico
consolidado?.

De fato, 0 povo brasileiro ndo desejava apenas liberdades, mas, também, a garantia e 0s
reconhecimentos de seus direitos, considerados, os individuos e a coletividade, dentre eles os

direitos sociais, tendo a pessoa humana como protagonista na Constitui¢ao de 1988.

A seu turno, Tércio Sampaio Ferraz Jr. assevera com agudez contumaz:

Em outras palavras, os valores expressos na declarag@o “do direito do homem” tém de ser
concedidos abstratamente, para deixar em aberto as diversas possibilidades de acdo. Ora,
isso s6 pode ser alcangado quando sua “seletividade” ¢ dirigida aos comportamentos
visados que podem ocorrer de modo variado, de tal maneira que esses Gltimos venham a
funcionar como prisma para a selegdo de meios apropriados. Vé-se, por ai, que as simples
declaracdo dos direitos, de fato, em virtude da sua flexibilidade abstrata, pode trazer
dificuldades: a ideia de que o direito aos fins d& também o direito aos meios perde sua
forga?!,

19 pp. 87-88.

20 RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da salide. Sdo Paulo: Quatier Latin, 2005, pp. 259.

2L FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito Constitucional Liberdade de fumar, privacidade, Estado, direitos
humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007, p. 530.
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Expoente da terceira fase da Escola de Frankfurt, J. Habermas, de um ponto de vista

pragmatico, antes de denunciar a problemética da “subjetividade alienada™®?, deparou

condicionante intrinsecamente relacionada quando advertiu que “ndo havera direito algum se ndo

houver liberdades subjetivas de acdo que possam ser juridicamente demandadas e que garantam a

autonomia privada de pessoas em particular juridicamente aptas”.

A relacdo dialética entre autonomia privada e publica s6 se torna clara por meio da
possibilidade de institucionalizacdo dos Status de um cidaddo como esse, democratico e
dotado de competéncias para o estabelecimento do direito, isso somente com auxilio do
direito coercivo. No entanto, por que esse direito se direciona a pessoas que, sem direitos
civis subjetivos, ndo podem assumir de forma alguma o status de pessoas juridicamente
aptas, as autonomias privadas e publicas dos cidaddos pressupdem-se reciprocamente.
Como j& mencionamos, os dois elementos ja estdo entrelacados no conceito do direito
positivo e coercivo [...]J; em tdo pouco haverd direito legitimo, se ndo houver o
estabelecimento comum e democrético do direito, por parte de cidaddos legitimados para
participar deste processo como cidaddos livres e iguais. Quando esclarecemos de tal
maneira o projeto do direito € facil notar que a substancia normativa dos direitos a liberdade
ja estd contida no instrumento que é ao mesmo tempo necessario a institucionalizagdo
juridica do uso publico da razdo por parte de cidaddos soberanos. O objeto central da analise
a seguir é formado entdo pelos pressupostos da comunicagéo e pelos processos de uma
formacao discursiva da opinido e da vontade, em que o uso publico da razdo se manifeste®,

Assim, como os direitos fundamentais constituem uma limitacdo para a atuacdo da

autonomia publica dos cidaddos politicos, a0 mesmo tempo os direitos humanos sé existem

enquanto diretos legitimos, porque podem se encontrar com a vontade de seus destinatarios, que

0s promovem por meio de um procedimento democratico.

2 n: file://IC:/Users/IF%C3%A1bio/Downloads/3421-Text0%20do%20artigo-13277-1-10-20200131.pdf, Liberdade

e alienacdo na intersubjetividade em Sartre, acessado em 02 de outubro de 23, as 12h e 40min. Nesse artigo, a
doutoranda Helen Aline dos Santos Manh&es aborda o existencialismo de Sartre em contraponto ao pragmatismo de

J. Habermas.

2 HABERMAS, Jiirgen. A incluséo do outro. Estudo de teoria politica. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 2002, p. 91.
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3. DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E DESENVOLVIMENTO

3.1 DESENVOLVIMENTO COMO LIBERDADE NA OBRA DE AMARTYA SEN

Professor na Delhi School of Economics, London School of Economics, Universidade de
Oxford e Universidade de Harvard, Reitor da Universidade de Cambridge, fundador do Instituto
Mundial de Pesquisa em Economia do Desenvolvimento das Organizagdes das Nac6es Unidas
(ONU), sao algumas credenciais do escritor, filosofo e economisma Amartya Kumar Sen. Nascido
aos 03 (trés) de dezembro de 1933 (mil novecentos e trinta e trés), Sen é uma referéncia em teoria
da escolha social e em economia do bem-estar, tendo demonstrado ao longo da sua vasta obra uma
profunda preocupagdo com a pobreza, a fome, a injustica, a desigualdade social, a ética e o
desenvolvimento, o que Ihe valeu a atribui¢cdo do Prémio Nobel de Economia em 1998. No ano
2000 foi publicada sua obra “Desenvolvimento como liberdade”. Também participou no Programa
de Desenvolvimento Humano das Nacbes Unidas (UNDP, sigla em inglés), assumindo o
protagonismo juntamente com outros economistas reconhecidos, como o paquistanés Mahbub ul
Hag no desenvolvimento dos indices de Desenvolvimento Humano (IDH). Relevante seus
apontamente, sobretudo, se considerarmos que o Brasil ocupa a 842 posi¢do no ranking, com IDH

em 0,765, entre 189 nacdes, contudo, caiu cinco posi¢des em relacio ao indice medido em 20197,

Enguanto isso, até chegar-se a ideia de desenvolvimento na perspectiva contemporancia
de Amartya Sen, muitos escritos brasileiro ainda debrucaram-se sobre essa temética adontando
abordagens tradicionais, a partir de sentido e alcance semidticos aptos a produzir uma semantica
negativista e liberalizante, com timidas mens@es ao welfarismo — exceto pelo aproveitamento do
seu simbolismo -, maior precupagdo em dignosticar causas do fracasso econémico brasileiro do

que propor e analisar solu¢fes pragmaticas a serem adotadas de plano.

Ou seja, ndo é o fato de ndo termos alcangado o Estado de Bem Estar Social que nos impede
de construir um Estado que possa superar a barreira do sub-desenvolvimento. A questdo
da retomada do desenvolvimento no Brasil esté intrinsicamente ligada, portanto, a “crise
do Estado brasileiro” sem repensarmos como queremos estrutura-lo e quais devem ser seus
objetivos ndo ha como pensar em desenvolvimento. A Constituicdo de 1988 tentou
estabelecer as bases de um projeto nacional de desenvolvimento. No entanto, a falta de
consenso em todo da prépria constituicio € patente: todos 0s governos po6s-1988
assumiram com o discurso da implementacdo e da concretizacdo da Constituicdo, mas
todos, sem exce¢do, praticaram, e praticam, o discurso das reformas constitucionais.
Possuir uma Constituicio em constante processo de reforma significa que ndo
conseguimos obter um consenso minimo para estabelecer, a partir das bases
constitucionais, um projeto nacional de desenvolvimento. Esta reflex&o sobre o Estado é
ainda mais fundamental se levarmos em consideracdo a afirmacdo do historiador aleméo
Reinhart Koselleck de que uma das principais caracteristicas do Estado Moderno no seu
processo de formac&o foi a de se arrogar 0 monopolio da dominagéo do futuro. O Estado
que abre mao de planejar o futuro, desta forma, abre mdo, também, de uma das
caracteristicas fundamentais da sua propria estatalidade. Apenas com a reestruturagao

24 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 67.
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(para ndo dizer restauracdo) do Estado brasileiro poderemos concretizar o tal desejado
projeto nacional de desenvolvimento, cujos alicerces estdo previstos na nossa constitui¢ao
de 1988- Passo decisivo em diregdo de nossa emancipagéo social?.

A diferenca de abordagem no tratamento do welfarismo que levou Sen a ser indicado ao

Prémio Nobel de Economia, foi bem destacada por Botelho e Wentroba apud Assumpcéo,

A originalidade do seu pensamento traduz-se na tentativa de enfatizar todos os
componentes sociais e politicos do desenvolvimento, sem negar a importancia do mercado
na criacdo de riqueza, propondo uma andlise integrada das esferas econdmica, social e
politica, o que permite uma abordagem mais ampla do que a centrada no mero crescimento
do produto e do rendimento. Outro dos elementos centrais do pensamento de Sen é o valor
absoluto da democracia, incorporado na sua definicdo de desenvolvimento, entendido
como um processo de expansdo das liberdades politicas, facilidades econdmicas,
oportunidades sociais, garantia de transparéncia, seguranca e protecéo?.

Sentido que levou a constatacdo por parte das autoras em referéncia a constatarem

O que Amartya Sen pretende discutir em sua teoria é que a qualidade de vida humana nédo
deve ser medida pela riqueza das nages, mas sim pelas liberdades proporcionais aos
individuos, mas é importante ressaltar que de forma alguma, pretende desconsiderar fatores
econdmicos, como 0 aumento do produto interno bruto (PIB), mas sim, enfatizar que a
partir do momento em que 0s governos atentam para disposicdes sociais, como salde e
educagdo o desenvolvimento € ressaltado. O crescimento econdmico, ainda que
importante, ndo pode ser um fim em si mesmo e o desenvolvimento acontece com a
“expansao das liberdades reais que as pessoas desfrutam” (SEN, 2000, p. 17). Na visdo de
Sen a riqueza proporciona aos individuos a possibilidade de ser livre para realizar as suas
vontades, mas, poréem, ndo sendo a riqueza a principal responsavel pelo desenvolvimento
econdmico. [...] Ainda, (SEN, 2000) diz que ndo ha desenvolvimento sem que o ser
humano seja o centro desse processo, dai a importancia da realizacdo pessoal dos
individuos e da sua felicidade, pois, 0 bem-estar e desenvolvimento dizem respeito ao
fortalecimento de liberdades e @ melhora de vida dos individuos, assumindo a felicidade
humana um importante papel nesse processo.

