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DO MENORISMO AO PROTECIONISMO: UM HISTORICO DA LEGISLAGAO DA
INFANCIA E JUVENTUDE NO BRASIL

Amanda Machado de Liz!

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar a evolugao dos direitos da
crianca e do adolescente no Brasil. Para tanto, utilizando-se do métudo dedutivo, a
investigacdo cientifica busca a resolugdo do seguinte problema: “houve
desenvolvimento progressista na construgao historica dos direitos da crianga e do
adolescente até os dias de hoje?”. A hipotese central € afirmativa de que, ao menos
normativamente, houve uma ruptura com o antigo modelo menorista, vindo a substituir
a doutrina da situagao irregular pela doutrina da protegcdo integral. Tal labor
concretizar-se-a tendo por base a interpretacdo da Constituicdo, as leis que
disciplinam os direitos da crianga e do adolescente, além das notas da doutrina e das
consideragdes da jurisprudéncia. Tem-se como ponto de partida o final do século XIX,
quando criangas eram vistas como adultos em miniaturas, passando por todas as
diversas alteragdes em diferentes contextos politicos e estruturais do século XX, até
chegar na Constituicdo de 1988 e, consequentemente, a ndo recepgao do Codigo de
Menores de 1979, anteriormente em vigor. Visa também analisar a figura do juiz de
menores no periodo menorista, bem como o contexto politico em que foram inseridas
todas essas alteragdes legislativas. Conclui-se que a garantia da efetividade do
modelo protetivo (presente no Estatuto atual) passa pelo rompimento de uma pratica
objetificadora da crianca e do adolescentes para uma atuagdo antimenorista,
enxergando estes como sujeitos de direitos, em condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento e detentores de protegéao integral.

Palavras-chave: Codigo de Menores. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Juiz de
menores. Menorismo.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the development of children and adolescents’
rights in Brazil. Therefore, using deductive method, the scientific research seeks to
solve the following problem: "Is there a progressive development in the historical
construction of the rights of children and adolescents until the present day?" The
central hypothesis is affirmative in the sense that, at least normatively, there was a
break with the old minorist model, replacing the doctrine of the irregular situation with
the doctrine of integral protection. Such labors will take place based on the
interpretation of the Constitution, the laws which regulate children and adolescents’
rights, besides notes of doctrine and considerations of jurisprudence. The starting point
is the late nineteenth century, when children were seen as miniature adults, going
through all the different changes in different political and structural contexts of the
twentieth century, until it reaches the 1988 Constitution, and, consequently, the non-
reception of the Minors’ Code of 1979 previously in force. It also attempts to analyze

1 Pés-graduada em Direito Puablico na Fundagdo Universidade Regional de Blumenau,
amandamliz@hotmail.com
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the figure of the juvenile judge in the minority period, as well as the political context in
which all these legislative changes were inserted. In conclusion the guarantee of the
protective model effectiveness (present in the current Statute) goes through the
disruption of an objectifying practice of children and adolescents to an anti-minorist
approach, seeing them as subjects of rights, in the peculiar condition of being
developing people and holders of full protection.

Key-words: Statute of Children and Adolescents'. Minors’ Code. Minor's Judge.
Minorism.

1 Introducgao

O panorama da infancia e juventude nunca foi calcado em algo linear. Muito
pelo contrario. Em um curto periodo de tempo, evidenciou-se enormes mudancas que
vao desde a forma de como enxergar, comunicar, punir € educar criangas como 0s
adolescentes.

Para tanto, com o objetivo de analisar tais aspectos, far-se-a um estudo
comparativo dos tempos menoristas e do estatutario (protetivo) com base nos
principais instrumentos legais e praticos de cada um deles. Assim, enquanto na
analise do modelo menorista, serao discutidos principalmente os Cédigos de Menores
de 1927 e de 1979, suas instituigdes e sua doutrina da situagao irregular, no modelo
protetivo, tém lugar central a andlise de seus principios e garantias da protegao

integral, que estao previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2 A origem da problematizagao da infancia

No final do século XIX havia uma preocupacdo crescente com a
criminalidade infantil. Até mesmo as legislacdes da época pareciam refletir esse temor
nas intensas tentativas de regularizar a situacdo do recolhimento de criangas nas
coldnias correcionais?.

