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Notas sobre o direito da crianca

Rinaldo Segundo *

O inicio do século XX

Havia uma preocupacgdo permanente na cidade de Sdo Paulo em fins

do século XIX: a elevada quantidade de menores criminosos que desafiavam

a ordem vigente e "a tranqiiilidade das familias paulistanas". "

O soneto "o Vagabundo", de Amélia Rodrigues reflete o temor da
sociedade da época com aqueles menores que perambulavam pelas ruas:

O vagabundo
O dia inteiro pelas ruas anda
Enxovalhado, roto indiferente:
Maos aos bolsos olhar impertinente,
Um machucado chapeuzinho a banda.
Cigarro a boca, modos de quem manda,
Um dandy de misérias alegremente,
A procurar ocasiao somente
Em que as tendéncias bélicas expanda
E tem doze anos s6! Uma corola

De flor mal desabrochada! Ao desditoso



Quem faz a grande, e peregrina esmola
De arranca-lo a esse trilho perigoso,

De atira-lo p’ra os bancos de uma escola?!

Do vagabundo faz-se o criminoso!... ®

No final do século XIX e comeco do século XX introduziu-se novos
padrdes sociais, culturais e econdmicos na sociedade brasileira. Impostos
pela modernidade, a industrializacdo, a wurbanizacdo e a crescente
pauperizacdo das camadas populares foram as suas principais caracteristicas.
Associado a esse processo, "houve um crescimento constante do pequeno
comércio, da classe média profissional ou burocrdtica e uma intensifica¢do

da divisdo do trabalho"."”’

A sociedade brasileira, até entdo marcadamente rural, convivia, agora,
com uma realidade também marcada pela urbanidade em fun¢do do processo
de industrializacdo. Esse novo modelo de organizagdo social e econdmica
ndo substituiu o antigo modelo rural calcado na grande propriedade, ao
contrario, o processo de industrializacdo encontrou no desenvolvimento
rural enormes possibilidades para se desenvolver. Reconheca-se que, as
grandes lavouras de café, impulsionadoras da economia, possuiam mao-de-
obra e quadros técnicos capazes de alavancar a incipiente industrializacdao
que se processava, ajudando a consolidar as relagdes capitalistas de

producdo @

Um fato digno de mencdo € o estimulo do governo brasileiro a
imigracdo do europeu para o Brasil expressando o entendimento da elite
brasileira de que entendia que tais transformagdes sdcio-econdOmicas
deveriam ser acompanhadas da substituicdo do trabalhador negro pelos
"trabalhadores ideais", isto é, o imigrante europeu contribuiram para a
formacao dessa mao-de-obra.

A cidade [Sao Paulo] crescia econdmica, geogrifica e
urbanisticamente. Com esse crescimento sem planejamento aconteceu o
fenomeno do inchago da cidade com prejuizos sociais a populacdo ja que a
saude, a alimentacdo, a habitacdo e as condicdes de trabalho eram precarias.
E assim que "nesse contexto, verifica-se o surgimento ou o agravamento de
crises sociais que outrora eram pouco relevantes no cotidiano da cidade".®
Uma das conseqiiéncias diretas da crise social gerada pela industrializacdo
foi o aumento da ocorréncia de crimes, reflexos de uma maior incidéncia de

conflitos urbanos.

O sentimento de inseguranca gerado na sociedade brasileira dessa
época — manifestado, por exemplo, no soneto O vagabundo, mencionado
acima — significou um problema a ser enfrentado pelo Estado brasileiro que,



contudo, ndo tinha um programa de acdo para minorar os efeitos sociais
oriundos da urbanizacao e industrializagao.

E nesse cotidiano de transformacdes que se insere o menor brasileiro
do inicio do século XX: por um lado, crescimento econdmico, industrial e
urbano; por outro, agravamento das crises sociais, proliferacao dos cortigos,
marginalidade, miséria e criminalidade.

Ante a todas essas situacdes, 0 menor recorria a esperteza nas ruas da
cidade, "o local perfeito para por em prdtica as artimanhas que garantiriam
sua sobrevivéncia” ©. Inimeros menores se dedicavam a praticar crimes
devido a "deterioracdo das condigoes sociais, as modificacoes das formas e
modos de relacionamento”, além disso, " os diferentes e novos padroes de
convivio que a urbanidade impunha a seus habitantes eram ignorados pelo
discurso oficial, que estabelecia a oposi¢do entre lazer-trabalho e crime-

honestidade".”

Como o Estado ndo tinha um programa de acdo para enfrentar as
conseqiiéncias sociais advindas da urbanizacdo, recorreu a um discurso
moralista ® que ndo inquiria as causas reais daquela nova situacgdo,
limitando-se a contrapor o valor trabalho a vadiagem. Utilizando-se da
hostilidade para lidar com os conflitos sociais, a mentalidade nascente da
elite da época, sob a influéncia de um regime pré-industrial apregoava que:
todos aqueles que ndo se inserissem no processo produtivo - incluindo af as
criangas - estavam condenadas a vadiagem, crimes previstos no art. 399 e
400 do Cdédigo Penal de 1890. Vadios eram considerados também aqueles
que, rejeitados pelo mercado formal, sobreviviam no mercado informal.

Como ndo podiam provar suas ocupagdes, eram presos.

Héa que se anotar que o trabalho na industria norteou a vida de
indmeros © menores que conviveram em um cotidiano permeado pela
violéncia, seja por acidentes de trabalho, seja por "maus-tratos" efetuados
pelos patrdes para manter os menores na linha. '”

Nesse ambiente hostil as classes populares, os menores encontravam
nas atividades ilegais a forma de sobreviverem que, muitas vezes, eram
realizadas ante a impossibilidade de realizacio de atividades licitas. """
Texto da época revela os contornos dessa situagao:

"E extraordindrio o nimero de meninos que vagam pelas ruas.
Durante o dia, encobrem o seu verdadeiro mister apregoando jornais,
fazendo carretos; uma vez, porém, que anoitece, vao prestar auxilio eficaz
aos gatunos adultos que, por esta forma, se julgam mais garantidos contra as
malhas policiais." %

O comportamento dos menores nas ruas da cidade, transitando entre
atividades licitas e ilicitas, contraria a moral dessa sociedade urbana calcada



no valor trabalho/honestidade em oposicdo a vadiagem/criminalidade.
Diante desse quadro, o Estado é chamado a intervir, sempre na perspectiva
de reprimir a questdo social por ser um problema moral de determinados
membros da sociedade. Nao parecia relevante ao Estado brasileiro inquirir
se todos os setores da sociedade brasileira dispunham de condi¢des de se
adequar a essa moral: seria possivel que todos os menores freqiientassem
escolas?

Evidente que ndo. Desde muito cedo, os menores oriundos dos setores
populares deveriam se preocupar com o sustento familiar. O Estado
brasileiro opta por uma politica de correcio moral a esses menores,
encontrando na proliferacdo dos internatos o modelo perfeito de realizacao
dessa moral. " Esse modelo corretivo permitiria que o Estado
desenvolvesse nesses menores o valor trabalho: "A correcdo que o Estado
lhes imputava passava necessariamente pela pedagogia do trabalho” (4,

Essa pedagogia do trabalho pretendia introduzir os valores do trabalho
nos menores delinqgiientes internados nos internatos, visando reintroduzi-los
nas frentes de trabalho de uma sociedade que ja os rejeitara. 19 O Estado
brasileiro tem um papel decisivo para a formacdo da mao-de-obra na
industrializagdo:

"O pais em crescimento dependia de uma populacdo preparada para
impulsionar a economia nacional. Era preciso formar e disciplinar os bragos
da inddstria e da agricultura" '®

Em patronatos ou coldnias, menores eram recolhidos pela politica e
enviados para aprenderem uma profissao, tratando-se

"de uma politica voltada para o ordenamento do espago urbano e de
sua populagdo, por meio do afastamento dos individuos indesejaveis para
transformé-los nos futuros trabalhadores da nagdo, mas que culminava no

uso imediato e oportunista do seu trabalho". 1n

Codigo Mello Matos

A ocasido da elaboragdo do Cédigo de Menores de 27 (conhecido
como Codigo Mello Matos), esse novo contexto sécio-econdmico foi
considerado. Informa-nos Alvim que, os debates que antecederam a
elaboracdo do Cddigo de Menores de 27 - envolvendo principalmente
juristas, médicos, industriais, policiais e jornalistas em torno da questdao da
infancia pobre — centraram-se nos temas da delinqii€ncia, da universalizacao
da escolarizagdo, do controle do Estado sobre as familias e no tema do
trabalho.

