INTRODUCAO

Os editais na area da infancia e da juventude sdo extensos e densos, sendo que me
coloco a disposi¢ao no twitter (@giancarlovay) para tirar duvidas.

A carreira de Defensor Publico é uma das mais bonitas que existem por permitir
uma fenda nesse hermético sistema de Justica, ao possibilitar que a voz dos
excluidos, dos vulneraveis, alcance o Judiciario, enfim, o Estado. Somos a tultima
chance, dentro do sistema, dessa pessoa ser ouvida. Na maioria das vezes, nas
palavras de Amilton Bueno de Carvalho, estaremos na situacdo do “todos contra
um”, e vocé serd a dltima esperanga desse um. Se vocé se identifica com essa atuacao,
é de pessoas como vocé que a Defensoria Publica e a populagdo carente necessita.

AULA 1 - paradigmas legislativos, historico

O primeiro topico do edital de infancia e juventude trata dos paradigmas
legislativos, do histérico que compreende o tratamento da infancia em indiferenca
absoluta a protecdo integral. Longe de ser um tdpico de utilidade meramente
académica, ouso considerar que se trata do topico mais importante do edital, pois é
a partir do conhecimento historico, dialético, que constitui hoje o Direito da Crianga
e do Adolescente que conseguimos compreender as normativas hoje apresentadas,
bem como desmistificar conceitos e interpretagdes que a elas sao conferidas pelos
atores juridicos.

O Direito da Crianca e do Adolescente, como qualquer outro fato social, ndo nasce
por geracdao espontanea, ou em razdao da atividade puramente racional de
determinados pensadores deslocados do contexto historico. A infancia e a
adolescéncia eram categorias desconhecidas, sendo que se compreendia, até
meados do século XIX, a crian¢ca como um adulto que ainda ndo havia chegado em
sua plena capacidade de desenvolvimento. A prépria arte nos mostra que na Idade
Média e inicio da Idade Moderna (fase da infancia negada) a crianca era vista como
um miniadulto, caracterizada com fei¢goes e vestes de adultos, ainda que em estatura
diminuta. Sua sorte era decidida pelo pater familiae, tal qual um objeto a ele
pertencente, sendo famoso o sistema da “roda dos expostos” em que criangas
indesejadas eram abandonadas, normalmente junto a entidades religiosas. A
responsabilizagdo penal das criancas era ou inexistente (igualando-se a crianga a um
objeto ou a um semovente) ou igual a dos adultos - quando muito restrita a pena de
morte ou diminuida a severidade da pena em determinada idade. No Brasil, as
Ordenacgdes Filipinas, o Codigo Criminal do Império (1830) e o Codigo Penal de 1890
sao exemplos de legislacoes dessa etapa.

E com a consolidacdo do modelo de Estado liberal, com o desenvolvimento de
categorias juridicas e com o desenvolvimento da producao fabril, que implicou em
uma enorme massa de excluidos e/ou de explorados pelo novo sistema
implementado, que a crianga passou a ser compreendida como necessitada de um
tratamento especial, nem tanto em razao de compaixdo ou compreensdo de sua
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento, mas sim em vistas a preparar



desde cedo aquele que seria mais um componente das engrenagens do sistema
fabril.

E de se lembrar da obra de Michel Foucault - Vigar e Punir - que consta do edital da
DPE/SC, em que, com a mudanca do sistema feudal para o capitalista, passou-se a
exigir uma nova forma de controle que desembocou, inclusive, em uma tecnologia
especifica, microfisica, de poder disciplinar. Instituicbes como carcere, fabrica,
hospitais e escolas, instituicdes totais (locais em que a pessoa come, dorme e
convive) passaram a ser especialmente arquitetadas para moldar as pessoas de
acordo com as necessidades do Capital, moldando suas subjetividades,
normalizando-os e tornando-os produtivos para suas necessidades.

Nesse cendrio, a intervencdo desde a mais tenra idade se fazia importante para
moldar, docilizar, desde logo, permitindo que, ao alcangar a fase adulta, o individuo
se apresentasse de forma produtiva e cumpridor das regras impostas pelo Direito.

