s

$
E

DOI: 10.21902/
Organizacgdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/0]S
Recebido em: 13.08.2015

Revista Brasileira de Histéria do Direito Aprovado em: 07.10.2015

O RECONHECIMENTO DE CRIANGCA E ADOLESCENTE COMO SUJEITOS DE
DIREITOS E A ATUACAO DO ESTADO BRASILEIRO AO LONGO DO TEMPO
PARA EFETIVA-LOS

THE RECOCNITION OF CHILDREND AND ADOLESCENTS AS THE AIM OF
FUNDAMENTAL RIGHTS AND THE STATES PERFORMANCE TO FULLFIL
THEM

!Ana Carolina Figueiro Longo

RESUMO

O presente trabalho busca discutir o processo historico que motivou a mudanca de paradigma
para a efetivacdo dos direitos das criancas e adolescentes. O texto descreve o contetdo
normativo empregado na efetivacdo de direitos para constatar que esta parcela da populacdo
somente foi reconhecida como sujeito de direitos a partir da promulgagdo da Constituicdo
brasileira de 1988. Antes desta data, criancas e adolescentes, se ndo protegidas em sua
unidade familiar, eram objeto de atencdo do Estado tdo somente sob o aspecto sanitario e
comportamental, ndo para protegé-los, mas para assegurar a tranquilidade da sociedade. A
partir de 1988, contudo, hd uma mudanca significativa de paradigma, permitindo que o foco
da atencdo estatal seja a propria crianca e adolescente, buscando sua protecdo integral de
modo a viabilizar seu pleno desenvolvimento.

Palavras-chave: Infancia e juventude, Protecdo constitucional, Mudanga de paradigma,
Efetivacdo de direitos fundamentais

ABSTRACT

This paper discusses the historical process that led to the paradigm shift on the realization of
children and adolescents rights. The text describes the normative content used in enforcing
rights to realize that this population was only recognized as a subject of rights after the
promulgation of the Brazilian Constitution of 1988. Before this date, children and
adolescents, if not protected in their family, were the subject of government attention only on
the health and criminal aspects, but not to protect them, but to ensure the tranquility of
society. Since 1988, however, there is a significant paradigm shift, allowing the state attention
s focus throughout child and teenagers, seeking to their full protection in order to enable their
full development as human being.

Keywords: Childhood and youth, Constitutional protection, Paradigm shift, Execution of
fundamental rights
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INTRODUCAO

Recente é o reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direito pelo
ordenamento juridico brasileiro. Apenas a partir dos anos de 1988 é que se pode identificar, a
positivacdo de direitos direta e exclusivamente dedicados a esta parcela da populacéo.

Do texto da Constituicdo Brasileira de 1988 consta, pois, protecdo ampla a infancia e
juventude, com prioridade absoluta, nos termos do art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, & profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgdo, exploracéo, violéncia, crueldade
€ opressao.

Os demais artigos do Capitulo VII da Constituicdo complementam a lista de direitos
fundamentais especialmente direcionados a parcela da populacdo que conta com menos de 18
anos de idade, protecdo que se especifica na legislagéo infraconstitucional regulamentadora.

E relevante destacar que apenas a partir da promulgagio da constituicdo vigente que
se assegurou, na condicdo de direito subjetivo, a protecdo da infancia e juventude. Foi criado,
pois, um micro-sistema de atencdo especial, que assegura a protecao integral.

Esta € uma mudanca de perspectiva importante, que viabiliza a mobilizacdo das
acOes estatais para as condicOes especiais desta populacdo de pessoas em desenvolvimento.
Veja-se que, antes, criancas e adolescentes que ndo estavam integrados na protecdo de um
nicleo familiar eram vistos como um problema social e a politica estatal estabelecida se
voltava apenas para a protecao da sociedade.

Positivado um extenso rol de direitos fundamentais destinados a essa parcela da
populacdo a partir de 1988, elas passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direitos e,
portanto, objetos de politicas publicas especificamente voltadas para a protegdo de seus
interesses. Esta compreensdo é uma conquista recente, visto que os primeiros atos normativos
brasileiros que cuidavam da infancia e juventude ocupavam-se ora com uma concepgao
assistencialista aos “desamparados”, ora com 0 aspecto criminal de seu comportamento.

Este trabalho volta sua atencdo para as diversas modificagdes da legislagdo que
justificaram a atribuicdo de responsabilidade solidéria ao Estado, & sociedade e a familia, para

assegurar a crianca e ao adolescente 0 gozo, com absoluta prioridade de seus direitos
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fundamentais. E, em especial, volta o olhar para aqueles que ndo estdo inseridos em um
nacleo familiar, para quem também se deve garantir a plenitude de seus direitos.

Buscou-se, portanto, compreender o movimento historico que justificou essa
mudanca de perspectiva, reconhecendo como centro das atencdes a crianca e 0 adolescente e
ndo mais a sociedade.

De modo a demonstrar a mudanca do objeto na estrutura normativa voltada para a
infancia e juventude, € possivel dividir a legislacdo da infancia e juventude em cinco periodos
distintos: a fase pré-republicana, na qual preponderava a intervencédo religiosa a amparar 0s
jovens sem familia; a primeira republica, cuja ordem legislativa se dirigia a assisténcia
higiénica ou cientifica; fase da assisténcia social, influenciada pela positivacdo de direitos
sociais, a partir da década de 1930 até a criacdo da FEBEM, ocorrida em 1964; uma fase
punitiva, com foco em conter menores repressores; e finalmente, um momento de protecdo

integral, inaugurado com a Constituicdo de 1988.