A questdo do trabalho, contudo, pareceu dominar a tonica dos debates,
ao se estabelecer a polémica entre industriais, de um lado, e juristas e



médicos de outro. Os primeiros, usando amplamente a for¢ca de trabalho do
menor (principalmente a industria téxtil), entendiam que a unica
possibilidade de educacdo para as classes populares era através do trabalho.

Os juristas e médicos, por seu turno, defendiam a fixacdo de uma
jornada de trabalho de seis horas para os menores e a idade minima de 14
anos. Isso permitiria

"salvar a ‘raca’, ou seja os menores e possiveis adultos, mesmo que
isso custasse a desorganizacdo da industria. Desta forma, a idade bioldgica
permitida para o trabalho, assim como para a puni¢do penal, se constréi de
acordo com os interesses e posicoes dos agentes em disputa. Para os
empresarios, quanto menos idade tivesse o individuo classificado como
menor melhor seria para a organiza¢do do trabalho em suas industrias.
Assim como para a policia que teria poderes para reprimir e levar ao Juiz de
Menores os supostos "delingiientes", tirando-os das ruas, espago em que
vistos e considerados transeuntes ilegitimos." (18)

O Codigo de Menores de 27, também conhecido como Cédigo Mello
Matos, ao se constituir na primeira legislacdo especifica voltada para esses
menores, partia desse contexto social marcado pela criminalidade e pelas
longas jornadas de trabalho a que eram submetidos os menores. Verifica-se,
ai, os contornos delimitadores do termo menores: apenas determinado grupo
de criancas e adolescentes do inicio do século XX seriam considerados
menores, representando um setor especifico, identificado com a gerava
delinqgiiéncia, a marginalidade e o abandono.

E no artigo 26 do Cédigo de Menores e na Lei n.° 5.258, alterada pela
Lei n.° 5.439 onde se encontram definidos os destinatarios do Coédigo de
Menores. Nesses artigos e respectivos incisos, o legislador estabelece o
objeto do Cdédigo: nao qualquer crianga entre 0 e 18 anos, mas, aquelas
denominadas de " ‘expostos’ (as menores de 7 anos), ‘abandonados’ (as
menores de 18 anos), ‘vadios’ (os atuais meninos de rua), ‘mendigos’ (os
que pedem esmolas ou vendem coisas nas ruas) e ‘libertinos’ (que
freqiientam prostibulos)."

Consolidando toda a legislagdo sobre criancas até entdo emanada por
Portugal, pelo Império e pela Repiblica, *® o Cédigo de Menores
estabeleceu um sistema de atendimento a crianga assentado nos efeitos
sociais de um processo de industrializacdo excludente que agravou os
problemas sociais. Ndo qualquer crianca seria objeto de intervencdo da
Justica de Menores, mas os filhos das pessoas que moravam em corticos e
suburbios, criangas mal alimentadas e privadas de escolaridade, vivendo em
situagdes de caréncias culturais, psiquicas, sociais e econOmicas que as
impeliam a ganhar a vida nas ruas em contato com a criminalidade tornando-
se em pouco tempo delingiientes". *" O Cédigo Mello Matos direciona-se
aqueles setores sociais excluidos pelo setor produtivo, instalados em



suburbios, privados dos frutos da industrializagcdo, alijados do acesso aos
colégios ou de uma politica de protecao a familia.

Cingiienta e dois anos separam o Cédigo Mello Matos do Cédigo de
Menores de 1979. Durante esse periodo, o Cédigo Mello Matos cumpriu seu
mister de ser aplicado apds a instalacdo do conflito. Como sé os "vadios",
"abandonados" ou "delinqiientes", isto €, os desajustados sociais eram objeto
de intervencdo do poder judicidrio, apenas se e quando se enquadrassem em
alguma daquelas defini¢cdes haveria uma a¢@o do poder publico através da
intervencdo do poder judicidrio. A acdo estatal se efetua por intermédio do
Cdédigo de Menores, limitando-se aos juizes de menores. Nao ha a presenca
do Estado atuando para evitar o conflito, para evitar que tais menores se
enquadrassem nas tipologias previstas no Cdédigo de Menores. Por outro
lado, durante esse periodo, os juizes de menores tiveram um papel
preponderante e exclusivo na gestdo do sistema que recebia os menores
delinqiientes.

De acordo com a Professora Liliane Capilé, pode-se visualizar esse
modelo, sobretudo, nos anos de 1930 a 1964, quando consolidou-se o
emprego do Cddigo de Menores, principalmente, para os casos de
delinqiiéncia. Nesse periodo,

"os internatos vivem neste periodo o seu apogeu com o SAM (Servigco
de Assisténcia ao Menor) fundado em 1940 e tendo como proposta recuperar
as criangas e os adolescentes, 0s menores, a0 mesmo tempo que deveria
proteger as criancas pobres, ‘abandonadas’ que necessitavam do abrigo do
Estado para poderem alimentar-se e estudar. Grande parte dessas criancas
tinha familia, e eram levadas por elas ao internato até sairem com a
maioridade." ¢*

Os internatos se adequavam a um modelo de atendimento ao menor
pautado no controle social, isto €, o menor seria moldado, corrigido de
acordo com as diretrizes estabelecidas pelas entidades de internacdo. A idéia
era de que a responsabilidade pela educacdo desses menores era de suas
familias, logo, se essas falhassem, seja pela impossibilidade de prové-los
material e emocionalmente, seja pela inviabilidade de afastar-lhes da
delinqiiéncia e marginalidade, caberia ao Estado, escorado no Cdédigo de
Menores, a responsabilidade de corrigir esses estados de patologia social
mediante a interna¢ao dos menores.

Esse modelo calcado no internamento e no SAM comecou a sofrer
criticas no final dos anos 40 e durante a década de 50 mesmo existindo uma
politica de assisténcia e promog¢do e projetos educativos importantes nos
SAM. *¥ A razio das criticas a0 modelo de internato se devia as denuncias
de maus-tratos sofridos pelos internos e a incapacidade desses menores
abandonarem a delinqiiéncia, constatadas a partir da publica¢do na imprensa
de nomes de criminosos famosos egressos do SAM. @ Deveriam existir



mudancas para corrigir essa situacdo, contudo, isso ndo significava
abandonar o modelo de internagdo, até entdo ocupando posi¢do central no
sistema, ja que, apesar de existirem pessoas que ja desacreditavam desse
modelo como capaz de solucionar a questdo do menor, representavam,
ainda, parcela minoritdria. A tese vencedora é de que deveria se operar uma
reforma no modelo SAM, através da criacdo de uma entidade de carater
nacional que formulasse a politica nacional do bem-estar do menor: estava
criada a FUNABEM.

A FUNABEM * deveria planejar, orientar e coordenar a politica e o
trabalho das entidades do menor e, também, fiscalizar o cumprimento de
convénios e contratos com ela celebrados (art. 7°, V, Lei n.° 4.513/64). A
implementacdo da politica assistencial do menor se daria mediante as
Comissdoes Regionais que eram verdadeiros o6rgdos de execucdo da
FUNABEM. A politica era orientada a partir de um centro gestor que
irradiava suas diretrizes através de Comissdes Regionais. Fato que evidencia
isso, ¢ a possibilidade dada as Comissdes Regionais de celebrarem
convénios, mediante prévia autorizacdo do Conselho Nacional da
FUNABEM (art. 14, pardg.. unico, Lei n.° 4.513/64). Do mesmo modo, o
artigo 16 da referida lei obrigava as entidades que recebessem dotacdes
compulsdrias, subvengdes ou auxilios a planejar suas atividades em
obediéncia as diretrizes tracadas pelo Conselho Nacional.

A questdo se coloca dessa maneira: o modelo de internagao,
caracteristica fundamental estabelecida pelo Coédigo Mello Matos,
apresentava sinais de esgotamento ante aos resultados pifios de recuperagao
de menores e aos inuimeros desvios de finalidade encontrados nessas
institui¢des.

A solugdo para resolver esses dois problemas centrais ndo foi a de
abandonar o sistema calcado nas internacdes, ao contrario, ele seria mantido
e, inclusive, ampliado mediante a criacdo das Fundagdes Estaduais do Bem-
Estar do Menor. ®® Porém, a criacio da FUNABEM pretendia corrigir as
falhas observadas no SAM, ja que, como responsdvel pela formulacdo de
uma Politica Nacional do Bem-Estar do Menor, teria subordinada, as suas
diretrizes, todas as entidades publicas e particulares que prestassem
atendimento a crianca e ao adolescente. Financeiramente autobnoma, a
FUNABEM incorporaria a estrutura do Servico de Assisténcia ao Menor
existente nos estados, incluindo-se ai, tanto o atendimento aos menores
carentes e abandonados quanto aos infratores. @7

As criagdes da Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor, em
dezembro de 1964 e das Feben’s estaduais, assim como toda a questdo do
menor, podem ser entendidas no ambito da doutrina de Seguranca Nacional,
cuja matriz brasileira foi a Escola Superior de Guerra e teve como matriz
americana o National College War e a sua National Security Act, de 1947. A
ditadura militar, iniciada em abril de 1964, concebeu amplas reformas que



incluiu, dentre outros, a outorga de uma nova Constitui¢do e, no campo
educacional, a reforma do sistema educacional brasileiro a partir dos acordos
MEC/USAID e a reforma do ensino universitirio em 1968, objetivando
constituir barreiras ideoldgicas, culturais e institucionais a expansao da
ideologia marxista. @® Tal situacdo caracterizaria o trabalho executado pela
Funabem/Febem como sendo escorado nos preceitos do militarismo (29), com
énfase na seguranca, na disciplina e na obediéncia.