A guisa de demonstrar a aplicabilidade de uma protecdo integral, faz-se necessario
introduzir a perspectiva piageteana do ciclo vital, oriunda da psicologia evolutiva organicista.

Assim, JesUs Palacios destaca que:

Em primeiro lugar, questiona-se que o desenvolvimento psicoldgico seja somente algo
que afete criancas e adolescentes: Também durante a idade adulta e a velhice, ocorrem
importantes fatos evolutivos; por isso, o estudo do desenvolvimento tende comegar nos
primeiros anos de vida e se estender por todo ciclo vital (dai a denominacdo dessa
orientagdo). Em segundo lugar, critica-se o conceito universalista de teleonomia téo tipico
do modelo organicista, e de acordo com o qual o desenvolvimento consiste em um
progresso sequencial em direcdo a uma meta evolutiva. (genitalidade adulta, operac6es
formais). Da perspectiva do ciclo vital, o desenvolvimento é visto como multidirecional,
isto é, como estando orientado para metas diversas, ndo universais € nem necessarias, e
também como multidimensional, isto é, que nem todas as dimens6es evolutivas mudam da
mesma maneira e da mesma direcdo. Em terceiro lugar, a perspectiva do ciclo vital da
muito importante a varidveis de natureza histdrica e cultural, em contraposicdo a énfase
das variaveis maturativas no universalismo tdo importantes nas proposic¢des organicistas.

Segundo a forma de pensar dos autores proponentes da prespectiva do ciclo vital, os fatos
evolutivos descritivos por Freud e Piaget, estava, sem ddvida, muito relacionados com a
maturagdo biol6gica [...] abrindo mais o foco para ndo iluminar somente a primeira etapa

% Op. cit., p. 68.
26 BOTELHO, Louise de Lira Roedel; WENTROBA, Jaine Cristiane. A teoria do desenvolvimento como liberdade
de Amartya Sen e o direito a educacdo. Revista Orbis Latina. ISSN 2237 6976, p. 4.
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do desenvolvimento humano (antes da idade adulta) a psicologia evolutiva do ciclo vital
considera que o que realmente existe ao longo do desenvolvimento é o investimento de
esforgos e de recursos destinados, em cada idade, a objetivos diferentes. Assim, durante a
infancia e adolescéncia, 0s recursos se destinam sobretudo ao crescimento e ao
consequente desenvolvimento; durante a idade adulta, também ha desenvolvimento e
mudanca, mas boa parte dos recursos se orientam para a manutengao das conquistas prévias
para resposta aos novos desafios e para a recuperacao, no caso de perda de algumas dessas
conquistas; na Ultima etapa da vida continua tendo desenvolvimento e mudancgas, mas boa
parte dos recursos evolutivos é dedicada a regulacdo e a compensacdo das perdas (BALTS,
Linderberger e STAUDINGR, 1998), que garantem o funcionamento o mais adequado
possivel a um nivel inferior quando a manutencéo e a recuperacéo tipicas da idade adulta
ndo sdo possiveis?’.

Destarte, as perspectivas tedricas oriundas da psicologia evolutiva, tornam-se mais diversa

tanto quanto as idades como quanto aos contetidos e também no que se refere a metodologia,

conforme veremos mais adiante.

3.2 DA PROTECAO INTEGRAL DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NO ECA

Em anotacdes ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, trabalho coordenado por Munir

Cury, a protecao integral prevista de o art. 1° do referido diploma legal, define-se a luz dos Direitos

Humanos, a partir do sistema internacional de protecdo onusiano®.

Ao romper definitivamente a doutrina da situagdo irregular , até entdo admitida pelo
coédigo de menores (Leis 6697, de 10.10.79), e estabelecer como diretriz basica e Gnica no
atendimento de criancas e adolescentes a doutrina de protecéo integral, o legislador patrio
agiu de forma coerente com o texto constitucional de 1988 e documentos internacionais
aprovados com amplo consenso da comunidade das nagdes.

O marco legal de consolidacdo da protecdo integral por ratificar os direitos fundamentais

e as garantias formais desses direitos € a Constituicdo Cidada, o ECA segue reafirmando :

O dispositivo ora em exame € a sintese do pensamento do legislador constituinte, expresso
na consagracgdo do preceito de que “os direitos de todas as criangas e adolescentes devem
ser universalmente reconhecidos. Sao direitos especiais e especificos pela condi¢do de
pessoas em desenvolvimento. Assim, as leis internas e o direito de cada sistema nacional
devem garantir a satisfacdo de todas as necessidades das pessoas de até 18 anos ndo
incluindo apenas o aspecto do ato praticado pela ou contra a crianga, mas o seu direito a
vida, saude, educacdo, convivéncia, lazer, profissionalizacdo, liberdade e outros”.

Este dispositivo deixa claro que as criancas e aos adolescentes devem ser oportunizados

meios e facilidades para o seu desenvolvimento em todas as esferas, seja fisica, mental, moral,

espiritual e social, bem como estabelecendo condiges de liberdade e dignidade:

27 PALACIOS, Jesus. Psicologia evolutiva: conceito enfoques, controversas e métodos. In Desenvolvimento
psicolégico e educacdo. Coord. JesUs Palacios et al. 2. ed. Artmed: Porto Alegre: 2004, p.30 e 31.

28 CURY, Munir. O Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. 112 ed. Atual. Malheiros: Séo Paulo, 2010,

pp. 17-18, 23 e 25.
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E verdade que o ECA, construido sobre a doutrina da proteco integral, exige obediéncia
estrita a condigdo peculiar de seus destinatarios- pessoas em processo de desenvolvimento-
e a garantia de prioridade absoluta. Por outro lado, o ECA “abrange matérias de Direito
Civil, umas proprias do Direito de Familia, outras ndo; mas abrange, também, matérias de
natureza bem diversa, tanto de Direito Processual como de Direito Material- nestas
Gltimas, matérias de natureza trabalhista, de natureza penal, de natureza administrativa, e
algumas, ainda, relacionadas as liberdades politicas configura, por assim dizer, um
microssistema, vale dizer, corpo normativo que regula completamente o Direito da Crianca
e do Adolescente, em todos os seus aspectos, mecanismo absolutamente necessario diante
da magnitude dos interesses envolvidos, que reclamam tratamento de Direito Privado e de
Direito Publico de forma harmonica e sistematica. Assim, “como as principais relacdes
juridicas do mundo infanto-juvenil e o mundo adulto encontram-se disciplinados num
microssistema criado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, e a elas sdo aplicaveis as
normas nele previstas. Somente devem incidir as normas do Codigo Civil, do Cédigo de
Processo Civil, etc. quando houver lacuna no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e
mesmo assim, se ndo forem incompativeis com seus principios fundamentais” 2.

Como forma de ampliar a eficacia juridico-constitucional, apta a garantir concretizacao de

direitos fundamentais de criancas e adolescentes, comprimissos assumidos através de pactos e

convencdes internacionais, desde o desenrrolar da Carta das Nag6es unidas no pés-guerra (1945),

o legislador brasileiro aprovou o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90).

Leda Tatiana Cury destaca que o desenvolvimento saudavel é fundamental para a crianca,

assim como sua aptiddo para viver harmoniosamente no meio variavel é essencial a tal

desenvolvimento. Completa autora:

A extensdo a todos o0s povos dos beneficios dos conhecimentos médicos, psicolégicos e
afins é essencial para atingir o mais elevado grau de saide. Uma opinido publica
esclarecida e uma cooperacdo ativa da parte do publico sdo de importancia capital para
um melhoramento da salde dos povos; 0s governos tém responsabilidade pela satde de
seus povos, a qual so6 pode ser assumida pelo estabelecimento de medidas sanitarias
sociais e sanitarias adequadas®.

Considerando o direito a convivéncia intimamente relacionado com a salde psiquica, urge

concordar que

[...] aceitando estes principios com fim de cooperar entre si e com 0S Outros para
promoverem e protegerem a salde de todos os povos, as partes contratantes concordam
com a presente Constituicdo e estabelecem a Organizacdo Mundial da Salde como
organismo especializado, nos termos do artigo 57 das cartas das Nag¢des Unidas. O texto
da constituicdo da OMS contém uma defini¢do ampla e restrita do que seja saude: “estado
de completo bem estar fisico, mental e social”. (apud TOEBES, 1999, p.23). A defini¢ao
negativa de salde foi abandonada (satide como auséncia de doenca), passando-se a adotar

29 COELHO, Jodo Gilberto Lucas. Crianca e adolescente: a convencdo da ONU e convengéo brasileira, UNICEF,

p. .3.

30 CURY, Leda Tatiana. Direito fundamental a satide. Evolucéo normatizacéo e efetividade. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2005, p. 43.
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uma conceituagio de sentido positivo e amplo®L.

No pensamento onusiano, portanto, a responsabilidade governamental pela saude publica
é explicitamente reconhecida e o direito a salde é expressamente mencionado como consequéncia
fundamental do principio da protecéo integral disciplinado no ECA para a concretizagdo dos

direitos humanos de criancas e adolescentes.