2 PERIODO PRE-REPUBLICANO: ASSISTENCIA RELIGIOSA

A Constitui¢do do Império, nos trinta e cinco incisos do art. 179, que dispunha acerca
dos direitos e garantias fundamentais, em nada tratou da protecdo da infancia, juventude e da
familia. Esta era uma esfera de competéncias exclusivamente exercida no ambito de cada
nucleo familiar, e apesar de prevista na legislacdo municipal, era efetivamente exercida pela
sociedade civil, mediante convénios. Até porque o império portugués no Brasil se estabeleceu
com o fito principal de assegurar os interesses e privilégios das classes dominantes (BOSCHI
s.d., 25-41)

Aos 6rfaos e desamparados cabia a caridade religiosa ou de grupos filantropicos,
cite-se, por exemplo, a Casa da Roda, instituicdo de origem catolica que oferecia alimento e
amparo para as criancas sem familia. Vale ressaltar que os governos locais inicialmente
detinham o controle da atividade de controle de Orfdos e expostos, mas paulatinamente
transferiram aos particulares a tarefa.

Conforme dispGem os arts. 69 e 70 da Lei dos Municipios de 1828, lei geral que
distribuia competéncias para as Camaras Municipais de todo o Pais, que caberia a estas casas
legislativas, estabelecer convénios com instituicdes privadas para zelar pelas criangas

desamparadas, entéo qualificadas como “expostos™:
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Art. 69. Cuidarad no estabelecimento e conservacgdo das casas de caridade, para que se
criem expostos, se curem os doentes necessitados, e se vaccinem todos 0s meninos do
disctricto, e adultos que ndo o tiverem sido, tendo Medico ou Cirurgido de partido.
Art. 70. Terdo inspeccdo sobre as escolas de primeiras lettras, educacdo e destino dos
Orphdos pobres, em cujo numero entrardo 0Ss expostos; e quando estes
estabelecimentos, e os de caridade, de que tracta o art. 69, se achem por lei, ou de
facto, encarregados em alguma cidade ou villa a outras auctoridades individuaes
ou colletivas, as Camaras auxiliarad sempre quanto estiver da sua parte para a
prosperidade e augumento dos sobredictos estabelecimentos. (LAXE, Jodo Baptista
Cortines. 1885. Regimento das Camaras Municipaes, ou, Lei de 1. de Outubro de
1828 : annotada com as leis, decretos, regulamentos e avisos que revogdo, ou
alterdo  suas disposicdes e explicdo sua doutrina : precedida de uma introducdo
historica, e seguida de sete appensos. [Online] 1885. Livro Raro.
http://wwwz2.senado.gov.br/bdsf/item/id/227296.)

Diante desta regulamentacdo, as Camaras Municipais estabeleciam convénios com as
instituicdes privadas, em especial as Santas Casas de Misericérdia, para que zelassem pela
administracdo das Rodas dos Expostos (MARCILIO 1998)

As rodas eram instrumentos comumente instalados em instituicbes de carater

religioso, em especial nas Santas Casas, e consistiam em dispositivo com a seguinte estrutura:

forma cilindrica e com uma diviséria no meio, esse dispositivo era fixado no muro
ou na janela da instituicdo. No tabuleiro inferior da parte externa, o expositor
colocava a crianga que enjeitava, girava a Roda e puxava um corddo com uma
sineta para avisar a vigilante - ou Rodeira - que um bebé acabara de ser abandonado,
retirando-se furtivamente do local, sem ser reconhecido. (MARCILIO 1998)

Sob o aval da Coroa Portuguesa, quando, por uma questdo de honra cristd, ou por
absoluta impossibilidade de manter as criancas, maes deixavam seus filhos para que aquelas
instituicdes filantropicas pudessem cuidar e educé-las.

Outra situacdo verificavel durante o Império é aquela em que as criancas eram
deixadas nas soleiras das portas de pessoas mais abastadas, e, por caridade, aquelas criancas
eram integradas a nova familial. E esta era uma pratica comum e incentivada no ambito
social.

O cuidado dos orfaos e expostos poderia ainda ser feito por amas de leite: mulheres
que recebiam salario para que cuidassem de filhos de outras. O pagamento se daria

mensalmente mediante a apresentacdo das criangas as Santas Casas para exames de saude.

1 “No Brasil o costume de criar um filho alheio nas familias foi amplamente difundido, aceito e valorizado. Bastava verificar que em
Mariana, em 57 anos (de 1779 a 1833), foram expostas em portas de casas de familias 983 criancas. Destas, somente 36 ndo ficaram com
as familias em cujas portas foram deixadas (3,6%). Nao estaria ai uma prova significativa de que praticamente todos encaravam como
dever intransferivel o acolhimento do bebé encontrado na soleira de casa. Seria o ato de recolher e criar um recém-nascido abandonado um
ato de caridade, compaixdo, de piedade cristd? [...] Tal atitude, porém, ndo é simplesmente explicada pela via da religido. Em uma
sociedade escravista (ndo-assalariada), 0s expostos incorporados a uma familia poderiam representar um complemento ideal de méo-
de-obra gratuita. Por isso, criar um exposto poderia trazer vantagens econdmicas; apenas com o onus da criagdo — que, em alguns casos,
recebia ajuda pecuniaria da Camara local ou da Roda dos Expostos — o ‘criador’ ou a ama-de-leite teriam mé&o-de-obra suplementar, e
gratuita, mais eficiente do que a do escravo, porque livre e ligada a lagos de fidelidade, de afeicfo e de reconhecimento” (MARCILIO,
Maria Luiza. Histéria Social da Crianca Abandonada. Séo Paulo: Editora Hucitec, 1998)
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O abandono de criangas para as Santas Casas e demais instituicbes de acolhimento
representava a solucdo de dois problemas para as mées, o primeiro era a desonra de uma
gravidez fora do casamento, e também uma forma de as mulheres obterem sustento por meio
da amamentacdo de outras criancas (TRINDADE 1999).

A atividade estava, inclusive, prevista nas Ordenagdes Filipinas, Livro 1 Tit. 88: Dos
Juizes dos Orfaos, Titulo LXXXVIII:

Criacéo.