Esse parece ser o entendimento também da Prof. Liliane Capilé para
quem

"os primeiros ideologos da FUNABEM ndo lidavam mais com a
perspectiva do menor trabalhador [como a época da formulagdo do Cédigo
Mello Matos de 1927], mas com o "infrator" e o "carente"”, e acreditavam
que para assegurar a ordem, para manter a doutrina da seguranca

. . 30
nacional, esses menores deveriam ser "enclausurados". )

Observe-se que toda a mudanca da politica dirigida aos menores,
fomentada a partir da criacio da FUNABEM em 1964, ocorreu sem que o
Cdédigo de Mello Matos de 1927 fosse revogado. Evidentemente, surgiram
leis que o alteraram (quais leis 4.655/65, 5.258/67 e 4.439/68) ®", contudo, o
Cdédigo de Menores permaneceu em vigor e aplicdvel no mundo juridico.

Como explicitado acima, o Cdédigo de Menores de 27 assentou a
estrutura de resolugdo do conflito social, gerado pelo processo de
urbanizacdo e industrializagdo, na justica de menores. Seria o juiz de
menores, 0 personagem responsavel e decisivo para o sucesso na aplicagao
do Cdédigo de Menores, decidindo o destino dos menores e fomentando-lhes
a moral apregoada pela industrializacdo. Contudo, como se viu, esse modelo
apresentou resultados pifios evidenciando o seu insucesso. A politica de
atencdo ao menor inaugurada pela FUNABEM parece ter reconhecido
problemas comuns ja existentes a época da elaboracdo do Cddigo Mello
Matos em 1927 (32), contudo, sob a influéncia da doutrina da seguranga
nacional, o raciocinio € de que a centralizacdo da politica dirigida a0 menor
propiciaria a mudanca nos resultados dos menores atendidos pelo Estado. A
politica dirigida ao menor, iniciada durante a ditadura militar, evidencia o
executivo federal como promotor e executor de medidas voltadas aquele
grupo, em detrimento dos juizes de menores. Essa € a grande iniciativa no
panorama da gestdo da infincia e adolescéncia compreendida no periodo de
1927 a 1988. Pode-se dizer até mesmo que, a centraliza¢do inaugurada pela
FUNABEM p6s-64 teria importancia pratica maior que o novo Cdédigo de
Menores que fora elaborado em 1979.

Cédigo de Menores de 1979

O Cédigo de Menores iniciou sua tramita¢do no Congresso Nacional a
partir do projeto de Lei n.° 105/74 de autoria do senador Nelson Carneiro



que instituia o Cdédigo de Menores. Sob certos aspectos inspirado na
Declaracao Universal dos Direitos das Criangas da ONU de 1959, o projeto
do senador Carneiro reconhecia direitos as criancas e aos adolescentes, tais
como, o direito a saide, a educagdo, a profissao, a recreagdo e a seguranca
social (arts. 1° e 2° projeto n.° 105/74), responsabilizava a familia, a
comunidade e o Estado pela protecdo e assisténcia social do menor (art. 13)
e previa a necessidade de protecio a familia, sendo que, s6
excepcionalmente, o menor poderia ser separado dos pais (artigo 5°). ®?

Apesar de timida, as inovagdes do projeto do senador Carneiro podem
ser apontadas como precursoras do direito das criangcas no legislativo
brasileiro - a0 menos no que se refira a responsabilizacdo do Estado e da
sociedade e a importancia desses assegurarem meios para que a familia
carente pudesse manter seus filhos (art. 23, ECA) -, ja que tais proposicoes
sdo identificadas como constantes dos direitos da crianca ao invés de serem
de direito do menor.

Ocorre que durante a tramitagdo do projeto do senador Carneiro, as
disposi¢des identificadas como de direitos das criancas foram suprimidas. ©4)
3" Abandonando a férmula da enunciacdo dos direitos das criangas, o
Congresso Nacional — acatando projeto elaborado por juizes de menores
apresentado pelo relator da matéria na Camara dos Deputados, Claudino
Sales,— optou por substitui-la pelo modelo de tipificagdo dos casos em que
0s menores estariam em situacdo irregular. Desse projeto apresentado na
Camara, aprovou-se o Codigo de Menores. A justificativa para a substituicao
seria a de que a Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959 ndo era um
texto legal. Sendo uma declaracdo, nao tinha carater normativo. Além disso
seria injuridico o Coédigo de Menores enunciar direitos como saude,
educacgdo, recreacdo, ja que, ao fazer isso, interferiria na competéncia de
cada Ministério. Ao contrério, seria ideal um cédigo que definisse a situagcdao
irregular do menor, seu tratamento e prevengao até mesmo por uma questao
de tradicdo legislativa. Além disso, o Codigo de Menores traria implicita o
reconhecimento da Declaragdo dos Direitos da Crianca de 1959 sem
necessidade de explicitacdo dos direitos: "da Declaracdo de Direitos da
Crianca pela ONU, resulta o reconhecimento de que as necessidades
bdsicas de toda crianga sdo aquelas acolhidas pelo Projeto" (36),

Distingdo basica entre direitos da crianca e direito do menor reconhece
que o primeiro pugna pela

"elaboragcdo e efetivagdo de programas de atuagdo os mais amplos
possiveis, nos quais a preocupacgdo € garantir as populagdes infantis e jovens
as melhores condi¢des de desenvolvimento social e maturagdo biopsiquica".

Ja o Direito do Menor - e 0 Cédigo de Menores como seu instrumento
— restringe-se as situagdes peculiares em que se encontram certas criangas, a
exigirem a prestagdo jurisdicional. Em suma,



"A pessoa que constitui o sujeito do Direito do Menor ndo é qualquer
crianga, mas o menor em estado de patologia social ampla, pois que a
solucdo do problema em que se encontra serd dada através de uma decisao
judicial, emanada de um processo judicial, fiscalizado pelo Ministério
Piblico". @7

O fato € que o Cddigo de Menores de 79, na forma com que viria a ser
aprovado, prop0s-se a ser uma reformulacdo do antigo Cédigo Mello Matos
de 1927. O Parecer n.° 296, de 1975 do senador José Lindoso, quando da
primeira votacao no Senado reflete esse entendimento:

"em nenhum momento se olvidou imensa contribuicdo emprestado
pelo Decreto n.° 17.493-A, de 12 de outubro de 1927, conhecido como
Cdédigo Mello Matos e que ja naquela €poca tinha uma filosofia de amparo e
protecdo, necessitando, entretanto, de adaptacdes face as profundas
transformacdes sécio-culturais por que passou o pais" @Y.

Julgando ser necessdria a atualizacdo do Cédigo Mello Matos, € certo
que o legislador do Cédigo de 79 pretendeu adaptd-lo as novas situacdes,
mantendo o "espirito" do Cddigo de 27. Altera-se a disposi¢do dos artigos,
atualiza-se a linguagem juridica, inova-se sob certos aspectos, mas a
estrutura juridica se alicerca em fundamentos comuns. Um exemplo
fundamental que realca essa perspectiva pode ser observada na
caracterizacao das situagOes irregulares abrangidas por cada Cdédigo (27 e
79), pela qual se revelam os destinatarios para quem o cédigo € dirigido.

Observa-se que, enquanto no Cdédigo de 79, através da situagdo
irregular (art. 2°), sdo elencados os casos em que 0s menores sao objetos do
interesse estatal, no codigo de 27, é o "menor, de um ou outro sexo,
abandonado ou delingiiente, que tiver menos de 18 anos de idade, [0 qual}
serd submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e
protecdo contidas neste Codigo" (art. 1°). H4, assim, uma continuidade
16gico-juridica que informa ambos os cédigos.