Mas o estopim foi quando um jurista chamado Evaristo de Moraes, que era
figura publica, visitou a antiga Casa de Detengao da capital (Brasilia) em outubro de
1898. Foi tamanho o impacto dele ao ver criangas misturadas com condenados

adultos, que passou a publicar diversos artigos, de forma sistematica, entre outubro

2 Exemplo disso € a Lei n.947 de 1902 que autorizava o Poder Executivo a criar uma ou mais casas
correcionais para “mendigos, vagabundos ou vadios e menores viciosos” que fossem encontrados e
como tais julgados no Distrito Federal.
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de 1898 e maio de 1899, nos principais jornais da cidade. Foi ai que o “problema da
infancia” comegou a ganhar muita popularidade (RIZZINI, 2009, p. 119).

Como ja havia um temor acerca da questao da infancia, retratada como um
“magno-problema”, o episddio da Casa de Detencédo foi um dos elementos para
mostrar que o problema era uma realidade. Evaristo estremeceu a opinido publica e
os circulos politicos. “A partir dai, a énfase passou a ser dada a uma legislagdo que
abarcasse o problema como um todo: a infancia pobre e desassistida (‘moralmente
abandonada’) e a delinquente. Estava instalada a dicotomia” (RIZZINI, 2009, p. 120-
121).

Foi quando o deputado Alcindo Guanabara, que era grande conhecedor do
problema da infancia e ja tendo trabalhado como inspetor de uma instituicdo para
menores, apresenta um projeto a Camara dos Deputados em 1906, com o intuito de
regulamentar “a situagao da infancia moralmente abandonada e delinquente”. Assim
deu-se inicio a um projeto que marcaria a vida de muitas criangas e adolescentes no

século XX.

3 O inicio de tempos menoristas: o primeiro Cédigo de Menores

Nao se sabe por que todo esse processo durou 20 anos para chegar ao
seu desfecho, mas foi s6 em dezembro de 1926 que foi instituido (Decreto n. 5.083)
e em 1927 consolidado (Decreto n. 17.943 A), o primeiro Cédigo de Menores, mais
conhecido como Cédigo de Mello Mattos, em alusédo a José Candido de Albuquerque
Mello Mattos, primeiro juiz de Menores do Brasil e da América Latina. Anterior a esse,
ha o Decreto n°® 16.272, de 20 de dezembro de 1923, que aprovou o “Regulamento da
Assisténcia e Protecido aos Menores Abandonados e Delinquentes” que instituiu o
“Conselho de Assisténcia e Protegédo aos Menores™

O Cadigo Mello Mattos costumava dividir os menores em dois grupos: 0s
abandonados (incluindo os “vadios, mendigos e libertinos”) e os delinquentes, ainda
que em 1943, com o Decreto-lei n°® 6.026, os entdo “delinquentes” passaram a ser

denominados de “infratores”. Nao havia distingdes entre as duas categorias na hora

3 Competia a este 6rgao, dentre outras finalidades: 1 — vigiar, proteger e colocar os menores egressos
de qualquer escola de preservacao ou reforma, os que estejam em liberdade vigiada, e os que forem
designados pelo respectivo juiz; 2 — auxiliar a agdo do juiz de menores e seus comissarios de vigilancia;
3 — visitar e fiscalizar os estabelecimentos de educagao de menores, fabricas e oficinas onde trabalhem,
e comunicar ao Ministro da Justica e Negdcios Interiores os abusos e irregularidades que notarem (art.
91 do Decreto 16.272/1923).
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da aplicagdo das medidas: ambos podiam sofrer as medidas mais gravosas, como a
internacédo. A diferenga era que o delinquente iria para a escola de reforma e o
abandonado, para asilos ou orfanatos.

O mesmo Cdédigo de Menores também autorizava o juiz a aplicar medidas
de carater “ndo punitivo” aos menores abandonados, que iam desde a guarda de
responsabilidade a delegacdo do patrio poder*, atualmente denominado poder
familiar. (LIBERATI, 2012).

Ainda que fosse por meio judicial, “o0 processo ndo contemplava a garantia
da ampla defesa e do contraditério, e tampouco a manifestagao do Ministério Publico”
(LIBERATI, 2012, p. 67). Ainda referente ao processo, aduz o referido autor (2012,
p.63):

A politica de atendimento a crianga e ao adolescente em situagéo especial de
risco na vigéncia do Cadigo de Menores de 1927 e também na do Cddigo de
1979 era verticalizada — ou seja: era determinada de cima para baixo —, tendo
0 juiz como o agente identificador das necessidades das criancas e
adolescentes e, ao mesmo tempo, fixador de “tratamento” adequado para o
“disturbio” apresentado.