10. E se alguns Orfaos, nascidos de legitimo matrimonio, ficarem em tdo pequena
idade, que hajam mister criagdo, dal-os-hdo a criar a suas maes, se as tiverem, em
quanto se ellas ndo casarem. A qual criagio serdo obrigadas fazer até os Orféos
haverem trés annos cumpridos: e isto de leito somente, sem por isso levar cousa
alguma; e todo o AL lhes sera dado dos bens dos ditos 6rfaos, conforme ao que na
cidade, Villa ou lugar, se costuma dar as Amas por criagdo de meninos. E esta
criacdo se pagaré até o tempo, que os 6rfdos sejam em idade em que possam
merecer alguma cousa por seu servigo. Porém, se alguma mai for de tal qualidade
e condicdo, que ndo deva com razdo criar seus filhos ao peito, ou por algum
impedimento os ndo possa criar, serd o 6rfdo dado a Ama, que o crie assi de leite,
como de toda a outra criacdo, que Ihe for necesséria, a usta dos bens dos distos
Orfaos. E se ndo tiverem bens, per que se possa pagar sua criacdo, suas mais serdo
constrangidas que os criem de graca de toda criacdo, até serem de idade em que
possam merecer soldada (Livro I, t. 67, § 9°)

11. Porém, se as criangas, que ndo forem de legitimo matriménio, forem filhos de
alguns homens casados, ou de solteiros, primeiro serdo constrangidos seus
pais, que os criem, e ndo tendo elles por onde os criar, se

criardo as custas da mais. E ndo tendo elles nem ellas por onde os criar, sejam
requeridos seus parentes, que os mandem criar. E ndo o querendo fazer, ou
sendo filhos de Religiosos, ou de mulheres casadas, os mandaréo criar as custas dos
Hospitaes, ou Albergarias, que houver na cidade, Villa ou lugar, se tiver bens
ordenados para criacdo dos engeitados: de modo que as criangas hdo morram por
falta de criacdo. Em ao havendo hi taes hospitaes e Albergarias, se criagdo a custa
das rendas do Concelho. E ndo tendo o Conselho rendas, per que se possam
criar, os Officaes da Camera langardo fintas pelas pessoas, que nas fintas e
encarregos do Conselho hao de pagar (Ordenagdes Filipinas, Livro 1, titulo 67, § 10).

Os gastos designados para a municipalidade para o cuidado com os 6érféos era muito
elevado, o que justifica que, com base na Lei dos Municipios, que a atividade fosse relegada
cada vez mais aos particulares.

A estrutura de amparo focada na presenca de Santas Casas de Misericdrdia, amas de
leite assalariadas e pouca intervencdo do Estado no sentido de elaboragédo de politicas publica
especificas, perdurou até a proclamacdo da Republica.

Posteriormente, o texto das Ordenagdes Filipinas determina aos Juizes dos 6rgdos o

dever de zelar por seu bem estar e cuidado:
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3. E o Juiz dos Orgdos deve com grande diligéncia e cuidado saber quantos Orfdos
ha na cidade, Villa ou lugar, em que he Juiz, a fazel-os todos screver em hum livro
ao Scrivéo desse officio, declarando o nome de cada Orgao, e cujo filho He, e de que
idade, e onde vive, e com quem, e quem He seu Tutor e Curador. E deve saber
guantos bens moveis e de raiz, e quem os traz, e se andam bem aproveitados,
danificados, ou perdidos, e por cuja culpa e negligéncia, para os poder fazer
aproveitar e arrecadar. E assi deve fazer pagar aos Orfios toda a perda e dano,
guem em seus bens receberam, per aquelles que nisso achar negligentes, ou
culpados. E o Juiz, que assi ndo cumprir, pagaré os ditos Orfaos toda a perda e dano
que por isso receberem (Portugal s.d.).

No final do periodo imperial a relacdo entre Estado e a Igreja passou por
estremecimentos, 0 que gerou modificagdes em relacdo a atuacdo das Santas Casas de
Misericordia no amparo de criangas sem familia.

Naquele momento historico, as Rodas e as Santas Casas acolhiam as criangas até que
completassem 7 (sete) anos, depois do que, as criancas que nao haviam sido acolhidas por
familias ou destinadas ao trabalho? eram deixadas na rua, a sua prépria sorte. (FAUSTO

2001)
O numero de criangas crescente nas ruas passou a gerar um problema social, sendo necessario

que o Estado Ihe voltasse os olhos, para prover meios de sua subsisténcia e retirad- las das
ruas (MARCILIO 1998). Vale destacar que as agbes ndo se destinavam
especificamente para politicas publicas de protecdo da infancia, mas consistiam em um
instrumento de protecdo da sociedade contra a situacdo de indigéncia que aquelas criangas
estavam submetidas. O simples fato de as autoridades publicas retirarem estas criancas das

ruas ndo é sindbnimo de politica publica voltada para a infancia.

3 ASSISTENCIA HIGIENICA OU CIENTIFICA

A partir do final do século XIX e inicio do seculo XX, o Estado passou a exercer

uma politica higiénica sobre as cidades, numa sociedade cada vez mais urbanizadas.

2 Nesta época era comum o anuncio de indUstrias contratando criangas a partir de 7 anos de idade.

3 Vale destacar a famosa Revolta da Vacina, contra as politicas instituidas pelo Governo do Rio de Janeiro que pretendia vacinar
compulsoriamente toda a populacdo contra variola, além de uma série de intervencdes urbanas para minimizar o acumulo de pessoas em
corticos sem condi¢cbes de higiene e saneamento (EVCENKO, Nicolau, A Revolta da Vacina, S&o Paulo: Cosac Naify, 2010)
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Até porque, o nimero de criancas abandonadas, e 0s numeros alarmantes de
mortalidade infantil aumentavam cada vez mais, fazendo ver que a solucdo de recolhimento
das criancas ndo era uma atitude eficiente para o problema. “Nessa nova préatica se consolida
cada vez mais uma nova nocdo: "educar pelo trabalho e para o trabalho"”, nocdo essa em pleno
acordo com a consolidacdo do novo tempo, o tempo do trabalho industrial” (TRINDADE

1999).
Os meninos abandonados formavam uma forca de trabalho expressiva, mas as

meninas abandonadas representavam um peso social, visto que somente teriam algum futuro
se obtivessem um casamento, e para isso seria necessario que alguém por elas pagasse o dote.
Por esta razdo, acabavam internadas em asilos ou seminarios.

