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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa insere-se nos estudos acerca da (in)
efetividade dos direitos fundamentais, em especial os direitos e garantias do
adolescente em conflito com a lei. Abarca precipuamente o direito constitucional
e a teoria do direito. Realiza-se um escor¢o histérico do tratamento politico e
juridico dado ao problema social do adolescente em conflito com a lei, tendo como
marco temporal o advento da republica no Brasil; faz-se inevitavel os estudos em
direito constitucional, na medida em que discute direitos fundamentais prescritos
na Constitui¢do Federal, assim como na legislacdo esparsa atinente ao tema; nessa
mesma linha, faz-se uma imersdo na teoria do direito, ao se debater a (in)
efetividade de direitos fundamentais. Como marco tedrico, o debate doutrinario
presente na tese A esséncia da Constituicio, de Ferdinand Lassale, e a obra A forca
normativa da Constituicio, de Konrad Hesse. Discute-se o conceito de inxilio e de
como esse fendmeno se aplica a adolescentes em conflito com a lei na Bahia que,
quando submetidos a medida socioeducativa de internacdo, a cumpre a centenas
de quilometros do seu entorno social e da sua familia. O objetivo dessa pesquisa é
demonstrar a flagrante violagdo de direitos e garantias fundamentais, quando o
adolescente residente no interior do estado da Bahia em conflito com a lei e
sentenciado a medida socioeducativa de internacado, é encaminhado para a capital
do estado, constituindo-se em um inxilio que desarmoniza a sua existéncia fisica,
psiquica e social. O problema serd abordado por meio dos métodos dialético,
hermenéutico e fenomenolégico de pesquisa cientifica.

Palavras-chave: Adolescente em conflito com a Lei; ECA; inxilio; violacdo

de direitos fundamentais.



ABSTRACT

This present work is part of studies on the (in)effectiveness of
fundamental rights especially the rights and guarantees of adolescents in
conflict with the law. Primarily encompasses constitutional law and legal
theory. Considering the sensitive paradigm shift a historical foreshortening
of the political and legal treatment given to the social problem of
adolescents in conflict with the law is carried out having as a time frame
the advent of the republic in Brazil;, studies in constitutional law are
inevitable insofar as they discuss fundamental rights prescribed in the
federal Constitution as well as in the sparse legislation on the subject; along
the same lines there is an immersion in the theory of law when debating the
(in)effectiveness of fundamental rights. As a theoretical framework, the
doctrinal debate present in the thesis The essence of the Constitution, by
Ferdinand Lassale, and the work The normative force of the Constitution,
by Konrad Hesse. The concept of inxilio is discussed and how this
phenomenon applies to adolescents in conflict with the law in Bahia who
when subjected to the socio-educational measure of internment comply
with it hundreds of kilometers from their social surroundings and their
family. The objective of this research is to demonstrate the flagrant
violation of fundamental rights and guarantees when the adolescent
residing in the interior of the state of Bahia in conflict with the law and
sentenced to the socio-educational measure of internment is sent to the state
capital constituting a an inconvenience that disharmonizes their physical
psychic and social existence. The problem will be approached through
dialectical, hermeneutic and phenomenological methods of scientific
research.

Keywords: Adolescents in conflict with the law; ECA; inxilio; violation of

fundamental rights.
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Preladio literario

Capitaes da areia (Jorge Amado)
Pedro Bala - esse é o seu nome. “Desde cedo foi chamado assim, desde seus
cinco anos. Hoje, tem quinze anos. Hd dez que vagabundeia nas ruas da Bahia.

Nunca soube de sua mde, seu pai morrera de um balaco” (AMADO,2008, p. 29).

Um grupo de meninos vive nas ruas de Salvador nos principios do século
XX. Sdo os Capitdes da Areia. Liderados por Pedro Bala, sobrevivem por meio de
furtos. Pela sociedade, sdo vistos como perigosos e, portanto, langa-se sobre eles a
policia. Ndo conseguiam compreender por que eram tdo odiados pelos homens bem
vestidos da cidade. Quando pegos pela policia, sdo levados para os reformatdrios,
onde recrudesce a violéncia da qual sdo vitimas cotidianamente pelas ruas da

cidade.

