INTRODUCAO

A transmutacdo da Doutrina da Situagdo Irregular voltada aos “menores’” para a
Doutrina da Protecdo Integral, que passou a considerar a crianca e 0 adolescente como sujeitos
de direitos, deu-se com a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em 05 de outubro de
1988. A teoria e 0s principios que embasam a nova perspectiva do direito em rela¢do a esta area
sensivel foram as que sofreram o maior deslocamento humanistico no processo de
redemocratizacdo. Até 1988, a crianca e 0 adolescente suscitavam algum arremedo de direitos,
no entanto, sem nenhuma declaracdo formal de protecé&o.

O chamado “Direito do Menor” era acionado tdo somente em circunstancias em que
estivesse constatada a situacdo irregular, que abrangia estados de “abandono”, “vadiagem”,
“mendicancia”, “libertinagem” e “delinquéncia”, conceituados pela lei especial de forma
determinista e pejorativa, vindo a desencadear a atitude tutelar estatal para correcéo.

Com a Constituicdo Federal de 1988, art. 2272 a regulamentacio de seu mandamento
para area da infancia e juventude, realizada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
1990, o Estado Brasileiro passou a considerar as pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento como detentores de direitos, com especial atencdo a concretizacdo de seus
direitos fundamentais, utilizando-se de mecanismos de corresponsabilidade da familia,
sociedade e Estado em tal intento e, langando méao do qualificativo “absoluta prioridade” para
vincular a sua concretude.

Com base no método exploratério bibliogréafico, pretende-se investigar o alcance do
termo “prioridade absoluta” com vistas a avaliar se a Constituicdo Federal de 1988 inovou,
criando uma espécie de suprafundamentalidade dos direitos quando o destinatario se tratar de
crianga ou adolescente.

Sob uma perspectiva historica, pontua-se o termo de andlise nos antecedentes a
Assembleia Nacional Constituinte, instalada em 1° de fevereiro de 1987, fixando como marco
historico inicial a Comissdo Parlamentar de Inquérito “destinada a investigar o problema da

crianga e do menor carentes do Brasil”, criada em franca ditadura civil-empresério-militar pelo

1 O termo “menor” representando aqueles individuos em condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, que
ainda ndo atingiram 18 anos completos sera utilizado na presente pesquisa apenas quando fizer referéncia a
momentos anteriores a promulgacéo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. O termo “menor”
representa a substantivacdo do individuo ndo adulto, subjugado por uma logica da “compaixdo-repressdo” onde
figurava como objeto e ndo sujeito de direitos, assim, termo e Idgica “menor” sdo inadequados e incabiveis no
Estado Democratico de Direito.

2 CRFB/1988: art. 227. 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 educacao, ao lazer, a profissionalizacao,
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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo



Requerimento n°® 22, de 09 de abril de 1976. Sem desconsiderar importantes fatos e
fundamentos na historia juridica brasileira acerca da infancia, o foco volta-se para as
circunstancias préximas, que levaram os constituintes a esculpir tratamento diferenciado na
Carta Fundamental, cuja hipdtese tentara ser avaliada pela historiografia, pautada justamente

na vontade constituinte.

1. CONTEXTUALIZACAO DA INFANCIA NO PERIODO EM ANALISE

A categoria infancia, que para Philippe Ariés (1981) surgiu no contexto europeu na
segunda metade do século XVII, no Brasil, tardiamente, tal classificacdo etaria ndo havia sido
“inventada” aos filhos das classes populares até o final do século XIX. “A crian¢a era entendida
como um adulto em miniatura, um homunculo, com problemas similares aos dos adultos.
Vestia-se, comportava-se e trabalhava como adulto. Era considerada como escravo, sem
nenhum privilégio” (TRINDADE, 1996, p. 35).

A ldgica caritativa voltada a infancia pobre passou a ser pautada pelo discurso médico
higienista na virada do século XIX para o século XX, através da pauta bioantropoldgica,
entabulando a postura de prevencdo, por meio de uma atividade repressiva-interventora do
Estado, que culminou na elaboracdo do primeiro Codigo de Menores (Decreto n° 17.943 - A,
de 12 de outubro de 1927). O chamado Codigo Mello de Mattos previa o aporte dos
profissionais de Medicina e Psicologia com vistas a analisar a situacdo de irregularidade dos
menores, “[...] avaliando as condigdes em que eles viviam, de modo a definir seus predicados
morais” (LYRA, 2013, p.21). A perspectiva da pobreza como causa constante da situacdo
degradante dos menores iria acompanhar a legislacao e a atuacao estatal até a Nova Republica.

Os menores, sob a dtica apresentada, consistiam em objeto de tutela do Codigo, em
categoria diferenciada das denominadas criangas, em razdo de situados dentro dos limites da
exclusdo, ou seja, em situacdo irregular, cujas caracteristicas sdo apresentadas por Saliba
(2006):

[...] a divisdo da categoria infancia em crianca-adolescente e menores,
sendo os menores entendidos como os excluidos da escola, de salde e
da familia; a criminalizacdo da pobreza, tendo como consequéncia as
internacGes como privacdes de liberdade, pelo motivo de caréncia de
recursos materiais e financeiros; ndo observancia dos principios basicos
de direito e até mesmo constitucionais; tendéncias a patologizar as
situacdes de natureza estrutural e econbmicas; extrema centralizacao de
poder na figura do “juiz de menores”, possibilitando um poder
discricional; considerar a infancia como objeto de protecéo. (p.24)

A divisdo entre categorias, crianca e menores, persistiu ao longo do século XX, com a

atribuicdo dos desvios da segunda a condi¢bes de fragilidade moral decorrentes da



desestruturacdo familiar. O Estado Brasileiro (formal e materialmente) ndo encarava a infancia
como detentora de direitos fundamentais, ndo os via enquanto sujeitos de direitos, e seguia
destacando sua atividade para o controle dos “menores desviados” ndo como posicdo de
garante, mas como tutelador dos excessos.