Entre as primeiras instituicbes destinadas aos abandonados ou delinquentes,
constavam o Seminéario de Educandas da Gléria, o0 Seminario de Educandos de Sant’Ana, 0
Asilo de Mendicidade da Corte, o Asilo de Meninos Desvalidos, a Escola Correcional
“Quinze de Novembro” e o Instituo Disciplinar, fundado em 1903, a partir de uma exigéncia
do Cddigo Penal instituido em 1890. (RODRIGUES e LIMA 2014).

Além disso, € possivel verificar uma crescente preocupacdo com criancas e
adolescentes em situacdo de delinquéncia. Novamente, a legislacdo e intervencdo estatal ndo
tém o cunho de proteger este jovem desviado, e reintegra-lo a uma situacéo social adequada A
preocupacao era proteger a sociedade vitima desta violéncia infanto-juvenil.

O Cddigo Penal de 1890 considerava que criangcas com mais de 9 (nove) anos, com

discernimento, ja poderiam ser punidas criminalmente:

Art. 27. N&o séo criminosos:

8§ 1° Os menores de 9 annos completos;

§ 2° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem discernimento;

8§ 3% Os que por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil, forem
absolutamenteincapazes de imputacéo;

§ 4° Os que se acharem em estado de completa privacdo de sentidos e de
intelligenciano acto de commetter o crime;

§ 5° Os que forem impellidos a commetter o crime por violencia physica
irresistivel, ouameacas acompanhadas de perigo actual,

§ 6° Os que commetterem o crime casualmente, no exercicio ou pratica de
qualquer acto licito, feito com attencéo ordinaria;

§ 7° Os surdos-mudos de nascimento, que ndo tiverem recebido educacdo
neminstruccao, salvo provando-se que obraram com discernimento.

Da leitura da lei, verifica-se que as criangcas com menos de 9 (nove) anos eram
inimputaveis, todavia, as que possuiam idades entre 9 e 14 anos poderiam ser julgadas, como

se adultos fossem, desde que o magistrado — ainda que por critérios subjetivos — entendesse
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que ja podiam se determinar e ter consciéncia de seus atos. Para acolher estes jovens

infratores foram criados diversos reformatorios, cujo formato era o de pequenas prisdes.

4 FASE DA ASSISTENCIA SOCIAL

Nos anos de 1930 se inicia uma nova fase evolutiva da protecdo da crianga e
adolescente no Brasil. Ha um significativo aumento da preocupagdo com a infancia pelo
Governo Federal, que estrutura o Departamento Nacional da Crianca e o Servigo de
Assisténcia a Menores, cujo objetivo é pensar nacionalmente em politicas publicas e orientar
as préaticas de assisténcia social, tanto na esfera publica, como privada.

Vale destacar que o Codigo de Menores de 1926 tinha com objetivo, dirigido
diretamente ao Governo, de consolidar a legislacdo de assisténcia ao menor, de modo a
assegurar as “demais medidas necessarias a guarda, tutela, vigilancia, educacdo, preservacao e
reforma dos abandonados ou delinquentes, dando redaccdo harmonica e adequada a essa
consolidagao” (BRASIL, 1926).

H& uma mudanca no modo de agir do Estado que se assume responsavel pela guarda,
tutela, vigilancia, educacdo e preservacdo de criangas. Entretanto, a legislacdo ainda se
restringe a criancas abandonadas ou delinquentes, e ndo a protecdo da infancia de maneira
geral.

H& um aumento da protecdo estatal com o cuidado com as criangas sem familias,
especialmente em razdo da regulamentacdo das atividades de guarda e abrigamento,
determinando-se, inclusive o dever da autoridade responsavel por visitas “as escolas, officinas
e qualquer outro logar onde se achem menores, e proceder a investigagdes” (art. 73). Nesta
etapa se verifica uma aproximacdo da atividade estatal com a politica publica de efetivacéo de
direitos fundamentais vigente.

O Cddigo de Menores estabelece regramentos minimos para a custodia de criangas,

mas ainda possui critérios bastante subjetivos para a retirada destes dos reformatorios:

Art. 52. O menor internado em escola de reforma podera obter liberdade
vigiada, concorrendo as seguintes condicdes:

a) si tiver 16 annos completos;

b) si houver cumprido, pelo menos, o minimo legal do tempo de internacéo c) si
n&do houver praticado outra infracgéo;

d) si for considerado moralmente regenerado

e) si estiver apto a ganhar honradamente a vida, ou tiver meios de
subsistencia, ou quem Ih'os ministre
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f) si a pessoa, ou familia, em cuja companhia tenha de viver, for considerada
idonea, de modo que seja presumivel ndo commetter outra infraccéo

Ainda na mesma época, ¢ editado o Decreto 17.943-A de 12 de outubro de 1927, que
estabelece 0 regramento especifico de assisténcia social do menor, que cuida de criangas
abandonadas, menores expostos, destituicdo de poder familiar e tutela, além de menores
infratores. A lei ainda estabelece juizo de competéncia exclusiva para tratar de assuntos que
envolvam criangas e adolescentes.

O Estado se envolve cada vez mais no cuidado com as criancas e adolescentes, em
duas frentes, o amparo daquelas que ndo possuem familia, bem como na prevencdo da
delinquéncia.

Além disso, a assisténcia social a criancas e adolescentes se institucionaliza, por
meio da criacdo de 6rgdos no Poder Executivo diretamente envolvidos no cuidado com o0s
menores. Dentre eles 0 Servico de Assisténcia a Menores (SAM) criado pelo Decreto-Lei
3.799/1941, que transformou o Instituto 7 de Setembro, instituicdo encarregada de abrigar
criancas em situacdo de desamparo, em 6rgao vinculado ao Juizado de Menores do Ministério
da Justica.

