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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
HISTORIA DO DIREITO

Apresentacdo

No dia 14 de junho de 2018, a cidade de Salvador recebeu os participantes do Grupo de
Trabalho Histériado Direito |, no @mbito do XXVII Encontro Nacional do CONPEDI.

Em mais uma edi¢do, 0 encontro propiciou a um sem nimero de professores e pesquisadores
a oportunidade de se reunirem para compartilhar conhecimentos, experiéncias e davidas
acerca de variados assuntos relacionados com a Histéria do Direito. O rico e construtivo
didlogo encetado agjudou alembrar que a Historia do Direito pode ser compreendia como um
ramo de estudo com objeto préprio e, ab mesmo tempo, como como um instrumento auxiliar
no estudo de questbes atuais, permitindo ao pesquisador revisitar o passado e, assim,

compreender o presente e projetar o futuro.

A relevancia e o grande apelo que os estudos historicos apresentam entre os estudiosos deu
ensegjo ao desdobramento do Grupo de Trabalho em dois, de modo a permitir debate mais
aprofundado sobre questdes extremamente rel evantes.

Como de hébito nos Grupos de Trabalho do CONPEDI, o pensamento juridico brasileiro foi
representado por pessoas oriundas de norte a sul do pais, compondo um amplo espectro de
orientacdes conceituais, em um rico didlogo entre diferentes escolas e linhas reflexivas.

Dentre os 14 artigos que ultrapassaram o filtro da avaliagdo cega, 05 foram selecionados para
compor este volume. Todos foram apresentados por seus autores e deram ensegjo a discussoes
riquissimas, proporcionando aos presentes conhecimentos substanciais, assim como
certamente far&o aos leitores deste volume.

A Historia do Brasil foi resgatada por quatro artigos, nos quais questdes como a condi¢ao
juridica das criancas, a escravidéo e arelacéo entre religido e poder politico foram abordadas.
Sobre o tratamento juridico despendido as criancas e adol escentes, foi apresentado estudo no
gual se procedeu a amplo resgate historico legisativo. O tema da escraviddo foi enfrentado a
luz dos mecanismos legais e formais de subordinacéo e dominagdo infligidos aos cativos. Ja
a questdo religiosa e a intima relagdo mantida entre a Igreja e a Coroa no Brasil Império foi
analisada sob dois prismas: 0 estimulo aimigracdo de europeus protestantes como estratégia
para fragilizar o dominio catdlico e o peso do aspecto religioso na defini¢cdo dos rumos do
Estado. Por fim, assentando-se em um referencial conceitual europeu, aformacéo do conceito



liberal de privacidade foi lembrado a fim de embasar um debate extremamente atual, qual
sgja, a protecdo a vida privada em tempos de internet.

De todos os estudos se depreende um largo espectro de conexdes com temas e problemas
atuais, cuja solucdo demanda uma adequada compreensdo de normas, tradicdes e costumes
gue ndo podem ser esquecidos.

Boaleitural

Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago - PPGD Centro Universitario do Distrito Federal - UDF
Profa. Dra. Daniela Mesguita Leutchuk de Cademartori - Unilasalle Canoas/RS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O RESGATE HISTORICO DO TRATAM ENTO JURIDICO DA CRIANCA E
ADOLESCENTE NA LEGISLACAO BRASILEIRA

THE HISTORICAL RESCUE OF THE LEGAL TREATMENT OF CHILDREN AND
ADOLESCENTSIN BRAZILIAN LEGISLATION

GisdleLausda SilvaPereiraLima
Neusa Messias Migliorini

Resumo

O presente artigo objetiva apresentar uma retrospectiva histérica sobre o tratamento juridico-
social do abandono infantil no Brasil, desde a Roda dos Expostos do periodo colonial, até a
instituicdo do Codigo de Menores e a implementacéo das FEBENS no periodo da ditadura
militar, analisando também os aspectos internacionais do reconhecimento dos Direitos da
Infancia e Juventude que serviram de embasamento para a constitucionalizagéo desses
direitos, e as relevantes inovacfes normativas e conceituais da Lei 8.069/90, o conhecido
Estatuto da Crianca e Adolescente que implicou na extingdo da Doutrina da Situacdo
Irregular e geragéo a Doutrina da Protecéo Integral.

Palavras-chave: Resgate historico, Tratamento juridico, Crianca e adolescente

Abstract/Resumen/Résumé

This article aimsto present a historical retrospective on the legal and social treatment of child
neglect in Brazil, from the Wheel of Exposed from the colonia period, to the institution of
the Minors Code and the implementation of FEBENS in the period of the military
dictatorship. international aspects of the recognition of the Rights of Children and Y outh that
served as a basis for the constitutionalization of these rights, and the relevant normative and
conceptual innovations of Law 8.069 / 90, implied the extinction of the Doctrine of Irregular
Situation and the Doctrine of Integral Protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Historical redemption, Legal treatment, Child and
teenager
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INTRODUCAO

Compreender a realidade do tratamento juridico de criancas e adolescentes no Brasil
remete, necessariamente, as suas origens. E a partir do resgate dos precedentes historicos
legislativos que o presente artigo busca apresentar a transicdo paradigmatica no campo do
Direito da Infancia e Juventude retratando a extingdo da Doutrina da Situagéo Irregular e

geracdo a Doutrina da Protecédo Integral.