Se ao fim da Segunda Guerra Mundial, no entanto, no chamado mundo ocidental “a
ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, j& ndo tinha aceitagdo no
pensamento esclarecido” (BARROSO, 2022, p. 261) no Brasil, em razdo do golpe civil-
empresario-militar que acometeu o pais no ano de 1964, tal l6gica tardaria, gerando reflexos
mais gravosos a infancia. A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, outorgada em
1967, que “preocupou-se fundamentalmente com a seguranga nacional” (SILVA, 2010, p. 87),
gerando consequéncias a infancia, uma vez que com a militarizacdo, o0 homem e seus direitos
sdo relegados a segundo plano, figurando a seguranca nacional como Unico bem juridico
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002, p. 361).

A Constituicdo de 1967 previa, de maneira discreta, uma Unica destinacdo de direito
aos petizes, em seu art. 167, § 4°, prevendo a instituicdo de assisténcia a maternidade, a infancia
e adolescéncia, também retrocedendo na protecdo em relacéo ao trabalho, posto que baixou a
idade de proibicéo dos 14 para os 12 anos.

No primeiro ano do golpe foi criada a Fundagdo Nacional do Bem-estar do Menor
(Funabem), (Decreto n°® 4.5132, de 1° de dezembro de 1964) ndo significando avancos na
protecdo da infancia, sendo que internatos com melhores condi¢6es eram destinados a membros
de familias “providos da gazua do pistolao” (SCHUCH, 2009, p. 121), os demais, sem
condigdes dignas, abrigavam a infancia e juventude pobre.

Naquele periodo, 0 “problema do menor”, colocado pela nova politica nacional, tinha
uma ideologia bem clara: decorria da justificativa oficial de uma absorcao deficiente de valores
morais da sociedade pelo jovem, sobretudo os valores do trabalho, constituindo, este, portanto,
objeto de “reeducacao” para a sua futura reintegragdo no mercado e no mundo social. O que se
encontrava implicito nessa premissa, porém, era a imagem de uma juventude que representava
tanto um problema & ordem quanto a propriedade, objeto de um “interesse nacional” que, ao
fim e ao cabo, ndo representava mais que um interesse no seu controle. (LYRA, 2013, p. 23),
cuja estratégia era voltada a necessidade da construcdo do individuo integrado a sociedade
capitalista contemporanea.

O surgimento da denominada marginalidade urbana brasileira, numa analise
interpretativa histdrico-cultural, apresentada por Schneider (1987) ocorreu no pés Segunda

Guerra, a partir da soma dos fatores de modernizacéo do setor agricola, que produziu a migracao



para as cidades, a baixa capacidade de absorcdo da forca de trabalho e a taxa de incremento
demogréfico que conduziram a uma significativa gama de individuos passiveis de atividades
tdo somente de subsisténcia.

Atribuindo o desenvolvimento tardio e industrializacdo excludente como condicdes de
surgimento dos marginalizados, a autora descreve o contexto da marginalidade como situacédo
social:

A marginalidade é, pois, caracterizada com relacdo a estrutura
ocupacional. A propria estrutura econdmica e social condiciona a
existéncia de “ocupagdes” marginais. Nestes termos, pode-se
considerar a marginalidade como resultado das tendéncias que assume
0 modo de produgdo de uma economia dependente e monopolista.
(SCHNEIDER, 1987, p. 23)

Segundo Schneider, em um primeiro momento o contexto marginal surge da l6gica
espacial urbana, tendo em vista a aglutinacdo das populacfes nos entornos das cidades, no
entanto, esse contexto foi ampliando para além das questdes ecoldgicas, ndo somente em razdo
das populacdes ditas marginais também se alocarem em partes urbanas centrais degradadas,
mas devida a observacdo de que a privagdo ndo se consubstanciava em suas moradias, apenas,

e sim no contexto das condi¢bes socioecondmicas e culturais.

A escassez de servigos urbanos, as mas condi¢des sanitarias, 0 baixo
nivel de renda, a baixa qualificacdo profissional, o subemprego, o
desemprego, a anomia, a desorganizacdo familiar e a falta de
participacdo social, entre muitos outros tracos adotados para
caracterizar a pobreza, foram associados a precariedade habitacional
das populagdes marginais (SCHNEIDER, 1987, p. 26).

Tais fatores, que pontuam esta populagdo como de pequeno custo urbano, geram, por
consequéncia, um baixo custo de reproducéo da forca de trabalho, cujos menores nao adequados
naturalmente a compor suas fileiras, em raz&o do abandono moral ou da delinquéncia, deveriam
ser reconduzidos pelo Estado tutelar, sendo preparados para ocupagdes instaveis, precarias ou
mal remuneradas, ou mesmo o “exército industrial de reserva” (MARX, 1989). Para a
submissdo do individuo a estas condicdes, o controle estatal teve por estratégia a vigilia e
institucionalizacdo visando disciplinar os menores marginais desviados.

Foucault (1997) aponta uma humanizag&o iluséria dos castigos, a substitui¢do do poder
punitivo pela estratégia do controle, e a atuagéo invisivel deste: o poder disciplinar € com efeito
um poder que, em vez de se apropriar e de retirar, tem como fun¢do maior “adestrar”; ou sem
duvida adestrar para retirar e se apropriar ainda mais e melhor. Ele ndo amarra as forgas para

reduzi-las; procura liga-las para multiplica-las e utiliz&-las num todo



[...] A disciplina “fabrica” individuos; ela é técnica especifica de um
poder que toma os individuos ao mesmo tempo como objetos e como
instrumentos de seu exercicio. Nao é um é um poder triunfante que, a
partir de seu proprio excesso, pode-se fiar em seu superpoderio; é um
poder modesto, desconfiado, que funciona a modo de uma economia
calculada, mas permanente [...] O poder judiciario ndo escapara a essa
invasdo, mal secreta. (FOUCAULT, 1997, p.143)

No contexto descrito, importa pontuar qual o contingente da infancia brasileira estava

enquadrado na légica da marginalizacéo, controle e tutela.