Interessante era o fato de que, mesmo em casos de absolvigdo, o juiz
poderia, conforme o art. 73:

b) entregar o menor sob condigdes, como a submissdo ao patronato, a
aprendizagem de um oficio ou uma arte, a abstengao de bebidas alcodlicas,
a frequéncia de uma escola, a garantia de um bom comportamento, sob pena
de suspenséao ou perda do patrio poder ou destituicao da tutela; c) entregar o

menor a pessoa idénea ou instituto de educacédo; d) sujeitar o menor a
liberdade vigiada.

4 “Art. 55. A autoridade, a quem incumbir a assisténcia e protegdo aos menores, ordenara a apreensao
daqueles de que houver noticia, ou lhe forem presentes, como abandonados os depositara em lugar
conveniente, o providenciara sobre sua guarda, educacgao e vigilancia, podendo, conforme, a idade,
instrugdo, profissédo, saude, abandono ou perversdo do menor e a situagédo social, moral e econdmica
dos pais ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda, adoptar uma das seguintes decisdes. a)
entrega-lo aos pais ou tutor ou pessoa encarregada de sua guarda, sem condi¢do alguma ou sob as
condi¢des que julgar uteis a saude, seguranga e moralidade do menor; b) entrega-lo a pessoa idénea,
ou interna-lo em hospital, asilo, instituto de educacéo, oficina escola do preservacéo ou de reforma; c)
ordenar as medidas convenientes aos que necessitem de tratamento especial, por sofrerem de
qualquer doenca fisica ou mental; d) decretar a suspenséo ou a perda do patrio poder ou a destituicao
da tutela; e) regular de maneira diferente das estabelecidas nos dispositivos deste artigo a situagdo do
menor, se houver para isso motivo grave, e for do interesse do menor.”
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A partir desse Cdédigo de Menores comegou-se a proibir a internagéo de
adolescentes nas prisées destinadas aos adultos. O mesmo aconteceu com o Codigo
de Menores de 1927 e com o Estatuto da Crianga e do Adolescente. Porém, essa
pratica de la até hoje vem sendo corriqueira pela auséncia de uma politica de
atendimento que concretizasse agdes voltadas para a privacdo de liberdade ®
(LIBERATI, 2012, p. 71).

Ainda que outros fatores concorram para a formacao e sedimentagao do
cenario atual, os antecedentes historicos revelam por que a cultura da internacao é
tdo enraizada na sociedade contemporanea e compreendida como a melhor politica
de atendimento ao adolescente. Nessa medida, mesmo que nao haja lugar especifico
para internacao, o melhor € manter “provisoriamente” em celas prisionais destinadas
aos adultos. Como consequéncia, alimenta-se essa cultura construindo reformatorios,
prisdes e FEBEMSs (hoje Fundagdo CASA) soterradas de adolescentes sem qualquer
perspectiva de vida.

Mas o panorama na maioria da América Latina ndo era diferente. Conforme
conta Mendez (1994, p. 24)

Até o surgimento do “Estatuto da Crianga e do Adolescente”, em julho de
1990, todas as legislagdes menoristas latino-americanas se assemelham
umas as outras como uma gota d’agua.

Desde a tosca e pioneira Lei de Patronato argentina de 1919, passando pelos
complexos e “modernos” cédigos “Melo Matos” (sic) do Brasil, de 1927, e da
“Crianga” do Uruguai, de 1934, até as mais recentes legislagbes de mera
adequagao formal a Convencéo Internacional, € possivel verificar uma

assombrosa continuidade que se manifesta na negagao formal e substancial
da crianga e do adolescente como sujeito de direitos.

Ainda na vigéncia desse Cddigo, houve a edicdo do decreto-lei 6.026 de
1943 trazendo alteragbes, como a fixagdo de um procedimento de apuracao de ato
infracional, ainda sem contemplar a ampla defesa por profissional habilitado.