O art. 2° do citado Decreto-Lei estabelecia as seguintes atribui¢cbes ao SAM;

a) sistematizar e orientar os servicos de assisténcia a menores desvalidos
e delinquentes, internados em estabelecimentos oficiais e particulares ;

b) proceder a investigacdo social e ao exame médico-psicopedagdgico
dos menores desvalidos e delinguentes;

c) abrigar os menores, & disposi¢do do Juizo de Menores do Distrito
Federal;

d) recolher 0s menores em estabelecimentos adequados, afim de
ministrar-lhes educacdo, instrucdo e tratamento sémato-psiquico, até o seu
desligamento;

e) estudar as causas do abandono e da delinquéncia infantil para a
orientagdo dos poderes publicos;
f) promover a publicacéo periddica dos resultados de pesquisas, estudos

e estatisticas.

Inicialmente 0 SAM tinha carater centralizador, como 6rgdo do Governo Federal. A
Portaria 125 do Ministério da Justica e Negdcios Interiores internalizou o SAM, criando
inspetorias regionais em Belém, Fortaleza, Recife, Salvador, Niter6i, Sdo Paulo Belo
Horizonte e Porto Alegre. Revela-se, portanto, nitida intencdo do Estado se fazer presente nas
diversas regides brasileiras, para o cuidado com a infancia.

O Cddigo Penal de 1940 inova, mais uma vez, ao definir os menores de 18 anos
como inimputaveis criminalmente. O Decreto-Lei n. 6.026/1943 veio, entdo, regulamentar a

situacdo daqueles com menos de 18 anos que praticavam atos contrarios a legislacdo penal.
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Nesta norma, a legislacdo ja € significativamente mais branda do que a existente antes do

Caodigo Penal:

Art. 2° S30 as seguintes as medidas aplicaveis aos menores de 14 a 18 anos:
a) se 0s motivos e as circunstancias do fato e as condi¢bes do menor
ndo evidenciam periculosidade, o Juiz poderd deixa-lo com o pai ou
responsavel, confid-lo a tutor ou a quem assuma a sua guarda, ou mandar
interna-lo em estabelecimento de reeducacdo ou profissional e, a qualquer
tempo, revogar ou modificar a deciséo;

b) se o0s elementos referidos na alinea anterior evidenciam
periculosidade o menor sera internado em estabelecimento adequado, até
que, mediante parecer do respectivo diretor ou do 6rgdo administrativo
competente e do Ministério Publico, o Juiz declare a cessacdo da
periculosidade.

Entretanto, durante o regime militar, a Lei 5.258/1967 voltou a estabelecer um
regime mais duro contra os adolescentes em confronto com a lei. A norma retoma uma
posicdo subjetiva para o magistrado, que podera analisar a situacdo de abandono moral do
jovem para impor-lhe medida de internacdo. Além disso, no caso da pratica de atos previstos
na lei penal como crimes punidos com recluséo, ao adolescente deveria ser aplicada medida

de internacdo em estabelecimento proprio:

Art. 2° Os menores de 18 anos e maiores de 14, pela pratica de fatos
definidos como infracdes penais, ficam sujeitos as seguintes medidas, sem
prejuizo das referidas no artigo 1°:

a) Se 0 menor pratica fato definido em lei como infracdo penal a que néo
seja cominada pena de reclusdo e for moralmente abandonado, pervertido ou
se achar em perigo de o ser, o Juiz podera, tendo em conta os elementos
mencionados no § 1°, 22 parte, déste artigo:

1) intern&-lo em estabelecimento apropriado para a sua reeducacéo, pelo
menos por seis meses e até no maximo, atingir idade de 21 anos, provendo
sobre as condicBes da internacdo observado o disposto nos §8 3°, 4°, 12 parte
8° e 10° déste artigo.

2) entregé-lo a sua familia ou a uma outra idénea, mediante as condi¢des
que determinar, ressalvada a internacéo se a medida se mostrar insuficiente.
b) Se o menor praticar fato definido em lei como infracdo penal a que
seja cominada pena de reclusdo, o Juiz mandara internd-lo em
estabelecimento apropriado para a sua reeducacdo, pelo tempo e nas
condi¢des constantes dos paragrafos seguintes:

Ocorre que, em menos de um ano da publicacdo desta norma, o critério de
periculosidade do adolescente voltou a ser considerado para fins de verificagdo da penalidade

a ser aplicada, conforme texto da Lei n. 5.439, de 22 de maio de 1968.
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Entdo, em 1979 é editado o Codigo de Menores. A lei continua aplicavel apenas para
menores em situacdo de vulnerabilidade, de forma restritiva, estabelecendo quais criangas

estariam abrangidas pelas normas que estabelece:

Art. 1° Este Cddigo dispde sobre assisténcia, protecdo e vigilancia a
menores:

| - até dezoito anos de idade, que se encontrem em situag&o irregular;

Il - entre dezoito e vinte e um anos, NOS casos expressos em lei.

Paragrafo Unico - As medidas de caréater preventivo aplicam-se a todo menor
de dezoito anos, independentemente de sua situacao.

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

| - privado de condi¢Bes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucao
obrigatdria, ainda que eventualmente, em razdo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

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) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

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

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

VI - autor de infragdo penal

O Cddigo de Menores passa a se preocupar mais intensamente com a colocagdo de
criancas em lares substitutos e na estatizacdo do cuidado com as criangas e adolescentes.

Pode-se entender esta como uma das medidas iniciais de protecdo da infancia e juventude.

5 DA PROTECAO INTEGRAL

Observe-se, que até este momento, ndo ha qualquer tipo de protecdo para a crianca
ou adolescente, como sujeitos de direito. O que a legislagdo pétria zela é para evitar que
criangas e adolescentes sem familia figuem desamparadas, em situacdo de mendicéncia,
gerando problemas sociais ainda mais sérios.

O reconhecimento da crianga como sujeito de direitos somente veio a ser
reconhecido pela legislacdo com a promulgagéo da Constituicdo da Republica de 1988.

Desde o anteprojeto apresentado, a protecdo a infancia e juventude, de maneira

ampla, ja foi considerada como direito fundamental de carater social:
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Art. 342 — A ordem social tem por fim realizar a justica social, com base nos
seguintes principios:

(..)