E de Jodo Batista da Costa Saraiva o apontamento de que a Lei do Ventre Livre
(1871), que a principio é tida como um grande avanco, criou uma diferenciacdo
perversa: conforme seu art. 12, os filhos nascidos de mulher escrava serdo
considerados livres, todavia ficariam sob poder e autoridade dos senhores de suas
maes até a idade de 8 anos. Ap0s isso o “senhor da mae” teria a op¢do ou de
permanecer com a crianga até ela completar 21 anos de idade, utilizando-se de seus
servicos, ou receber do Estado indenizacao e entrega-lo ao Governo que as receberia
em institui¢des totais. A mao de obra que deixaria de ser escravizada necessitaria
ser moldada de acordo com os novos padrdes de producao.

Essa necessidade econdmica, somada a indignac¢do ingénua e caritativa de certos
setores - principalmente vinculados a Igreja - foram culminantes para o surgimento
das primeiras legislagdes proprias para criangas.

E famoso o caso, nos Estados Unidos, da crianca Mary Anne que sofria maus tratos
de toda a sorte de seus familiares. Uma vizinha missionaria, indignada com a forma
que a crianca era tratada, procurou auxilio junto a Associacdo Protetora dos
Animais, tendo em vista que inexistiam leis que protegessem a crianca, tida até entao
como mera propriedade do pater familiae. A tese utilizada pela Associacao foi a de
que se um animal fosse tratado de igual forma ele mereceria protecdo, portanto uma
crianga, que também seria um animal, mereceria, no minimo, da mesma protecao
juridica. Esse teria sido o estopim para a criacdo de associagdes, legislacoes e
tribunais de protecao as criangas.

Ocorre que, como ja adiantado, havia um interesse claro em um determinado
segmento do universo-criancas: aquelas que se apresentavam em desvio a norma, a
necessitar de maior intervencdo disciplinadora.

Nesse cenario, destaca-se a posicdo tomada pelo Instituto Interamericano da
Crianca (6rgao da OEA) e o Primeiro Congresso Internacional de Menores, em Paris,
em 1911, em que se assentou os principios juridicos que determinariam por toda a
Europa, e por conseguinte no resto dos paises de cultura ocidental, o Direito dos
menores. Nem toda crianca seria considerada “menor”, mas sé aquelas que se



enquadrassem no binomio caréncia/delinquéncia, a necessitar de maior
intervencao disciplinar. A “etapa menorista”, como ficou conhecido o periodo que
dai se inaugurava, pautava-se na chamada “doutrina da situacdo irregular”, que
atribuia o estigma “menor” as criancas e adolescentes que estivessem em
desconformidade com a lei, portanto, em situacao irregular.

Percebe-se desde logo que dois discursos dai se formaram: o real, que atende aos
interesses economicos, de necessidade de docilizacdo dos corpos, incutindo-lhes as
disciplinas em sua microfisica; o oficial/declarado, que mascara (aliena) o discurso
real, de que tudo que se faz é em virtude da almejada protecdo a crianga.

O discurso oficial/declarado se desenvolveu a partir de quatro conceitos chave:
situacdo irregular como doenca social; menor como doente social; juiz como médico
social e resposta estatal institucionalizada como remédio social. Por esse discurso
biologizante, a constatacdo de uma situacao irregular nada mais seria do que a tarefa
do juiz em perceber a existéncia de um déficit na sociabilidade de alguém que, por
isso, tal qual um enfermo, um ser fragil, necessitado de auxilio, alguém menor do que
os outros (e dai a alcunha “menor”), necessitaria de uma atengao especial do Estado
para que, atendido em suas necessidades, pudesse chegar a uma situacdo de plena
autoafirmacdo. Ao juiz, tal qual um médico social ou um bondoso pai, em
substituicdo ao pater familiae, competiria escolher a melhor resposta possivel,
amparado por saberes auxiliares como a Psicologia e o Servigo Social, a qual, por
apenas visar o bem daquele individuo, ndo poderia estar de nenhuma sorte limitada
por leis ou qualquer garantia. Os poderes do magistrado nao deveriam encontrar
limitacdo na lei, pois a lei ndo poderia se impor acima dos interesses do menor,
cabendo ao juiz como médico social encontrar a medida mais adequada, ainda que
de forma preventiva, a ajudar o menor.