Incluiu também um novo parametro: a periculosidade do infrator. Sendo ela
verificada no agente menor de 18 anos, “estava o juiz autorizado a interna-lo em

estabelecimento prisional destinado a adultos. Se persistisse a manifestacdo de

5 Como exemplo, a Defensoria Publica Estadual de Minas Gerais em 2007 propds Agao Civil Publica
(Proc. 0503445-20.2007.8.13.0637, Comarca de Sao Lourengo) visando coibir recolhimento de
adolescentes em unidade prisional para adultos, perdendo tanto em primeiro como em segundo grau,
pelo entendimento da maioria da Camara de que “[0] recolhimento excepcional e temporario de menor
em unidade prisional, para cumprimento de medida socioeducativa, encontra previsdo, por analogia,
no estatuto menorista, que possibilita a internagao temporaria, até oportuna remogao do incapaz, em
reparticdo policial”.
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periculosidade além dos 21 anos, o infrator ainda seria submetido a internagdo em
colénia penal agricola” (LIBERATI, 2012, p. 83).

4 Do Servigo de Assisténcia a Menores (SAM) a Fundagao Nacional do Bem-
Estar do Menor (FUNABEM)
Até entdo, o atendimento a criangas e jovens em conflito com a lei era

regulamentado pelas diretrizes do Cédigo de Menores de 1927. Mas em 1941, por
meio do Decreto-lei n°® 3.799/1941 no ambito do Ministério da Justica e Negdcios
Interiores, instituiu-se o Servigco de Assisténcia a Menores.

Apesar de o SAM ter como missdo amparar socialmente os menores
carentes, abandonados e infratores, a verdade € que ele foi criado para cumprir as
medidas aplicadas aos infratores pelo juiz — mesmo que 0s menores nao tivessem
praticado qualquer ato ilicito — tornando-se mais uma administradora de instituicbes
do que uma politica de atendimento ao infrator. Com seu carater corretivo-repressivo-
assistencial, o SAM funcionava, realisticamente, como um sistema penitenciario para
a populagao menor de 18 anos em todo o territorio nacional (LIBERATI, 2006, p. 63-
64).

A casa de corregdo e os internatos eram lugares para 0s menores
infratores, ja os menores abandonados e carentes eram internados em patronatos
agricolas e estabelecimentos de aprendizagem de oficios. Mas a seletividade do SAM
nao era diferente daquela hoje verificada, conforme conta Liberati (2006, p. 64)

O que mais chamava a ateng¢do nas atividades do SAM era a naturalidade
com que se ‘“internavam” criangas e adolescentes. O indicador da
institucionalizagdo estava na classe social, na pobreza, na miséria, na falta
de condi¢des psicolédgicas e da caréncia assistencial dos pais. O abandono,
a vadiagem, a mendicancia eram motivos suficientes para a intervengéo

judicial, ou determinava a internagdo como forma de “ressocializacdo” ou de
“recuperagao” da crianga e do adolescente.

Assim, para o SAM, os menores, tanto os infratores como os carentes,
estariam mais protegidos quando afastados do ambiente que os pudessem levar para
uma situacao de delinquéncia e marginalidade social.

Mas, com o passar dos anos, sem estrutura adequada, sem autonomia
financeira e com métodos inflexiveis de atendimento, o SAM foi definhando. Como ao

contrario de hoje (ou pelo menos deveria ser), a internagado era a regra, € nao a
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excecgao, o SAM passou a ser conhecido como “fabrica de criminosos”, “reformatorio
falido” e “sucursal do inferno™®.

Assim instituiu-se a Fundagao Nacional do Bem-Estar do Menor, pela Lei
4.513 de 1964, com autonomia para formular e implementar uma politica de
atendimento ao menor em todo pais, veio com o encargo de substituir o antigo SAM.
Como a FUNABEM incorporou o SAM, levou com ela todos os seus vicios.

FUNABEM era o 6rgao nacional gestor desta nova politica, enquanto as
FEBEMSs (Fundagdes Estaduais do Bem-Estar do Menor) eram os 6rgaos executores
estaduais.

A politica de atendimento da FUNABEM era focada no menor como o
“carente”, independente se autor de ato infracional ou ndo. Com uma vertente mais
assistencial do que repressiva, a nog¢ao de periculosidade perde espacgo para a nogao
de caréncia ou privagdo. Conforme explica Costa (1993, apud LIBERATI, 2012, p. 84):

O assistencialismo se dirige a crianga e ao jovem, perguntando pelo que nao
€, pelo que ele nao sabe, pelo que ele nao tem, pelo de que ele ndo é capaz.
Dai que, comparado ao menino de classe média tomado como padrao da

normalidade, o menor marginalizado passa a ser visto como carente bio-
psico-sociocultural, ou seja, um feixe de caréncias.