As reflexoes promovidas pelas aventuras e desventuras de Pedro Bala e seus
amigos nos leva a conhecer uma realidade presente na vida de muitas e muitas
criangas e adolescentes que viviam nas ruas das grandes cidades brasileiras no
inicio do século XX, vistos pela sociedade como uma ameaga a sua seguranga e

conforto e, como tais, tratados como marginais.



INTRODUCAO

O Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990, completou 30 anos de existéncia no ano de 2020. Com ele,
importantes mudangas foram implantadas nos aspectos normativos,
doutrindrios, institucionais e jurisdicionais acerca do tratamento
dispensado a infancia e juventude no Brasil.

Essas mudangas levaram a uma radical revisdo dos paradigmas
entdo existentes em relagdo a questao da crianga e do adolescente no Brasil:
de um Cédigo de Menores que professava a doutrina da situagdo irregular,
no qual criancas e adolescentes ndo eram sujeitos de direito e, em situagado
de irregularidade, eram vistos apenas como objetos de intervencdo da
familia e do Estado, para um Estatuto que assume a doutrina da protegao
integral, na qual entende-se que em situacdo irregular se encontra a familia,
a sociedade e o Estado, incapazes de garantir a protecdo de suas criancas e
adolescentes, preservando-as da violacdo de seus direitos fundamentais.

Tal proposta de mudanca se consolida tanto no artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988, quanto na Convengao dos Direitos da Crianga
da Organizacdo das Nacdes Unidas, de 1989, entre outros instrumentos
juridicos.

O ECA se filia a uma nocdo de protecdo que engloba todas as
dimensdes da vida da crianca e do adolescente. Indiscutivelmente, uma das
dimensdes que mais exige esfor¢os dos poderes publicos, familia e
sociedade, é a situacdo do adolescente em conflito com a lei, fendmeno
social que mobiliza a opinido publica, a midia e diversos segmentos da
sociedade brasileira.

Mas, em que pesem os grandes avangos proporcionados pelo ECA,

muitas de suas intengdes ndo passaram de meros designios ao longo de seus
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30 anos de existéncia. Dentre muitas das frustragdes pela (in) efetividade
de suas previsdes legais, uma delas chama mais a atencdo: a situacdo do
adolescente que se encontra em conflito com a lei.

Esta pesquisa parte dessa premissa: os direitos fundamentais do
adolescente em conflito com a lei no estado da Bahia sdo violados. Este é
seu objetivo central, que sera alcangado por meio ndo apenas da andlise da
mudanca paradigmaética inaugurada com a Constituicdo Federal de 1988,
mas também com reflexdes acerca da (in) efetividade do ECA e da propria
Constituicdo, assim como de um estudo sobre a estrutura estatal presente
para se dar cumprimento as previsdes legais do ECA e do artigo 227 da
Constituicdo Federal que, no que diz respeito a crianga e ao adolescente,
sdo institutos juridicos concebidos para funcionar como um sistema.

A temédtica enquadra-se perfeitamente a 4area de concentragado
fundamentos e efetividade do direito, do Programa de Mestrado em Direito
do Centro Universitario Guanambi, pois pretende discutir a (in) efetividade
de um direito fundamental, em sintonia com a linha de pesquisa democracia,
processo e efetividade do Direito, dado que debatera a violacdo de direitos
fundamentais do adolescente em conflito com a lei submetido a medida
socioeducativa de privagdo da liberdade, a internacao.

Inicialmente, em um necessario escorc¢o histoérico, sera analisado o
caminho percorrido pela doutrina da situagdo irregular, até atingir a sua
antitese, a doutrina da protecdo integral. Dai a sua necessidade.

Desse modo, o Capitulo 1 analisard as legislacdes que trataram do
tema no Brasil, a partir do marco histérico da implantacdo do regime
republicano em fins do século XIX, enfatizando os aspectos que corroboram
com a doutrina da situacdo irregular, noutras palavras, a doutrina do
“menor”, até que desague na doutrina da protecdo integral, a doutrina do

“adolescente em conflito com a lei” 1.

1 Ao longo do texto, a palavra menor é utilizada por expressar o significado do tempo
histérico analisado; evita-se com isso anacronismos; ademais, evidencia a passagem da
utilizacdo corrente do termo “menor” para “adolescente”. Em nosso contexto atual, o
conceito foi formalmente substituido pelos termos criancas e adolescentes em situagio de
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[luminando o estudo da legislacao, traz-se a tona as discussdes
doutrindrias realizadas por diversos estudiosos da tematica.

