DOIS SISTEMAS JURIDICOS:
O E.C.A. VIRTUAL
O E.C.A. REAL

NECESSIDADE DE APROXIMACAO DAS DUAS REALIDADES

“ A insanidade nada mais é do que se fazer algo repetidas vezes, da mesma maneira, e esperar,
obter resultados diferentes.”
(Anbénimo)

I - Introdugdo.

A presente exposicdo constitui uma oblagdo, uma prece, uma oragdo ao Deus ou aos Deuses
da Justica, de acordo com a crenga de cada um (o sistema juridico mitolégico elegeu Temis como a Deusa da
Justica e entdo nds aqui abandonaremos nossas outras crengas para nos concentrar apenas nela) para que a
solugdo ou as solugdes para os problemas juridicos, sociais e psicoldgicos das criangas e adolescentes do Brasil,
do Mercosul, das Américas e do Mundo esteja acima das vaidades pessoais, do apego a uma ou outra doutrina,
ou a uma ou outra Lei, das preferenciais expositivas de uma ou outra corrente juridica, de ligagdes pessoais a
um ou outro grupo, da politica ou do capitalismo selvagem que coloca o aspecto monetario acima dos outros
interesses. Todos dizem: o futuro depende das criangas (€ uma realidade real que todos tratam como virtual),
mas nos sé nos preocupamos com o presente, com o passado, com o hoje e agora.

Dizem as fadas e os magos que aquele que acredita na justica pode, mesmo contra a
predicdo dos astrdélogos, mudar o curso das estrelas. Temis, do alto de sua magnitude, exige muito mais do
gue uma crenga, exige uma agao concreta de todos nés.

Nés acreditamos na justica e isso € o primeiro passo (que é mais da metade do caminho)
para mudar o curso das estrelas, mudar a nossa realidade um tanto quanto nefasta, ja descrita aqui por outros
expositores. Mas exige-se um passo além, ou alguns passos a mais na caminhada, uma mudanca de atitude e
uma acdo concreta ou um conjunto de agdes concretas. N&o vamos aqui elenca-las (até porque nos falta
competéncia e conhecimento para tanto), mas nos aproximando do tema, tentaremos apresentar alguns pontos
em que o ECA poderia ser mais adequado a realidade brasileira como instrumento solucionador dos problemas
ja referidos. Nossa ardua missdo é muito préoxima da missdo de um vendedor de geladeiras no Pdlo Norte,
apresentar algumas idéias divergentes de um sentimento nacional e internacional segundo o qual o Estatuto da
Crianca e Adolescente (Lei 8069/90) é uma lei “imexivel” imaculada e para alguns até perfeita. Nos também
comungamos desse entendimento e sentimento Nacional e Internacional em parte: O ECA € um avango, uma
lei extremamente positiva, uma lei operacional, consistente e embasada em teorias modernas e funcionais.

Entretanto, como varios instrumentos de nossa ferramenta cotidiana, precisa a referida Lei
de alguns ajustes, sem comprometer a sua estrutura, sem alterar substancialmente o seu conteido. N&o
entendemos porque as pessoas resistem a esses ajustes. Os temores de comprometimento da doutrina e
teorias originariamente adotadas sdo infundados. E possivel alguns acertamentos, algumas adaptacbes a
realidade que supervenientemente a edicdo da Lei, foi alterada uma arvore troca as suas folhas, algumas no
inverno, mas continua a mesma arvore . Alguns passaros trocam as suas pernas, para poderem cantar melhor
(em alguns lugares dizem que ele estd na “muda”), mas € o mesmo passaro. Uma aguia precisa mudar o seu
bico para poder viver mais quarenta anos. O ECA precisa entrar na “muda” ou trocar algumas partes para
viger mais cinquenta anos.

Jason Albergaria (_LIn Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, Rio, AIDE, Ed.
1991, pags 18/21), em posicionamento adequado ao conteldo de nossa exposigdo afirma:

" Realmente, a legislacdo comparada, ja em muitos paises realiza essa vocagdo universal de
atualizagdo do Direito tutelar, para adequd-lo aos novos principios constitucionais e ao avango das ciéncias
humanas.”

E esse avango que estamos buscando.