3.3DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Costituicdo Federal e os Estatuto da Crianca e Adolescente sacramentaram o direito da crianca
e adolescente a convivencia familiar e comunitaria como fundamento e prioridade igualmente ao
direito , o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a

cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, entre outros:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentac&o, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

Estabelece o art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente reafirmando a disciplina
juridica:

Art. 4°: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico

assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saide, a

alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Jodo Gilberto Lucas Coelho em comentéarios ao art. 4° do ECA, esclarece que nada obstante
existam outras necessidades materiais, como habitacéo e trabalho abrigado dos rigores da natureza,
vestimentas protetoras, meios de locomocgdo, sdo imperativos que sé podem ser atendidos
mediante troca de bens e de servigos. Por outro lado, existem necessidades espirituais, intelectuais
e a afetivas que a pessoa humana so satisfaz atraves da convivéncia com outras pessoas, inclusive
e especialmente, o direito de expor seus pensamentos e de dialogar. Nesse seguido, complementa

0 autor:

Ai esta o fundamento da solidariedade e da responsabilidade. Como as criangas e 0s
adolescentes sdo mais dependentes e mais vulneraveis a todas as formas de violéncia, é
justo que toda a sociedade seja legalmente responsavel por eles. Além de ser um dever
moral, é da conveniéncia da sociedade assumir essa responsabilidade, para que a falta de
apoio nao seja fator de discriminacGes e de desajustes, que, por sua vez, levaram a pratica

81 Op. cit., p. 44.
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de atos antissociais.

O autor em comento ainda invoca argumentos de Francois Rémy, presidente do Comité
Francés para a UNICEF, quando apontou deve-se assegurar as criangas e aos adolescentes ndo
somente a vida, mas, também, a qualidade da vida.

A rigor, todos os direitos ai especificados podem ser considerados como complementos
do direito a vida que ndo pode ser concedida apenas como sobrevivéncia fisica, mas exige
a possibilidade plena fisico, psiquico e intectual, com satisfacdo das necessidades
materiais, afetivas e espirituais. Além disso, é indispensavel que inclua também a
preparacdo da crianca e do adolescente para a convivéncia pacifica e harmoniosa com os

familiares e comunidade, bem como para prover com liberdade e dignidade sua propria
subsisténcia, ajudando, ainda, os que necessitarem de apoio®.

Em comentérios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, Deodato Rivera, esclarece que

na hierarquia dos direitos desde o referido diploma, situa-se o direito a liberdade, ao respeito e a

dignidade imediatamente apos o direito a vida e a saude, e antes dos direitos a convivéncia

familiar e comunitéria, a educacdo, cultura, esportes, lazer, a profissionalizacao e protecdo no
trabalho, e completa a proposicao nos seguites termos:

Essa ordem nada tem de acidental. Ela visa a colocar os dois primeiros direitos

fundamentais como direitos-fins, para os quais 0s demais sdo direitos-meio. De fato, a

trilogia liberdade-respeito-dignidade é o cerne da doutrina da protecdo integral,

espirito e meta do Estatuto, e nesses trés elementos cabe a dignidade a primazia, por ser
0 coroamento da construgao ética estatutaria®. (grifos meus)

O ECA inaugura um capitulo inteiro sobre o direito a convivéncia familiar e comunitaria

(1n:

Capitulo 111
Do Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia
e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.

Por todo exposto, até aqui, ja é possivel perceber a relevancia do convivio para o
desenvolvimento da pessoa. Ousa-se afirmar que nenhum ser humano que jamais recebeu afeto,
tornou-se verdadeiramente livre, porquanto, embrutecido, ndo conheceu suas potencialidades
ensejadoras de humanidade. Tdo grave a questdo de assegurar tal direito a humanidade,
independentemente de autorizacdo judicial, que mesmo estando cumprindo pena em sistema

prisional - independetemente do crime que cometeu -, ou nas hipdteses de acolhimento

32 COELHO Jodo Gilberto Lucas. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Coord. Munir Cury. Ed.
Malheiros: S&o Paulo, 2011, p. 43 e 44.

3 RIVERA, Deodato. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Coord. Munir Cury. Ed. Malheiros: Séo
Paulo, 2011, p. 106.
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institucional, o 84° do dispositivo 19, assim estabelece:

§ 4 2Sera garantida a convivéncia da crianca e do adolescente com a mée ou o pai privado de
liberdade, por meio de visitas periodicas promovidas pelo responsavel ou, nas hipéteses de
acolhimento institucional, pela entidade responsavel, independentemente de autorizacio
judicial.

Constatada cientificamente o direito a convivéncia familiar como condi¢do de
desenvolvimento da humanidade e/ou regate das humanidades perdidas, o legislador nao olvidou
de prover mecanismos de substituicdo em caso de impossibilidade da crianca permanecer com 0s

pais biologicos®.

8 7 20s detentores da guarda possuem o prazo de 15 (quinze) dias para propor a acio de
adocéo, contado do dia seguinte a data do término do estagio de convivéncia.

Art.19-B: § 120 apadrinhamento consiste em estabelecer e proporcionar a crianga e ao
adolescente vinculos externos a instituicdo para fins de convivéncia familiar e
comunitaria e colaboragcdo com o seu desenvolvimento nos aspectos social, moral,
fisico, cognitivo, educacional e financeiro.

8§ 5 2A colocacdo da crianca ou adolescente em familia substituta serd precedida de sua
preparacdo gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela equipe
interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente
com o apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica municipal de
garantia do direito a convivéncia familiar.

Ainda no art. 42 é possivel verificar previsao para adocdo conjunta até mesmo por parte de
pais divorciados, separados judicialmente ou ex-companheiros, desde que acordem sobre guarda
e visitas, observado o estagio de convivéncia iniciado na constancia dos relaciomentos, mediante
comprovagcéo de vinculos afetivos®, podendo, inclusive e excepecionalmente, haver dispensa do
estagio de convivéncia se 0 adotando ja estiver sob a guarda legal ou tutela do adotante por tempo
razoavel para a constatacdo do vinculo afetivo (81°), do mesmo modo em que a simples guarda de

fato pode ndo considerada suficiente por si s6 para dispensa do estagio de convivéncia (§2°)%. O

34 Nesse sentido, também dispdes o “art.101 em seu § 9 2Em sendo constatada a impossibilidade de reintegracdo da
crianga ou do adolescente a familia de origem, ap6s seu encaminhamento a programas oficiais ou comunitérios de
orientacdo, apoio e promogao social, serd enviado relatério fundamentado ao Ministério Publico, no qual conste a
descricdo pormenorizada das providéncias tomadas e a expressa recomendacédo, subscrita pelos técnicos da entidade
ou responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do direito & convivéncia familiar, para a destituicdo
do poder familiar, ou destitui¢do de tutela ou guarda”.

% “Art.42 8§ 420s divorciados, os judicialmente separados e os ex-companheiros podem adotar conjuntamente,
contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado
na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade
com aquele ndo detentor da guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessao”.

36 «Art. 46. A adocéo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo prazo maximo de
90 (noventa) dias, observadas a idade da crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso. § 1 2O estagio de
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legislador ndo descuidou de criar procedimentos judiciais para cercar de cuidados protetivos o
imperativo de convivéncia como condi¢do para o estabelecimento de vinculos, e, nesse estido
estipulou prazos e prevaléncia da jurisdicdo natural do local de residéncia da crianca ou adolescente
adotando (88§ 3°, 4° e 5°)%".

Outro importante mecanismo de defesa do direito de protegcdo integral de criancas e
adolescente em situacdo de adocao diz respeito a guarda proviséria mediante assinatura de termo

de responsabilidade:

Art. 167. A autoridade judiciaria, de oficio ou a requerimento das partes ou do Ministério
Puablico, determinara a realizacdo de estudo social ou, se possivel, pericia por equipe
interprofissional, decidindo sobre a concessdo de guarda provisoria, bem como, no caso
de adogdo, sobre o0 estagio de convivéncia.

Pardgrafo Unico. Deferida a concessdo da guarda proviséria ou do estagio de
convivéncia, a crianca ou o adolescente sera entregue ao interessado, mediante termo de
responsabilidade.

Como ja se deslinda, a disciplina juridica existe no ECA, inclusive com eficacia plena para
garantir o pleno exercicio do direito de convivéncia familiar a adotandos com deficiéncia e em

situacdo de acolhimento.

Art. 197 1 °E obrigatoria a participacdo dos postulantes em programa oferecido pela
Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos
responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do direito a convivéncia
familiar e dos grupos de apoio a adocdo devidamente habilitados perante a Justica da
Infancia e da Juventude, que inclua preparacdo psicolégica, orientacdo e estimulo a
adocdo inter-racial, de criancas ou de adolescentes com deficiéncia, com doengas
cronicas ou com necessidades especificas de salde, e de grupos de irmaos.

8§ 2 2Sempre que possivel e recomendavel, a etapa obrigatéria da preparacéo referida no
§ 1%deste artigo incluird o contato com criangas e adolescentes em regime de
acolhimento familiar ou institucional, a ser realizado sob orientacdo, supervisdo e
avaliagdo da equipe técnica da Justica da Infancia e da Juventude e dos grupos de apoio
a adocdo, com apoio dos técnicos responsaveis pelo programa de acolhimento familiar e
institucional e pela execucdo da politica municipal de garantia do direito a convivéncia
familiar.