IX — protecdo eficaz a infancia, a adolescéncia e a velhice; (anteprojeto, p.
61)

Esta foi uma demanda de diversos setores da sociedade civil, na busca do
reconhecimento de direitos da crianca e do adolescente, ndo apenas quando em situacdo de
vulnerabilidade, mas em todos os aspectos de sua vida civil. Este processo de reconhecimento
de direitos, no Brasil, positivou-se com a inclusdo no texto da Constituicdo de 1988 do
reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeito de direitos, e tem seu ponto alto
com a incorporagdo ao ordenamento brasileiro da Convencao sobre os Direitos da Crianga, na
ONU, e com a publicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/1990.

O debate ja estava instaurado no cenario internacional, como se verifica da
promulgacdo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, e que foi precedida de outras
discussdes supranacionais.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, internalizado
no ordenamento brasileiro pelo Decreto n® 591 - de 6 de julho de 1992, estabelece que “deve-
se conceder a familia, que € o elemento natural e fundamental da sociedade, as mais amplas
protecdo e assisténcia possiveis, especialmente para a sua constituicdo e enquanto ela for
responsavel pela criagdo e educagéo dos filhos” (BRASIL 1992).

No mesmo sentido sdo as Regras Minimas das Nacbes Unidas para a administracéo
da Justica, da Infancia e da Juventude (Regras de Beijing), adotadas pela Assembleia Geral da
ONU, em 29 de novembro de 1985.

O item 18.2 deste documento normativo estipula que “nenhum jovem sera excluido,
total ou parcialmente, da supervisao paterna, a ndo ser que as circunstancias do caso tornem-
no necessario” (Assembleia Geral da ONU 1985), dando conta da mudanga de perspectiva
para considerar criangas e adolescentes como sujeitos de direito.

A norma citada, pois, explica a necessidade de protecdo da crianga e do adolescente
dentro de uma perspectiva de protecdo e ndo de encargo social. A regra supranacional impoe
aos Estados signatarios, pois, a criagdo de mecanismos para garantir o direito de permanecer
sob a supervisdo de seus pais, de modo a assegurar que sua dignidade sera resguardada.

Na América Latina este foi um movimento muito caracteristico e especifico.
Discutiu-se, com bastante intensidade a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga,

tanto no cenario académico, quanto junto a sociedade civil organizada, especialmente forte na
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década de 1980. Superou-se, pois, a doutrina da situacdo irregular, que vislumbrava a atuacéo
do Poder Publico tdo somente dentro de um discurso assistencialista e de necessidade de
controle social. (COSTA 2012).

No Brasil, o processo de redemocratizacao, e a crescente divulgacdo pela imprensa
de situacOes de violéncia contra criancas e adolescentes, num quadro de retorno a liberdade de
imprensa, justificou este debate. O "I Encontro Nacional de Meninos e Meninas de Rua",
promovido em Brasilia, em 1986, pode ser reconhecido como o marco inicial de discussdo
acerca da situacdo das criancas e adolescentes. Na ocasido, “foi possivel constatar a
organizacdo de diversas entidades da sociedade civil, e em especial a "Pastoral do Menor",
criada em 1979 por D. Paulo Evaristo Arns, arcebispo da cidade de Sdo Paulo” (GRACIANI
1997, pp. 262-263).

Registre-se, por oportuno, que o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de
Rua (MNMMR) e a Pastoral do Menor, da Igreja Catdlica tinham tamanha representatividade
social que foram capazes de recolher mais de 1,5 milhGes de assinaturas para fundamentar a
emenda popular que conferiu a redacdo final ao art. 227 da Constituicdo da Republica, no qual
consta a protecdo integral a crianca e ao adolescente (LONGO 2014).

No texto promulgado em 1988, a Constituicdo, além de incluir a infancia como
direito social, ainda, incluiu no art. 227 o dever do Estado, sociedade e familia em zelar pela
crianga e o adolescente com absoluta prioridade.

Logo no inicio dos debates da Assembleia Nacional Constituinte, a Subcomissdo da
Familia, do Menor e do ldoso j& mostravam a preocupacdo de assegurar que criangas e
adolescentes fossem objeto da protecdo do Estado, dentro de sua familia. E discutiu-se,
especialmente, “Que protecdo é essa, em que o Estado vai ter que se preparar e municiar para
fornecer, ajudar a esses membros da familia?” (Porto 21.04.1987, 28).

Os debates em relacdo a protecdo da infancia se concentraram em positivar, na nova

Constituicdo, as normas ja vigentes na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, de 20 de

novembro de 19594, cujo primeiro principio é de protecdo a todas as criangas,

indistintamente;

4 O SR. CONSTITUINTE NELSON AGUIAR: — Sim, ndo deveria. Entdo, pensamos numa férmula que incorporasse todos os direitos enunciados na Declaragéo
Universal dos Direitos da Crianga. Por isso, na proposta anterior que fiz, constam direitos que foram amputados aqui nesta proposta e peco vénia a V. Ex? para acolhe-la na
emenda que estou encaminhando: "...assegurados os seguintes direitos: a vida, & profissionalizacdo e & convivéncia familiar e comunitéria.” Acho que séo direitos
fundamentais, mesmo porque, nos demais preceitos, ndo tratamos desses direitos. Vejam bem, colocamos ali “a vida, & satde e alimentacdo”, e paramos ai. Na minha
proposta tinhamos, tentado ser fiel ao principio da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, acrescentando “a educagdo, ao lazer, & habitagéo, a profissionalizacéo e a
convivéncia familiar e comunitaria”. Entéo, queria fazer um apelo a V. Ex? porque veja bem acho que tem muitas responsabilidades histéricas nos atos de
elaboragdo desta Constituigdo, mas a divida maior da sociedade brasileira é com a crianca, hoje. Ndo temos como fugir disso e ela esta nos cobrando de arma na médo
e nés, sem termos como pagar a divida, estamos pagando prendendo-as nas diversas instituigdes que temos e ainda estamos elaborando formas de leis, de juizados e
coisas desse tipo para nos inocentarmos do maior crime que se pratica contra a humanidade, em termos de Brasil, que é o abandono da infancia. Pois bem, acho
que temos essa responsabilidade Histérica, e ainda que percamos por excesso, ndo pequemos por omissdo. Queira apenas fazer referéncia a esse ponto. (p. 184)
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Principio |

- A crianca desfrutard de todos os direitos enunciados nesta Declaracdo. Estes
direitos serdo outorgados a todas as criancas, sem qualquer excecdo, distingcdo ou
discriminacdo por motivos de raca, cor, sexo, idioma, religido, opiniées politicas ou
de outra natureza, nacionalidade ou origem social, posicdo econdmica,
nascimento ou outra condicdo, seja inerente a prdpria crianca ou a sua familia.