A conjuntura politica do pais também nao ajudava a situagdo, muito pelo
contrario. O Brasil pés 64 era enraizado pelo discurso pseudo-revolucionario:
“desenvolvimento” e “progresso” eram as palavras do momento. E era com elas que
se priorizava a acgao estatal. Criangas e adolescentes com qualquer problema familiar
eram de imediato internados em estabelecimentos “educacionais” para “recompor” o
prejuizo sofrido. Assim a internagdo volta a ser a regra, mas agora com o intuito de
“curar” o menor portador de patologia social.

Dai em diante se inicia o legado da Doutrina da Situagao Irregular e suas

ilegalidades disfargadas de prote¢do, o que perdurou até a Constituicdo de 1988 —

6 Nas palavras do ex-ministro do STF, Nelson Hungria, no acérddo do HC 38.193, em junho de 1961,
referente a um adolescente que havia fugido de um dos estabelecimentos mantidos pelo SAM: “Trata-
se de ameacga de internagdo num estabelecimento de assisténcia a menores que se transformou, na
pratica, numa fabrica de criminosos, onde ndo ha ensino secundario sendo a perversdo moral. E isto
que se quer evitar a esse menor: o constrangimento de internacdo num reformatério falido, que, ao
invés de reabilita-lo, apenas o aviltara irremediavelmente. (...) Fez ele muito bem. Fugiu de uma
sucursal do Inferno. Todos os internados do SAM deveriam fazer o mesmo, pois fora dele, sua
recuperacao seria muito mais provavel. (...) Para os menores que uma vez delinquiram sé ha uma
salvagdo ou possibilidade de recuperacdo: ndo serem recolhidos ao SAM ou dele escaparem pela fuga”
(STF - HC: 38193, Relator: Min. GONCALVES DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 01/01/1970,
TRIBUNAL PLENO, Data de Publicagao: ADJ DATA 23-07-1962).
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pela qual o Cddigo de Menores nao foi recepcionado — mas que aparentemente nao
se encontra tao distante da realidade dos Tribunais e Promotorias atualmente.
Mendez (1994, p. 27) costuma identificar a prépria legislagdo menorista na

América Latina como uma doutrina em situagéo irregular. Em suas palavras:

Na realidade, trata-se de uma doutrina juridica que tem pouco de doutrina e
nada de juridico, se por juridico entendemos — no sentido iluminista — regras
claras e pré-estabelecidas de cumprimento obrigatério para os destinatarios
€ para aqueles responsaveis por sua aplicagdo. Esta doutrina constitui, na
realidade, uma colcha de retalhos do sentido comum que o destino elevou a
categoria juridica. Sua missédo consiste, na realidade, em legitimar a
disponibilidade estatal absoluta de sujeitos vulneraveis que, precisamente por
esta situagcdo, sdo definidos em situagdo irregular. Nesse sentido, as
hipéteses de entrada no sistema carecem em absoluto de taxatividade.

Liberati (2012, p. 84) comenta que “‘com o modelo politico da época,
conhecido por seus principios mais rigidos, o Governo resolveu administrar o
‘problema do menor’ como um ‘problema social’, utilizando, para isso, estratégias
militares”. Veronese (1999, p. 33) ainda completa certificando que “a partir do
momento em que o problema da infancia adquire o status de problema nacional, sobre

ele recaem os preceitos da ideologia de segurancga nacional’.

5 O Cdédigo de Menores de 1979

Depois de mais de 50 anos de vigéncia do Cédigo de “Mello Mattos”, em
10 de outubro de 1979 foi promulgado pela Lei 6.697 o segundo Cddigo de Menores.
Afinal, havia de adaptar-se a legislagdo as novas diretrizes do FUNABEM.

Essa nova lei conferia tratamento juridico paternalista aos “menores”, que
eram divididos em delinquentes e (pasmem) pré-delinquentes, como bem explica
Barbosa (2014, p. 909):

Uma vez constata, pelo magistrado, com base em critérios subjetivos —
quando nao arbitrarios -, esta chamada ‘situacao irregular’, cabia-lhe intervir
no ambito familiar e aplicar as medidas previstas na lei, 0 que poderia ensejar
inclusive a insergdo do individuo em casas de corregdo por tempo
indeterminado, até completar a maioridade.