Art. 208 - IX - de a¢Bes, servicos e programas de orientacéo, apoio e promogao social de

convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo
suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo. § 2 2A simples guarda de fato ndo
autoriza, por si s9, a dispensa da realizagdo do estagio de convivéncia.”

37 «g 190 estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do
adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo. § 2 2A
simples guarda de fato ndo autoriza, por si so, a dispensa da realizacdo do estagio de convivéncia. § 3 2Em caso de
adocdo por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora do Pais, o estagio de convivéncia sera de, no minimo, 30
(trinta) dias e, no maximo, 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogavel por até igual periodo, uma Unica vez, mediante
decisdo fundamentada da autoridade judiciaria. § 4 2O estigio de convivéncia serd acompanhado pela equipe
interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos
responsaveis pela execugdo da politica de garantia do direito a convivéncia familiar, que apresentardo relatdrio
minucioso acerca da conveniéncia do deferimento da medida. § 520 estagio de convivéncia sera cumprido no
territdrio nacional, preferencialmente na comarca de residéncia da crianga ou adolescente, ou, a critério do juiz, em
cidade limitrofe, respeitada, em qualquer hipodtese, a competéncia do juizo da comarca de residéncia da crianga.”
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familias e destinados ao pleno exercicio do direito a convivéncia familiar por criangas
e adolescente.

Do mesmo modo, foi pensada também na efetividade desses objetivos. Assim, o legislador
assegurou como prioridade a obtencdo de recursos a serem captados pela Unido, estados e
municipios, considerando o disposto no Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa de
Criancas e Adolescente & Convivéncia Familiar e Comunitéria, bem como as do Plano Nacional
pela Primeira Infancia (81° do art. 260, ECA)®,

No capitulo seguinte sera tratada da situacao juridica que permite criancgas e adolescentes
residirem em abrigos, relacionando com outros problemas que reforcam ainda mais a situacdo de
vulnerabilidade em que se encontram, bem como o estudo de casos de criangas com TEA em

situacdo de acolhimento, considerando a garantia a convivéncia familiar e comunitéria.

3 «“Art. 260 §1 >-A. Nadefinicdo das prioridades a serem atendidas com os recursos captados pelos fundos nacional,
estaduais e municipais dos direitos da crianga e do adolescente, serdo consideradas as disposi¢des do Plano Nacional
de Promocao, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria e as do
Plano Nacional pela Primeira Infancia.”
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4. TUTELA JURIDICA DE CRIANCAS COM TEA RESIDENTESEM ABRIGOS

4.1 ASPECTOS JURIDICOS DA PROTECAO DE CRIANCAS COM TEA

No Brasil, estima-se que 2 milhdes de pessoas sdo autistas®®. No pais 0 Transtorno do
Espectro Autista (TEA) é reconhecido e regulamentado por meio de varias leis e politicas publicas.
A legislacéo relacionada ao TEA aborda principalmente a garantia de direitos e 0 acesso a servicgos
para individuos com autismo. Alguns dos principais dispositivos relacionados ao TEA na

legislacdo brasileira incluem:

- Lei Berenice Piana (Lei n° 12.764/2012): também conhecida como “Lei do Autismo”, esta &
uma das leis mais importantes relacionadas ao TEA no Brasil. Foi promulgada em dezembro de
2012 e estabelece diretrizes para o diagndstico e tratamento de pessoas com TEA no Brasil e
instituiu a Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro
Autista. A lei estabelece direitos e medidas de protecdo as pessoas com TEA, incluindo o acesso
a salde, a educacéo e a assisténcia social. Algumas das disposi¢fes mais importantes incluem: -
Garantia de atendimento integral e multidisciplinar pelo Sistema Unico de Sadde (SUS);
reconhecimento do direito a educacdo inclusiva e 0 acesso a um acompanhante, se necessario;
prioridade na tramitacdo de processos judiciais que envolvam pessoas com TEA; estabelecimento

do Dia Nacional de Conscientizagéo sobre o Autismo (2 de abril).

- Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015): esta lei, conhecida
como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, aborda direitos e garantias para todas as pessoas com
deficiéncia, incluindo aquelas com TEA. Algumas disposicdes relevantes incluem: garantia do
direito a inclusdo social, educacéo inclusiva e acessibilidade; proibicdo de discriminacéo e acles
que restrinjam a participacédo plena e efetiva das pessoas com deficiéncia na sociedade; acesso a

servicos de saude, habilitacdo e reabilitacéo.

- Politica Nacional de Prote¢do dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista
(Portaria 1.679/2019): trata-se de uma portaria que estabelece diretrizes para a implementacéo da
politica nacional de protecdo dos direitos das pessoas com TEA. Ela detalha ac¢des e estratégias
para promover a incluséo, a educacdo, o atendimento em saude e o apoio as familias de pessoas
com TEA. Ainda de acordo com a Portaria, o Sistema Unico de Saude (SUS) deve oferecer

atendimento especializado para pessoas com TEA, incluindo diagndstico, tratamento e terapias

39 https://conselho.saude.gov.br/ultimas_noticias/2011/01 abr autismo.html. Acessado em 05 de outubro de 2023 as
08h e 50min.
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- Leis Estaduais e Municipais: alem das leis federais, muitos estados e municipios brasileiros
tém suas proprias legislacdes e politicas relacionadas ao TEA baseadas na legislacéo federal. Essas
leis podem variar em detalhes, mas geralmente buscam garantir direitos semelhantes em nivel

local.

- Planos e Programas de Saude e Educacao: o Brasil possui planos e programas especificos de
salde e educacdo que visam atender as necessidades das pessoas com TEA. Isso inclui protocolos
para o diagndstico precoce, servicos de reabilitacdo, terapias, educacdo inclusiva e apoio as

familias.

Consta ainda, na legislacéo brasileira, o direito a Beneficios Previdenciarios por parte de
pessoas com TEA, como o Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC), desde que atendam aos
critérios estabelecidos pela legislacdo. A legislacao brasileira também aborda a acessibilidade para
pessoas com deficiéncia, incluindo aquelas com TEA. Isso envolve a adaptacdo de espagos

publicos, transporte e comunicacgdo para torna-los acessiveis a todas as pessoas.

A legislacdo trabalhista no Brasil proibe a discriminacdo no emprego com base em
deficiéncia, o que inclui o TEA. Empregadores sdo incentivados a promover a inclusio e a

adaptacdo do ambiente de trabalho para acomodar as necessidades de pessoas com TEA.

4.2 (DES)CAMINHOS DE CRIANCAS SOB O ESPECTRO QUE TORNAM-SE
RESIDENTES EM ABRIGOS INSTITUCIONAIS VS. PREVALENCIA DO DIREITO A
CONVIVENCIA COM OS PAIS BIOLOGICOS

O art. 39 do Estatuto da Crianca e do Adolescente estipula de forma inequivoca a

prevaléncia da guarda pelos pais biologicos:

Art. 39. A adocdo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei. §
1°A adogdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando
esgotados os recursos de manutencdo da crianga ou adolescente na familia natural ou
extensa, na forma do paragrafo Unico do art. 25 desta Lei.

Assim, Roberto Jodo Elias, em comentarios ao ECA, nédo olvida que

Se é verdade que os vinculos afetivos sdo impresindiveis ao desenvovimento sadio de uma
crianca ou adolescente, e que a simples eexisténcia de um vinculo bioldgico ndo é garantia
de que os pais ndo irdo exercer a contento seus deveres para com seus filhos, isto ndo da
ao Estado (lato senso) o direito de trata-los com preconceito e discriminacéo e, muito
menos, de deixar de perseguir — e com afinco, determinac&o e profissionalismo -, a devida
reetruragcdo sociofamiliar. Assim sendo, por intermédio deste e de inimeros outros
dispositivos (com enfase para os principios inseridos no art. 100, paragrafo Gnico, incs. 9
e 10 do ECA), o legislador procurou resgatar o compromisso do poder publico para com
as familias, de modo a privilegiar a manutencéo da crianca ou adolescente em sua familia
bioldgica, investir no resgate/fortalescimento dos vinculos familiares e evitar, o quanto
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possivel, o rompimento dos lacos parentais em carater definitivo.

O autor ainda adverte que a destituicdo do poder familiar em posterior adocao jamais pode
ser 0 objetivo da intervencdo estatal, mesmo diante da constatacdo de que uma crianga encontra-
se em situacdo de risco, devendo antes prevalecer uma completa e criteriosa avaliacdo técnica e
interprofissional, de que o rompimento, em definitivo, dos vinculos com o0s pais e parentes

bioldgicos seja a Unica solugéo cabivel.

Destarte, se a disciplina juridica é deste modo para toda crianga, como maior razdo e
maiores cuidados, devera ser para a crianca dita atipica. Nesse sentido e conforme introduzido, o
Ministério da Saude brasileiro ja definiu TEA como “o transtorno do espectro autista (TEA) é um
distarbio do neurodesenvolvimento caracterizado por desenvolvimento atipico, manifestagdes
comportamentais, déficits na comunicacdo e na interagdo social, padrGes de comportamentos
repetitivos e estereotipados, podendo apresentar um repertério restrito de interesses e

atividades™*!.

Atualmente mais de 29,8 mil criancas estdo em servigos de acolhimento no pais, segundo
dados do Conselho Nacional de Justica. O principal motivo que leva a Justica a decidir pelo

acolhimento institucional ou familiar de criangas e adolescentes no Brasil é a negligéncia®.