O argumento menorista era de que o Cédigo de Menores — apesar de
ndo enunciar direitos — parecia pressupd-los, isto €, ji os considerava
implicitamente ja que atribuia a responsabilidade do bem-estar da crianca
exclusivamente a familia. Na € a mesma coisa. H4 uma diferenca marcante
entre as duas concep¢des (a menorista e a inaugurada pela Declaracdo da
Crianca de 1959). Seguindo-se a orientacdo adotada pelo Coédigo de
Menores de 79, por exemplo, ndo se conferia as criancas a possibilidade de
reivindicar a exigibilidade de um direito, pois, esses ndo eram enunciados.
Assim, se por um lado, a responsabilidade da familia para com a criancga,
garantida juridicamente, conferia-lhe o poder-dever de assegurar o bem-estar
da crianga, por outro, ndo garantia a crianca ou adolescente a possibilidade
de lhe ser assegurada bem-estar em caso de impossibilidade da familia em
assegurar-lhe. Algada ao fim ultimo que determinaria 0 sucesso ou insucesso



de um menor, da familia se exigia o bem estar da crianca sem que
necessariamente o Estado se comprometesse a assegurar o bem estar da
familia. Querendo representar a preocupacgdo da sociedade para o problema
da crianga, os efeitos pretendidos da legislacdo menorista mostrar-se-iam
irrealistas na medida em que, ao atribuir a responsabilidade exclusivamente
a familia, expunha a crianca, sobretudo por que problemas sociais, tais
como, a desagregacdo familiar, as dificuldades financeiras e a pobreza ndo
sao resolvidos apenas no ambito familiar. O fato € que o cotidiano da familia
¢ influenciado diretamente por fatores culturais, econdmicos e sociais e tais
fatores, em boa parte dos casos, acabam por aumentar o desafio de se criar
os filhos. Observar-se que o Estado e a sociedade ndo possuiam
responsabilidades para com o menor, a0 menos antes da ocorréncia da
situacdo irregular, significa reconhecer o estimulo a ocorréncia de situagdes
irregulares sobretudo ante a insuficiéncia da familia em evitar a ocorréncia
da situagdo irregular.

O Cddigo de Menores de 79 e a doutrina que o inspirou (situacao
irregular) parecem desconhecer as limitagdes da familia (inclusive em
assegurara integridade fisica). A idéia fundamental € a seguinte: manifesta-
se a necessidade de que a crianca e o adolescente tenham bem-estar e vivem
em um ambiente harmonico, contudo, tal preocupacido ndo € expressa em
forma de direitos as criangas e aos adolescentes o que impossibilita a
exigibilidade da concretizacdo de direitos para criancas e adolescentes.
Logo, cabe a familia assegurar o bem-estar da crianca; familia essa que tem
mostrado dificuldades e limitagdes para assegurar o bem estar das criancas.
E interessante observar que a doutrina da situacdo irregular - ao
responsabilizar a familia, unicamente, pelo menor - acaba por situd-la na
origem do mal. Liborni Siqueira, entdo juiz de menores de Duque de Caxias
(RJ), declarou no jornal O Globo seu entendimento de que "é a familia que
estd abandonada, desassistida e carente" e que "o problema é evitarmos que
o menor chegue a FUNABEM, atendendo a gestante, a nutriz e as crian¢as
de zero a seis anos" (p. 90). Essa visdo social do juiz manifestado acerca do
art. 2°, I, do Cdédigo de Menores parece ndo ter encontrado amparo no
Cdédigo no sentido de obrigar o Estado a proteger a familia por meio de
programas sociais.

Nao estando obrigado a efetivar direitos - o que exigiria recursos e
investimentos - cabe ao Estado esperar o resultado dessa omissdo para agir
de forma repressiva. Por tudo isso, a acdo do Estado e da sociedade no
Cdédigo de Menores € negativa no que tange a efetivacdo de direitos (ndo
chegam a ser reconhecidos). Isso permite, dentre outras coisas, que se
justificasse a tragédia da infancia brasileira como algo inevitdvel, j4 que
Estado e Sociedade nao possuiam obrigacdes diante desses casos. Eis af uma
nova finalidade do Cédigo de Menores: ser instrumento de desencargo de
consciéncia de burocratas, politicos e da sociedade brasileira!



Nao enunciar direitos significa impossibilitar a reivindicagdo de sua
implementagdo. Dai a visao caolha da doutrina da situagado irregular: ignora-
se a necessidade de um sistema de protecdo a infancia e adolescéncia sob o
argumento de que a familia € suficiente para garantir as necessidades dos
seus. A discussdo entdo ndo passard por uma perspectiva dos conflitos
existentes na sociedade que geram desigualdades; ao contrdrio, a questao
desloca-se para o campo moral. De outro modo, enunciar direitos significa
discutir as politicas especificas de cada drea governamental voltada para a
familia e a crianca bem como os limites impostos a sua concretizacao.
Implica a discussao das préprias relagdes de estrutura do poder, o emprego e
a prioridade dos gastos publicos. Em dltima instincia, culmina a
possibilidade de acionar o judicidrio e exigir direitos.

A aplicacdo do Cdédigo de Menores estava restrita aos casos de
patologia social, isto €, o sujeito a quem se destinava a legislacdo menorista
ndo era qualquer crianca mas aquela que tivesse a sua conduta adequada ao
seu artigo 2°. Apenas 0 menor que se adequasse ao tipificado como situacao
irregular (art. 2°) gozava de "acesso a justi¢a" ja que, nesse caso, houve uma
"falha" do menor ou da familia que resultou em caréncia (art. 2°, [ a IV) ou
em conduta anti-social (art. 2°, V e VI). Percebe-se ai o componente moral
acima referido: alguém, a familia ou o menor, ha que falhar; ha que existir
um culpado para que se justifique a conduta social e o acesso as medidas
judiciais.

O aspecto do "acesso a justica" (ja que apenas os casos de situacdo
irregular estariam legitimados para fazé-lo), realca o cariter do Codigo
Menores de 79 de um instrumento legal limitativo. Primeiro, pois restringe o
"acesso 2 justica” (se é que se pode falar assim) a casos determinados ©%;
segundo e como conseqiiéncia, inviabiliza que interesses da crianga gozem
de protecao juridica. Sobressai dai que, hipoteticamente, se a crianca fosse
negado "condi¢des essenciais a subsisténcia" como a saide ou a educagdo
por uma razao que ndo se constituisse "falta, acdo ou omissdo" dos pais ou
responsaveis, mas sim, por uma omissao estatal ou uma acdo de um terceiro,
de um grupo de sociedade, esse caso ndo teria amparo no Cdédigo de
Menores. Da mesma forma, uma situagdo que nao estivesse prevista como
perigo moral (art. 2°, III), maus-tratos (art. 2°) privado de assisténcia legal
(art. 2° IV), desvio de conduta (art. 5°, V) ou infracdo penal (art. 6°, VI)
estaria impossibilitada de ser conhecida pelo judicidrio. E o caso do menor
que nao tivesse acesso ao lazer, a recreacdo ou a profissionaliza¢do ja que
ndo havia qualquer previsao de exigibilidade desses ou de quaisquer outros
direitos. Dai advém a conclusdo de que o menor ndo € sujeito de direitos,
nao os tendo ou podendo reivindica-los nos casos de situacao irregular.

Verdadeiramente, hd um descompasso no discurso juridico inserido no
Cdédigo de Menores e o fim propugnado pelo mesmo cédigo consistindo na
assisténcia, na protecdo e na vigilancia dos menores. O Estado (e af inclui-se
o judicidrio) ndo se obriga em relacio aos menores, contudo, esses se



obrigam em relacdo ao Estado e a sociedade. Afora os casos de vigilancia
(arts. 48 a 58) e autorizacdo para viagem (art. 62), onde hd atuacdo
preventiva do poder publico dirigida a todos os menores (pardgrafo Unico,
art. 1°), a atuacdo do Estado era privilegiada para o momento em que o
menor viesse a ser considerado em situacdo irregular.

Por ser taxativa, a doutrina da situacao irregular, associada a idéia de
patologia social, ndo abrange nem mesmo o conjunto de hipdteses possiveis
de controle social. O art. 2° ndo abre a possibilidade de adequar a conduta do
menor a outros casos que ndao definidos em seus incisos, ainda que
axiologicamente merecessem a mesma protecdo dos casos ali elencados.
Ante a dindmica imposta pelos fendmenos sociais, a taxatividade presente
nas situagdes definidoras de situacdo irregular constituem o cédigo de
menores de 79 em um instrumento legal incapaz de regular ou abrir
possibilidades de regulacio para toda a problemética do menor.

E assim que, ndo alcancando todas as criangas, o Cédigo de Menores
somente possui eficécia juridica, isto é, produz resultados na 6rbita juridica,
quando determinada conduta de um menor se adequa a algum dos incisos
que caracterizam a situacao irregular (art. 2°).