Neste propdsito, foram ouvidas entidades representativas de inimeros segmentos
sociais e se pode notar uma viragem do discurso em relacdo a legislacdo entdo existente. As
discussbes no ambito da Subcomissdo se voltavam para a protecdo da crianga e do
adolescente, como pessoas em desenvolvimento, e a preservacdo da infancia em sua
essencialidade.

Confira-se:

N&o posso aceitar que em, em hipétese nenhuma, uma crianca ajude na manutencao
da familia. A crianca tem de brincar e estudar, e o Estado tem que se preocupar
com o salario do adulto. Se o adulto ndo tem dinheiro para sustentar a familia, vai
colocar seu filho menor que deve estar preparado para amanhd ser até Presidente
da Republica embora tenha nascido numa classe pobre.

Se ele ficar trabalhando aos 7 anos, ndo da tempo para estudar, ndo da tempo para se
preparar convenientemente para uma escalada social e econdmica.

Nossos filhos, se ndo os obrigarmos a estudar, véo ficar na rua brincando.

Dizer que o trabalho dignifica o homem, ora, a crianca ndo é um adulto, e ndo
posso aceitar que seja tratada como tal. E uma crianga. A sua formacio moral e a
sua formagcdo intelectual esta ainda por vir. (Bizotto s.d., 119)

A outra [proposta] seria: as criangas e 0s jovens terdo a especial protecdo do Estado
que tem que lhes assegurar o desenvolvimento sadio, estimulando- lhes o sentimento
de solidariedade humana, de amor e liberdade. (Mariano s.d., 120)

Fica claro, pois, o cuidado que a Assembleia Nacional Constituinte teve ao
reconhecer a crianca e o0 adolescente como sujeitos de direitos, para assegurar lhes protecéo,
ndo apenas em situacdo de desamparo, mas em todas as perspectivas de sua vida em situagédo
de desenvolvimento. Além disso, a Constitui¢do inova o ordenamento juridico ao repartir a
responsabilidade por esta protecao prioritaria entre o Estado, a sociedade e a familia.

Vale destacar a grande mudanga que a nova Constituicdo causou para a protecdo da
crianca e do adolescente, visto que deixam de ser objeto da atengdo do Estado apenas quando
destituidos de suas familias ou em situacdo de delinquéncia. A partir do reconhecimento
constante do art. 227 da Constituicdo, passam as ser objetos de politicas publicas especificas,
observando a responsabilidade do Estado de zelar pela integridade de toda crianga e
adolescente, com maxima prioridade.

Assim, se abre espaco para uma série de readequacOes do Direito a sociedade

brasileira em transformagéo, viabilizando a modificagéo desde o reconhecimento da crianca e
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do adolescente, como sujeitos de direitos, como dito, até o reconhecimento que o proprio
conceito de familia se modifica sensivelmente.

Antes em uma situacdo de desamparo, e objeto de uma politica assistencialista e de
necessidade de controle social, a crianca e o adolescente que estdo fora de seu contexto
familiar, agora, merecem protecéo no texto constitucional como sujeitos de direitos.

Ao Poder Publico se imbuiu o dever de zelar para que toda a crianca e o adolescente
possa se desenvolver no &mbito familiar, ainda que se trate de familia substituta na auséncia
ou impossibilidade da familia biologica acolhé-los.

A regra é explicita no texto do art. 226 do texto constitucional brasileiro, que declara
ser a familia a base da sociedade e merecer integral protecdo do Estado. O art. 227, como
antes discutido, determina que a infancia deve ser protegida pela familia, pela sociedade e
pelo Estado, em todas as suas circunstancias. O texto do art. 227 determina a necessidade de
protecdo absoluta, garantindo “o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade ¢ opressao” (BRASIL 1988).

A protecdo da infancia e as relacdes familiares, pois, ja ndo sdo objeto exclusivo do
ambiente privado das relacGes interpessoais. Nao se pode mais falar de poder familiar restrito
aos muros de protecdo do ambiente doméstico. A protecdo da infancia deve ser lida no
contexto do Direito Publico. Cite-se a conceituacdo de Silvio Rodrigues, sobre o poder
familiar, para quem “¢ um munus pablico imposto pelo Estado aos pais, a fim de que zelem
pelo futuro dos filhos. E do interesse do Estado assegurar a protecdo das geracdes novas, pois
ela constitui matéria-prima da sociedade futura” (RODRIGUES 1979, p. 151)

Desta forma, a positivacdo dos direitos da crianga e do adolescente, na nova
Constituicao gerou, além do reconhecimento destes como sujeitos de direitos, a obrigacdo do
Estado em pensar em politicas publicas especificas para a infancia, de modo a assegurar a
protecdo integral. E, a0 mesmo tempo, autoriza a cobranca perante o Poder Judiciario da
integral atencdo e protecdo aos direitos sociais agora positivados, consequentemente, lhe
instrumentalizam de forma a viabilizar que tenha condi¢Oes de assegurar o fornecimento do
direito, observando que se trata de situacdo onde havera que observar a formacao de vinculos
de afetividade, ou seja, assegurar que os lagos em formacéo serdo resistentes o suficiente para

formar uma familia.
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As inovacdes do texto constitucional, pois, criam uma série de posicOes juridicas
novas para criancas e adolescentes. A partir da promulgacdo da Constituicdo, nasce para estas
pessoas em desenvolvimento uma série de compromissos do Estado para com elas.