Desta forma, a situagao irregular do adolescente tanto poderia derivar de
sua conduta pessoal, como da familia ou até da propria sociedade (como o
abandono). Era nos incisos do art. 2° da Lei 6.697/79 que era previsto esse rol:

Art. 2° Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situagao irregular o
menor:

| - privado de condigbes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugao
obrigatéria, ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, agdo ou omisséo dos pais ou responsavel;
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b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

[Il - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons
costumes;

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representagédo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos
pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagdo familiar ou
comunitaria;

VI - autor de infragao penal.

Foi assim que surgiram as ramificagdes do termo menor, que advinha de
cada inciso uma tipologia, como aludido por Cavallieri: no inciso |, estava o menor
abandonado; no Il, o menor vitima; no Ill, o menor em perigo moral; no IV, 0 menor
em abandono juridico; no V, o menor com desvio de conduta ou inadaptado; e no VI
o menor infrator (CAVALLIERI, apud Liberati, 2012, p. 47).

Portanto, tanto o “menor” em situagao irregular como sua familia eram
objetos de intervencgao estatal coercitiva.

Saraiva (2010, p. 16) remete a um episédio em que um jornal de grande
circulagado no Pais estampou uma manchete na pagina policial com o titulo: “Menor
assalta crianca na frente da escola”. Ou seja, a criancga era o filho bem nascido, e o
menor, o infrator. Denunciando o sentido segregacionista desta definicdo, o menor
seria 0 antdbnimo da crianga bem cuidada, de familia abastada, com acesso a boa
escola, boas roupas, etc. E assim se cultua a categoria “menor”, um conceito
estigmatizante que acompanha criancas e adolescentes em conflito com a lei até hoje.

O Caddigo de Menores uniu a interpretagao de justica e assisténcia que se
fazia a época, dando a sustentacdo necessaria para que Juizes de Menores
exercessem toda sua autoridade centralizadora e controladora.

Tais acbes tomadas pelos magistrados, apesar de ensejarem
consequéncias drasticas ao adolescente, atendiam a tortos anseios de reducgéo da
criminalidade e de higienizagao social. E tudo isso, mascarado pela ideia que a
atuacdo do magistrado supria a vontade e interesse do menor -
que desprovia de entendimento e que necessitava de sua intervengao — pelo seu
proprio “bem-estar”.

Sobre o reflexo do menorismo nos dias de hoje, comentam Rosa e Lopes
(2011, p.20-21):
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Qualquer um que se aproxime das praticas institucionais voltadas para a
infanto-adolescéncia podera perceber o quanto é surreal e distante o papel
de sujeito atribuido aos antes “menores”. Alias, a perpetuagdo desta
dominagéao parece apontar para a continuidade da condigdo de objeto, que
ainda se mantém na pratica. Sdo objetos primeiro da propria familia e na
sequéncia de outros adultos que se interessem por usa-los sob o discurso
de estarem contribuindo para sua formagéo.

Por isso é tdo importante abolir o uso do termo “menor”, que além de
extremo distanciamento com o que se vive hoje no ECA, vincula a um conteudo
pejorativo, ligado a ideia de pessoa inferior, desprovida de direitos.

Apesar de tudo, essa legislagao para “menores” durou mais de 60 anos.
Atualmente, em que pese esteja formalmente superada essa normativa que
discriminava negativamente criangas e adolescentes, a pratica forense revela
inimeras violacbes de direitos dos adolescentes acusados da pratica de ato

infracional.

6 A figura do Juiz de Menores
Nessa mesma logica em que criangas e adolescentes eram objetos de

intervencao estatal, o juiz de menores era o “bom pai de familia” — ou bonus pater
familias, como se costumava dizer — encarregado do “patronato” do Estado sobre
estes “menores em situacgao irregular”.

O papel do juiz de menores nédo era o de somente exercer fungdes
estritamente judiciais, como qualquer juiz em outra fungéo, mas sim atuar como brago
do Estado quando este era omisso e deficiente no que se refere a politicas publicas
destinadas a criangas e adolescentes que viviam a margem da sociedade. Nas
palavras de Mendez (1994, p. 28) “o juiz de menores representa a realidade
institucional da ideologia ‘compaixao-repressao’™, assim como também era um “juiz
com poderes ilimitados no exercicio de uma atividade de controle social” (SARAIVA,
2013, p. 30).

Deste modo fica caracterizado todo o paradigma paternalista que

compunha o cédigo de menores e centralizado no papel do juiz de menores.