Deixamos aqui bem claro que todas as alteragdes no texto legislativo aqui sugeridas ndo
destoam dos principios e teorias adotados pela Declaragdo de Genebra de 1924, pela Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianga e 1959, a Convengdo dos Direitos da Crianga de 1989, Regras minimas das Agdes Unidas
para a administragdo da Justica de Menores (Regras de Beinjing), Diretrizes das Nagdes Unidas para a
prevengdo da Delingtiéncia Juvenil (Riad) pelas Regras Minimas das NagGes Unidas para a protecdo dos jovens
privados de liberdade e por outros instrumentos normativos internacionais.

Como sabemos, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, atendendo a Doutrina das Nagdes
Unidas, ao tempo em que reconhece a crianga e o adolescente como sujeito de direito, garante, com a
coercibilidade que lhe é prépria, os direitos fundamentais a vida, a saide (Cap. I), a Liberdade ao respeito e a
dignidade (Cap. II), a convivéncia familiar e comunitaria (Cap. III), a educagdo, a cultura, ao esporte e ao lazer
(Cap. 1V), a profissionalizagdo e a protegdo ao trabalho (Cap. V). Todos esses direitos sdo garantidos,
inclusive, através de ages civis publicas e agbes individuais. A protegdo integral tem a sua expressdo maxima
no amplo acesso a Justica, da criangca e do adolescente, inclusive diretamente, (art. 141 da Lei 8069/90) e na
amplitude incondicional do Direito de agao (diz o art. 212: “Para defesa dos direitos e interesses protegidos por
essa Lei sdo admissiveis todas as espécies de acbes pertinentes”).



Destarte, o sistema de garantia de direito € proximo da perfeicdo, mas alguns direitos
guardam uma certa controvérsia a respeito de sua efetividade.

O Direito @ vida - e aqui sugerimos uma alteragdo no texto do ECA - é protegido com
absoluta prioridade na Constituicdo Federal (art. 227) e no préprio Estatuto (art. 49). Mas a legislagdo penal
ndo pune o aborto. Entendemos que se a crianga tem o direito de nascer com vida, ndo poderiamos aceitar o
aborto. Abstraindo-se das controvérsias filoséficas e sociais sobre o tema, se o direito a vida foi assegurado
com absoluta prioridade, ndo pode contemplar excegdes. O ECA deveria proibir o aborto ou a Constituigdo, se
pudesse, ser alterada. O aborto, sem formular juizo de valor sobre os demais interesses envolvidos, é hoje
inconstitucional, pois a vida é assegurada, repita-se, com absoluta prioridade. A honra da mulher é um bem
juridico relevante, algumas doengas - curaveis - podem dificultar a vida (mas os avangos da medicina e da
ciéncia podem resolver o problema), a miséria pode impedir um lar saudavel, mas todos esses direitos,
interesses e situagdes ndo podem, juridicamente falando, prevalecer sobre a constituicdo, fonte primeira na
hierarquia das fontes formais do Direito, que da maior primazia ao Direito a vida. Muitos problemas sdo
resolvidos com a adog&o.

O tema é polémico e comporta algumas outras, muitas outras, considerages e nossas idéias
sdo apenas juridicas. Por isso sugerimos a insercdo de um paragrafo no art. 6° do ECA vedando todas as
modalidades de aborto. A redagdo fica a cargo de todos nés, se aprovada a proposigdo.

Outra questdo, similar, é quanto ao inicio da personalidade civil. O artigo 4° do Cddigo Civil
Brasileiro estabeleceu que “a personalidade civil comega com o nascimento com vida, mas a Lei pde a salvo os
direitos do nascituro”. Com todas as vénias de estilo, tal marco para o inicio da personalidade ndo esta
harménico com o nosso sistema juridico. O nascituro pode ser beneficiario de uma herancga, via testamento.
Da-se curador (instrumento de representagdo) ao nascituro, a jurisprudéncia tem aceitado a propositura de
acao de alimentos para beneficiar o nascituro. Dessa forma, o nascituro é sujeito de direitos e como tal e nessa
condigdo tem personalidade civil. Na otica da lei tutelar (ECA), se tem ele o Direito de nascer com vida, ja
possui personalidade civil antes de nascer. Tivemos oportunidade de escrever sobre o tema (Personalidade
Civil do Nascituro) e, seguindo a teoria adotada por alguns paises , como, salvo engano a Argentina,
sustentamos ter o nascituro, a partir da concepgdo, personalidade. Neste pdrtico, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, como Lei protetiva e garantidora dos direitos da crianca, deveria, expressamente, contemplar
como marco inicial para a aquisicdo da personalidade, a concepgéao.