A doutrina da Situacdo Irregular

Ha, basicamente, 3 (tr€s) doutrinas que definem os parametros legais
para o direito do menor. Tais doutrinas refletem valores que repercutirdo na
orbita juridica. Sdo elas: a doutrina do direito penal do menor, a doutrina da
protecdo integral e a doutrina da situacao irregular. Orientando a elaboracdo
do ordenamento juridico menorista, a doutrina adotada definird qual a
posicao destinada as criancas e aos adolescentes pela sociedade.

Grosso modo, a doutrina da protecdo integral concebe a crianga como
um ser dotado de direitos que precisam ser concretizados. E assim que

"partindo dos direitos das criangas, reconhecidos pela ONU, a lei
assegurava a satisfacdo de todas as necessidades das pessoas de menor

idade, nos seus aspectos gerais, incluindo-se os pertinentes a saude,
educacdo, recreacdo, profissionalizacdo, etc.".

Enquanto isso, a doutrina do direito penal do menor, similarmente ao
que ocorre no direito penal, propde que o direito se interesse pelo menor
"somente a partir do momento em que {este} pratique um ato de

delingiiéncia". (40)



Adiante, a doutrina da protecdo integral serd melhor explicitada.
Quanto a doutrina do direito penal do menor, ressalte-se apenas que guarda
bastante semelhanc¢a com o direito penal do menor.

Por sua vez, a doutrina da situagdo irregular se coloca como
intermedidria entre as doutrinas da protecdo integral e do direito penal do
menor. Por um lado, ndo garante direitos universais ao menor, 0 que
significaria tornar os menores sujeitos de direitos, diferenciando-se assim da
doutrina da protecdo integral. Por outro lado, a doutrina da situagdo irregular
se diferencia da doutrina penal do menor, pois, ndo se "preocupa" com o
menor apenas quando esse € delinqiiente, isto €, quando comete um ato
tipificado como crime. Dai viria o cardter intermedidrio da doutrina da
situacdo irregular. Segundo os seus defensores, ndo apenas em casos de
delingiiéncia, mas também, em casos que poderiam levar a delinqgiiéncia, tal
como, a caréncia financeira, moral e juridica do menor encontrariam amparo
na ordem juridica.

Apesar de verificada ja no Cédigo de Menores de 27 (Cédigo Mello
Matos), a doutrina da situacdo irregular foi utilizada sem que tal expressao
tivesse sido referenciada. A expressao "situacao irregular" parece ter surgido
como proposta do professor Allyrio Cavallieri, apenas na fase de estudos
para a elaboracio do Cdédigo de Menores de 79, em substituicdo as
denominagdes abandonado, delingiiente, transviado, infrator, exposto, etc.
"Situag¢do irregular" designa de forma genérica todos os casos de

competéncia do juiz de menores ou em que o Direito do Menor for aplicdvel.
(41

Isso evidencia o que ja fora dito acima: os codigos de menores (27 e
79)) guardam semelhancas estruturais e 16gico-juridicas entre si. Ponto
fulcral ¥ de ambos os cddigos, o artigo 2° do Cédigo de Menores de 79
onde se identificam os casos de situagdo irregular se aproxima bastante dos
esteredtipos elencados no Coédigo de Menores de 79. @) Assim, mesmo
sendo criacdo doutrindria (lembre-se que o termo situagcdo irregular é
posterior ao Cédigo Mello Matos de 27), pode-se dizer que a legislacdo do
entdo Cddigo de 27 a incorpora em nove casos dos quais oito previstos nas
hipéteses do art. 26 do Codigo de Menores de 27 e uma na Lei n.° 5.258,
alterada pela Lei n.® 5.439. Observa-se af que a doutrina da situagdo irregular
embasa o Direito do Menor.

Conforme o professor Cavallieri, outros paises ja teriam adotado a
expressao "situacdo irregular”" em suas legislagcdes. Esclarece o professor que
"regular é o que estd de acordo com a regra, a norma. Irregular é o que
contraria a norma, o que se opde a normalidade”. “P As situacdes
irregulares eram estabelecidas conforme o juizo de valor do que fosse
normal e anormal. A idéia de normalidade/anormalidade, contudo, é definida
em fungdo da conseqiiéncia, dos efeitos sociais nocivos ja produzidos sobre
a crianca e capazes de gerar. Explica-se ai a localizacao da doutrina da



situacdo irregular no momento apds a conduta anormal do menor. Dai a
critica a essa doutrina que ndo inquiriria as causas que originam as condutas
anormais dos menores. Em suma, os efeitos da conduta do menor eram
objeto privilegiado da norma em detrimento das causas que poderiam
propiciar o surgimento de um comportamento considerado anormal. A
critica é: ndo se deveria considerar a situagdo que os conduzia a caréncia ou
delinqiiéncia ao invés de considerar a crianca ou adolescente como carente
ou delingiiente?

O Codigo de menores de 79 incorporou a expressao situacdo irregular
no direito positivo, dispondo em seis casos, constantes do art. 2°, as
situagdes tidas como irregulares: "a expressdo ‘situacdo irregular’ foi
escolhida para abranger estados que caracterizam o destinatdrio primdrio
das normas”. ® Valendo-se da opinido de Mendizdbol, Cavallieri sustenta
que ndo se pode identificar na noc¢do de situagdo irregular um aspecto
estritamente sociol6gico, embora se possa perceber alguma forma de
patologia social. Em seu dmbito juridico, a expressao ‘irregular’ refere-se as
situagdes que nao somente ofendem os estados firmes e definitivos da
consciéncia coletiva mas também aos estados que contradigam com a ordem
moral do povo. Haveria, ainda, situagdes irregulares em que a moral nao é
ofendida e mesmo assim o Estado teria de exercer sua tutela protecional.
Grosso modo, as situagdes irregulares significam patologias sociais previstas
na ordem juridica (artigo 2°) definidas em oposicao a normalidade.

Ao fim deste topico, saliente-se que quando se diz que ambos os
Cédigos de Menores se fundamentaram na doutrina da situacdo irregular,
convém ressaltar o aspecto da atualizacdo proposta pelo Cédigo de Menores
de 79 mediante a incorporacdo de institutos que corrigissem as falhas
apontadas no Cédigo Mello Matos.

A perspectiva da doutrina que influenciou o Cédigo permaneceu a
mesma, porém, é correto dizer que a experiéncia de 52 anos de aplicacdo do
Cédigo de 27 indicou o caminho das mudangas. A andlise das medidas
aplicaveis ao menor indicam que o Cdédigo de Menores de 79 altera e inova
em comparagao com as medidas previstas pelo Cédigo de 27 (Mello Matos).
O artigo 14 do Cddigo de Menores de 79 estabelece o leque de medidas
aplicaveis, estabelecendo um sistema de gradacdo que vai desde a
adverténcia até a internacdo, passando pela colocacdo em lar substituto,
dentre outras. Isso representa uma inovagao se comparada a énfase dada pelo
Cdédigo de 27 a internacdo do menor abandonado ou delingiiente.

O instituto da adverténcia, por exemplo, parece ter sido erigida a
condicdo de medida aplicivel aos menores a partir da bem sucedida
experiéncia dos juizes de menores que, a despeito da falta de previsado legal,
aplicaram o instituto nos casos em que se considerava a internagao
desnecessdria. Como se sabe, a énfase proposta pelo Cédigo Mello Matos
recaia sobre a internacdo. A experiéncia dos juizes de menores, contudo,



teria mostrado os limites dessa medida. Lembre-se também que a partir da
década de 50, o modelo proposto pelos SAM’s entrou em crise ante as
crescentes dentncias de violagdes aos menores. Esse parece ter sido o
entendimento do relator do Cédigo de Menores na Camara dos Deputados:

"Tal acréscimo [adverténcia] é ditado pela experiéncia dos juizes de
menores. Da medida de adverténcia diga-se que se tem mostrado eficaz em
inimeros casos menos graves, em que o menor modifica o seu
comportamento em face de uma severa e pessoal admoestacdo do juiz" ( in
DCN, SI 17.08.1979, p. 8.043). “®

Portanto, se € correto afirmar que ambos os Cédigos (27 e 79) tem em
comum a doutrina da situacao irregular, é certo, também, que a contribui¢dao
fundamental da referida doutrina é determinar quem seja o menor a que se
destina o cddigo. Essa afirmacgdo traz implicita uma adverténcia: a primeira
vista, uma andlise comparativa entre os dois cddigos de menores apresentara
bastante aspectos divergentes: institutos juridicos sdo criados, outros sdo
suprimidos e a disposi¢c@o do texto € alterada. Tais alteracdes ndo devem ser
entendidas como ruptura no paradigma entre os cdédigos. A doutrina da
situagcdo irregular continua a ser identificada em ambos os cdédigos. Na
verdade, as alteragdes nos institutos juridicos ndo comprometem a estrutura
l6gica em que se assentam ambos os c6digos. Como ja se mencionou acima,
tal estrutura l6gica € identificada no sentido mais ou menos amplo que €
dado aos destinatdrios da norma juridica. “” O Cédigo de Menores de 27
identifica os destinatdrios de suas normas em o0ito incisos previstos nas
hipéteses do art. 26 do Cédigo de Menores de 27 e na Lei n.° 5.258, alterada
pela Lei n.° 5439 por meio de expressdes como delingiiente € menor
abandonado, enquanto o Cddigo de Menores de 79 prevé as possibilidades
no art. 2° por meio de expressdes por meio de expressdes abandonado e
delingiiente.