Nao é de se estranhar que, a partir de entdo, do principio do interesse superior do
menor se fez o que bem entendeu, pois com conceito tdo aberto e em que o menor
nao era efetivamente considerado em sua vontade - era considerado objeto de
tutela e nao sujeito de direitos - o que era tido como seu interesse superior ndo
refletia necessariamente o que interessava para aquele que estava sendo analisado,
mas sim na visao de quem o analisava. Nas palavras de Emilio Garcia Méndez, “as
piores atrocidades da infdncia se cometeram muito mais em nome do amor e da
compaixdo do que da prdpria repressdo. No amor ndo hd limites, na justica sim. Por
isso nada contra o amor quando ele mesmo se apresenta como um complemento da
justica. Porém, tudo contra o amor quando se apresenta como um substituto cinico ou
ingénuo da justica”.

No Brasil tivemos dois cddigos de Menores correspondentes a essa etapa: de Mello
Mattos (1927) e o da Ditadura Militar de 1979.

0 Codigo de Menores de Mello Mattos, imbuido de maior finalidade correcionalista
e disciplinadora, se dirigia ao: “menor, de um ou outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade”, de forma a suprir as deficiéncias
desempenhadas no nucleo familiar, considerando-se abandonados: 1) aqueles em
situacdo de abandono real, ainda que temporaria em virtude de prisao dos pais; 2)
em companhia de responsavel legal que se entregue a pratica de atos contrarios a



moral e aos bons costumes; 3) que se encontrem em estado habitual do vadiagem,
mendicidade ou libertinagem ou que frequentem lugares de jogo ou de moralidade
duvidosa, ou andem na companhia de gente viciosa ou de ma-vida; 4) vitimas de
maus tratos. Delinquentes: Os menores de 14 anos que cometerem crimes nao
seriam submetidos a qualquer espécie de processo e, no caso de serem
abandonados, pervertidos ou estivessem em perigo de o ser, seriam encaminhados
a casa de educacdo, escola de preservagdo ou o a pessoa idénea por todo o tempo
necessario a sua educacdao no maximo até os 21 anos. Se o menor de 14 ndo se
enquadrasse em alguma dessas hipoteses, ele deveria ser deixado com seus
responsaveis, podendo o juiz fazé-lo mediante condi¢cdes que julgar uteis. Os
maiores de 14 e menores de 18 anos seriam submetidos a processo especial em
que, se constatado que se trate de abandonado, pervertido, ou em perigo de o ser, a
autoridade o internara em uma escola de reforma, por todo o tempo necessario a
sua educacdo, que podera ser de 3 a 7 anos. Se ele ndo se enquadrar nesses casos, a
autoridade o recolhera a uma escola de reforma pelo prazo de 1 a 5 anos. Os
maiores de 16 anos e menores de 18 anos, no caso de imputacgdo de crime grave
e, analisadas suas condi¢des pessoais, se fosse constatado que se trata de pessoa
perigosa, sera processado perante a justica criminal, na forma de cumplice,
cumprindo a pena em estabelecimento para menores ou, em sua falta, em prisao
comum separado dos condenados adultos, onde permaneceria até que se verificasse
sua regeneracao, com limite maximo de duracdo da pena no maximo legal. Os
maiores de 18 e menores de 21 anos responderiam pelo Direito Penal de adultos,
de forma atenuada, devendo cumprir a pena restritiva de liberdade em local
separado dos presos adultos enquanto perdurar a menoridade. Os vadios, mendigos,
capoeiras, que tiverem mais de 18 anos e menos de 21, serdo recolhidos a Colonia
Correcional, pelo prazo de um a cinco anos.

Mesmo em caso de absolvicao o juiz poderia: a) entregar o menor aos pais sob
condic¢des; b) entrega-lo a pessoa idonea ou instituto de educacao; c) sujeita-lo a
liberdade vigiada.