Através do método histérico investigativo dos acontecimentos, da dindmica, do
processo e instituicbes do passado é possivel verificar a sua influéncia na sociedade
contemporanea e melhor compreender o papel que atualmente desempenham na sociedade.

Para tanto, o presente artigo apresenta uma retrospectiva historica sobre o tratamento
juridico-social do abandono infantil no Brasil, desde a “Roda dos Expostos” do periodo
colonial até a instituicdo do Codigo de Menores em 1979 e a implementacdo das FEBENS
(Fundacao Estadual para o Bem Estar do Menor) no periodo da ditadura militar.

Na sequencia, analisa a sequencia de instrumentos normativos internacionais do
reconhecimento dos Direitos da Infancia e Juventude que serviram de embasamento para a
constitucionalizacao desses direitos, e as relevantes inovagdes normativas e conceituais da Lei
8.069/90, o Estatuto da Crianga e Adolescente, que aboliu na doutrina e na legislagéo o termo
“menor”, para elevar a crianca e do adolescente como sujeitos de direitos, cidadaos titulares

de direitos e obrigacoes.

1. RETROSPECTIVA HISTORICA SOBRE O TRATAMENTO JURIDICO-SOCIAL
DO ABANDONO INFANTIL NO BRASIL

Desde o inicio, a protecdo da crianca abandonada, ndo era preocupacao do Estado e
nem da Igreja Catdlica. Na verdade, tanto colonizadores quanto evangelizadores queriam a

completa transformacao dos nativos em trabalhadores obedientes ao padre ou ao patréo.

Os jesuitas, os primeiros missionarios religiosos no Brasil, preocupavam-se apenas
com a catequizacdo das criangas indigenas, transformando-os de pagdos a cristdos devotos.
Somente diante da escassez de mdo de obra para a atividade de catequizacdo, os jesuitas
passaram a abrigar os Orfdos advindos de Portugal. E distanciando-se de premissas
benevolentes, e proximos da politica de exploracédo, o Brasil adotou uma pratica informal de

tratamento as criangas abandonadas, que era a “criagdo” filho alheio nas familias, que servia

74



como um complemento ideal de mdo —de —obra gratuita aos que ndo conseguiam comprar
escravos domeésticos, e outra formal, que foi a “Roda dos Expostos”. (MARCiLIO, 2006).

Assim, no Brasil colbnia, o termo utilizado para o estado de abandono era crianca
“enjeitada” ou “exposta”, pois 0 abandono infantil foi marcado pela chamada “roda dos
expostos”, pratica que veio da colonizacdo de Portugal que foi implantado no final do século
XVII1 e perdurou cerca de 200 anos.

A roda dos expostos foi apresentada pelos colonizadores vinculados a Igreja Catdlica
como um ato de piedade cristdo e necessario, pois 0s pais abandonavam criancas recém-
nascidas nas ruas e pracas, logo apds o nascimento, expondo estas a situacao de risco, pois
estavam sujeitas a serem devoradas por cachorros e porcos que perambulavam famintos pelas

ruas dos povoados, além da morte por doenca e fome, advindos do abandono.

Para recolher as criancas “enjeitadas” existia uma grande roda giratdria, para as quais
as criancas podiam ser levadas sem precisar que 0S paiS aparecessem Oou Se expusessem.
Trata-se de um cilindro de madeira adaptado ao muro das instituicbes de caridade como
Santas Casas e Conventos, formados por uma caixa dupla com a janela aberta para o lado
externo que poderia ser rodado para o interior dos muros, com o fim de receber essas criancas
rejeitadas por seus genitores. Uma vez depositado a crianga na roda, ela era girada para o lado
de dentro que acabava por acionar uma campainha, como formas de badalas de sinos, para
que outra pessoa, do outro lado, a buscasse, tudo de forma secreta, sem se saber quem

depositou e quem a retirou.

Motta (2005, p. 54) argumenta que a Roda dos Expostos era alimentada ndo so pela
miséria, “[...] uma vez que mulheres brancas de boa estirpe também enjeitavam os filhos num
gesto que resultava da condenacdo moral social vigente na época e de suas consequéncias

para a mulher”.

Para Tania da Silva Pereira (2008, p. 89), a base juridica das “Rodas dos Expostos, ja
sistematizada em Portugal, implantada no Brasil a partir do século XVIII (entre 1710 e 1720),
surgiu como um entendimento entre as Camaras locais e as Santas Casas cariocas, com
recursos doados por benfeitores ou frutos de contratos com a “misericordia”, passando-lhe a

administracdo dos “expostos” mediante o pagamento de soma anual.

Esse socorro ndo era o adequado, uma vez que, por meio de um acordo entre o
Governo e senhores de escravos, as escravas amamentavam e cuidavam dessas criancgas, e
havia um grande era o indice de mortalidade infantil, haja vista os baixos valores pagos aos

senhores de escravos pelo servico.