Como ja deparado, abrigo € uma modalidade de acolhimento institucional considerado por
lei uma protecdo excepcional e provisoria, aplicada em casos de violéncia fisica ou psiquica.
Contudo, o tratamento isonémico c/c o principio da prote¢do integral (art. 1° do ECA), requerem,
por exemplo, por parte dos abrigos instituicionais, que 0S espagos ocupados por criangas
portadoras de TEA sigam diretrizes projecturais importantes em funcdo de necessidades

especificas®.

Segundo estudo realizado na cidade de Jodo Pessoa em tese de doutoramento
por Shirley Elziane Diniz Abreu, os principais motivos que levam ao acolhimento institucional
de criancas, em termos percentuais, sdo 52% devido a impossibilidade dafamilia de
educar/cuidar da crianga, 15% negligéncia, 14% abandono, 12% violénciadomestica, 4%
familia/crianca com vivéncia de rua, 2% orfandade e 1% prostituicdo materna.

Observa-se que a impossibilidade da familia de educar/cuidar da crianca tem o

40 ELIAS, Roberto Jodo; CURY, Munir. O Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. 112 ed. Atual.
Malheiros: Sdo Paulo, 2010, pp. 193-194.

41 In: https://linhasdecuidado.saude.gov.br/portal/transtorno-do-espectro-autista/definicao-tea/ em 01 de outubro de
23, as 14h e 23min.

42 https://www.cnj.jus.br/juizes-defendem-familias-acolhedoras-como-alternativa-aos-abrigos/ acesso em
04/10/2023 as 11;40

4 AIOCHIO, Geovana dos Santos; QUEIROZ, Virginia Magliano; Arquitetura e autismo: orientacGes para espagos
terapéuticos, p. 925-937 . In: Anais do VIII Encontro Nacional de Ergonomia do Ambiente Construido e do 1X
Seminario Brasileiro de Acessibilidade Integral. Sdo Paulo: Blucher, 2020. ISSN 2318-6968, DOI
10.5151/eneac2020-77.
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maior percentual. Nesta categoria, a autora reuniu 0S casos em que houve

institucionalizacdo pelo fato de a familia ndo cumprir seu papel por falta de recursos

econémicos por questdes de ordem quimica, de saude como a depressdo, pela situacdo de

vulnerabilidade, desemprego, entre outros. Ressalta-se que, embora a pobreza ndo seja um

motivo para a institucionalizacdo, o que se percebe é que, na prética, acaba sendo o fator que

mais leva ao acolhimento. Demonstrando que o Estado ndo tem cumprido com seu dever, ja

que inimeras pessoas sdo privadas de condigdes minimas de existéncia e dignidade.**

Sobre a matéria, destaca-se o seguinte julgado:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR C/C
ADOCAO. ARREPENDIMENTO DA MAE BIOLOGICA QUE ENTREGARA A
CRIANCA. ABANDONO DA INFANTE. ALEGACAO DE AUSENCIA DE
CONDI(;OES FINANCEIRAS. DESTITUI(;AO DO PODER FAMILIAR.
INEFICACIA DO ARREPENDIMENTO. DOUTRINA. PRECEDENTES DE NOSSOS
TRIBUNAIS. ADO(;AO. ESTABELECIMENTO DE VINCULO ENTRE A CRIANCA
E OS ADOTANTES. PROVIDENCIA RECOMENDADA PELOS LAUDOS
PSICOSSOCIAL E PSICOLOGICO. | - A auséncia de condigdes financeiras para prover
as necessidades financeiras da crianga, que fora entregue aos adotantes, pelos seus pais
bioldgicos, caracteriza o abandono - procedimento apenas alterado pela mée bioldgica
apos restringida em seu direito de visitas - fato previsto no art. 1.638, 11, do Cédigo Civil,
como extintivo do poder familiar. Precedentes do STJ. Il - A adogéo da crianga pelos
adotantes, que receberam a crian¢a na tenra idade de 1 ano e quatro meses, e permanece
nesta condic¢do até 0 momento, quando j& conta com 5 anos e 9 meses, apds desenvolvidos
fortes vinculos emocionais, demonstra-se a medida menos danosa a crianga, consoante
laudos psicossocial e psicoldgico elaborados em ambas as instancias. Recurso conhecido
e improvido. Decisdo unanime.(TJ-SE - AC: 2009213474 SE , Relator: DESA. GENI
SILVEIRA SCHUSTER, Data de Julgamento: 16/11/2010, 12. CAMARA CIVEL)

Assim, outro desafio apresentado pela autora na segunda parte de seu estudo, € que, dentre

as criancgas que participaram da pesquisa, 41% permaneceram acolhidas, 33% foram reintegradas

a familia, 13% foram adotadas, 9% recambiadas para outro municipio e 4% foram transferidas

para outra instituicdo. Ou seja, a maioria permaneceu no acolhimento, muito embora a

caracteristica principal do acolhimento seja a provisoriedade. Quando este critério ndo é atendido

e a crianca permanece na unidade, fica comprometido o seu direito a convivéncia familiar, pois,

conforme ja dito, o ECA prevé o acolhimento como medida excepcional e provisorio.*

4 ABREU, Shirley Elziane Diniz. A crianca em acolhimento institucional e o direito humano a educagéo
infantil: sob as teias do abandono. 2010. 253 f. Tese (Doutorado em Educagdo) - Universidade Federal da
Paraiba, Jodo Pessoa, 2010.p 22 e 23 Disponivel em:
https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/tede/4603/1/arquivototal.pdf. Acesso em: 06 outubro.2023.

4 Op. cit. p. 24
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Conforme precedente do STJ a seguir:

HABEAS CORPUS. FAMILIA. CRIANCA E ADOLESCENTE. EXECUCAO DE
MEDIDA DE PROTECAO. DETERMINACOES DE SUSPENSAO DE VISITA
MATERNA E DE PROCURA DE INTERESSADOS NA ADOCAO DE MENOR,
ATUALMENTE COM 9 (NOVE) ANOS DE IDADE E QUE ESTA ABRIGADA HA
3 (TRES) ANOS. WRIT UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE RECURSO
ORDINARIO. NAO CABIMENTO. PRECEDENTES. EXAME DA POSSIBILIDADE
DE CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. MEDIDA PROTETIVA NA
MODALIDADE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL C/C PEDIDO DE
DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. CRIANCA EM SITUACAO
DE RISCO, EM VIRTUDE DE NEGLIGENCIA MATERNA. TENTATIVAS DO
JUIZO DA INFANCIA E DA REDE SOCIOASSISTENCIAL DE REINTEGRACAO
NA FAMILIA NATURAL SEM EXITO. AUSENCIA DE ADESAO DA GENITORA
AOS ACOMPANHAMENTOS E RESISTENCIA INJUSTIFICADA EM ATENDER
AS ORIENTACOES TECNICAS. A PERMANENCIA EM ABRIGO
INSTITUCIONAL DEVE SER TEMPORARIA. ILEGALIDADE FLAGRANTE.
VIOLAGAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE E DA PROTEGAO
INTEGRAL. INOCORRENCIA DE ILEGALIDADE NA SUSPENSAO DAS VISITAS
MATERNAS. PRETENSAO DE GUARDA DA AVO MATERNA. TEMA NAO
SUBMETIDO A AUTORIDADE APONTADA COMO COATORA.
IMPOSSIBILIDADE DE SUPRESSAO DE INSTANCIA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

1. N&o é admissivel a utilizacdo de habeas corpus como sucedaneo ou substitutivo do
cabivel recurso ordinario. Possibilidade excepcional de concessdo da ordem de oficio.
Precedentes.

2. Por expressa previséo constitucional e infraconstitucional, as criancas e os adolescentes
tém o direito de ver assegurado pelo Estado e pela sociedade o atendimento prioritario do
seu melhor interesse e garantida suas prote¢des integrais, devendo tais premissas orientar
o0 seu aplicador, principalmente, nas situagdes que envolvem abrigamento institucional.
3. Ajjurisprudéncia desta Eg. Corte Superior, em observancia a tal principio, consolidou-
se no sentido da primazia do acolhimento familiar em detrimento da colocagdo de menor
em abrigo institucional.
4. Ha flagrante ilegalidade na permanéncia de crianca por mais de 3 (trés) anos em abrigo
institucional, quando o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) determina que a
providéncia deve ser temporaria e revista a cada 3 (irés) meses.
4.1. O procedimento de destitui¢do do poder familiar deve durar 0 prazo maximo de 120
(cento e vinte) dias.
5. A prova pré-constituida trazida na impetragdo revelou que houve por parte do Poder
Judiciario e da Rede Socioassistencial tentativas de reintegracdo familiar da menor na
familia natural, que segundo a lei deve ter preferéncia.
5.1. Tentativas infrutiferas em virtude, notadamente, da conduta negligente da genitora
que sumia por tempos e ndo interagia nas visitas com a filha, ndo aderia aos programas
sociais e ndo aceitava a ajuda, orientacdo e intervencdo dos 6rgaos sociais envolvidos.
6. A circunstancia de ainda ndo ter sido proferida sentenca nos autos da acdo de
destituicdo do poder familiar ndo veda que seja iniciada a colocagdo da crianca em familia
substituta, nos termos do § 5° do art. 28 do ECA, e em virtude do disposto no § 1° do art.
19 do referido estatuto principalmente em observancia aos principios norteadores antes
destacados.