7 O Estatuto da Crianga e do Adolescente como novo paradigma social
A lei 8.069/90 trouxe uma completa transformacao ao tratamento legal da

matéria. Ela veio com o intuito de romper com os procedimentos anteriores e de
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introduzir os conceitos juridicos de crianga e adolescente, deixando para tras a figura
do “menor”.

Assim surge o Estatuto da Crianga e do Adolescente: em defesa da
protecdo integral de criangas e adolescentes, em condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, sujeitos de direitos em situagdo vulnerabilidade, e que tém
prioridade absoluta na garantia de seus direitos fundamentais. Esses sdo seus pilares.

O Estatuto da Crianca e o Adolescente € um sistema aberto de regras e
principios, que sao espécies de normas, “sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistémica de textos normativos” (AVILA, 2005, p.22). Assim, & preciso
interpretar o ordenamento juridico de modo a concretizar a sua base principiolégica.

A Constituicdo de 1988 assegurou as criangas e aos adolescentes, com
absoluta prioridade, direitos fundamentais, determinando a familia, a sociedade e ao
Estado o dever legal e concorrente de assegura-los, colocando-os a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao. Foi
com mais esse objetivo que surgiu o Estatuto da Crianga e do Adolescente:
regulamentar e buscar dar efetividade a norma constitucional, reproduzindo o conceito
de protegao integral em seus arts. 1° ao 6°.

E assim que, pela primeira vez na histéria das Constituicdes brasileiras, o
problema da crianga é tratado como questao publica, atingindo todo o sistema juridico.
Desse modo, a lei devera respeitar a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento — que € caracteristica singular desses sujeitos — independente de
sua condigao social, que até entdo tinham direitos, “mas que néao podiam exercé-los,
em face de sua pouca insergao social e pela submissdo incondicional ao poder
familiar. Nessa perspectiva, crianga e adolescente sdo os protagonistas de seus
préprios direitos” (LIBERATI, 2006, p. 27).

Ainda sobre as mudancas que vieram com a Lei 8.069/90, completa Amim
(2015, p. 57):

Com o fim de garantir efetividade a doutrina da protegéo integral, a nova lei
previu um conjunto de medidas governamentais aos trés entes federativos,
por meio de politicas sociais basicas, politicas e programas de assisténcia
social, servigos especiais de prevencgao e atendimento médico e psicossocial

as vitimas de negligéncia, maus-tratos e abuso, e protegao juridico social por
entidades da sociedade civil.

Desse modo, além de se contrapor ao tratamento histérico que reforgcava a

exclusao social, a doutrina da protegao integral apresenta um conjunto conceitual,
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metodoldgico e juridico que permite compreender e abordar as questdes relativas a

criangas e adolescentes sob a 6tica dos direitos humanos (SARAIVA, 2010, p.17).

8 O Estatuto da Crianca e do Adolescente como um sistema de garantias

O Estado Democratico de Direito se organiza no binbmio direito/dever,
cumprindo a ele definir-lhe direitos e deveres préprios de pessoas em condigao
peculiar de desenvolvimento.

Do mesmo modo, o Estatuto, ao impor sangbes — que reprimem, suprimem
e limitam liberdades — aos adolescentes autores de ato infracional, exige que estas
sejam aplicadas a luz do devido processo legal, sob principios extraidos do
garantismo juridico, da ordem constitucional, e os principios do direito penal e
processo penal.

Portanto, ainda que o Estatuto elenque um conjunto de garantias
processuais, nao se exclui a aplicagcdo das demais, decorrentes do Estado
Democratico de Direito. Assim, como “ao regramento especial previsto no ECA e sua
normativa por expressa disposi¢do aplicam-se subsidiariamente as regras de da
legislacao processual pertinente, nos termos do art. 152 da Lei do Processo Civil ou
Processo Penal, conforme o caso” (SARAIVA, 2010, p. 100).

Conforme aduz Hamoy (2005, p. 28):

O Estatuto da Crianga e do Adolescente € uma lei reconhecidamente
garantista, na qual o acesso a Justica (art. 141), o devido processo legal (art.
110), a defesa técnica por advogado (art. 111, Ill), a assisténcia judiciaria
gratuita (art. 111, IV) estdo expressamente consagrados em favor daqueles a

quem se atribui a pratica de ato infracional. A ndo-observancia de qualquer
uma destas garantias leva a nulidade do procedimento apuratério.