75



O crescente numero de criangas abandonadas, chamadas de “enjeitadas” e as
dificuldades de manutengdo do cuidado pelas “amas”, ap6s a libertagdo dos escravos, pois 0
periodo de com as amas era encerrado aos doze anos, deixando as criangas a mercé da sorte
de encontrar alguma familia, levaram a criacdo de grandes orfanatos e de duas Instituicdes
Publicas, praticamente escolas profissionalizantes para o acolhimento de meninos: a
Companhia de Aprendizes Marinheiros e Aprendizes de Arsenal de Guerra, e para as meninas
0 Recolhimento, instituicdes femininas de reclusdo sob a justificativa de manter a pureza, e
atrair maridos. (MARCILIO, 1997)

Apenas em 1927, sob a influéncia da primeira Declaracdo dos Direitos da Crianca,
conhecida como “Declaragdo de Genebra”, do qual o Brasil fora participante em 1923, e de
um politica higienista de recolhimento dos abandonados € que se implantou uma rede publica
de assisténcia aos menores, que se expandiu a partir da década de 30 com grandes internatos,
abolindo a “Roda” e instituindo-se 0 primeiro Codigo de Menores. E a partir desse Codigo,
que a termo “menor” para designar criangas e adolescentes no a@mbito juridico nacional e

ganha reproducao legislativa e de politicas publicas.

Os internatos eram instituicbes de acolhimento provisério ou permanente, sendo que
as criangas internadas tinham um contato muito restrito com a comunidade, o que dificultava
posteriormente sua inser¢do na vida social, pois a base de tais internatos era o isolamento, e
segundo Maria do Carmo Brant de Carvalho, “(...) a massificacio produzia a
despersonalizagdo e gerava uma auto-imagem comprometida, o que dificultava a

compreensao das coisas mais comuns da vida cotidiana.” (2011, p.41)

Sob a égide do Cddigo Penal Brasileiro, de 1940, onde a idade para a imputabilidade
penal se define aos 18 anos, em 1942 se cria 0 SAM (Servigco de Assisténcia ao Menor),
6rgdo do Ministério da Justica, de orientacdo correcional-repressiva, estruturado sob a forma

de reformatdrios e casas de correcdo para adolescentes infratores.

E assim, 0 termo “menor” implicou no indicativo social de designar a crianga ou o
adolescente abandonado, para em 1964, ap6s a introducdo da Politica Nacional do Bem Estar
do Menor - com a criacdo da Fundacdo do Bem-Estar do Menor (Funabem), significar

unicamente em crianca e adolescente “pobre e infrator”.

Teoricamente, o Codigo de Menores de 1979 previa tratamento diferenciado para as
criancas e adolescentes: a) privados de condigOes essenciais a sua subsisténcia; b) privados de
representacdo e assisténcia legal pela falta dos pais e responsaveis; c) com desvio de conduta,
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em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitaria e d) que respondiam por prética

infracional.

Contudo, a FUNABEM ao aplicar o Cadigo do Menor, tinha énfase predominante na
seguranca, na disciplina e na obediéncia e fixava as diretrizes de orientagdo, coordenacao e
fiscalizacdo das organizacbes publicas e privadas, e nos Estados, as FEBENS (Fundagéo
Estadual para o Bem Estar do Menor), respondiam pelo abrigamento dos menores carentes e
infratores, e sem separacdo, mais uma vez de maneira coletiva, foram estigmatizados pela
generalidade do negativo, o “menor bandido”, e¢ assim, justificava a a¢do dos aparelhos

repressivos.

A internacdo de criangas e adolescentes em situacdo de risco sempre foi a forma mais
eficaz encontrada pelo Governo para acabar com esse problema social, porém as medidas

repressivas adotadas agravaram ainda mais a situacao.

A internacdo em instituicGes assistenciais com suas rotinas opressivas contribuiria,
segundo VArios autores, para que a crianga incorporasse as caracteristicas de
“menor”: Uma pessoa na qual ndo se pode confiar, nem investir em educagdo, mas
apenas controlar e reprimir (VIOLANTE apud KOSMINSKY, 1993, p. 160).

Neste cenario, as FEBENS, advindas de uma dindmica da ditadura militar,
representaram um fracasso no projeto de protecdo, e em especial a do Estado de Sdo Paulo?,
ao tutelar como iguais criancas e adolescentes em situacdes juridicas diferentes ficaram

conhecidas pelas denlncias de maus-tratos aos adolescentes, tortura e superlotagéo.

A pesquisa histéria revela que as FEBENS, apesar de denominados espacos
educativos, serviram mesmo como espacos de repressdo, destinados as criangas e
adolescentes de classe pobre que precisavam ser educadas por serem consideradas

inadaptadas a sociedade.

Sob a denominagdo de setor educativo, agrupam-se categorias de profissionais
encarregados da reeducacdo de criancas e de adolescentes que apresentam
deficiéncias fisicas ou psiquicas, distlrbios do carater ou do comportamento;
infratores ou em vias de sé-los, confinados pelas autoridades judiciarias ou
administrativas, ou pelas proprias familias. Em outras palavras, € o que se
denomina, oficialmente, a infancia inadaptada (VERDES-LEROUX, 1986, p. 114).