6.1. Sem prejuizo do que for decidido nos autos da acao de destitui¢do do poder familiar,
a manutencédo da paciente em abrigo institucional que ja dura mais de 3 (trés) anos, além
de ser manifestamente ilegal, ndo atende seu superior interesse e tem potencial de lhe
acarretar dano grave e de dificil reparagdo psicol6gica, até porque o tempo esta passando
e vai ficando mais dificil a sua colocagio em familia substituta.
7. Considerando que o relatério técnico da equipe multidisciplinar, que acompanha a
crianca desde o seu abrigamento, noticiou que o contato com a genitora ndo estava sendo
produtivo para o seu desenvolvimento emocional, a decisdo que entendeu pela suspenséo
das  visitas  materna, ndo  se mostrou ilegal ou teratoldgico.
8. A questdo relativa ao pedido de guarda da avo materna ndo foi objeto de analise pela
autoridade apontada como coatora, ndo podendo o Superior Tribunal de Justica examina-
la em virtude da indevida supresséo de instancia.
9. Habeas corpus ndo conhecido, com recomendacdes de providéncias urgentes por parte
Juizo da Infancia e da Juventude da Comarca de Ribeirdo Preto/SP. (STJ-HC 790283 /
SP, relator: Ministro MOURA RIBEIRO. Data de julgamento: 21/03/2023 3
TURMA)
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Desse modo, infere-se que muito embora o acolhimento seja provisério, conforme dispde
o §2° do art. 19, do ECA, “ a permanéncia da crianga ¢ do adolescente em programa de
acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 18 (dezoito meses), salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade

judiciaria”, na pratica, diversos acolhidos permanecem por muito tempo, ultrapassando o esperado

Nesse sentido, Bitencourt e Ferreira, com espeque em Rizzini e Rizzini, apontam que a
“institucionalizag@o de criangas e adolescentes em “situag¢ao de risco” (ou a denominada ‘situacgao
irregular’, nomenclatura utilizada pelo Cdédigo de Menores) consagrou-se ao longo de varias
décadas como a principal forma de solucionar o problema da infancia abandonada e desamparada

no Brasil”*.

Os autores em referéncia, agora com arrimo em Passet, ndo olvidam que o antigo Cédigo
de Menores (Lei 6.697/1979) atualizou a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor, formalizou
“a concepgdo ‘biopsicossocial’ do abandono e da infracdo e explicitou a estigmatizacdo das
criangas pobres como ‘menores’ e delinquentes em potencial através da nogdo de ‘situacdo
irregular’ expressa no seu artigo 2°*". Considerando esse contexto histdrico, inevitavel inferir que
se ja ndo havia preocupacdo efetiva com o bem-estar de menores abandonados em abrigos
institucionalizados, tidos como tipicos do ponto vista biopsiquico, o haveria de ser dessas criancas

com TEA, em situacdo de abrigamento, em caso de inoperancia do Estado?

HABEAS CORPUS. MENOR. GUARDA PROVISORIA. COLOCACAO
EM FAMILIA SUBSTITUTA TEMPORARIA. CADASTRO DE ADOCAO.
ORDEM. OBSERVANCIA, VIOLENCIA FISICA OU PSIQUICA. INEXISTENCIA.
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. MEDIDA EXCEPCIONAL. ORDEM CONCEDIDA.
1. Emregra, ndo é cabivel habeas corpus como sucedaneo do recurso préprio. Igualmente
ndo se trata do remédio processual cabivel para decidir questao acerca de registro civil e
guarda de menor.
2. Hipotese, todavia, em que a crianga se encontra em poder da familia substituta desde
0s 11 meses de vida (cinco anos e trés meses atualmente), o que - ausente indicio de que
esteja sofrendo algum tipo de violéncia fisica ou psicoldgica - ndo recomenda sua
colocacéo em abrigo para acolhimento institucional.
3. No caso em exame, a concessao da guarda provisdria a familia substituta regularmente
inscrita e em observancia a ordem do cadastro de adocéo, é a medida que melhor preserva
o interesse do menor, seja em razdo do abandono pela genitora, seja em virtude da
consolidacédo da situacgdo, especialmente diante da constatacdo de que 0 menor conta com
atualmente com 5 anos e trés meses de idade e esta sob o guarda da familia substituta
desde os onze meses, tem pré-diagnostico de Transtorno do Espectro Autista, encontra-
se acompanhado por equipe multidisciplinar formada profissionais de salde pagos pelo
casal a quem foi concedida a guarda provisoria, estd regularmente matriculado em
instituicdo de ensino e plenamente adaptado e integrado a nova casa e familia extensa.
4. Ordem concedida. (HC 797901 / MG HABEAS CORPUS 2023/0014764-4 , relator:
Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI. Data de julgamento: 02/05/2023 STJ)

4 FERREIRA, Lucia; BITTENCOUR, Savio. Direito a Convivéncia Familiar de Criangas Abrigadas: o papel do
Ministério Publico. Revista em Pauta. V. 6 — N° 23 — Jul. de 2009.
47 Op. cit.
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4.3 EM BUSCA DA HUMANIDADE PERDIDA: PRECEDENTES JUDICIAIS QUE
NEGAM PROTECAO AS CRIANCAS E ADOLESCENTES

Até aqui, a presente pesquisa constatou que existe eficacia juridica e previsdo de recursos
para garantir protecdo integral a criangas e adolescente com TEA em situacdo de acolhimento, ou
seja: o legislador cumpriu seu papel diante dos compromissos assumidos pelo Brasil ao tornar-se
signatéario de tratados e pactos internacionais de direitos humanos. Contudo, resta verificar se
Judiciario e Executivo tém garantido a efetividade desses direitos, e, neste item, invoca-se
conjuntamente esses dois poderes constituidos, porque frequentemente diante da inoperancia dos
entes federativos (Unido, estados e municipios), as questdes sdo levadas aos 6rgdos judiciarios
pelos Ministérios Publicos (dentre outros), na forma de a¢fes judiciais, as quais nem sempre sao
analisadas e deferidas em consonancia com as expectativas generalizadas em torno da conclamada
Protecdo Integral anunciada desde o art. 1° do ECA, como foi o caso da seguinte Acdo Civil
Publica ajuizada pelo Ministério Pablico do Estado de Goids, por intermédio do Nucleo da
Infancia e Juventude em face da inoperancia do Executivo estadual para determinar a construgéo

abrigo para acolhimento de menores.