No Capitulo 2 a investigacdo se dara em torno de um antigo impasse
existente entre o que preveé o Direito e o mundo real, entre o dever-ser e o
ser. Nao ha a pretensdo de se discutir a estrutura da norma juridica e seus
conceitos como, por exemplo, existéncia, vigéncia, validade, eficdcia, mas focar
a questdo da efetividade e ndo-efetividade das normas juridicas. Debate-se, ao
fim e ao cabo, acerca da (in) efetividade do artigo 227 da Constituicao
Federal, como também do ECA, lei que regulamenta esse artigo.

Para tanto, como marco tedrico, parte-se do debate doutrinério
presente na tese A esséncia da Constituicio?, de Ferdinand Lassale, a
doutrina presente na obra A forca normativa da Constitui¢io, de Konrad
Hesse. Por fim, o pensamento doutrindrio presente no texto Contribuigoes
para uma teoria critica da Constituicio, elaborado por Marcelo Andrade
Cattoni de Oliveira, assim como no texto A constitucionalizacdo simbolica, de
Marcelo Neves.

Ademais, nesse capitulo debate-se também acerca da discriminagao
compensatoéria que se encontra presente nos institutos juridicos que tratam
do adolescente em conflito com a lei, tendo o artigo 227 da Constituicdo
Federal de 1988 como seu marco. Para tanto, recorre-se a doutrina
desenvolvida pelo fil6sofo Ronald Myles Dworkin acerca da discriminagao
positiva.

Por fim e para concluir esse capitulo, se averigua o processo de
génese do ECA, focando-se os marcos histéricos internacionais que o
condicionou e, internamente, o debate legislativo em seu entorno e a
participacdo dos movimentos sociais em sua concretizagao legislativa.

Quando da comemoragdo dos 22 anos da publicagao do ECA, marco

legal dos direitos humanos de criancas e adolescentes desde a sua

vulnerabilidade social, situagdo de risco social ou adolescentes em conflito com a lei, expressao
adotada pelo Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo - SINASE e que se repete
nesse trabalho, ja que consideramos que o uso de determinadas palavras ndo sdo
aleatorias, sdo opgdes feitas porque querem dizer e/ou determinar algo.

14



aprovacdao em 1990, inclusive no que concerne as regras para O
cumprimento das medidas socioeducativas, o Estado brasileiro apresentou
o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo - SINASE, por meio da
Lei 12.594, de 18 de janeiro de 2012, que regulamentou a execugado das
medidas socioeducativas impostas pela Justica a adolescentes que
pratiquem ato infracional. A lei previu um sistema articulado e integrado
entre os trés niveis de governo.

Assim, no Capitulo 3, pretende-se discutir a nogdo de sistema de
garantias de direitos articulado e integrado para se alcancar a efetiva
protecdo integral do adolescente, especificamente aquele que se encontra
em conflito com a lei e que é submetido a medida socioeducativa de
internacdo. Ainda, traz-se a baila o conceito de inxilio e de como ele se
realiza em virtude da estrutura de atendimento aos adolescentes em
conflito com a lei, pois as Comunidades de Atendimento Socioeducativo -
CASE, locais onde os adolescentes aos quais se atribuem autoria de ato
infracional e que sdo sentenciados a medida socioeducativa de internagao
sdo acolhidos, estdao concentradas na capital do Estado ou em seu entorno.

O estado da Bahia tem um territério de quase 565.000 km?, com
municipios que chegam a ter mais de 1.000 km de distancia da capital. Com
isso, adolescentes dos mais distantes rincdes, quando em conflito com a lej,
sdo retirados de seu ambiente e inxilados compulsoriamente pelo periodo
que se prolongar a medida socioeducativa de internagdo a eles imposta,
rompendo com a harmonia de sua existéncia fisica, psiquica e social.

Considerando a constante transformacado da realidade, da necessidade de
buscarmos a compreensdao do ndo dito e da valorizacdo da subjetividade das
realidades sociais, o problema proposto serd abordado por meio dos métodos
dialético, hermenéutico e fenomenoldgico de pesquisa cientifica.

Serd desenvolvida uma pesquisa de natureza qualitativa, pois busca
compreender uma realidade pouco descrita e explorada, volatil e ndo afeita a uma
mensuragao exata, como grande parte dos objetos juridicos. Ademais, é uma

pesquisa que se pretende de natureza aplicada, ja que visa a producao de um
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conhecimento que proporcione mudancas na realidade demonstrada, além de
avancar nos estudos tedricos ja desenvolvidos sobre o tema.