! Os ntimeros eram alarmantes, apenas em 2003, foram registradas 80 rebelides. Em 2005, foram 53, sendo que 18 delas no
Tatuapé, o maior complexo na época, que chegou a abrigar 1,8 mil adolescentes, cerca de 20% dos jovens entdo detidos no
estado. Ap6s a movimentacdo das organizagOes ligadas a defesa dos direitos humanos, e inimeras as dendncias
encaminhadas ao Ministério Publico, a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) revelando os abusos contra a vida
desses adolescentes, em Sdo Paulo, as FEBENS, precedida de uma ampla reformulagdo na politica de atendimento da
instituicdo, foram substituidas pela Fundacéo Casa (Centro de Atendimento Socioeducativo ao Adolescente) dirigida aos
adolescentes infratores, e em uma politica descentralizadora, por abrigos publicos e privados destinados as criangas e
adolescentes destituidos da assisténcia da familia. (FIDELIS, 2012)
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O pedagogo Antonio Carlos Gomes da Costa, um dos principais colaboradores e
defensores do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e do Protagonismo Juvenil, que
dirigiu a FEBEM feminina da cidade de Ouro Preto (Minas Gerais), no periodo da Ditadura
Militar, detalha como era o tratamento dispensado as criangas e adolescentes que passavam
pela instituicdo:

As meninas (de sete a dezessete anos) jantavam as 5 horas da tarde e as 7 da noite,
recolhiam-se a um imenso dormitério coletivo, de onde sé saiam na manha seguinte.
Aos sabados e domingos, a rotina ndo era diferente. 1sso, naturalmente, provocava
revoltas, fugas e depredacdes. Para garantir a ordem, um soldado da Policia Militar,
armado de um pedaco de pau, montava guarda no portdo do estabelecimento e,
guando necessario, intervinham no seu interior. [...] Um detalhe elucidativo: quando
as duas monitoras da noite entravam com as meninas no imenso pavilhdo de dois
andares, 0 vigia passava, por fora, uma tranca e um cadeado. Em razdo dessa
pratica, os basculantes foram inteiramente destruidos, o que levou os funcionérios a
passar arame farpado onde outrora havia vidros. Essa medida, além de dar um
aspecto horrivel ao local, ndo impedia do frio, que, em Ouro Preto, é rigoroso no
inverno (COSTA, 1999, p. 16)

Nos anos 80, a situacdo se agrava com altos indices de criancas abandonadas
retratadas na midia, ao ponto da sociedade civil organizada e organizacbes nao-
governamentais (ONGSs) nacionais e internacionais, exigirem das autoridades publicas

medidas e politicas publicas urgentes em beneficio da infancia brasileira.

O Movimento dos Meninos e Meninas de Rua do Brasil, criado em 1985 e composto
por pessoas e instituicdes engajadas em programas de atendimentos a criancas e adolescentes
de rua, teve uma atuacao de destaque na conquistas dos direitos fundamentais das criangas no
pais ao ser o primeiro interlocutor nacional sobre a problematica, denunciando a violéncia
institucionalizada e a omisséo do Estado, no mesmo sentido a atuacdo da Pastoral da Crianca,
criada em 1983, em nome da CNBB - Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil,
envolvendo forte militdncia proveniente dos movimentos sociais da Igreja Catolica, e no
subsequente Forum Nacional de Defesa da Crianca e do Adolescente, embrido do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. (CURY, 2001)

Apenas com a Constituicdo Federal de 1988, as criancas e 0s adolescentes passaram a
ser tratados como sujeitos de direitos e considerados essenciais ao desenvolvimento do pais,
pois a doutrina da protecdo integral adotada determinou a implantacdo de politicas publicas
para o atendimento de todas as criancgas e adolescentes, independente de sua situacdo fatica. E
principalmente, reconheceu que a familia € o melhor local para o seu desenvolvimento,
devendo as Politicas Publicas garantirem a convivéncia familiar e comunitaria como direito

fundamental da crianca e do adolescente.
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2. INSTRUMENTOS NORMATIVOS INTERNACIONAIS DO RECONHECIMENTO
DOS DIREITOS DA INFANCIA E JUVENTUDE

Apos as atrocidades da Segunda Guerra Mundial os direitos humanos passaram a ser
preocupacao global, e o principio da dignidade humana um valor supralegal, gerando a
criacdo de pactos, convengdes e tratados que se dividiam em sistemas globais e regionais de
direitos humanos, exemplo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e o Pacto

dos Direitos Civis e Politicos em 1966.

Seguindo essa preocupacdo global e dirigida ao tema crianca e adolescente, a
Declaragdo de Genebra de 1924 teve como finalidade chamar a aten¢cdo mundial para a
necessidade de proporcionar a criangca uma protecédo especial.

Posteriormente, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos das Nagfes Unidas
(1948) apelou para o reconhecimento de direitos a cuidados e assisténcia especiais as
criangas, porém somente em 1959 houve a primeira Declaracdo especifica dos direitos das
Criancas e Adolescentes, sendo ela a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, cuja
principal caracteristica era ser um documento que reconhecia a vulnerabilidade da crianca.
Entretanto, a Declaragdo ndo possuia qualquer mecanismo que exercesse controle efetivo

sobre os Estados, motivo pelo qual ndo surtiu resultado imediato.