De acordo como elucida Saraiva (2010, p. 64) o Estatuto da Crianga e do
Adolescente tem como fundo os chamados Sistemas de Garantias, que se dividem
em trés eixos centrais, que atuam de forma harmdnica, sucessiva ou simultanea.

O sistema primario de garantias esta fundamentado nos arts. 4°, 85, 86 e
87, e tem como foco estabelecer politicas publicas a serem executadas para a
universalidade da populacado infanto-juvenil brasileira, sem qualquer distingdo. O
sistema secundario de garantias é focado nas criancas e adolescentes vitimas e com
seus direitos fundamentais vulnerados. E fundamentado nos arts. 98, 101 e 136 que

preveem as medidas protetivas e tem como operador originario o Conselho Tutelar.
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Ja o sistema terciario de garantias inaugura-se no art. 103 e tem como foco o
adolescente em conflito com a lei (SARAIVA, 2010, p. 64-66).
Segundo resume o referido autor (2010, p. 66):
Criancas e Adolescentes, prioridade absoluta do Estado brasileiro, tém
reconhecida no arcabougo constitucional uma série de prerrogativas, que se
constituem em principios constitucionais, assecuratérios de um tratamento
diferenciado, a partir da peculiar condicao de pessoa em desenvolvimento
que ostentam, Reserva, todavia, o Estatuto da Crianga e do Adolescente o
chamado sistema terciario de garantias somente ao adolescente, a quem

reconhece, além do conjunto de direitos e garantias, constitucionalmente
estabelecidos a ambos os segmentos, outras garantias especiais.

Assim, tendo como pressuposto do acionamento da Justica da Infancia e
Juventude (enquanto sistema terciario de garantias) o principio da legalidade e o da
anterioridade da lei penal, nenhum adolescente pode ser punido onde nao seria o

adulto.

9 Conclusao

Ao longo do trabalho, procurou-se delinar as mudangas em torno dos
direitos da crianga e do adolescente dentro de uma perspetiva histérica, resgatando
desde o inicio da discussao sobre o “problema da infancia” no final do século XIX,
passando pelos cédigos menoristas e pelas politicas do Servico Assitencial de
Menores e a Fundagao Nacional do Bem-Estar do Menor, até chegar ao atual Estatuto
da Criancga e do Adolescente, pés CRFB/88.

Verificou-se que — em ambito normativo, doutrinario e jurisprudencial —,
no periodo menorista, o sujeito a quem se destinavam as legislacbes apontadas
integrava um grupo especifico de criangas e adolescentes. De acordo com os
legisladores e aplicadores da lei, a expressédo “menor” tratava-se de termo técnico-
juridico adequado a identificagdo de criangas e adolescentes que se encontrassem
em situagao irregular. Entretanto, o que se revelou foi uma discriminatéria submisséo
dos filhos de familias que vivem em condi¢des de vulnerabilidade e risco social a uma
intervencao estatal que nao se justificava pela pratica do ato em si, mas que identifica
como menor infrator a associagao entre abandono, pobreza e periculosidade.

Apontou-se também a amplitude de poderes do juiz de menores ao exercer
a funcao jurisdicional. Muito embora fosse mais evidente em termos de medidas

preventivas especificas, também se refletia nos procedimentos de apuracao
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infracional pelo menor e de submissao deste a intervengao estatal, na medida em que
qualquer decisao era justificada pela ideia da compaixao-repressao.

Contrariamente, a abordagem protecionista se distinguiu pela adogéo da
critica ao modelo anterior como ponto de partida para a compreensao dos postulados
centrais da doutrina da protecao integral. Verificou-se que, com a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao menos
no plano normativo, operou-se a substituigdo de uma legislagéo que dividia a infancia
brasileira, por uma ordem constitucional e legal de reconhecimento da igualdade entre
todas as criangas e adolescentes, considerados, a partir desse momento, sujeitos de
direito em condic&o peculiar de desenvolvimento e, por conseguinte, destinatarios de
um sistema de garantias.

Conclui-se que a efetivacdo de uma legislagdo protecionista passa tanto
pela diminuigdo da discricionariedade dos julgadores, quanto pela concentragdo de
esforgos em consolidar uma atuacéo jurisdicional que nao mais veja no adolescente
que pratica ato infracional o esteredtipo do menor infrator, mas sim o sujeito de
direitos, em condigéo peculiar de desenvolvimento, com protegao integral, e detentor

de todas as garantias materiais e processuais constitucionais.
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