Procedimentalmente, o estudo recorrerd ao método histérico, comparativo
e funcionalista, na medida em que busca compreender um fendmeno social a partir
de suas origens no passado, confrontando aquela realidade com a dos dias atuais.
Emprega-se, para tanto, as técnicas de pesquisa documental e bibliogréficas.

Por fim, para se alcangar os objetivos propostos, a pesquisa se
desenvolverd de forma descritiva, considerando a ndo interferéncia no
ambiente analisado e a ndo manipulacdo do fendmeno observado, assim
como explicativa, na medida em que busca identificar fatores que

determinam o fendmeno em estudo e as suas consequéncias.
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Prélogo

A roda dos expostos

Criancas abandonadas pelos caminhos, nos bosques, no lixo, em
portas de igrejas ou nas casas das familias era um acontecimento comum
no medievo Europeu. Com isso, muitas dessas criancas morriam de fome,
frio ou, pior, eram devoradas por animais. Assim, para se amenizar o
terrivel destino daquelas criangas, cria-se a roda dos expostos, onde, com a
garantia do anonimato, as criancas poderiam ser deixadas aos cuidados de
almas caridosas.

Trazida ao Brasil pelos portugueses, a roda dos expostos teve longa
vida: criada na Coldnia, multiplicou-se no periodo imperial, manteve-se na
Republica e s6 foi extinta na década de 1950!

A sua criagdo tinha, em principio, um objetivo nobre: salvar as vidas
de recém-nascidos abandonados. Entretanto, por trds da nobreza de seus
objetivos, outros ndo tdo nobres assim se escondiam. Servia também como
politica social para orientar a populacdo pobre e transformé-la em classe
trabalhadora, afastando-a “[...] da perigosa camada envolvida na
prostituicdo e na vadiagem.”?

Como a chaga da escravidao, o Brasil foi o dltimo pais a abolir o triste
sistema da roda dos enjeitados, como também era conhecida. Mas, cumpriu
seu papel: por quase cento e cinquenta anos, a roda dos expostos foi
praticamemente a Gnica instituicdo de assisténcia a crianga abandonada em

todo o Brasil.3

2 LEITE, Miriam Lifchitz Moreira. A Roda de Expostos. O Obvio e o Contraditério da
Instituicdo. Resgate: Revista Interdisciplinar de Cultura, v. 2, n. 2, p. 66-75, 1991, p. 66.
3 MARCILIO, M? Luiza. A roda dos expostos e a crianca abandonada na histéria do Brasil:
1726-1950. In: Histéria social da infancia no Brasil. FREITAS, Marcos Cezar de (org.). Sao
Paulo: Cortez, 1997, p. 51-52.
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1 OS MENORES IRREGULARES

Em 1927 institui-se no Brasil o Cédigo de Menores, que se torna o
marco da linha politica e ideolégica padrdo da protecdo a infancia
brasileira, inaugurando a ideia da “menoridade”.* Esse sera substituido em
1979 por um novo Coédigo de Menores, que nao suscitard grandes
mudancas, j4 que mantém a ideologia de seu antecessor. Em 1990, aprova-
se o Estatuto da Crianca e do Adolescente, um dos mais avancados
diplomas legais voltados a protecdo de criancas e adolescentes e que
rompeu com paradigmas estabelecidos pelas legislacdes anteriores. Entre
os Codigos de Menores e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, um
abismo conceitual.

Da coisificagdo da crianca e do adolescente, submetidos as
humilhantes e vexatorias formas de tratamento, a compreensao de que sao
seres em condicdo especial de desenvolvimento e que, por isso, necessitam
de protecdo e cuidado; da juridicizacdo do problema social, personificada

“

na figura do Juiz de Menores, para a nocdo de que eles sdo “[...] pessoas
com prioridade absoluta nas politicas sociais, sem distingao de etnia,
condigado socioecondmica e religiosa, orientagdo sexual e classe social [...]"5;
do controle social de criangas e adolescentes pobres, considerados em
situacdo irregular e, portanto, necessitando de ajustes perpetrados pela

acao judicial do Estado, para a protecdao que abrange todas as dimensdes da

vida daqueles agora sujeitos de direito e ndo mais objetos do Direito, com

4 NUNES, Deise Gongalves. Reconhecimento social da infAncia no Brasil: da menoridade
a cidadania. In: Vasconcellos, Vera M. R. (org.) Educagdo da infancia: histéria e politica.
Rio de Janeiro: DP&A, 2005.