Porém, em 1979, no Brasil, 0 Cédigo de Menores ( Lei 6.697 de 10.10.1979) mesmo
apos a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, ndo reconhecia criancas e adolescentes
como sujeitos de direitos, pois tinha como ponto de preocupacao criancas e adolescentes que

se encontram em situacdo irregular ou de risco.

Em 1985, em Beijing, a Organizacdo das Nac¢Ges Unidas tragou regras minimas para a
Adminstracdo da Justica da Infancia e da Juventude - Regras de Beijing Res. 40/33 da
Assembléia Geral de 29.11.85 - impondo a adocdo de uma Justica especial e restaurativa, mas
foi em 1989, que a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga trouxe meios de
controle para a protecdo da crianga e reconheceu o superior interesse desta em todas as
politicas publicas.

Nas palavras de Tania da Silva Pereira:

A Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca. Aprovada por
unanimidade pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em sua sessdo de 20 de
novembro de 1989, é fruto de um esforco conjunto entre varios paises que, durante
dez anos, buscaram definir quais os direitos humanos comuns a todas as criangas,
para a formulagdo de normas legais, internacionalmente aplicaveis, capazes de
abranger as diferentes conjunturas socioculturais existentes entre 0s povos.
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A Convencdo consagra a Doutrina da Protecéo Integral, ou seja, que os direitos
inerentes a todas as criangas e adolescentes possuem caracteristicas especificas
devido & peculiar condicdo de pessoas em vias de desenvolvimento em que se
encontram e que as politicas basicas voltadas para a juventude devem agir de forma
integrada entre a familia, a sociedade e o Estado.

Recomenda que a infancia devera ser considerada prioridade imediata e absoluta,
necessitando de consideracdo especial, devendo sua protecdo sobrepor-se as
medidas de ajustes econdmicos, sendo universalmente salvaguardados os seus
direitos fundamentais.

Reafirma também, conforme o principio do interesse maior da crianga, que € dever
dos pais e responsaveis garantir as criangas protecéo e cuidados especiais e na falta
destes é obrigacdo do Estado assegurar que instituicGes e servigos de atendimento o
facam.

Reconhece a familia como grupo social primario e ambiente natural para o
crescimento e bem-estar de seus membros, especificamente das criancas, ressaltando
o0 direito de receber a protecdo e a assisténcia necessarias a fim de poder assumir
plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade. (2008, p. 42)

Em seguida, houve instrumentos que reconheceram ser fundamental a dignidade do
ser humano crianca e sua nobreza, como as diretrizes de Riad (Assembléia Geral da ONU —
Novembro de 1990), e as Regras Minimas das Na¢6es Unidas para a Protecdo dos Jovens
Privados de Liberdade (Assembléia Geral da ONU-90).

Antdnio Fernando do Amaral Silva atribui ao espirito e letra dos documentos
internacionais importantes fontes de interpretacdo ao novo Direito (Direito da Infancia e
Juventude) e frisa que eles serviram como base de sustentacdo dos principais dispositivos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Além disso, fundamentaram a campanha crianca e
Constituinte, efervescente mobilizacdo nacional de entidades da sociedade civil e milhdes de
criangas, com o objetivo de inserir no texto Constitucional os principios da Declaracdo dos
Direitos da Crianca. (AMARAL, 2005)

Por sua vez, Tania da Silva Pereira assevera que a implementagcdo das Convencdes
Internacionais e especificamente a Convencao Internacional dos Direitos da Crianga foram
possiveis em nosso ordenamento juridico devido a compatibilidade existente entre suas regras
e as normas do Estatuto da Crianga e do Adolescente em face de elaboragdo pela Assembleia
Nacional Constituinte. (PEREIRA, 2008)

No plano de protecdo do sistema regional, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica (1969), estabeleceu que
todas as criangas tém direito as medidas de protecdo que a condicdo de menor requer, por
parte da familia, da sociedade e do Estado, contudo, ela s6 foi ratificada pelo Brasil apenas
em 1992.
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3. A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Antes da Constituicdo de 1988, o Codigo de Menores (Lei 6697 de 10.10.79) era a
Legislacdo que regulamentava as circunstancias que envolviam criangas e adolescentes, tendo
como preocupagdo fundamental a situagdo irregular do entdo “menor”, uma vez que as

criancas e adolescentes ndo eram considerados sujeitos de direitos.

Também ndo trazia o Codigo de Menores a determinacdo de prioridade na Politica
Publica de temas relacionados com os direitos das criancas e dos adolescentes, muito menos a
obrigatoriedade de direcionamento de recursos publicos para aplicagdo em tais areas, assim
como capitulos especificos aos direitos das criancas e adolescentes e a responsabilidade de

profissionais e instituicdes quando do descumprimento destes direitos.