Definidos os destinatdrios de suas normas, estabelece-se o aspecto que
os peculiariza: € a partir dai que os institutos juridicos serdo compreendidos.
A doutrina da situacdo irregular se irradia pelos sistemas juridicos de ambos
os codigos. O espirito de ambas as leis passa a ser condicionado e definido
pela doutrina da situagdo irregular.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a doutrina da protecdo integral

Mesmo ja tendo sete diplomas constitucionais, "em nenhuma delas o
legislador constituinte preocupou-se em estabelecer os principios do direito
da crianca no texto das mesmas, como jd fizeram todas as nacodes do
mundo”. *® Tal constatacdo revelava a negligéncia do estado Brasileiro em
estabelecer uma legislacdo que assegurasse direitos as criancas e aos
adolescentes mesmo apds a promulgacdo da Declaragdo Universal dos



Direitos da Crianga de 1959, documento internacional em que o Brasil €
signatdrio.

E com a Constituicio Federal de 1988
ao se prever em seu artigo 227 que:

que tal panorama se altera

"E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 2 crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia comunitdria, além de
coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagdo,

exploracio, violéncia, crueldade e opressdo". ®"

A Constitui¢do Federal de 1988 teve pela primeira vez um dispositivo
que incorporou direitos as criancas. O artigo inaugurado pela Constitui¢ao
prevé um modelo baseado em direitos, fundamentando-se na doutrina da
protecdo integral. Essa situacdo conflitava com o Cédigo de menores de
1979, cuja doutrina que o informava era a da situacdo irregular. Exigia-se a
elaboracdo de um novo diploma legislativo sobre a infancia e a juventude
fundado agora na perspectiva da enunciagdo de direitos. Um novo direito da
crianga, mais cientifico, mais juridico e dirigido a todas as criancas deveria

ser erigido, consagrando na ordem juridica a doutrina da protecao integral.
(51

Como escreve Antdnio F. do Amaral e Silva, esse novo direito:
"caracterizado pela coercibilidade, passa garantir as criangas e adolescentes
‘todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, assegurando-lhes
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes e dignidade (Estatuto, artigo
3°).’" ©? Enunciados direitos, estes passam agora a ser exigiveis. E a
mencionada coercibilidade do direito, por sua vez, implica na possibilidade
de se acionar o aparato judicial para que o direito previsto no ECA seja
concretizado, utilizando-se, se for necessario, todos os instrumentos
disponiveis pelo judicidrio para que tal direito se realize. Sob essa nova
perspectiva, o Estatuto da Crianga e do Adolescente é sancionado em 13 de
julho de 1990, tornando-se a lei 8.069 que entraria em vigor em 12 de
outubro do mesmo ano.

Saliente-se que o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 estd
inserido dentro da propria denominacdo dada a época de sua promulgacao, a
saber, "Constituicdo Cidadd". O artigo 227 da C. F. e o proprio ECA
corporificam o desejo de assegurar dignidade as criancas e aos adolescentes
brasileiros. O ECA € assim promulgado para propiciar "reais condigdes para

que os direitos consagrados na Carta Magna pudessem ser concretizados."
(53)



Considerados agora sujeitos de direitos, criancas e adolescentes
deixam de ser objetos passiveis de tutela da familia, do Estado e da
sociedade ©?, ou seja, passam da condi¢do de objetos de direito ) para a de
sujeitos que possuem direitos. Ser sujeito de direito implica possuir direitos
e ter protecdo da ordem juridica, caso eles ndo sejam efetivados; ser objeto
de direito implica na situacdo de alguém ter o direito sobre alguma coisa ou
alguém.

E o fato de tornar criangas e adolescentes sujeitos de direitos que
diferencia fundamentalmente o ECA do Coédigo de Menores de 1979,
criando-se a possibilidade de criangas e adolescentes terem acesso aos meios
de defesa dos seus direitos, principalmente da liberdade, do respeito e da
dignidade, bem como a responsabilizacdo daqueles que porventura venham a
ofende-los. °® Tornar criancas e adolescentes sujeitos de direitos parece ser
a principal caracteristica da doutrina da protecdo integral ©D A referida
doutrina é o fundamento que implica na comparagdo do ECA com a
Revolucio Copernicana. ®® Ainda que o ECA possua institutos similares ao
Cédigo de Menores, de nenhum modo se pode dizer que, ao fazer isso, o
ECA adota a teoria da situagdo irregular. O que é fundamental analisar tanto
no Codigo de Menores quanto no ECA é o que ja fora mencionado acima: a
destinacdo do publico atingido pelas medidas estabelecidas.

Preceituando direitos, o ECA amplia a sua abrangéncia a todas as
criangas e adolescentes sendo que as medidas ali previstas exigem uma
prestacdo positiva do Estado, da familia e da sociedade independente de
qualquer condi¢do, diferentemente, o Codigo de Menores possui
abrangéncia restrita e suas medidas ndo obrigam o Estado e a sociedade
justamente por englobar apenas os menores em situagdo irregular. Sujeitos
de direitos sdo assim todas criangas e adolescentes independentemente de
qualquer condi¢do ou adequacao.

Essa nova condicdo juridica a que foram alcadas as criangas e os
adolescentes coloca-os em posi¢do de igualdade em relacdo aos adultos.
Agora, ambos sdo vistos como pessoa humana, possuindo direitos subjetivos
que podem ser exigidos judicialmente. E o que se estabelece expressamente
no artigo 3° do ECA:

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

Tal dispositivo elevou definitivamente a crianca e o adolescente a
condi¢do de sujeitos de direitos (gozam de todos os direitos fundamentais),
estabelecendo a finalidade a ser alcancada: assegurar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigcoes de liberdade e



dignidade. Desfruta a infancia e a juventude de uma finalidade especial na
medida em que sdo sujeitos de direitos que devem ter assegurados pleno
desenvolvimento.

Mas nio € s6. Tais direitos devem ser assegurados solidariamente pela
familia, comunidade, sociedade em geral e Poder Publico conforme a
previsdo inovadora constante do art. 4° da referida lei:

"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 alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a

profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria."

Essa obrigacdo comum entre os pais, a sociedade e o Estado para com
a infancia e a juventude deve ser cumprida com primazia absoluta, conforme
a expressdo com absoluta prioridade. Isto significa que ante a
impossibilidade de se assegurar direitos a todos os que necessitam da
prestacdo, deve-se atender primeiramente a infancia e a juventude. Em
verdade, trata-se de um principio que caracteriza o direito da crianga que,
como tal, ird desempenhar, dentre outras fung¢des, a de servir como
instrumento de interpretacao nos mais variados casos.

Considerar a crianca e o adolescente sujeitos de direitos, garantia
constitucional prevista no artigo 227 da C.F. e no préprio ECA, significa
assim assegurar prioritariamente a efetivacdo de politicas publicas que
estimulem positivamente o seu desenvolvimento e os ponha a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou
constrangedor. Se inexistem politicas publicas, em quantidade e qualidade, a
saude, a educacio, o lazer, a alimentacdo e outros direitos nao fardo parte ou
serdo insuficientes para garantir o pleno desenvolvimento da crianga e do
adolescente ®”, ou seja, a crianga e o adolescente estardo impossibilitados de
exercer direitos de cidadania, continuando-se um processo vicioso de
exclusdo em que as dificuldades sécio-econdmicas, o analfabetismo e a
violéncia fazem o artigo 227 da C. F. parecer mero rabisco em folha de

papel.

Fundamentando-se na doutrina da protecdo integral e,
consequentemente, se constituindo em um diploma legal que estabelece
direitos as criancas e aos adolescentes, o ECA, ji em seu 1° artigo,
estabelece: "Art. 1° Esta Lei dispoe sobre a protecdo integral a crianca ao
adolescente". Essa protecao integral

"quer dizer amparo completo, ndo sé da crianca e do adolescente, sob
o ponto de vista material e espiritual, como também a sua salvaguarda desde
o momento da concepg¢ao, zelando pela assisténcia a saide e bem-estar da
gestante e da familia, natural ou substituta da qual ira fazer parte." ©60)



A doutrina da protecdo visa assegurar os direitos fundamentais (e ndao
mera carta de intencdes ©) as criancas e aos adolescentes na crenca de que
tais direitos proporcionar-lhes-4 o pleno desenvolvimento. Em suma, sob a
perspectiva da referida doutrina, tais direitos proporcionariam a
concretizagdo do principio da dignidade humana, gerando, no presente,
criangas e adolescentes mais justos, felizes e humanos.