2. CONTEXTUALIZACAO POPULACIONAL

Em meio a um contexto de crescimento econdmico (chamado de maneira panfletaria
de Milagre Econémico) e envolto em uma estratégia de repressao recrudescida (Anos de
Chumbo) compreendida entre o Ato Institucional n° 5 de 13 de dezembro de 1968 até o inicio
da era Geisel (1975), em 1970 foi realizado o VIII Recenseamento Geral no Brasil, pela
Fundacao Instituto Brasileiro de Estatistica (IBGE), nos termos do Decreto n° 64.520 de 15 de
maio de 1969, demonstrando “0 aumento significativo da pobreza e da desigualdade social na
sociedade Brasileira” (MIGUEL, 2012, p. 80) e sendo “considerado um marco divisério na
instituicdo e no pais, principalmente por causa da organizacdo e da riqueza de detalhes das
pesquisas realizadas” (MIGUEL, 2012, p. 79).

A coleta de dados contemplou populacdo total; situacdo de domicilio; populacdo
urbana e rural; condicdo de presenca; condicdo no domicilio; idade; religido; estado conjugal;
naturalidade; nacionalidade; alfabetizacdo; frequéncia a escola; curso completo; anos de estudo;
condicdo de atividade; ocupacdo; ramo de atividade; posicdo na ocupacdo; setor de atividade
de dependéncia; rendimento mensal; duracdo do trabalho; fecundidade; migragdes internas;
familia; domicilios; tipos de construcdo; condicdo de ocupacdo; tempo de residéncia;
abastecimento de agua; instalagfes sanitarias; iluminacdo elétrica; fogdo, radio geladeira e
televisdo; automavel; total de cdmodos e dormitorio.

Apesar da investigacdo populacional mais completa ja vivenciada no pais até entéo,
itens essenciais como cor e etnia ndo foram investigados, sendo que a supressdo “pode estar
relacionada ao Governo Militar (1964-1985), que apresentava pouca tolerancia ao discurso
racial®, bem como ao fato de que as autoridades da época consideravam inoportuna essa

investigacdo em uma democracia racial” (MIGUEL, 2012, p. 121).

3 Se Gilberto Freyre pode ser considerado o catalizador (DOMINGOS, 2005, p. 127) da ideologia da “democracia
racial” no Brasil, a partir de Casa Grande & Senzala (1933), na ditadura, os militares tornaram tal falacia
incontestavel (DE JESUS, 2016).



A contagem final tracou uma populacéo de 93.139.037 habitantes (IBGE, 1970), com
projecéo de 107.145.100 para o ano de 1975, quando foi instaurada a Comissao Parlamentar de
Inquérito destinada a investigar o problema da crianca e do menor carentes do Brasil, apesar
desta utilizar o niamero de 104 milhdes e 200 mil habitantes, fixando que o contingente
populacional compreendido entre 0 e 19 anos correspondia a 52,6% do total de brasileiros.

Ressaltada a discrepancia da estrutura etéria da populacdo em comparagao com dados
atuais, eis que os habitantes compreendidos entre 0 e 19 anos correspondem, em dados de 2023
a 32% da populacdo total, estarrecem os dados levantados pela CPl do Menor sobre os
chamados abandonados, cifrados em 25 milhdes de criancas e adolescentes, cerca de 25% da

populagéo geral e 45% da inféancia.

3. CPI DO MENOR

A Constituicdo outorgada de 1967, trazia em seu art. 37 o instituto da Comisséo
Parlamentar de Inquérito, disciplinando que “a Camara dos Deputados e o Senado Federal, em
conjunto ou separadamente, criardo comissdes de inquérito sobre fato determinado e por prazo
certo, mediante requerimento de um ter¢o dos seus membros”. Por intermédio desta
prerrogativa constitucional foi criada, em 1975, a Comissao Parlamentar de Inquérito destinada
a investigar o problema da crianca e do menor carentes no Brasil pelo Requerimento n° 22, de
carater determinativo (MALUF, 1979, p. 214), apresentado em 29 de abril e publicado em 21
de maio daquele ano.

O Requerimento de Abertura da CPI do Menor, de autoria de Nelson Marchezan
(ARENA-RS) foi assinada por 134 deputados federais do Arena — Aliangca Renovadora
Nacional, partido de sustentacdo da ditadura (o nUmero exigido constitucionalmente no art. 37
era de 121 parlamentares), sem que esta movimentagdo significasse compromisso com a
questdo da infancia no pais.

Em 1974, nas eleicOes gerais, realizadas em 15 de novembro, o partido governista
sofreu uma expressiva derrota nas urnas para o partido oposicionista MDB (Movimento
Democrético Brasileiro, se analisado o contexto geral (no Senado, das 22 cadeiras em disputa
16 foram conquistadas pela oposi¢do). Na Camara dos Deputados, apesar do Arena guardar a
maioria das cadeiras parlamentares, 0 MDB ampliou significativamente sua participacao,
alcancando 44% das 364 vagas parlamentares, com 161 deputados federais eleitos.

Em decorréncia do insucesso eleitoral, interpretado como inicio remoto da derrocada
do regime de excec¢&o no pais, 0 Arena buscou capturar mobilizagdes do partido contrario, como

ocorreu com a CPI do Menor, cuja proposta de investigacédo politico-parlamentar vinha sendo



suscitada pelo MDB, conforme se interpreta da critica realizada pelo Deputado Adhemar
Santillo (MDB — GO), dirigida ao Lider da Bancada Laerte Vieira (MDB-SC), publicada no
Correio Braziliense em 10 de maio de 1975, afirmando que “o formalismo ¢ excesso de zelo
por parte da lideranca do MDB na Céamara, permitiu que arenistas se apossem das ideias da
oposi¢do” (CORREIO BRAZILIENSE, 1975, p. 4).