Roberto Jodo Elias salienta a aplicabilidade do Codigo de Menores apenas a casos em
gue 0 menor estava em situacdo irregular e define quais eram as situagdes consideradas

irregulares:

A doutrina predominante do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei
8069, de 13.07.1990) é a da protecdo integral, ao contrario do Codigo de Menores,
gue somente era aplicado nos casos em que 0 menor se encontrava em situacao
irregular. Assim, sendo, além da menoridade, era necessario considerar a situagao
em que se encontrava o individuo. N&o havia, propriamente, uma definicdo do que
seria a situacdo irregular, mas eram colocadas hipdteses em que esta se
concretizava.

Era, destarte, considerado em situacdo irregular o menor privado de condigdes
essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatdria, seja pela omissdo dos
responsaveis, seja pela impossibilidade destes de prové-las, assim como aqueles que
fossem vitima de maus-tratos ou castigos imoderados impostos por seus
responsaveis. Também, o que se encontrasse em perigo moral em face do ambiente
contrario aos bons costumes, e aquele privado de representacdo ou assisténcia legal
pela falta eventual dos responsaveis. Finalmente, o que tivesse desvio de conduta
em virtude de grave inaptiddo familiar ou comunitaria e 0 que cometesse infracdo
penal. (2008, p.46 )

Com a Constituicdo Federal de 1988 esse panorama foi mudado. Ela estabeleceu
significativas mudancas no ordenamento juridico brasileiro ao elencar direitos humanos como
direitos fundamentais. Para tanto, ampliou o rol de protecédo e tornou criancas e adolescentes
reconhecidos constitucionalmente como sujeitos de direito em condicdo especial de seres

humanos em processo de desenvolvimento fisico, intelectual e psicolégico.

Todas estas questdes estdo umbilicalmente ligadas a dignidade da pessoa humana. De

acordo com Dias (2015, p. 45) “na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade
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da pessoa humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opcao expressa pela pessoa
[...]”, o que possibilitou a ligacdo dos institutos juridicos voltados a realizagdo de sua

personalidade.

A preocupagédo do legislador constituinte, diante do problema social do abandono
infantil, foi para compartilhar a responsabilidade de que a crianga cresga num ambiente

equilibrado, saudavel e a salvo de qualquer forma de violéncia, inclusive de afeto.

Maria Berenice Dias destaca a missdo constitucional dos pais, nos seguintes termos:

Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja 0 mais importante dever dos pais
com relacdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho. A missdo
constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar os filhos
menores, ndo se limita a vertentes patrimoniais. A esséncia existencial do poder
parental € a mais importante, que coloca em relevo a afetividade responsavel que
liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela convivéncia
familiar. (2009, p. 388)

Essa normatizacdo constitucional, derivada do valor nuclear da Constituicdo
fundamentada no principio da dignidade da pessoa humana, acolheu o principio da protecédo
integral & crianca e ao adolescente, determinando que 0s pais empreguem todos 0S Sseus
esforcos para a promogéo moral e social do menor, levando em consideracéo, inclusive, a sua

formacao psicologica.

Assim, a familia passou a ter protecdo especial do Estado consagrado
constitucionalmente, e dentro desde contexto as criangas e adolescentes, enquanto seres
humanos em desenvolvimento, foi assegurado o crescimento digno dentro de um ambiente

familiar saudavel e condizente com as necessidades inerentes a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dando inicio a doutrina da
protecdo integral da crianca e do adolescente e a responsabilidade da familia, da sociedade e
do Estado por esta protecdo, passou a ter um capitulo especifico para direitos assegurados a
crianca e ao adolescente, dentro do Titulo da Ordem Social, que abrange os artigos 193 a 232
da Constituicdo Federal, e no Capitulo VII, artigos 226 a 230 encontramos 0s artigos que

disciplinam os direitos assegurados a familia, a crianca e adolescente e ao idoso.

Por sua vez, os artigos 227 e 228 da Constituicdo Federal sdo dedicados
especificamente as criangas e adolescentes e inauguram uma nova fase, rompendo com o
carater punitivo para o protetor, pois 0 regime anterior, antigo Codigo de Menores, ndo

atendia a suas determinacdes.
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As determinacBes constitucionais do artigo 227, tornaram-se politica a ser seguida
pelo Estado, Sociedade e Familia, cujo regramento direcionador, que o completa e explicita é

o Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis:

Art. 227, CF. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressao.

Esta norma impds o denominado principio da Cooperacdo, ao preceituar que é dever
da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com
prioridade, os varios direitos concernentes aos menores, que vao desde a preservacdo da vida

até a convivéncia familiar e comunitaria.

O mesmo envolve agentes sociais e publicos, responsaveis pela correcdo de desvios
entre a realidade e a norma legal, e toda a comunidade (pais, responsaveis, Conselhos de
Direitos, Conselhos Tutelares, policias, Ministério Publico, Defensoria Publica, advogados e

Juizado da Inféancia e Juventude).

A base doutrinaria do Estatuto da crianca e do Adolescente utiliza um sistema de
garantias que consiste na acdo conjunta da sociedade civil organizada, através do
cumprimento de deveres da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico (RAMOS, 1997, p. 80).