5 PINI, Francisca R. de Oliveira. O Estatuto da Crianca e do Adolescente: 25 anos de
histéria. In: VIEIRA, A. L.; PINI, F.; ABREU, J. (Org). Salvar o Estatuto da Crianga e do
Adolescente. 1. ed. p. 10-13. Sdo Paulo: Instituto Paulo Freire, 2015, p. 11. Disponivel em
<https://www.paulofreire.org/eca/e_book_ECA.pdf>. Acesso em 15 jan. 2021.
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o envolvimento da sociedade, Estado e familia na concretizacao dessa
protecdo integral. Indiscutivelmente, uma radical mudanca paradigmatica.
Uma ruptura com o antigo, pois
A transi¢do de um paradigma em crise para um novo, do qual
pode surgir uma nova tradigdo de ciéncia normal, esta longe de
ser um processo cumulativo obtido através de uma articulagao do
velho paradigma. E antes uma reconstrucdo da area de estudos a
partir de novos principios, reconstrugdo que altera algumas das

generalizacdes tedricas mais elementares do paradigma, bem
como muitos de seus métodos e aplicagdes.6

Portanto, a transformacdao na maneira de lidar com criancas e
adolescentes no Brasil, ap6s a aprovacao do ECA em 1990, em consondancia
com uma nova realidade politica e social que se inaugurou com a reabertura
politica de 1985, estava muito além de meras mudancas legislativas, mas se
consolida na esperada mudanca da sociedade; sdo valores e principios
totalmente distintos dos anos anteriores, em que o “menor” era visto como
um perigo para a sociedade e, como tal, mero objeto da acdo punitiva e
paternalista do Estado, em detrimento de uma agdo nao apenas do Estado,
mas também da familia e da sociedade, para compreender a crianca e o
adolescente como seres em desenvolvimento, necessitados de protecado e,
especialmente, sujeitos de direitos que devem ser protegidos e promovidos
por todos.

Em sintese e ilustrando a mudanca paradigmaética, a legislagdo
relacionada as criancas e adolescentes anteriores ao Estatuto da Crianca e
do Adolescente tinha como fim a protecdo da sociedade, vendo-os como
objetos de intervencao estatal. O ECA, por sua vez, eleva-os a categoria de
cidadaos, sujeitos detentores de direitos, o que implicou em uma mudanca

em sua condigdo histérico-social, como veremos a seguir.

1.1 O cédigo criminal da Repuablica

Os primeiros vinte anos da Republica no Brasil foram de grandes e

6 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo de Paulo Aukar. 3
ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2018, p. 70.
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aceleradas mudancas. O novo pais se debatia em torno de trés modelos que
disputavam o estabelecimento do novo regime sob suas batutas, quais
sejam, o liberalismo a americana, o jacobinismo a francesa e o positivismo,
que “[...] supunham modelos de republica, modelos de organizacdo da
sociedade, que traziam embutidos aspectos utépicos e visionérios [...].”7

Recém saido de um odioso regime escravista e lutando para entrar na
modernidade®, o Brasil inicia um processo de industrializacdo, no qual o
trabalho era algo extremamente valorado.

Como novo brago, os imigrantes, que chegaram de forma macica
neste periodo. O negro era desprezado neste contexto de divisao social do
trabalho, por ser uma lembranca de um passado que se quer esquecer ou
acobertar.

As cidades, especialmente as do centro politico e econdmico, a
exemplo de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, tornam-se rapidamente grandes
metropoles, onde as classes mais pobres eram empurradas para as
periferias, em um processo de pauperizacdo das camadas populares da
sociedade. A ideologia da ordem e do progresso salienta o embate entre o
trabalho, proficuo e exaltado, e a vadiagem, criticada e fortemente
combatida.

Desse modo, a vagabundagem e a vadiagem, “[..] que
constantemente ameacavam a ordem publica e a tranquilidade das familias
paulistanas”,® passam a ser um problema das autoridades e da sociedade.