RELATORIO O EXMO. SR. MINISTRO ADHEMAR MACIEL: - Trata-se de recurso
especial interposto pelo Ministério Publico do Estado de Goiés, com arrimo no art. 105,
I11, a e b, da Constituicdo Federal contra acérddo proferido pela Segunda Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado de Goias. O recorrente, por intermédio do Nucleo da
Infancia e da Juventude, propds acéo civil publica para compelir o Estado de Goiéas a
determinar a construcdo de estabelecimento educacional para o acolhimento de
adolescentes que venham a receber a aplicagdo de medida socio-educativa de
internamento. Julgada procedente em parte, foi a decisdo cassada em grau de apelacéo,
cujo acorddo registrou a caréncia de acdo, por falta de possibilidade juridica do pedido.
60 Barbosa Riezo 3. Alega o recorrente que a decisdo guerreada contrariou o art. 4° da
Lei n. 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente - , e convalidou ato omissivo do
governo local contestado tanto em face da referida lei quanto em face da Constituicdo
Estadual. 4. O recurso foi admitido com fundamento na alinea b do permissivo
constitucional. 5. O Ministério Publico Federal, em parecer do Dr. WAGNER DE
CASTRO MATHIAS NETTO, opinou pelo provimento do recurso. Nao cabe alegacéo
de falta de recurso orcamentario. Além disso, determinac&o judicial objetivando adequar
prioridade que deveria ser concedida pelo Estado ao menor é juridicamente possivel. Nao
ha interferéncia no poder discricionario estatal, devendo este ser entendido como o poder
outorgado ao agente publico para atuar dentro do ambito demarcado pela regra juridica.
E o relatério. VOTO O EXMO. SR. MINISTRO ADHEMAR MACIEL (Relator): - O
especial se faz pelas alineas a e b do permissivo constitucional. O recorrente transcreve
o art. 171 da Constitui¢do do Estado de Goias: “O Estado € os Municipios assegurardo a
crianga e adolescente, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos a vida, a salde,
a moradia, ao lazer, a protecdo no trabalho, a cultura, a convivéncia familiar e
comunitaria, nos termos da Constituicdo da Republica, compreendendo: Estatuto da
Crianca e do Adolescente Interpretado 61 1 - .......ccoovieiiiniiiiiiins e
IV - aquinhoamento privilegiado de recursos publicos, para os programas de atendimento
de direitos e protecdo especial da crianca e do adolescente”. O artigo “supra”, ndo é
preciso muito esforgo ou acuidade para perceber, se modelou bem de perto no art. 227 da
Constitui¢do Federal (“Da Familia, da Crianga, do Adolescente e do Idoso™). O art. 4° da
Lei n. 8.069/90, também transcrito pelo recorrente, dispde: “E dever da familia, da
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comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a sadde, a alimentagao, a educacéo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitéaria. Paragrafo Unico. A garantia de prioridade
COMPIEENGE: B) ettt is ereieiere bbb c) preferéncia na formulacéo
e na execucdo das politicas sociais publicas; d) distingdo privilegiada de recursos publicos
nas areas relacionadas com a prote¢do a infincia e a juventude”. 62 Barbosa Riezo
Infelizmente, o recurso ndo tem como ser provido. Todavia, ndo posso furtar-me a
transcricdo de uma nota de admiracdo pela recorrente, a Promotora de Justica MARIA
JOSE PERILLO FLEURY, por seu idealismo, e porque ndo dizer, “posicionamento
vanguardeiro em relagdo ao nosso atual estagio politico-juridico”. Explico-me: A nossa
Constituicdo de 1988, mais do que todas as Cartas e Constituicdes brasileiras anteriores,
¢ “dirigente” (“dirigierende Verfassung”) e “programatica” (“programmatische
Verfassung”). Ela almeja “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I),
erradicando “a pobreza e a marginalidade e reduzir as desigualdades sociais e regionais”
(“id.”, III). Em outras palavras, um dos objetivos fundamentais da nossa Republica
Federativa é oferecer “diretivas modeladoras” para a propria Sociedade, acenando com a
intervencdo do Poder Publico na “ordem econdémica”, “financeira”, “cultural” e
“ambiental”. Essas normas programaticas se destinam especialmente aos Poderes
Puablicos. Ao Legislativo, para que ele procure elaborar as normas infraconstitucionais
consoante os “programas” e “tarefas” gizados pela Constitui¢do. Ao Judiciario, para que
ele igualmente exerga a denominada “atualizagdo constitucional”
(“Verfassungsaktualisierung”), ou seja, interprete as leis tal qual preceituado na
Constituicao. Acontece que no caso dos autos as normas maiores ndo estabeleceram, de
modo concreto, a escalada de prioridade. Assim, ndo se tem como obrigar o Executivo a
construir o Centro de Recuperacdo e Triagem para a recepcdo de adolescentes submetidos
ao regime compulsério de internamento. Haveria uma verdadeira intrusdo do Judiciario
no Executivo. O Relator “a quo”, o eminente Desembargador NOE GONCALVES
FERREIRA, bem apreendeu em seu voto: “Analisando o caso sob enfoque nestes autos
em face do estudo ora reproduzido, tem-se, sem ddvida, que a sentenca ver- Estatuto da
Crianca e do Adolescente Interpretado 63 gastada impds ao Poder Executivo Estadual
obrigaco de executar obra inserida na sua discricionariedade, o que evidentemente,
ndo é possivel. Sim, porque o Executivo, constitucionalmente autdnomo, goza de
total liberdade para eleger as obras prioritarias a serem construidas”. Ainda que
escrito ha mais de meio século e na Franca, onde o figurino constitucional é diferente do
brasileiro, vale a pena transcrever palavras de Maurice Hauriou em seu “Précis
Elémentaire de Droit Administratif” (Librairie du Recueill Sirey, 1938, p. 229): “A
administracdo ndo é animada, naquilo que ela faz, por uma vontade interior, mas, sim,
por vontade executiva livre submetida a lei como um poder exterior. Segue-se que, de um
lado, nas matérias de sua competéncia, enquanto seu poder ndo estd ligado por
disposi¢des legais, ele é inteiramente autbnomo e, por outro lado, nas matérias em que
seu poder parece ligado pela lei, ele se conforma sempre a uma certa escolha de meios
que Ihe permite de se conformar voluntariamente a lei. Esta faculdade de se conformar
voluntariamente a lei é tanto mais reservada a administragdo das leis quanto ela goza
constitucionalmente de uma certa liberdade na escolha dos momentos e das
circunstancias em que assegura esta aplicacdo. Conforme este ponto de vista, convém
mostrar novamente que o poder discricionario da administracdo consiste na faculdade de
apreciar a “oportunidade” que pode ter de tomar ou ndo tomar uma decisdo executoria,
ou de ndo torna-la imediatamente, que seja prescrita pela lei”. 64 Barbosa Riezo Ou no
original: “L’administration n’est pas animée, dans ce qu’elle fait, d’une volonté intérieure
1égale; elle est animée d’une volunté exécutive libre assujettie a la loi comme a un pouvoir
extérieur. Il suit de 13, d’une part, que, dans les mati¢res de sa compétence, lorque son
pouvoir n’est pas lié par des dispositions 1égales, il est entierement autonome, et, d’autre
parte, que, dans les matiéres ou son pouvoir parait lié par la loi, il lui se conforme toujours
a un certain choix des moyens qui lui permet de se conformer volontairement a la loi.
Cette faculté de se conformer volontairement a la loi est d’autant plus réservée a
I’administration des lois et qu’elle jouit constitutionnellement d’une certaine latitude dans
le choix des moments et des circonstances ou elle assure cette application. A ce point de
vue, il convient d’indiquer & nouveau que le pouvoir discrétionnaire de 1’administration
consiste en la faculté d’apprécier I’opportunité qu’il peut y avoir a prendre ou a ne pas
prendre une décision exécutoire, ou a ne pas la prendre immediatement, méme lorsqu’elle
est prescrite par la loi”. Com essas ligeiras consideragdes, conheco do recurso para negar-
Ihe provimento. E como voto. EXTRATO DA MINUTA REsp n. 63.128-9 - GO -
(95.0015132-4) - Relator: Exmo. Sr. Ministro Adhemar Maciel. Recorrente: Ministério
Publico do Estado de Goias. Recorrido: Estado de Goias. Advogados: Drs. Estatuto da
Crianca e do Adolescente Interpretado 65 Maria José Perillo Fleury e outros e Getulio
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Vargas de Castro e outros. Decisdo: A Turma, por unanimidade, negou provimento
a0 recurso, nos termos do voto do Exmo. Sr. Ministro Relator (em 11.03.96 - 62 Turma).
Votaram os Exmos. Srs. Ministros William Patterson, Luiz Vicente Cernicchiaro,
Anselmo Santiago e Vicente Leal. Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro
ADHEMAR MACIEL“, (grifos meus)

Como pode-se observar, em que pese ja haver-se constatado no art. 4° do ECA que a
efetivacdo dos direitos ali previstos, concernentes a vida, salde, alimentacdo, educacdo, esporte,
lazer, profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, deveriam ser assegurados com absoluta prioridade*. Esta na Lei, mas, ndo nas

mentes dos dirigentes, em que pese a existéncia de previsao fundos para captacdo de recursos:

Art. 260 § 1 2-A. Na definigdo das prioridades a serem atendidas com 0s recursos
captados pelos fundos nacional, estaduais e municipais dos direitos da crianca e do
adolescente, serdo consideradas as disposicbes do Plano Nacional de Promocéo,
Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e
Comunitéaria e as do Plano Nacional pela Primeira Infancia.

Descaminho, portanto, no caso do TJ-GO acima deparado, quando relativizou previsdo de
absoluta prioridade por meios de uma de suas turmas, quando por unanimidade entendeu por
cassar sentenca monocratica que deferiu pedido do MPE-GO em sede de ACP, a qual veiculou as
inteligéncias dos arts. 4° e 260, 81° do ECA, na competéncia daquele poder executivo, porquanto
dentro de sua discricionariedade deveria priorizar o acolhimento de adolescentes naquele estado.

Porém, as falhas de aplicacdes ndo se restringem aos tribunais de segundo grau. Até o
mesmo o STF ja teve decisdes equivocadas. Nesse sentido, Jodo Luiz M. Esteves destacou um

caso que refere a inobservancia da equiparacao do direito a licenca maternidade para mée adotiva:

Nesse caminho, desenvolveu-se no presente capitulo pesquisa jurisprudencial, no ambito
do Supremo Tribunal Federal, que procurou identificar e selecionar decisdes e votos de
ministros e que estivessem presentes elementos que identificassem a existéncia de pleitos
judiciais que envolvessem uma discussdo que apresentasse como objeto a efetivacdo de
direitos fundamentais sociais que demandassem prestacbes ou que demonstrasse
contrariedade a efetivacdo destes mesmos direitos. Nessa pesquisa 0 marco inicial é o ano
de 1996 quando foram protocoladas e julgadas a ADIN 1439 e a ADIN por omissdo 1458-
7, ambas versando sobre o descumprimento do estatuido no inciso 1V do artigo 7, da CF
(salario minimo), as quais sdo significativas pelo simbolismo de que se traveste o salario
minimo no Pais, pois o0 cumprimento do dispositivo constitucional referenciado seria quase
suficiente para solucdo de efetividade da cidadania social. A partir daquele ano realizou-
se pesquisa no banco de dados jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, no site
disponivel na rede mundial de computadores (internet), com o uso das seguintes palavras-
chave digitadas no campo de busca “direitos sociais; direitos fundamentais sociais;
“saude”; “educacdo”; “moradia”; “lazer”; “previdéncia social”; “assisténcia aos
desamparados™; “prote¢do a infincia”; “saldrio minimo” e “art.6°, expressdes que
traduzem diretamente a terminologia constitucional ligada aos direitos fundamentais

8 In: http://www.cesarkallas.net/arquivos/livros/direito/00241%20-
%20Estatuto%20da%20Crian%E7a%20e%20do%20Adolescente%20Interpretado.pdf, acessado em 02 de outubro
de 23, as 18h e 29min.