Ao Estado cabe, portanto, o dever de satisfazer, respeitar e promover o rol de direitos
que agora passam a figurar como Direitos Fundamentais no texto constitucional. Observe-se,
contudo, que h& neste ponto, uma serie de direitos que devem ser concretizados ao longo do
tempo, observando-se a reserva do que é politicamente adequado e oportuno (NOVAIS 2010).
Sem embargo, contudo, de que eventuais limitacbes orcamentarias ndo se prestam a justificar
0 ndo atendimento de politicas publicas definidas como fundamentais na Constitui¢do, porque
“encontra insuperdvel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana” (STF ARE 639337 2011);

Vale destacar, inicialmente, que o conceito de familia contido na Constituicdo de
1988 é contemporaneo com a realidade da sociedade brasileira. A familia € vista como um
ente “descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado. O escopo precipuo da
familia passa a ser a solidariedade social e demais condi¢fes necessarias ao aperfeicoamento e
progresso humano, regido o nucleo familiar pelo afeto, como mola propulsora” (FARIA 2004,
p. 56). Isso porque "a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento
finalistico da protecdo estatal, para cuja realizacdo devem convergir todas as normas de direito
positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando as relagdes
mais intimas e intensas do individuo no social” (TEPEDINO 1999, p. 216).

Como a familia € um ente que se fundamenta nas relacdes de afeto, a protecdo
constitucional que se confere é direcionada para a entidade na qual quaisquer pessoas estejam
reunidas com a intencdo de manter relagdes de afetividade®.

5 A decisdo do Supremo Tribunal Federal, na qual se reconheceu a unido estavel entre casais homossexuais, consagrando a protegdo da
familia, indistintamente da origem de sua formacgdo. (Cf. ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001)

6 Pode-se citar, ainda, a enquete realizada pela Cémara dos Deputados ( http://www?2.camara.leg.br/agencia-
app/votarEnquete/enquete/101CE64E-8EC3-436C-BB4A-457EBCI4DFAE), que perguntou se “Vocé concorda com a definicdo de familia
como nucleo formado a partir da unido entre homem e mulher, prevista no projeto que cria o Estatuto da Familia?”, no ambito das
discussdes do Projeto de Lei 6583/13, que cria 0 Estatuto da Familia. Ainda que ndo se possa atribuir contetdo cientifico ao resultado, a
enquete recebeu 4.397.060 votos, revelando a atualidade e importancia da discussdo acerca do conceito de familia. Naguele caso 50,19% dos
que votaram entenderam que o conceito de familia ndo é formado pela unido entre homem e mulher
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Esta é a protecdo que o art. 227, 8 6°, da Constituicdo (BRASIL 1988), de reconhecer
direitos indistintamente aos filhos, havidos ou ndo da relagédo do casamento, ou por adocao.
Até porque é direito fundamental da crianga e do adolescente a convivéncia familiar. Busca-se
analisar, aqui, em que condi¢cdes o Poder Publico exerce o seu dever de protecdo integral a
crianca e ao adolescente, especialmente no cuidado para que se desenvolvam em um ambiente
familiar.

A Lei 8.069/90, que regulamenta aquele dispositivo constitucional, estabelece uma
rede de protecdo a infancia e juventude, formada por entes de todas as esferas
governamentais, com funcdes definidas dentro das suas respectivas competéncias, criando 0s
instrumentos necessarios para a efetivacdo dos direitos fundamentais instituidos em 1988,
para assegurar a prote¢do integral a infancia e a juventude.

CONSIDERACOES FINAIS

As criancas e adolescentes, apenas em 1988, com a promulgacdo da Constituicao,
passaram a ser considerados sujeitos de direitos. O texto constitucional promulgado passou a
conter um rol exclusivo de direitos fundamentais voltado para esta parcela da populacéo,
exigindo a protecdo do Estado brasileiro com absoluta prioridade para criangas e adolescentes,
cuja responsabilidade € solidaria entre a familia, a sociedade e o Estado.

Esta ndo foi uma decisdo unilateral da Assembleia Nacional Constituinte, mas o
reflexo de um processo historico que envolveu significativa parcela da sociedade civil, em
beneficio das criancas e adolescentes. Modificou-se o paradigma de protegdo e, portanto, a
postura dos aplicadores do direito no momento de atender a uma expectativa dessa parcela da
populacdo, com menos de 18 anos de idade.

Até porque, a mera inclusdo de direitos no texto da Constituicdo ndo é por si sO
suficiente, sem que, simultaneamente, sejam assegurem 0s meios necessarios e eficientes para
concretiza-los.

Especial atencdo, contudo, deve ser dada a criangas e adolescentes que enfrentam
situacdo de risco dentro de sua familia ou ndo mais a possuem, visto que estdo sob a protecéo
do proprio Estado. Para estas, cabe ao Estado suprir as fungdes que seriam dividas tambeém
com a familia e com a sociedade, ja que, diante da inexisténcia de um nucleo familiar capaz

de dar-lhes a protecdo devida, a protecdo constitucional como sujeito de direitos lhes
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assegura, na condicdo de sujeitos de direitos, esta protecdo especifica por parte do Estado.
Observa-se que, age o Estado, aqui, como corresponsavel pelos cuidados necessérios ao
desenvolvimento das criangas e adolescentes e ndo como um agente que ira resolver um
problema social — como eram vistas as criangas nas décadas de 1950 e 1960. Criancas e
adolescentes tém, portanto, seus direitos resguardados em sua integridade, como pessoas cuja
dignidade deve ser preservada e para quem devem ser direcionados esforgos para a
preservacdo de seus direitos fundamentais.

Para estas criancas e adolescentes, foi necessario constitituir uma rede de apoio
composta por diversos entes estatais, pertencentes aos trés Poderes Politicos, bem como da
iniciativa privada, de modo a assegurar a efetivacdo de todos os direitos e garantias
constitucionais positiviados, como reflexo da modificagdo do paradigma social.
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