Em 1942, no Governo de Getulio Vargas, foi criado Servico de Assisténcia aos
Menores (SAM), um 6rgao vinculado ao Ministério da Justica que funcionada como
um equivalente ao sistema penitenciario para menores, sendo sua orientacdo
correcional-repressiva, sendo seu sistema baseado em internatos (reformatorios e
casas de correcao) para autores de infracdes penais e de patronatos agricolas e
escolas de aprendizagem de oficios urbanos para os menores abandonados. Eis o
embrido do que viria a ser, futuramente, a Fundacao Nacional do Bem-Estar do
Menor (FUNABEM), criada em 1964, em plena Ditadura Militar, com a finalidade de
superar o histérico de violéncia que marcou o periodo de SAM. A Politica que dai se
instaurava propunha uma gestao centralizada e vertical da FUNABEM, com seus
orgdos de execucdo nas Fundag¢des Estaduais do Bem-Estar do Menor (FEBEMs).
Como a FUNABEM incorporou o SAM, a légica correcional-disciplinadora-repressiva
também foi incorporada, sendo que com o advento do Codigo de menores de 1979
tais estabelecimentos passaram nao mais, declaradamente, a se dirigir ao conjunto
da populacdo infanto-juvenil brasileira, mas apenas aqueles que estivessem
classificados como em “situagdo irregular”.



0 Cédigo de Menores de 1979 definiu como em situacao irregular o menor (art. 29):
I - privado de condig¢des essenciais a sua subsisténcia, sadde e instrucdo obrigatoria,
por culpa ou manifesta impossibilidade dos responsaveis para prové-las; II - vitima
de maus tratos; III - em perigo moral (encontrar-se, habitualmente, em ambiente
contrario aos bons costumes ou em exploracdo de atividade contraria aos bons
costumes); IV - privado de representacao legal pela falta dos responsaveis; V - Com
desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitaria; VI -
autor de infra¢do penal.

Das Medidas de Assisténcia e Protecao Aplicaveis ao Menor: I - adverténcia; II -
entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa idonea, mediante termo de
responsabilidade; III - colocagdo em lar substituto; IV - imposicdo do regime de
liberdade assistida (nos casos V e VI) para vigiar, auxiliar, tratar e orientar o menor,
cabendo ao juiz fixar regras de conduta do menor e designar pessoa capacitada ou
servico especializado para acompanhar o caso; V - colocagdo em casa de
semiliberdade (como forma de transicao para o meio aberto); VI - internagao em
estabelecimento  educacional, ocupacional, psicopedagdgico, hospitalar,
psiquiatrico ou outro adequado (nos casos V e VI) até que o juiz determine o
desligamento, até o limite de 21 anos, ocasido em que, se ndo cessada a medida,
passara a jurisdicdo do Juizo das Execugdes Penais, até que esse juiz julgue extinto o
motivo em que se fundamentara a medida, conforme a lei penal.

Nas palavras de Jodo Batista da Costa Saraiva, cerca de 70% das populac¢ao infanto-
juvenil se enquadrava nessa condi¢do, a permitir supor que quem estava em
situacdo irregular, de fato, era o Estado brasileiro. No tempo de vigéncia desse
Codigo de Menores, 80% da populacdo internada na FEBEM era composta por
menores que nao eram autores de fatos definidos como crimes, ou seja, a rigor,
prendiam a vitima.

A implementacao dessa politica trouxe, ainda, o sequestro estatal das criangas em
situacao de caréncia e sua colocacao sumadria em lares adotivos, majoritariamente
de classe média e correspondentes aos anseios produtivo-econémicos da sociedade,
sem que houvesse de fato uma violacao dolosa dos pais em relagdo aos deveres do
patrio-poder.