Aparentemente, a estratégia de instauracdo de Comissdes Parlamentares de Inquérito
foi utilizada de maneira intensiva pelos dois partidos na Camara Federal, que no ano de 1975
foi agitada por mais seis CPI’s* além da voltada para a infancia.

Seguindo a orientagdo gravada por Maluf (1979, p. 217) “a fim de que n&o desfigurem
e ndo sejam manejadas ao sabor das paixdes partidarias, as comissdes serdo formadas,
assegurando-se tanto quanto possivel a representacdo proporcional dos partidos”, a CPI
destinada a investigar o problema da crianca e do menor carente no Brasil, contou com dez
membros do ARENA e oito do MDB. Note-se que a fundamentacdo é cambiada no contexto
do Estado Democratico de Direito, onde — distante das descritas paix0es partidaria - a
interpretagdo do art. 58, § 3° da Constituigdo Federal de 1988, aponta a Comissdo Parlamentar
de Inquérito como direito subjetivo das minorias no Congresso Nacional.

Na justificativa componente do requerimento de abertura, apresentou-se que “o
problema do bem-estar do menor, pelo objeto e pelas circunstancias que o cercam, é
considerado um dos mais graves problemas brasileiros” (BRASIL, 1975, p. 2999), seguindo:

no Brasil o problema do menor carenciado, ou seja, daguele cujos pais
ou responsaveis ndo dispde de condigdes para manté-lo, assume
aspectos alarmantes, tendo em vista os seguintes fatores: 1. a explosao
demogréafica [..], 2.0 Brasil possui uma populagdo
preponderantemente jovem [...] (1975, p. 2999).

Apesar, no entanto, de a CPI ter sido criada em razdo do abandono da infancia ser

descrito como um dos mais graves problemas brasileiros, a analise da nota publicada no Correio

4 A Comissdo Parlamentar de Inquérito para investigar o comportamento e a influéncia das empresas
multinacionais e de capital estrangeiro no Brasil, cujo autor do Requerimento n® 04/1975 foi Ulysses Guimaraes
(MDB-SP) presidida por Alencar Furtado (MDB-PR); a Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a proceder
ao levantamento da situagdo penitenciaria do pais, Requerimento n® 16/1975, de autoria de Adhemar Ghisi
(ARENA-SC), presidida por José Bonifacio Neto (MDB — RJ); a Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a
investigar e avaliar a politica de remuneracéo do trabalho, Requerimento n® 19/1975, de autoria, novamente, de
Ulysses Guimardes (MDB - SP) e presidida por Alceu Collares (MDB — RS); Comissdo Parlamentar de Inquérito
destinada a investigar e avaliar a execu¢do do Programa de Redistribuicdo de Terras no Norte e Nordeste
(PROTERRA) do pais, Requerimento n° 28/1975, de autoria de Ernesto Valente (ARENA-CE), presidida por
Figueiredo Correia (MDB-CE); Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a investigar o desempenho e
comportamento de todos os 6rgédos integrantes do Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH), Requerimento N°
53/1975, de autoria de Fernando Gama (MDB-PR), presidida por Dib Cherem (ARENA-SC); Comissao
Parlamentar de Inquérito para investigar a aquisicdo de hospitais pelo Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS) com a alienag&o de seu patrimonio, Requerimento N° 12/1975, de autoria de italo Conti (ARENA-PR) e
presidida por José Camargo (MDB-SP).



Braziliense, em 21 de outubro de 1975, da margem a consideracdo de que os trabalhos
realizados por essa atividade parlamentar ndo acompanharam de maneira proporcional o seu

significado. Intitulada “CPI Abandonada”, foi veiculada no periddico a seguinte noticia:

O senador Jodo Calmon vai depor hoje as 16h30min na CPl do Menor
Abandonado, criada na Camara dos Deputados por iniciativa da
ARENA. Talvez a convocagdo de Calmon seja estratégica, para dar um
pouco de vida a essa CPI que, tanto quanto os menores de que trata, esta
completamente abandonada por seus integrantes (CORREIO
BRAZILIENSE, 1975, p 4).

Mesmo com indicios de esvaziamento, em 9 de abril de 1976, por meio do Projeto de
Resolugdo n° 81, foram aprovados o relatério e as conclusdes da comissdo parlamentar de
inquérito destinadas a investigar o problema da crianca e do menor carentes no Brasil, cujos
documentos seriam enviados ao poder executivo para as providéncias cabiveis.

Segundo as considerac0es finais, foi realizada “rigorosa analise das causas e efeitos da
marginalizacdo social cujas maiores vitimas, em face da extrema vulnerabilidade caracteristica
das familias de baixos niveis de renda e das camadas mais pobres da populacdo marginalizada,
sdo precisamente a infancia e a juventude desassistidas de nossa terra” (BRASIL, 1976, p. 3).

Proprio de uma atividade parlamentar realizada em franco periodo ditatorial, em sua
apresentacio, o Projeto de Resolugdo, documento final da Comissdo, observado o Art. 5°° da
Lei n° 1.579 de 18 de margo de 1952, em vigor no ano de 1976, esquivou-se de maiores

comprometimentos, descrevendo que

Funcionou, menos como 6rgdo sindicante do poder legislativo
interessado em apurar responsabilidades, incumbido de altas fungdes de
fiscalizacdo e elaboracdo legislativa, do que como um auténtico
laboratério de pesquisas e busca de solugdes realistas para um doloroso
amontoado de problemas que chocam e deprimem a consciéncia
nacional (BRASIL, 1976, p. 3).