As criancas e adolescentes ndo estavam fora dessa realidade. Amélia

Rodrigues, escritora, teatréloga e poetisa brasileira, publica em 1898, em

7 CARVALHO, José Murilo. A formacao das almas: o imaginario da reptblica do Brasil. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 1990, p. 9.

8 Em que pese essa luta ter sido encampada por uma oligarquia agrédria e politica, o
advento da Reptblica no Brasil e os acontecimentos politicos, sociais e econdmicos que a
ela se seguiram, se insere no conceito de modernidade aqui trazido, ou seja, um conceito
que encampa as ideias de liberdade, progresso, ciéncia, democracia (que alids, se
encontrava umbilicalmente ligada ao conceito de Reptblica) e que, indistintamente,
apontavam para o que se esperava do futuro da Republica nascente.

9 SANTOS, Marcos Antonio Cabral dos Santos. Crianga e criminalidade no inicio do
século XX. In: PRIORI, Mary Del. (Org.) Histéria das criancas no Brasil. 7. ed. Sao Paulo:
Contexto, 2010, p. 117-127.
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uma revista chamada Album das meninas, um poema intitulado vagabundos,?

que da uma mostra daquela realidade:

O vagabundo

O dia inteiro pelas ruas anda.
Enxovalhando, roto indiferente:
Maos aos bolsos olhar impertinente,
Um machucado chapeuzinho a banda.

Cigarro a boca, modos de quem manda,
Um dandy de misérias alegremente,

A procurar ocasido somente

Em que as tendéncias bélicas expandam.

E tem doze anos sé!

Uma corola de flor mal-desabrochada!
Ao desditoso quem faz a grande,

e peregrina esmola.

De arrancé-lo a esse trilho perigoso,
De atira-lo p’ra os bancos de uma escola?!
Do vagabundo faz-se o criminoso!...11

A criminalidade infanto-juvenil ja era um grave problema social e
despertava a preocupagdo das autoridades. A resposta a ser dada se
encontrava na Lei, mais especificamente no Coédigo Penal da Republica,
promulgado por meio do Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Na
atribuicdo da responsabilidade penal, dividia os menores em quatro
categorias, destacando-se a categorizacdo dos menores “[...] que tém de
nove a 14, que podem obrar, ou ndo, com discernimento; os que tém mais
de 14 e menos de 17, cujo discernimento é sempre presumido [...]”12

O Codigo Penal de 1890 traz a teoria do discernimento para atribuir
responsabilidade penal a criangas com idade entre nove e quatorze anos.
Certamente que isso criou uma série de dificuldades para a justica no
momento de definir se uma crianga tinha ou nao discernimento quando
agiu de forma considerada criminosa. E como retroceder a uma prética

judicial da Idade Média. Nas palavras de Leite:

10 Album das Meninas, revista literdria e educativa dedicada as jovens brasileiras -
propriedade de Analia Emilia Franco. Anno I, Sdao Paulo, 31 out. 1898, n. 7, p.156.
Disponivel em http://200.144.6.120/uploads/acervo/periodicos/revistas/ BRAPESPO
03REV2010.pdf. Acesso em 22 mar. 2021.

11 SANTOS, 2010, p. 117.

12SANTOS, 2010, p. 120.
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Desde o Coédigo de Hamurabi, a regra é nivelar criangas,
adolescentes e adultos; inclusive no que diz respeito ao
encarceramento. Na Idade Média a preocupacdo ainda se
restringia ao ambito da pratica de ato infracional e, no
procedimento de apuracdo de ato infracional, aplicava-se um
teste interessante para comprovar o discernimento, tratava-se do
Teste da Macd de Lubeca que consistia em chamar a crianga ou
adolescente autor de ato infracional e colocar diante dela uma
maca e uma moeda, se a crianca ou adolescente escolhesse a maca
seria considerado inocente (sem malicia), se escolhesse a moeda
seria considerado culpado (por ser malicioso).13

Essa prética evidencia os sentimentos e mentalidades dominantes no
trato de criancas e adolescentes. Constitui-se em um resgate de todo o
obscurantismo das praticas penais medievais!'4, que serdao aplicadas no
Brasil para tentar resolver ou coibir um grave problema social nascente e
que perdurard por um longo tempo.

Assim se apresentava no Brasil o tratamento legal do sério problema
da criminalidade infanto-juvenil durante toda a Reptublica, pois a
preocupacdo sempre esteve em proteger a sociedade autoritdria e patriarcal
contra criangas e adolescentes delinquentes, limitando-se a retird-los de
circulacao.