A existéncia de caracteristicas peculiares de criancas e adolescentes
inserem-nas em uma fase de desenvolvimento de suas potencialidades: a
fase de desenvolvimento tem justificado a existéncia da primazia absoluta a
infancia e a juventude. Conquanto esse fato seja verdadeiro, é possivel se
identificar um movimento de parcela da opinido publica que critica a
enunciacdo de direitos e a prioridade que, em tese, € destinada a infancia e a
juventude, sobretudo, diante da suposta protecdo privilegiada conferida pela
idade penal aos adolescentes que geraria o aumento da violéncia juvenil. Por
trds deste discurso conservador, ha a total desconsideracdao dos direitos da
crianca e do adolescente ja que ndo se observa nessa parcela da sociedade a
reivindicacdo do cumprimento do artigo 227 da Constituicdo Federal. %

Algumas inovagoes do ECA

Tem-se que o fim condutor do ECA gira em torno da doutrina da
protecdo integral que enuncia direitos que devem ser garantidos
prioritariamente as criangas e aos adolescentes visando garantir o pleno
desenvolvimentos desses. A doutrina influenciard todos os outros institutos
disciplinados pelo Estatuto. Esse € o ponto a ser demarcado: a revolugao
proposta pelo ECA estabelece em um mesmo plano criancas e adolescentes
enquanto pessoas humanas dotadas de dignidade.

Comumente, quando da elabora¢do de uma nova lei, discuti-se em que
medida o novo diploma legal alterard o anterior. Se € certo que ha alteracdes
com a criagdo e a incorporacdo de novos institutos, ndo € menos certo que
tais alteracOes, muitas vezes, representam atualizacdes que incorporam
antigos institutos juridicos, agora atualizados e adaptados, em tese, a uma
nova realidade social. Desde ha pouco, tem-se a vigéncia de um novo
estatuto civil que, certamente, pretendeu a atualizagdo do antigo cédigo aos
desafios impostos pelas extremas mudancas dos ultimos 86 anos. Para
realizar tal intento, é correto afirmar que o Cddigo Civil de 1916 serviu —
além de fonte de inspiracdo — de parametro e de fonte para o novo cédigo.
Dentre outros, a logica interna inerente a disciplina civil que a singulariza,
os institutos juridicos que o definem foram apropriados pelo legislador
contemporaneo, servindo de ponto inicial para a andlise de valor acerca da
necessidade e dos efeitos de sua utilizagdo. A constatagdo é que o legislador
contemporaneo partiu de algo dado: o Cdédigo Civil de 1916 (até pela



disposi¢do estrutural isso pode ser evidenciado). Esse processo ocorreu com
o ECA se comparado ao Cédigo de Menores de 797

A pergunta ndo € tdo simples. Acima distinguiu-se o trago principal
que diferencia o ECA do Cdédigo de Menores de 79, isto €, a substitui¢do da
doutrina da situagdo irregular pela doutrina da protecao integral. Como visto,
ndo se trata de mera substituicdo. A ldgica juridica de ambos diplomas legais
apresenta diferencas capazes de identificar dois direitos: o direito do menor
(Coédigo de Menores) e o direito da crianga (ECA). O primeiro, fulcrado na
doutrina da situagdo irregular, ndo atingia todos os menores mas apenas
aqueles que se identificassem as situacdes descritas no art. 2° do Cédigo de
Menores.

Ao contrdrio, o ECA enunciou direitos, gerando a possibilidade de
exigibilidade de tais direito, situacdo que elevou a sua abrangéncia a todas as
criangas. Tem-se que o ECA ndo poderia ter absorvido a ldgica-juridica
apresentada no Coédigo de Menores pela razdo de que os dois diplomas
legais condicionavam as suas respectivas estruturas legais diferentemente.
Contudo, inimeros institutos juridicos constantes do Cdédigo de Menores
foram absorvidos e aperfeicoados pelo ECA. Sao exemplos desses institutos:
a internacdo de adolescentes infratores (63), a colocacdo em familia substituta
9 ¢ as medidas de vigilancia/Politica de Atendimento e Fiscalizacdo das
Entidades .

Desse modo, as importantes alteragdes introduzidas pelo ECA sdo
construidas, também, a partir das atualiza¢Oes de antigos institutos juridicos
adaptados a nova realidade social inaugurada e requerida pela doutrina da
protecao integral.

Diferentemente, ha institutos juridicos previstos no ECA que se
constituem em inovagdo na medida em que nao sdo encontrados nos
Cdédigos de Menores de 27 e 79. Parecem ter sido criados ante a inexisténcia
e insuficiéncia de institutos juridicos previstos nas legislacdes anteriores que
contribuissem para a corre¢do do modelo voltado ao menor até entdao vigente
e atendessem as finalidades de protecao integral de criangas e adolescentes.

Sdo exemplos desses novos institutos juridicos previstos no ECA: a
municipaliza¢do e a descentralizagdao da politica dirigida as criangas e aos
. 66 . .

adolescentes bem como a criacio de conselhos ©® e as garantias processuais

do adolescente submetido ao procedimento de apura¢do de ato infracional
(67)

Notas
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54. Tese de Mestrado apresentado pela Prof. Liliane Capilé sobre o
Trabalho Infantil apresentada junto ao Dep. Servico social, UFMT, item 4.

55. Dissertando sobre o surgimento da idéia da crianga como objeto de
direito, Allyrio Cavallieri a identifica na lei antiga que "autorizava o poder
familiar a dispor da vida e da morte do préprio filho, o que justificaria o
gesto de Abrado, ao sacrificar o filho Isaac. Seus reflexos estdo no Codigo
de Napoledo, naturalmente filtrados pelo cristianismo e em todas as
legislagdes ocidentais que o imitaram, como o Brasil, mas, ainda assim,
propugnador de um pétrio poder quase absoluto" (p. 219). Citando o advento
do Cédigo Civil francés como o marco em que a crianga era considerada
sujeito e ndo objeto de direito, lembra Cavallieri que, naquele Cddigo, a
relativizagdo do péatrio poder operou-se através da permissdo conferida ao
juiz de menores "para afastar o pétrio poder, toda vez que estivessem em
perigo a sadde, a seguranca, a moralidade e a educacdo de uma crianga,
mesmo inserida numa familia" Cf. Allyrio Cavallieri, O Direito do Menor,
in Ministério da Justica, arquivos, 35: 146, Jun/1978, citado em BRASIL.
Senado Federal. Cédigo de Menores, Lei n.° 6.697/79: comparacoes,
anotagdes, historico. Brasilia, 1982, p. 80.

Pode-se dizer que o poder conferido ao juiz de menores para destituir
o pétrio poder nos casos previstos na lei representa a tentativa de limitar o
arbitrio dos pais, guardando um sentido protetivo nos casos em que a
infancia e a juventude estivessem ameacadas.

56. SAMPAIOQO, José C. de Oliveira. op.cit., p. 35.

57. Sobre o surgimento da doutrina da Protecdo Integral, Roberto da
Silva observa que "foi enunciada inicialmente na Declaracdo dos Direitos da
Crianga de 1959, mas o 8° Congresso da Associagcdo Internacional de Juizes
de Menores (Genebra, 1959) posicionou-se no sentido de que néo era fungdo
do Poder Judicidrio assegurar a crianga direitos tdo amplos como o direito ao



nome, a nacionalidade, a satide, a educagdo, ao lazer e ao tratamento médico
dos deficientes." Roberto da Silva, op. cit..

38.
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Revista Cidadania e Justica. Ano 3. N.° 7. 2° semestre de 99.

60. CHAVES, Antonio. Op. cit., pg. 51. O autor identifica ainda um
sentido estritamente legal na expressdo protecdo integral: "€ que toda a
matéria passard a ficar subordinada aos dispositivos do estatuto, como de
resto se deduz do dltimo dos seus artigos, o de n.° 267." Por sua vez, o
enunciado do artigo 267 do Eca € o seguinte: "Revogam-se as leis ns. 4.513,
de 1964, e 6.697, de 10 de outubro de 1979 (Cdédigo de Menores), e as
demais disposi¢cdes em contrario."

61. SILVA, Antonio F. do Amaral e. O Estatuto, Novo Direito da
Crianca e do Adolescente e a Justi¢a da Infancia e da Juventude. Retirado de
www.direitoejustica.com em 20 de maio de 2002.