O relatorio apontou, no quarto capitulo, as causas “apuradas” da marginalizacdo do
menor, elencadas como sendo a desagregacdo familiar, a pobreza e o poder aquisitivo nas
regibes metropolitanas, gravando que “o problema do menor é consequéncia da familia, que
por sua vez € resultante do meio em que esta inserida” (BRASIL, 1976, p. 5).

O relatoério final reproduzindo as expressdes ““menor carenciado’, ‘abandonado’,
‘desassistido’ ou ‘marginalizado’” (BRASIL, 1976. P. 5) identificaram que a crianca ou

adolescente eram “vitimas de disfuncéo social, que por ndo disporem de renda suficiente, tem

5 “As Comissfes Parlamentares de Inquérito apresentardo relatério de seus trabalhos a respectiva Camara,
concluindo por projeto de resolugdo”.



(sic) insatisfatoria participacdo no consumo de bens materiais e culturais e ndo usufrui (sic) os
servicos de saude, educacdo, a habitacdo, recreacdo em outras benesses do desenvolvimento”
(BRASIL, 1976, p. 5).

Desta forma, equivocadamente, ndo foi categorizado o problema da infancia como
decorrente de um Estado que por omissao negligente ndo depositava na crianca e no adolescente
a consideracdo enquanto sujeitos de direitos, tendo por consequéncia a auséncia de garantias
dos direitos fundamentais. Tratou-se de justificar a desumanizagéo a partir da pobreza, como se
esta fosse resultado de escolhas autbnomas na vida.

Nas conclusdes da CPI do Menor Abandonado apresentou-se a “existéncia de 2 tipos
de menores problema: os carentes de assisténcia afetiva, representados pelos delinquentes ricos
- que ja constitui um problema nas regides mais desenvolvidas-, e 0s carentes de assisténcia
material, representantes incontestaveis do nosso subdesenvolvimento” (BRASIL, 1976, p. 9).

O diagndstico para a questdo do menor estaria relacionado a pobreza resultante de: 1)
migracOes internas; 2) urbanizacdo; 3) crescimento demogréafico; 4) populacdo jovem e; 5) a
populacdo economicamente ativa (que correspondia, segundo dados colhidos no Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social, no ano de 1970, a tdo somente 33,4 % da populacdo.

Interessa apontar que, dentre as justificativas que culpabilizavam a familia como
responsavel pela desassisténcia e marginalizacdo da infancia, surgiram argumentos
conservadores de concepcao patriarcal, como, por exemplo, que “a participacdo da mulher no
mercado de trabalho retirou-a do lar, onde exerceu, durante séculos, a missdo de educadora
natural dos filhos” (BRASIL, 1976, p.6).

Indicando como uma Unica possibilidade de tentativa de reversdo da condi¢cdo da
marginalizacdo da infancia no Brasil, o relatério final lancou uma saida burocrética,
possivelmente inefetiva, que jamais viria a concretizar-se, a criacdo de um Ministério, em razao
das criticas langadas ao 6rgao estatal voltado a infancia ndo ter alcangado seu objetivo, abaixo

reproduzida:

A Fundacéo Nacional do Bem-Estar do Menor FUNABEM, incumbida
da assisténcia ao menor no &mbito federal, ndo possui condicfes para
solucionar o problema, cada vez mais agravado pelo crescimento
demogréfico. Suas atividades restringem-se basicamente ao Centro-
Piloto, no Rio de Janeiro. As FundacBes Estaduais ndo dispbem de
recursos suficientes para enfrentar a magnitude do problema. Idéntica é
a situagdo dos municipios. ainda que ampliassemos consideravelmente
0s recursos financeiros para a execucdo dos projetos em beneficio do
menor, dificilmente a FUNABEM teria condi¢bes de executa-los,
devido a tibieza do 6rgdo no contexto da Administracdo Publica
brasileira (BRASIL, 1976, p. 13).



Antes de finalizar o item, que seria seguido da recomendacdo de reformulacdo do
Cddigo de Menores, o texto advertiu para a necessidade de “uma acdo mais eficaz ditada pela
Presidéncia da Republica” (BRASIL, 1976, p. 13) o que representou a maxima atribuicdo de
responsabilidade ou recomendacdo ao manejo politico da atencdo a infancia voltada ao Poder

Executivo.

4. CODIGO DE MENORES DE 1979

O Projeto de Resolugdo n° 81/1976 indicou de maneira suscinta a necessidade de
reformulacéo do Codigo de Menores, apontando que o Decreto n° 17.943 - A, de 12 de outubro
de 1927 (Codigo Melo de Matos) tratava-se tdo somente de uma consolidacdo das leis
assistenciais voltadas a infancia, fazendo referéncia ao Projeto de Lei n°® 105/1974 de autoria
do Senador Nelson Carneiro, que, ao tempo da conclusdo da CPl do Menor ja havia sido
aprovada no &mbito do Senado e remetida a Camara dos Deputados.

A estratégia de vigilia, utilizando-se da familia, escola ou institui¢fes de internagdo
pautaram a elaboracdo do Codigo de Menores de 1979 (Ano Internacional da Crianc¢a), Lei n°
6.697 de 10 de outubro de 1979, apesar de, no plano internacional, a Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca, de 20 de novembro de 1959, ter adotado a Doutrina de Protecdo Integral,
persistindo, no entanto, no plano interno, a postura assistencialista e repressora.

Tal instituto juridico delimitou como seus destinatarios 0s menores até 18 anos, em
situacdo irregular, no seu art. 2°6. O Codigo de Menores, substituiu os abandonados e
delinquentes pelo que nominou menores em situagdo irregular, “categorial com referéncias
explicitas a ideia de patologia social, com referéncias a uma falta de protecdo familiar ou a
familias com dindmicas ndo- hegemonicas de educacao filial” (SCHUCH, 2009, p. 121), o que
seria um reaquecimento das teorias higienistas do inicio do século XX.