Outro ponto a ser abordado, onde pensamos ser necessaria uma alteragdo legislativa, refere-
se a obrigatoriedade da realizagdo de alguns exames ao recém-nascido, como o teste do pezinho. Sabemos que
sua eficacia é maior quando feito até 15 dias de nascido. Ocorre que nas maternidades, em sua maioria, ndo se
fazem tais exames. Os pais devem, apds a alta, procurar por seus préoprios meios, realiza-los, as vezes
pegando alto preco. Dai porque deve ser expresso que tais exames, ou pelo menos o teste do pezinho, deve ser
gratuito, e qualquer caso, e realizado antes da alta hospitalar, constando tal realizagdo na declaragao de
nascimento vivo, emitida pela propria maternidade para confecgdo da certiddo de nascimento.

Ha, neste campo, algumas outras sugestOes, que escapariam do tema da presente
abordagem, como por exemplo os tipos abertos na érbita penal, que o E.C.A. instituiu para punir os médicos,
enfermeiros e dirigentes de Hospital que ndo realizarem tais exames. Tipo aberto, inclusive, no aspecto
subjetivo, mas isso ficara para outra oportunidade, em razdo do tempo.

Gostariamos de enfrentar agora a questdo da guarda. Como forma de colocagdo em familia
substituta, na verdade, a realidade brasileira (talvez similar nos paises vizinhos), demonstra que nem sempre o
guardido assume a guarda de fato. H& casos em que a guarda é instituida apenas em razdo de uma
dependéncia financeira ou mesmo para fins exclusivamente previdenciarios (para deixar uma pensdo). O E.C.A.
ndo é explicito neste campo e isso dd& margem a muitas controvérsias. Alguns juizes sdo favoraveis a tal
espécie de guarda e outros dizem que é uma fraude.

A verdade é que muitas vezes os avds, tios ou parentes préximos sustentam
financeiramente os netos, sobrinhos, etc, mantendo-os em sua familia de origem. O E.C.A. afirma que o direito
a familia natural é inato a crianga e ao adolescente. Exigir-se que se rompa o vinculo dos filhos com seus pais
s6 por hipossuficiéncia econdmica é absolutamente contrario a qualquer doutrina ou teoria. Impedir que a
crianga possa ter uma assisténcia melhor em termos materiais na parece ser o espirito da lei ou de qualquer
pessoa.

Assim, por exemplo, se os avds ajudam os netos e estes estdo na companhia dos pais, que
ndo tém condigbes financeiras satisfatérias, ndo se vé obstaculos a concessdo da guarda, sem o deslocamento
da crianca da familia natural para a substituta (é recomendavel até que se estabelega o direito a visitagdo),
para assegurar, por exemplo, uma relagdo de dependéncia nos planos de salde e a percepgdo de pensdo pds-
morte, para continuar, se for o caso, sendo assegurado o mesmo padrao.

E claro que se deve examinar caso a caso essa relacdo de dependéncia, para evitar as
verdadeiras fraudes: assegurar a perpetuacdo de uma pensdo entre pessoas de classe média, por exemplo.

O E.C.A. deveria, é a nossa sugestdo, estabelecer a possibilidade da concessdo da guarda,
sem o deslocamento (o rompimento dos vinculos faticos) da crianga do seio de sua familia natural, havendo
comprovada relagdo de dependéncia financeira entre o guardido e a crianga.

A questdo ainda apresenta maiores consideragdes a partir da edigdo de uma Lei (em 1997,
salvo engano), que sugere ser incabivel a concessdo de pensdao pds-morte no caso de guarda, o que tem



gerado inUmeras decisdes judiciais contrarias, pois o érgdo previdenciario parte do pressuposto que essa Lei se
aplica a todas as espécies de guarda, como se todas fossem para fins exclusivamente previdenciarios.

Falemos agora sobre o patrio-poder .