62. DARLAN, Siro. Redu¢do da idade de Responsabilidade Penal.
Revista Cidadania e Justica. Ano 3. N.° 7. 2° semestre de 99.

63. Saliente-se o que ja foi dito anteriormente: apesar de ser um
instituto comum entre o Cédigo de Menores e o ECA, este disciplinou-a
conforme a doutrina da protecdo integral apresentando importantes
inovagdes, dentre as quais destacam-se: a reavaliagdo da medida de
internacdo a cada seis meses (art. 121, §2°, ECA), diferentemente do que
ocorria no Cédigo de Menores onde a medida podia ser avaliada em até dois
anos (art. 41, §1° Lei 6.697/79); a definicdio de um prazo maximo de
internacdo de 3 anos (art. 121, §3°, ECA) enquanto no Cédigo de Menores
essa situacdo ndo estd definida, possuindo o juiz a capacidade de determinar
o tempo de internacdo que poderia exceder a trés anos (art. 41, Lei
6.697/79); a previsio de que o local da internacdo seja destinado
exclusivamente para adolescentes (art. 123, ECA), por sua vez, o Cdédigo de
Menors admite excepcionalmente a internacdo em estabelecimento
destinado a maiores; a previsdo de direitos aos adolescentes internados (art.
124, ECA) que nao existia no Cédigo de Menores.

64. Entre as medidas aplicdveis ao menor, destacam-se as relativas a
colocacdo em familia substituta. A idéia € evitar a internacdo mediante a
guarda, a tutela e a adoc¢do sobretudo nos casos orfandade comprovada ou de
abandono total. Sabe-se que a maior parte dos abandonos ocorre em
decorréncia de caréncia econdmicas. Vem dai o art. 23, par. inico do ECA
que prevé a inclusdo da familia carente em programas oficiais de auxilio
como forma de impedir a perda ou suspensdo do patrio poder. Registre-se a
inexisténcia de um dispositivo de cunho preventivo no como aquele no



Cdédigo de Menores em que pese o entendimento abalizado de parte da
doutrina: "A assisténcia ao menor na propria familiar é a forma mais eficaz
de prevenir o abandono. Esta acdo € propria dos Orgdos executivos de
assisténcia, e serd exercida por meio de subsidio familiar e de assisténcia
técnica a familia" (conforme Alberto de Gusmao, juiz de menores, p. 148 in
IIT Encontro Nacional de Juizes de Menores, Juizado de Menores do Distrito
Federal, setor de Biblioteca e Documentagdo, citado em BRASIL. Senado
Federal. Cédigo de Menores, Lei n.° 6.697/79: comparacdes, anotagdes,
histérico. Brasilia, 1982, p. 136-7). Somente ante a impossibilidade de
integracdo na propria familia, recorre-se a familia substituta sendo a
internacao o ultimo recurso.

Outro aspecto importante, que evidencia a valorizac¢do a personalidade
da crian¢a no ECA, € a previsao de oitiva da crianga nos casos de colocagao
em familia substituta, desde que possam se expressar. De fato, ndo havia no
Cédigo de Menores tal previsdo. Assim, era a lei do divércio (6.515/77) que
disciplinaria a matéria, estabelecendo em seu art. 10 a guarda ao conjuge que
nio tiver dado causa ao divércio. Apesar de ser uma lei recente, as
afinidades, a afei¢do entre pais e filhos ndo sdo avaliados, ignorando o que é
ideal para os filhos "De forma que as criangas sao distribuidas como coisas:
‘se todos os filhos couberem a um sé conjuge (...)°, reza o pardgrafo tnico
do art. 327" citado em BRASIL. Senado Federal. Cédigo de Menores, Lei
n.° 6.697/79: comparacdes, anotacoes, histoérico. Brasilia, 1982, p. 164.

65. E bem provéivel que a divulgacio das violagdes cometidas e
abusos cometidos contra menores no ambito do SAM e a ineficicia da
internacdo que culminava na estigmatizagdo do adolescente tenha
influenciado o legislador a inserir dispositivos atinentes a fiscalizacdo dos
estabelecimentos que abrigavam menores (arts. 48 e 49, Cdédigo de
Menores). O ECA disciplina a matéria para além da timidez observada no
Cédigo de Menores de 79, estabelecendo a necessidade de registro dessas
entidades (art.91, ECA), os principios exigidos em seus programas (art. 92)
e as obrigacdes a serem seguidas por essas entidades (art. 94).

66. Medidas como a descentralizacdo (municipalizagdo) foram
previstas no ECA com vistas a desburocratizacao do atendimento a crianga e
ao adolescente. As super-estruturas de controle e a formulagdo de uma
politica do menor de cardter nacional — construidas, sobretudo, pela
influéncia da Doutrina da Seguranga Nacional, em que a FUNABEM era a
versdo acabada — mostraram-se ineficazes para executar os programas
voltados para infancia e a juventude. O Cdédigo de Menores, por sua vez,
coroava a mencionada politica descentralizada, dispondo em seu art. 4°, |
que a aplicacdo do referido Cdédigo se submetia as diretrizes da Politica
Nacional do Bem-Estar do Menor. A politica de atendimento prevista no
ECA, por sua vez, tem como diretrizes, dentre outras: municipalizacdo do
atendimento (art. 88, I); criacdo de conselhos municipais dos direitos da
crianga, 6rgaos deliberativos e controladores das a¢des em todos os niveis,



assegurada a participacdo popular paritiria por meio de organizacdes
representativas segundo leis federa, estaduais e municipais (ar. 88, II);
criacilo e manutencdo de programas especificos, observada a
descentralizacdo politico-administrativa (art. 88, III); manutencdo de fundos
nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos conselhos dos
direitos da crianca e do adolescente. Além disso, o art. 132 preceitua
que:"Em cada Municipio haverd, no minimo, um Conselho Tutelar
composto de cinco membros, eleitos pelos cidaddos locais para mandato de
trés anos, permitida uma reconduc¢do". ( redagdo retificada pela Lei n.°
8.242, de 12.10.1991). A experiéncia da participacio da comunidade é
interessante, dentre outras coisas, por procurar dentro da propria
comunidade solucdes para os problemas da infancia e juventude. Conforme
0s seus proprios recursos, a comunidade tem melhores condi¢des de resolver
determinados problemas ji que conhece as necessidades dos menores que
vivem em seu meio.

Antonio Chaves, op.cit., p. 586, ensina que a municipalizacdo do
problema do menor estd ligado a idéia de "absor¢do dos menores carentes e
abandonados por suas comunidades originais, € ndo pelas institui¢oes
publicas que os confinam e os marginalizam, familiar e socialmente".

Essa a¢do da comunidade, conforme previsao no ECA, ocorre por
meio dos conselhos tutelares e conselhos de direitos. Evidentemente, a acdo
desses conselhos deve ser integrada por um conjunto de acdes que
possibilite a efetivacdo de suas decisdes. Cabe aos Conselhos de Direitos
definir a politica municipal antes estabelecida por tecnocratas que pouco
sabiam da realidade local (art. 88, II, ECA). Exercem atribui¢cdes que antes
eram conferidas aos juizes de menores. Cabe aos Conselhos Tutelares zelar
pelo cumprimento dos direitos das criangas e dos adolescentes definidos no
ECA (art. 131, ECA).

67. Estabelecendo que criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos,
o ECA estendeu-lhes garantias processuais antes ndao asseguradas nos
diplomas legislativos anteriores. No Cddigo de Menores, ndo havia, no curso
do procedimento de apuracdo de ato infracional, a previsdo de efetiva
oportunidade de producdo de provas, a defesa obrigatéria por profissional
habilitado, a garantia de liberdade a ndo ser em caso de flagrante ou ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria, a intervencao do Ministério
Publico em processos envolvendo infracdo penal e a intervencdo de
advogado. A justificativa para a posi¢do de inferioridade processual do
adolescente submetido a um procedimento de apuragdo de ato infracional se
inspira na idéia de incapacidade, logo, a sua internacdo tem natureza de
medida de seguranga, situacdo que parecia justificar a inexisténcia de
garantias processuais. O ECA vem corrige essas distor¢des ja que o
adolescente tem todas as garantias de defesa e produg@o de provas como um
adulto. O reconhecimento de garantias processuais possibilita ao adolescente
acusado de ato infracional atuar efetivamente no processo, defendendo-se e



provando a sua tese. Ndo se pode esquecer que as medidas destinadas ao
adolescente relativas a ato infracional podem culminar com a privacdo da
sua liberdade. As garantias processuais estdo estabelecidas no art. 110 e
111do ECA. Eis algumas delas: devido processo legal, pleno e formal
conhecimento da atribuicdo de ato infracional, mediante citacdo ou meio
equivalente, igualdade na relacdo processual, defesa técnica por advogado,
etc.
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