A denominada situacdo irregular demonstrou-se nada mais que o coletivo das situacoes
estigmatizantes da infancia e juventude, autorizadoras da atuagdo discricionaria do Juiz de
Menores, aglutinando “delinquentes, vitimas e pobres” com aqueles que apresentavam “desvio

de conduta” ou que estavam sob “perigo moral”.

6 Art. 2°. Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagdo irregular o menor: | - privado de condigGes
essenciais a sua subsisténcia, sadde e instrucao obrigatdria, ainda que, eventualmente, em razdo de: a) falta, acdo
ou omissao dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel em prové-las; Il — vitima
de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel; 111 — 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; 1V - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;
V — com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagdo familiar ou comunitaria; VI — autor de infracéo penal

(]



Desta forma, mesmo com os levantamentos produzidos pela Comissdo Parlamentar de
Inquérito destinada a investigar o problema da crianca e do menor carentes do Brasil, em que
pese se esquivando das reais causas da exclusdo de criancas e adolescentes dos direitos
vinculados a dignidade da pessoa humana, ndo houve avancos para além da atribuicdo de
responsabilidade a prépria crianca e adolescente — quando muito da familia — a circunstancias

onde orbitavam enquanto vitimas.

5. ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE DE 1987.

Em 28 de junho de 1985, no saldo nobre do Palécio do Planalto, o Presidente José
Sarney assinou a “minuta de proposta de emenda constitucional atribuindo poderes
constituintes ao Congresso” (O GLOBO, 1985, p. 2) que seria eleito em 1986. A proposta de
Emenda Constitucional n° 26 de 27 de novembro de 1987 trazia em seu art. 1° 0 seguinte teor:
“Os Membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-do, unicameralmente,
em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede
do Congresso Nacional”.

Apesar do veto informal dos militares para a instalacdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte, “receosos de perderem o controle das futuras decisdes, somente aceitaram um
Congresso Constituinte, composto pelos membros eleitos para 0 existente congresso”
(ZAVERUCHA, 2005, P. 58), 0 momento constituinte estava “voltado para o futuro e para a
realizacdo das potencialidades da multidao, enquanto singularidade historica” (ALVES, 2013,
277).

Diferentemente da mera soma de opinibes, 0 momento constituinte voltado a
declaracdo democratica, representa o congracamento da multiplicidade de perspectivas,
debatida na arena de fundadores, que aglutinam ndo sé os membros constituintes, mas que
abarcam uma ampla gama de movimentos representativos populares, desejosos de um Estado
em projecdo com condigdes mais favoraveis as realizagdes que o ficto Estado extinto.

Sarlet (2010), no mesmo sentido, formula que mediante a positivagcdo dos direitos
fundamentais e determinados principios, “enquanto expressdo de valores e necessidades
consensualmente reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente situada, o Poder
Constituinte e a prépria Constituicdo transformam-se [...] em auténtica ‘reserva de justi¢a’
(2010, p. 60).

Sobre esta reserva de justica, Oscar Vilhena (1997) destaca que as constituigdes
funcionam como “mecanismos de autolimitagdo, ou pré comprometimento, adotados pela

soberania popular para se proteger de suas paixdes e fraquezas” (1997, p. 54). Esta limitacao



recai sobre a coletividade e de maneira prospectiva, vetando o agir individual ou coletivo, tendo
por fim a sua autopreservagao, fixando direitos a serem colocados “a salvo da irracionalidade

das massas” (1997, p. 55). Leciona que

As constitui¢Bes rigidas, principalmente aquelas que dispde de um
controle jurisdicional da constitucionalidade, e que, portanto autorizam
gue autoridades ndo eleitas bloqueiem decisGes tomadas pelos
representantes dos cidaddos, constituem auténticos mecanismos
antimajoritarios. Dai as tensGes entre constitucionalismo, que privilegia
a protecdo dos direitos, e democracia, que enfatiza a regra da maioria
(VILHENA, 1997, p. 56).

O termo reserva de justica, o qual Vilhena (1997) tomou emprestado de Canotilho, no
original, significa que “assegurar a continuidade da Constituigdo num processo historico em
permanente fluxo implica, necessariamente, a proibicéo ndo so de revisao total [...] mas também
de alteracGes constitucionais aniquiladoras da identidade de uma s6 ordem constitucional
historico-concreta” (VILHENA, 1992, p. 1136).

Neste espirito, no movimento de redemocratizacdo, aglutinando organizacdes ligadas
aos direitos infantojuvenis, foi criado o Forum Nacional Permanente de Entidades N&o-
Governamentais de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente (como o Movimento
Nacional de Meninos e Meninas de Rua), que articularam as campanhas “Crianga Constituinte”
e “Crianga — Prioridade Nacional”, mobilizando o encaminhamento de emendas populares.

As questdes relativas a infancia foram debatidas no dmbito da Subcomissdo da
Familia, do Menor e do Idoso da Assembleia Nacional Constituinte, cuja primeira reunido
ocorreu em 7 de abril de 1987, elegendo o constituinte Nelson Aguiar (PMDB-ES) como
presidente. A primeira vez que nos trabalhos da Subcomissdo foi suscitada a “prioridade

absoluta” em relacdo a crianca e ao adolescente estava inserida no seguinte contexto:

As pessoas de menor idade, especialmente os 6rféos e os abandonados,
0 Estado assegura, em regime de absoluta prioridade, os direitos
inerentes & vida, a liberdade, & alimentagdo, & salde, & educacéo, a
profissionalizacdo, & habitacdo e ao lazer, colocando-as a salvo de
qualquer forma de discriminacdo, opressdo ou Vvioléncia
(ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987, p. 86)

A sugestdo de texto foi proferida pelo Presidente da Subcomissdo, Nelson Aguiar, que
informou ter, com apoio da Comissdo Crianca e Constituinte, apresentado 0 mesmo teor no
Ministério da Educacao.