Apobs a constitucionalizacdo dos parametros de protecdo a crianga, € a Convencgédo
Internacional de Direitos da Crianca promovida pela Organizacdo das Nagbes Unidas,
realizada em vinte de novembro do ano de 1989, assinada pelo Brasil em 26.01.90 e aprovada
pelo Decreto Legislativo n°® 28 de 14.09.90, diante do comprometimento em implantar em
seus sistemas juridicos politicas publicas de protecdo aos direitos da infancia; a criacdo do
Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), através da Lei 8.069, em 13 de julho de 1990

pormenorizou o tratamento da crianca e adolescente.

Neste cenario, a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei
8.069/90 trouxe uma nova roupagem aos direitos das criancas e adolescentes, abandonando a
politica da situacdo irregular e atribuindo as criancas e adolescentes condicdo de sujeitos de
direitos e a familia, a sociedade e ao Estado o dever de zelar por todas as criancas e

adolescentes estejam ou ndo em situacdo de risco.
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4. O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: AS RELEVANCIAS DAS
INOVACOES NORMATIVAS E CONCEITUAIS

O principal objetivo e relevancia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, conforme
“caput” do artigo 227 da Constitui¢do Federal, e artigo 1° do Estatuto foi o da protecdo
integral das criancas e dos adolescentes, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

A protecdo integral passou a ser entendida como aquela que abrange todas as
necessidades de um ser humano, para o desenvolvimento de sua personalidade, sendo de
assisténcia material, moral e juridica, e que devem ser de preferéncia ofertadas pela familia,

quer bioldgica ou substituta.

Paolo Vercelone, chama atencéo para o termo protecao:

(...) protecdo pressupfe um ser protegido e um ou mais seres humanos que o0s
protegem, isto é basicamente, um ser humano que tem necessidade de outro ser
humano.”

Obviamente, este segundo ser humano deve ser mais forte do que o primeiro, pois
deve ter capacidade para protegé-lo. Como corolério légico, a protecdo, pressupde
uma desigualdade (um é mais forte do que o outro) e uma reducdo real da liberdade
do ser humano protegido: ele deve ater-se as instru¢des que o protetor lhe dé e é
defendido contra terceiros (outros adultos e autoridades publicas).

Trata-se de uma situacdo real baseada em uma condicdo existencial ineliminavel: o
filhote humano - eu falo, aqui, essencialmente, da crianga — € incapaz de crescer por
si; durante um tempo muito mais longo do que aqueles de outras espécies ndo
humanas, ele precisa de adultos que o alimentem, o criem, o eduquem, e estes
adultos, inevitavelmente, tém instrumentos de poder, de autoridade, em relacdo aos
pequenos. Isto vale ndo apenas no que tange a relagéo entre filhos menores e pais, 0s
primeiros e mais diretos protetores, como também na relagdo entre criangas e outros
adultos a qualquer titulo encarregados da protecgéo. (2005, p. 34)

Essa protecdo integral tornou-se um conjunto de principios que visam assegurar 0S
direitos indispensaveis para que as criangas e adolescentes crescam saudaveis, fisica e
intelectualmente, com a protecdo dos adultos, os quais devem tomar as decisdes mais
importantes até que eles tenham discernimento para conduzir suas vidas sozinhos, uma vez
que enquanto estdo em crescimento e desenvolvimento necessitam ser protegidos e

orientados.

Destaca-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente inovou ao deixar de se
restringir a0 menor em situagéo irregular e passou a ter como objetivo a protecdo integral a
crianca e ao adolescente, assim como a responsabilizar 0s pais ou responsaveis pela situacao

irregular.



Alids, essa mudanca conceitual e paradigmatica de tratar apenas “menores” em
situacdo irregular para a ampla protecdo de todas as crianca e adolescente foi de extrema
relevancia, e significou, inclusive, a abolicdo na doutrina e na legislacdo do termo “menor”,
por remeter a um sentido pejorativo de incapacidade e de exclusdo, quando na verdade séo
reconhecidos como titulares de direitos.

Na analise de Wilson Donizeti Liberati, 0 Codigo revogado ndo passava de um cédigo
penal do “menor”, disfargado em sistema tutelar; suas medidas nao passavam de verdadeiras
sancOes, ou seja, penas, disfarcadas em medidas de protecdo. N&o relacionava nenhum
direito, a ndo ser aquele sobre assisténcia religiosa; ndo trazia nenhuma medida de apoio a
familia; tratava a situacdo irregular da crianca e do jovem, que na realidade eram seres
privados de seus direitos.

A utilizagdo do termo “estatuto” foi apropriado porque traduz o conjunto de direitos
fundamentais indispensaveis a formacao integral da crianca e do adolescente, e tratou-se de
um verdadeiro microssistema que cuidou de todo arcabouco necessario para efetivar o ditame
constitucional de ampla tutela do publico infanto—juvenil.