O E.C.A. estabelece a isonomia do exercicio do patrio-poder, ao nosso sentir,
equivocadamente, nos termos da Lei Civil. Muitos acham que a C.F. estabelece isonomia de direitos entre o
homem e a mulher em termos absolutos. Ledo engano. O art. 5°, I, da C.F. /88, tem a seguinte redagdo:
“homens e mulheres sdo iguais em direitos, os termos desta Constituicdo. “ Quais sdo os termos da
Constituigdo? Isonomia no servigo militar? Ndo. Ele é facultativo para as mulheres. Isonomia na licenga-
maternidade? N&o. As mulheres tém 120 dias e os homens 5 dias. E a aposentadoria? As mulheres se
aposentam 5 anos antes. Onde ha igualdade, entdo? No casamento. O art. 226, § 5°, estabelece que os direitos
inerentes a sociedade conjugal serdo exercidos igualmente entre o homem e a mulher.

Patrio-poder ndo tem nada a ver com casamento. Pensamos que o E.C.A. deveria
estabelecer que o exercicio do patrio-poder compete aquele (pai ou mde) que detiver a guarda e que
estabelega o exercicio prevalente a mde (ou ao pai). Mas é preciso que a opinido de um deles prevalega, em
beneficio da familia. O sistema de igualdade é nefasto para a criagdo dos filhos quando ha divergéncias. Pensa-
se na mulher, no homem, mas esquecem-se dos filhos. E claro que deve ser mantido, no caso de discordancia,
o recurso a autoridade judicial.

Falemos agora sobre a adogdo internacional, tema ja discutido exaustivamente neste
Congresso. O E.C.A. estd harmonico com a recente convencgao internacional da ONU sobre a adogao?

Pensamos que ndo. A convencdo, ratificada pelo Brasil, prevé a submissdo das decisdes
judiciais ao placet de uma autoridade central.

As ComissGes Judiciais Judiciarias de Adogdo (CEJA), previstas no art. 50 do E.C.A. fazem
esse papel.

Mas a legislagdo brasileira precisa de alguns ajustes. O tema merece ser aprofundado, mas
em outra oportunidade em razao do espacgo e do tempo.

Ha, contudo, uma questdo no ambito interno que merece uma atencdo especial. Referimo-
nos ao estagio de convivéncia na adogdo internacional. O E.C.A. proibe a guarda, mas os juizes, aqueles que
Alyrio Cavallieri chama de homens de bem, descumprem a Lei e concedem a guarda provisoria na adogao
internacional (alguns denominam de outra forma) porque ndo ha outra forma eficaz de se estabelecer o estagio
de convivéncia.

Seria, entdo, recomendavel, que fosse inserido no E.C.A. um dispositivo que estabeleca a
guarda proviséria, exclusivamente no territério nacional, na hipétese de ser estabelecido o estadgio de
convivéncia na adogdo internacional.

Ha outras questbes pertinentes ao tema que deixaremos para outra oportunidade, como a
adogdo poéstuma, o cancelamento do registro origindrio, a adogdo por concubinos depois de extinta a sociedade
de fato, e outras.

Queremos sair da adogdo para iniciarmos uma incursdo por um capitulo sensivel: a
prevengdo. Algumas questdes precisam ser revistas neste capitulo. E preciso estabelecer explicitamente qual a
autoridade que estabelece os limites de idade para espetaculos publicos. A maioria dos juizes baixa portarias a
respeito, mas ha alguns vacuos que precisam ser preenchidos, por exemplo: crianca, menor de 10 anos, pode
ir ao cinema desacompanhada dos pais? Veja o art. 75 do E.C.A., se ndo me engano.

Autorizagdo de viagem: um jovem de 13 anos pode viajar desacompanhado pelo pais. Mas
s6 pode se hospedar em hotel, motel ou congénere, se autorizado pelos pais ou pelo Juiz. Seria melhor
disciplinar que o jovem sé pode viajar desacompanhado com autorizagdo dos pais e que essa autorizagdo
alcanca também a hospedagem.

Ha& muitos outros assuntos que poderiam aqui ser enfocados. Entretanto gostaria de deixar
alguns pontos para outra ocasido e fazer parte integrante deste, um trabalho ainda ndo concluido, que se
segue, onde, de forma mais articulada, alguns pontos estdo sendo abordados.

A ventura da discussdo e do caminho do crescimento e aprimoramento das leis seja a nossa
inspiragdo para as nossas idéias e crengas.

Obrigado.
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