4 0 ECA em seu artigo 4° ainda estabele que ¢ “dever da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salide, a alimentacédo, a educacéo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria”.



http://www.cesarkallas.net/arquivos/livros/direito/00241%20-%20Estatuto%20da%20Crian%E7a%20e%20do%20Adolescente%20Interpretado.pdf
http://www.cesarkallas.net/arquivos/livros/direito/00241%20-%20Estatuto%20da%20Crian%E7a%20e%20do%20Adolescente%20Interpretado.pdf
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sociais. A partir disso, identificados os processos judiciais nos quais se faz constar- na
fundamentacgdo das decisGes- pelo menos uma das expressdes que serviram para a busca
inicial, por meio da leitura dos textos jurisprudenciais, foram selecionadas as
jurisprudéncias em que os direitos sociais aparecem como objeto central do debate
processual e da matéria julgada.

Realizada, portanto, a escolha da jurisprudéncia mais significativa — pela qual a garantia
do direito social se apresenta como objeto principal do julgado- para procedimento da
analise investigativa, houve a necessidade de escolha de somente uma jurisprudéncia por
assunto, a qual simbolizasse posicionamentos reiterados, como forma de medir a repeticéo,
uma vez que uma parte da jurisprudéncia coletada pela técnica utilizada demonstrou-se
apenas reiteracdo de julgados do Supremo Tribunal Federal, o qual — sé é possivel
constatar- decide com base em anélise de precedente.

O primeiro caso apresentado na tabela anterior foi objeto do Recurso Extraordinario
197.807/2000, em que foi relator o Ministro Otavio Gallotti. Tratou-se de Recurso contra
decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 42 regido, que estendera & mée adotiva o
direito a licenca instituido em favor da empregada gestante, conforme inciso VIII do art.
7° da CF.

A deciséo recorrida teve como fundamento que a matéria evidenciava preocupagao com a
crianga, lastreada na Constituicdo Federal, em que se consignou expressamente o
Principio de protecio “a maternidade e a infincia” e a familia, e como direito
fundamental do individuo e da coletividade conforme determinado nos seus artigos 6° e
203, inciso I, e em virtude de que o fato de a méae da crianca ser adotiva e ndo bioldgica
ndo altera os encargos e atencdo devidos & crianga. O recurso teve por fundamento de
mérito que a licenga prevista no dispositivo constitucional serve, em sintese, para
“resguardo pos-parto”, e, ndo tendo a mae adotiva gestado o filho, esta ndo teria a mesma
necessidade da mée bioldgica.

O Supremo Tribunal Federal, pelo voto do relator, reformou a decisdo do Tribunal
Regional do Trabalho (TRT) referenciado, mediante a interpretacao gramatical da regra
inscrita na Constituicdo Federal, que fica clara em passagem do relatério que fundamenta
0 voto: “procede a irresignacéo. Conquanto ndo se deva chegar o extremo da nocdo
revelada pelo recorrente, segundo a qual a norma em questdo teria por fundamento Gnico
a “necessidade bioldgica de resguardo pds-parto” [..] — mas, igualmente, a protecéo a
crianca, da familia, e ao proprio trabalho da mulher-, sua letra sé é possivel extrair, em
rigor, na ordem constitucional pretérita (art.165, XI), a ideia de “descanso remunerado da
gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego e do salario”.

Contudo, ndo se pode olvidar que estes entendimentos foram ultrapassados e que novos

entendimentos vém sendo firmados. Nesse sentido, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6327:

Por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal (STF) confirmou que o marco inicial da
licenca-maternidade e do salario-maternidade € a alta hospitalar da mée ou do recém-
nascido - 0 que ocorrer por Ultimo. A medida se restringe aos casos mais graves, em que
as internacBes excedam duas semanas.

A decisdo foi tomada no julgamento de mérito da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 6327, na sesséo virtual finalizada em 21/10. A deciséo torna definitiva a liminar
concedida pelo relator, ministro Edson Fachin, referendada pelo Plenario em abril deste
ano.

S0 ESTEVES, Jodo Luiz M. Direitos Fundamentais Sociais no Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Método,
2007, pp. 93-94 e 96.
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Na aclo, o partido Solidariedade pedia que o STF interpretasse dois dispositivos: o
paragrafo 1° do artigo 392 da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), segundo o qual
o inicio do afastamento da gestante pode ocorrer entre o0 28° dia antes do parto e a data
do nascimento do bebé; e o artigo 71 da Lei 8.213/1991, que trata do dever da Previdéncia
Saocial de pagar o salario-maternidade com base nos mesmos termos. Para o partido, a
literalidade da legislacdo deve ser interpretada de forma mais harmoniosa com o objetivo
constitucional, que é a protecdo a maternidade, a infancia e ao convivio familiar.

Protecgdo a infancia

Ao votar pela procedéncia do pedido, ratificando a liminar, o relator afirmou que a
interpretagdo restritiva das normas reduz o periodo de convivéncia fora do ambiente
hospitalar entre mées e recém-nascidos. Essa situacéo, a seu ver, estd em conflito com o
direito social de prote¢do a maternidade e a infancia e viola dispositivos constitucionais
e tratados e convencdes assinados pelo Brasil.

Omissdo inconstitucional

Segundo o relator, € na ida para casa, apos a alta, que os bebés efetivamente demandaréo
o0 cuidado e a atencdo integral dos pais, especialmente da mée. Ele explicou que hd uma
omissdo inconstitucional sobre a matéria, uma vez que as criangas ou as maes internadas
apo6s o parto sdo privadas do periodo destinado a sua convivéncia inicial de forma
desigual.

O ministro ressaltou que essa omissao legislativa resulta em protecdo deficiente tanto as
mdes quanto as criangas prematuras, que, embora demandem mais atencao ao terem alta,
tém esse periodo encurtado, porque o tempo de permanéncia no hospital é descontado do
periodo da licenca.

Outro ponto observado por Fachin é que a jurisprudéncia do Supremo tem considerado
que a falta de previsdo legal ndo impede o deferimento do pedido. Segundo ele, o fato de
uma proposicao sobre a matéria tramitar h& mais de cinco anos no Congresso Nacional
demonstra que a via legislativa ndo serd um caminho rapido para protecao desses direitos.

Fonte de custeio

O relator também afastou o argumento de falta de fonte de custeio para a implementacéo
da medida. “O beneficio e sua fonte de custeio ja existem”, afirmou. De acordo com o
ministro, a Seguridade Social deve ser compreendida integralmente, como um sistema de
protecdo social que compreende um conjunto integrado de a¢Bes de iniciativa dos poderes
pulblicos e da sociedade®!.

Por fim, chama atengdo que ora uma interpretacdo gramatical, ora uma hermenéutica

extensiva, serviram e podem voltar a servir de argumentos para subverterem finalidades que

deveriam ser consideradas ébvias de plano.

51 In: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=496265&ori=1, acessado em 03 de outubro

de 23, as 14h e 40min.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se um aspecto que deve ser levado em consideragdo no que refere a inefetividade
do ECA e da CRFB. E que existe a disciplina geral de protecéo de todas as criancas e adolescentes,
e a especifica para pessoas com TEA, onde se inseriu 0 tema da presente pesquisa, ou seja, “Direito
a convivéncia familiar de criancas com TEA residentes em abrigos”. Assim, antes de que
perscrutar-se acerca de qualquer necessidade especifica, a dogmatica juridica inicia o tratamento
das demandas a partir das previsdes gerais.

Isto deve-se a cultura juridica que ao orientar-se por caracteristicas de uma técnica
legislativa que historicamente dirigiu-se pela generalidade e abstratividade das normas, sobretudo,
pelo fato de compreenderem no plano geral, todos os direitos atribuidos as criancas e adolescentes,
considerando portanto, num primeiro instante, todas as criancas como tipicas. Todavia, como a
inefetividade de direitos também é um problema histérico, quando nega-se acesso geral, ali sequer
sdo analisados com acuidade a prevaléncia dos interesses de criancas e adolescentes atipicos, em

razdo de maior sua vulnerabilidade, em especial criangas atipicas com TEA.

Verifica-se, pois, que poderes constituidos do Estado brasileiro, ao assumirem
compromisso internacional com a defesa de direitos humanos de criancas com TEA, sendo
elementar o direito a convivéncia em abrigos, jamais deveriam omitir-se, criando interpretacdes
normativas que na pratica negam direitos humanos explicitados em texto tdo objetivos que ndo
deixam margem para tanto, cabendo responsabiliza¢Bes as autoridades envolvidas e san¢des ao

Estado brasileiro perante organismos internacionais.

Nesse contexto, ndo apenas o simples e pleno acesso, mas, também cumpre o dever de
supervisionar a qualidade dos abrigos e orientacdo de acOes capazes de garantir 0 necessario
convivio familiar e comunitario, integracdo dos setores envolvidos e a necessidade de se mudar o
entendimento equivocado que ainda cerca as questdes de criangas com TEA residentes nos abrigos

familiares ou institucionais.

Outrossim, verificou-se que a imperatividade do direito a convivéncia familiar vai além da
area de cognicdo metodologicamente pensada para a realizagdo da presente investigacdo, de modo
que, por exemplo, na Lei de Alienagdo Parental (Lei 12.318), pesquisa breve com a expresséo
“convivéncia familiar” revela 13 ocorréncias, sendo uma lei de poucos dispositivos (apenas 11

artigos), fato digno, portanto, de registro.

Por fim, conclui-se que persiste a inseguranca nas autoridades que ora entendem por aplicar

interpretacdes literais para negar a concretizacdo de direitos humanos fundamentais, ora criam
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interpretacdes extensivas capazes condenar a morte até mesmo criangas com necessidades

especiais.
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