Internacionalmente, superada a etapa inicial de amoldamento da populacdo a
configuracdo fabril, em verdade passando a haver um excedente populacional em
relacdo a demanda de trabalho, passou a ganhar forca uma nova doutrina em relacao
ao trato de criancas e adolescentes, também em virtude das lutas por direitos sociais
ocorridas no pos-guerras e na efervescéncia de direitos das minorias sociais
(mulheres, negros, criangas,...), em superacao a da situacdo irregular, que ficou
conhecida como Doutrina da Protecdo Integral. Essa concepc¢ao, que encontra seu
embrido na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga (1959), apresenta a
crianga e o adolescente ndo mais como meros objetos de tutela a mercé do patrio-
poder e do bom arbitrio do juiz, mas como sujeitos de direitos e assim, portanto,
merecedores de todos os direitos conferidos pelos diplomas nacionais e
internacionais a todo ser humano. Mais do que isso, compreendendo-se que a
crianca estaria em uma posicdo de vulnerabilidade em relacdo aos adultos, em
virtude de sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, as criangas e



adolescentes, que ndo deveriam ser discriminadas negativamente entre si (de onde
se exclui a diferenca entre menores e criangas), deveriam receber uma
discriminacdo positiva em face dos adultos, ou seja, possuir mais direitos em relacao
aqueles. Por tal Otica de respeito aos direitos, evitar-se-ia que se interpretasse o
novo paradigma com as lentes da doutrina anterior: o que se deve proteger ndo é a
crianga em si, o que poderia redundar em toda sorte de entendimentos arbitrarios,
mas sim os seus direitos, consagrados e positivados, ainda que diante da convic¢ao
pessoal do julgador isso ndo refletisse o que ele entenderia por ser a melhor forma
de cuidado.

Essa nova concepg¢do se concretizou em ambito internacional com um conjunto de
diplomas normativos: Convenc¢ao Internacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (1989), Diretrizes das Nag¢des Unidas para a prevencdo da
delinquéncia juvenil (Resolucdo A/RES/45/112 da Assembleia Geral da ONU -
Regras de Riad - 1990), Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Administracdo
da Justica da Infancia e Juventude (Resolucdao A/RES/40/33 da Assembleia Geral da
ONU - Regras de Beijing - 1985), Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a
protecdo dos jovens privados de liberdade (Resolu¢do A/RES/45/113 da
Assembleia Geral da ONU - Regras de Havana - 1990), Diretrizes do Conselho
Econdmico e Social da ONU para a administracdo da Justica Juvenil (Resolucdo
E/RES/1997/30 do Conselho Econdmico e Social da ONU - Diretrizes de Viena -
1997); Resolucdo A/RES/45/114 da Assembleia Geral da ONU sobre Violéncia
Doméstica (1990) e Resolugdao A/RES/45/115 da Assembleia Geral da ONU sobre
Utilizacdo de Criancas em Atividades Criminais (1990) que irradiaram a
concepcdo, inclusive para o Brasil que, em periodo de redemocratizacio,
aproveitando-se dos debates existentes na prépria ONU, se antecipou a Convengdo
Internacional dos Direitos da Crian¢a e incluiu no ordenamento interno patrio a
doutrina da protec¢do integral na Constituicdo Federal de 1988, especialmente em
seus arts. 227 e 228, além de previsdes especificas no que concerne ao direito a
educacao e trabalho, por exemplo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em vigor desde 1990, um ano apoés a
Convencao, foi considerado um dos diplomas mais avangados, mundialmente, no
reconhecimento dos direitos das criangas e adolescentes, o que, todavia, nao
significa que alguns rancos legislativos do periodo anterior ndo tenham persistido,
bem como que a implementacdo das politicas publicas e a interpretacao feita pelos
seus aplicadores nao tenha de certa forma frustrado a real concretizacao desse ideal.

A mudanca de paradigma pode ser sentida, ainda, em ambito regional, na Opiniao
Consultivan.2 17/02, e em ambito internacional, nos Comentdarios Gerais do Comité
dos Direitos da Crianga (CRC/GC - Committee on the Rights of the Child/General
Comments - http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/CRCIndex.aspx).

SUMULA DO CONGRESSO NACIONAL DOS DEF. PUB. DA INF. E JUV.: a legislacao
civilista vigente reconhece a superagdo da terminologia menor em favor do vocabulo
crianca e adolescente.
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