O primeiro deles foi 0 marco de diferenciacao entre criancas e adolescentes no artigo
2° do Estatuto da Crianca e Adolescente?, como aquela pessoa até doze anos incompletos, e
esta para as pessoas entre doze e dezoito anos de idade, em conformidade com a Constitui¢do
Federal e com o Codigo Penal, os quais consideram inimputaveis os menores de 18 anos,
assim como o Cddigo Civil, que considera a idade de 18 anos para atingimento da
maioridade, tendo como excecdo, apenas as hipoteses de antecipacao da maioridade civil.

Outrossim, essa diferenca entre crianca e adolescente trouxe consequéncias, e diante
dessa transicdo paradigmatica, viu-se a doutrina apresentada a novas e relevantes concepcdes
como a aplicacdo de medidas de protecdo a crianca com tratamento pela prépria familia ou
comunidade, ndo sendo possivel a privacao de liberdade em hipdtese alguma, por mais grave
que seja sua conduta, ou a medidas sécio-educativas aos adolescentes, que podem implicar
em privacao de liberdade, com observancia de procedimento proprio estabelecido no Estatuto
da Crianca e do Adolescente embasado nos principios processuais do devido processo legal e
do contraditdrio.

Essa diferenca quanto a classificacdo de crianca e adolescente faz com que, em

determinadas situacOes, 0 Estatuto considere que o adolescente possui maturidade suficiente

2 Art.2° do ECA: Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade. Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.
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para formar sua opinido em assuntos que possam afetar sua vida e destino, exemplo: adocéo,
quando o adolescente devera dar seu consentimento.

Trouxe também o Estatuto, como garantia as criancas e adolescentes, a prioridade na
protecdo e socorro em qualquer circunstancia; a precedéncia de atendimento nos servigos
publicos ou de relevancia publica; a destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a prote¢do a infancia e juventude.

O Direito da Crianca e do Adolescente foi fundado em Direitos Fundamentais
Constitucionais e transformou-se em portador de principios e caracteristicas proprias, razao
pela qual passou a ser considerado um ramo autonomo do Direito, que para alcancar o desafio
da sua efetividade, necessita de varias outras disciplinas para a realizacdo de seu objetivo,

como a psicologia, a assisténcia social, a pedagogia, a sociologia, a filosofia e outras.

CONSIDERACOES FINAIS

Para que os direitos das criancas e dos adolescentes fossem assegurados na
Constituicdo Federal, por meio de um Titulo especifico, e chegassemos a elaboracdo e
aprovacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, que atribuiu direitos e garantias
as criancas e aos adolescentes e os reconheceu como sujeitos de direitos, dando-lhes
prioridade no atendimento e responsabilizando a familia, a sociedade e o Estado por sua

protecéo integral, um longo caminho foi percorrido.

Desde o periodo da colonizacdo até o regime de ditadura militar, representado no
antigo Cddigo do Menor de 1979, o tratamento juridico das criancas e adolescentes limitava-
se inicialmente a assistencialismo pontual, e depois sedimentado como instrumento de
controle, transferindo para o Estado a tutela dos “menores abandonados e infratores” e assim,
justificava a acdo dos aparelhos repressivos.

A retratacdo aos males causados as criangas e aos adolescentes comegou a acontecer
na década de 1980. Foi por meio da Convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte que
surgiu a possibilidade de alterar de forma definitiva a legislacdo voltada a crianca e ao

adolescente.

A transicdo paradigmatica no campo do Direito da Infancia e Juventude no Brasil
ocorreu com a extingdo da Doutrina da Situagéo Irregular e geracdo a Doutrina da Protecédo
Integral, cuja base vinha sendo discutida em ambito mundial desde 1979 pela comunidade

internacional.

86



Assim, em 1988, por meio da Constituicdo Brasileira, os direitos das criancas e dos
adolescentes comecaram a ser respeitados. A Doutrina da Protecdo Integral. Essa orientou o
texto do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (Lei 8069/90), que tem como pilar a
elevacdo da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos, cidad&os titulares de direitos e
obrigac0es, respeitadas suas peculiares condi¢des de pessoa em desenvolvimento. O objetivo
é asseverar as oportunidades e facilidades para o seu desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social em condicdes de liberdade e dignidade.

O reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos, e ndo mais
como simples portadores de caréncias, despersonalizou o fendmeno, e principalmente,
responsabilizou toda sociedade pela criacdo das condi¢BGes necessarias ao cumprimento do
novo direito.

Ao contrario das legislacdes anteriores, o Estatuto da Crianca e do Adolescente serve
como instrumento de exigibilidade de direitos aqueles que estdo vulnerabilizados pela sua
violagao.

Em que pese o objetivo do artigo de resgate de precedentes historicos, um trabalho de
pesquisa que envolve a historia social estara sempre em construcdo, seu fim significa a
concluséo de um tema, 0 que € impossivel a historia do direito.

Considerando as caracteristicas de cada tempo histdrico, e a retratagdo de uma serie
de acbes que ora violentavam, ora protegiam criangas e adolescentes, o desafio é a
manutencdo e sua efetividade, sem retrocessos, pois apenas se valorizard as lutas para a
obtencdo dos direitos fundamentais e sua importancia para a evolucdo dos direitos humanos
se estabelecerem a relacdo entre o passado vivido e 0 momento presente e o usufruirem destes

direitos desde o nascimento.
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