Em documento anexado ao relatdrio da subcomissdo em 5 de maio de 1987, intitulado
“Reflexdes sobre a problematica da Crianca no Brasil”, Yolanda Heloisa de Souza lancava

consideracdes primordiais na interpretacdo histérica do alcance do que viria a ser o art. 227 da



Constituicdo que seria promulgada em 1988. Apds descrever dados acerca do tratamento
dispensado as criangas e adolescentes brasileiros apontava que eram urgentes e necessarias
“reformas politicas, econdmicas e sociais compativeis com a dignidade humana que estanque
o0 fluxo de abandono da infancia” (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987, p.
168).

Vale ressaltar que, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, pela primeira vez na historia constitucional brasileira houve a destinacéo de
um capitulo direcionado a infancia e juventude, emancipando-os e alocando-0s em condicédo de
sujeitos de direitos, destinatarios da prote¢do integral, com ‘“a migracdo do paradigma
positivista-discricionario para o humanitario” (ROSA, 2011, p. XXXI).

A Doutrina da Protecdo Integral, incorporada ao ordenamento patrio em seu topo
hierarquico, rompeu formalmente com a orienta¢do da doutrina da situacao irregular, sendo
regulamentada pela Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, o chamado Estatuto da Crianga e do
Adolescente, no entanto, assim como 0 movimento de transicéo para o regime democratico, que
ndo se deu por uma abrupta ruptura, mas sim num lento matizar, o tratamento da infancia e
juventude, via situacdo irregular, ndo foi, ainda, eliminado totalmente da praxis estatal

brasileira.

6. A ABSOLUTA PRIORIDADE VOLTADA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
INFANCIA E JUVENTUDE

O fato da crianca e do adolescente transmutarem, no ordenamento juridico patrio, de
objeto para sujeitos com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ndo significa que estes
foram alavancados, ou promovidos, mas sim proclamados, utilizando-se, aqui, analogicamente,
a consideracdo pontuada por Brega Filho acerca, justamente, da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem:

O termo proclamou é bem expressivo e resultou da vontade de
evidenciar que os direitos fundamentais s&o inerentes & pessoa humana.
Ndo houve concessdo ou reconhecimento de direitos, mas a
proclamacdo deles, revelando que a sua existéncia independe de
qualquer vontade ou formalidade (BREGA FILHO, 2002, p. 17).

Identificando a consignagao de Marilena Chaui (1989, p. 20) que “as declaragdes de
direitos ocorrem nos momentos de profunda transformacao social, quando os sujeitos sociais
tém consciéncia de que estdo criando uma sociedade nova ou defendendo a sociedade existente
contra a ameaga de extingdo” no movimento que precedeu a Assembleia Nacional Constituinte,

a realidade brasileira apresentava os seguintes dados:



Além da protecdo, a situagdo nacional ensejava que a infancia e a
juventude fossem dadas prioridade, pois no quadro social a época
constatava-se que s6 no ano de 1986 tinham morrido, por doencas
evitaveis, quatrocentas mil criangas até 5 anos de idade, além de sete
milhdes viverem nas ruas e pragas e oito milhdes em idade escolar sem
acesso a escola. (ROMAO, 2016, p. 67)

No momento pré constituinte, a adverténcia de que “a ordem constitucional, para que
ndo se converta em simples legalidade, deve corresponder a situa¢do real da sociedade”
(BARACHO, 1982, p. 68) relacionava-se, além da essencial “circunstancia de que esta foi
resultado de um amplo processo de discussdo oportunizado com a redemocratizacdo do Pais,
apds mais de vinte anos de ditadura militar” (SARLET, 2010, p. 63) também, ¢ de maneira
primordial, & questéo da infancia, em extrema vulnerabilidade.

Os debates, portanto, entabulados na Assembleia Nacional Constituinte seguiram o
ideario de que “o poder democratico se identifica a liberdade coletiva de decisdo. Rousseau
caracteriza dessa maneira a analise do poder social, cujo objeto essencial consiste em
estabelecer o poder da vontade geral” (BARACHO, 1982, p. 47). Na logica rousseauniana,
sendo naturalmente livres e iguais entre si, os individuos somente deteriam legitimidade politica
se associando voluntariamente e permaneceriam, desta forma, tdo livres quanto antes dessa
associacdo. Deste pacto social, emana a soberania, indivisivel e alienavel, pois consubstanciada
na vontade geral (ROUSSEAU, 1999, p. 87), diferenciada da vontade de todos, que “ndo passa
de uma soma das vontades particulares” (ROUSSEAU,1999, p. 91), posto que “se, quando 0
povo suficientemente informado delibera [...] do grande numero de pequenas diferencas
resultaria sempre a vontade geral e a deliberagdo seria sempre boa” (ROUSSEAU, 1999, p. 92),
ou seja, pautada em valores e na busca de objetivos comuns.

Assim, “suficientemente informada” (pelo Forum Nacional Permanente de Entidades
N&o-Governamentais de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente, Movimento
Nacional de Meninos e Meninas de Rua, e pelas campanhas “Crianga Constituinte” e “Crianca
— Prioridade Nacional”, pelas centenas de emendas populares e com o resultado da CPI do
Menor) a “vontade geral constituinte” ndo lancaria palavras a toa, tampouco a Constitui¢do
Federal redemocratizadora estaria equivocada em seu intento, sendo que “a relevancia atribuida
aos direitos fundamentais, o reforco de seu regime juridico e até mesmo a configuracéo do seu
conteudo sdo frutos da reacdo do Constituinte” (SARLET, 2010, p. 66). A vontade constituinte
determinou, desta forma, que os direitos fundamentais relacionados a infancia precedem todos
os demais, em razdo do mandamento “absoluta prioridade” gravado no texto da Constituigdo

Federal, art. 227.



Em que pese intensa mobilizacao ter garantido a condicao de criangas e adolescentes
como detentores de direitos fundamentais, e classificado tal garantia como tendo prioridade
absoluta, uma das necessidades mais prementes ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 foi a elaboracdo de uma lei especial regulamentando o dispositivo constitucional,
pautada na visdo de universalidade. Declaracdo da Protecdo Integral representa a garantia a
todas as criancas e adolescentes dos mesmos direitos fundamentais declarados aos adultos, no
entanto, tal atencdo deverd ser efetuada com observancia ao principio da prioridade absoluta,
tendo por pardmetro a condicdo peculiar de desenvolvimento e a fixacdo do Estado como
responsavel primaz, ndo mais como agente normalizador, mas enquanto espaco e garantia para
realizacdo de direitos.

A infancia e juventude, pontuadas pela declaracdo da protecdo integral com prioridade
absoluta, sequer necessitariam do Titulo 1l — Dos Direito Fundamentais presentes no Estatuto
da Crianca e do Adolescente para a concretizacdo da eficacia de seus direitos fundamentais,
(uma vez que ja indicados pela Constituicdo Federal), todavia, sua promulgacéo, ao indicar a
prioridade absoluta como sendo (art. 4° da Lei n® 8.099/90 — a) primazia em receber protecdo e
socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servicos pablicos ou
de relevancia pablica; c) preferéncia na formulacédo e na execucdo das politicas sociais publicas;
d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia
e a juventude, introduziu uma dupla via garantista, dotando tais direitos de uma espécie de
suprafundamentalidade, em razdo de uma estratégia de nacao.

Ainda assim, é verificavel o status de constituicdo material ao Estatuto da Crianca e
do Adolescente, conforme aponta a primeira parte do § 2° do art. 5° (CFFB): “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados [...]”. Recorrendo a Jose Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira
(1991, p.59), ao discorrer sobre direitos fundamentais sem expresso assento constitucional

formal, ou seja, direitos fundamentais extraconstitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

O reconhecimento tardio da crianca e do adolescente enquanto sujeitos de direitos no
contexto brasileiro, cujo fendmeno social denominada “invenc¢do da infancia” iniciou, de
maneira timida, no inicio do século XX e ainda, mesmo com a inauguracdo de um Estado
Democratico de Direito implementado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
permanece inconcluso, (do ponto de vista material), gerou consequéncias conjunturais

socioeconémicas profundas.



Contingentes inimaginaveis de pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento
foram privadas dos direitos mais basicos, declarados a adultos desde as Revolucdes Liberais,
mas sonegados daqueles que para o ordenamento juridico patrio ndo estavam descritos como
“maiores”.

Dados observados pelo Recenseamento Populacional realizado pela Fundacéo
Instituto Brasileiro de Estatistica no ano de 1970 apontou que 52% da populacéo brasileira era
composta de pessoas entre 0 a 19 anos. A projecdo para o ano de 1975 era de cerca de 104
milhGes de criancas e adolescentes, onde 25 milhdes sofriam das mazelas provenientes da
auséncia total de politicas de protecdo nos moldes suscitados pelas Declaragdes de Direitos
decorrentes do pds Segunda Guerra.

No mesmo ano (1975), a criacdo da Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a
investigar o Problema da Crianca e do Menor carentes no Brasil, buscou analisar as causas do
chamado “abandono” que significava variadas circunstancias de caréncias materiais bésicas de
subsisténcia, depositando, no entanto, a responsabilidade de tais circunstancias aos proprios
individuos privados de direitos ou a suas familias, num contexto conservador, determinista e
envolto a toda sorte de discriminagoes.

Né&o tendo ido mais longe do que era possivel em um contexto ditatorial que estava em
curso no pais, timidamente a CP1 do Menor concluiu sugerindo medidas burocréticas que nunca
foram implementadas, além da sugestdo de elaboracdo de um novo “Codigo de Menores”, o
gue ja estava em curso no Congresso Nacional desde o Ano de 1974 — e passaria a ser 0 Cadigo
de Menores de 1979 - sem sofrer qualquer influéncia humanitaria pelos dados revelados pela
investigagdo promovida no parlamento, com a persisténcia de uma politica repressora e
controladora da infancia e juventude brasileira.

A virada de Copérnico do Direito da Crianca e do Adolescente ocorreu com a
Promulgacgdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, declarando (no art. 227) que
“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-la a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade
e opressdo”, sendo que as atividades da Assembleia Nacional Constituinte — em especial na
Subcomissédo da Familia, do Menor e do Idoso — dao pistas sobre o que viria a ser o alcance do
termo ““absoluta prioridade”.

Um texto constitucional, fundador ficticio, mas formal e material de um Estado ndo
traz conteldos vazios. Pode, até mesmo, conter regras classificadas pela doutrina como

constituicdo formal, mas apresenta-se destoado de logica acreditar que detenha contetdo sem



significado. Tal raciocinio se apresenta por completo afastado quando o contexto de debates na
Assembleia Nacional Constituinte foi justamente pautado pela divida civilizatoria do Estado
Brasileiro em relacdo a infancia e sua desconsideragdo enquanto detentores de direitos
fundamentais.

Desta forma, conclui-se que o tratamento em regime de absoluta prioridade na
concretizacdo de direitos fundamentais quando voltados a crianca e ao adolescente devem
funcionar como uma espécie de suprafundamentalidade, tendo procedéncia sob toda e qualquer
outra circunstancia ou destinatario. Trata-se de um contexto programatico de objetivos tracados

pela Constitui¢do Federal de 1988.
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