Todos eram vistos como estando em situacio irregular, jamais se
preocupando com as causas daquele efeito. Era uma completa situacao de
abandono que nao poderia resultar em nada de positivo, pois

[...] No estado em que ja se encontram as coisas, um homem
abandonado a si mesmo, desde o nascimento, entre os demais,
seria o mais desfigurado de todos. Os preconceitos, a autoridade,
a necessidade, o exemplo, todas as institui¢des sociais em que nos
achamos submersos abafariam nele a natureza e nada poriam no
lugar dela. Ela seria como um arbusto que o acaso fez nascer no

meio do caminho e que os passantes logo fardo morrer, nele
batendo de todos os lados e dobrando-o em todos os sentidos.?5

13 LEITE, Katia Ruabia [et al]. Da teoria dos direitos humanos aos direitos fundamentais:
O Estatuto da Crianca e do Adolescente como fundamento normativo para a doutrina dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes. Raizes no Direito, Anapolis, GO, n. 2,
2013. Disponivel em: http://periodicos.unievangelica.edu.br/index.php/raizesno
direito/article/view/664. Acesso em: 17 jan. 2021, p. 110.

4 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal da Emogé&o: a inimputabilidade do menor.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 201.

15 ROUSSEAU, Jean Jacques. Emilio ou da educagdo. Tradugdo de Sérgio Milliet. 3. ed.
Sao Paulo: DIFEL, 1979, p. 11.
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Preocupacdes com as causas do grande numero de criancas e
adolescentes delinquindo pelas ruas das grandes e movimentadas cidades
sequer passavam pela cabeca das autoridades e da sociedade. Situagdes de
pobreza, abandono familiar, pauperizacdo de partes consideraveis da
sociedade ndo eram sequer aventadas como causas. O problema da crianca
e do adolescente delinquente era resolvido com o recolhimento as casas de

correcao, pura e simplesmente.

Em um classico da literatura nacional publicado em 1937, nota-se
claramente a forma como era tratada a questdo da criminalidade infanto-
juvenil em uma fala de um de seus personagens: “O inferno era um lugar
de fogo eterno, [...] e no inferno havia martirios desconhecidos mesmo na

policia, mesmo no reformatério de menores.”1°

Em 1932 o Coédigo Penal de 1890 passou por uma profunda
reformulacdo, o que ja se fazia necessdrio, considerando ter ele “[...] sofrido
intmeras modificagdes, quer na classificagao dos delitos e intensidade das
penas, quer com a adogdo de institutos reclamados pela moderna orientagao
da penalogia.” Além disso, argumenta-se em favor dessa reformulacdo o
fato de que as modifica¢des sofridas pelo cédigo “[...] constam de grande
namero de leis esparsas, algumas das quais ja foram, por sua vez,
profundamente alteradas, o que dificulta ndo s6 o conhecimento como a
aplicacdao da lei penal.”1”

A reforma, aprovada e adotada por meio do decreto nimero 22.213,
de 14 de dezembro de 1932 como consolidacdo das leis penais, reafirmou o
ja previsto na Lei 4.242, de 5 de janeiro de 1921 (artigo 3°, § 16)'® e no Cédigo
de Menores de 12 de outubro de 1927 (artigo 68), que ja haviam abandonado

16 AMADO, Jorge. Capitdes da areia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2008, p. 111.

17 BRASIL. Decreto n. 22.213 de 14 de dezembro de 1932. Aprova e adota a Consolidacao
das Leis Penais, de autoria do Sr. Desembargador Vicente Piragibe. Rio de Janeiro:
Livraria e editora Freitas Bastos, 1938. Disponivel em http://www.stf.jus.br/biblioteca
digital/DominioPublico/ 72115/ pdf/72115.pdf. Acesso em 07 fev. 2021, p. 5.

18 BRASIL. Lei 4.242, de 5 de janeiro de 1921. Fixa a despesa geral da Reptublica dos
Estados Unidos do Brasil para o exercicio de 1921. Disponivel em https://legislacao.
presidencia.gov.br/atos/?tipo=LEI&numero=4242&ano=1921&ato=1b50zYU9UN]pWTa
3b. Acesso em 07 fev. 2021. n. p.
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o critério biopsicolégico e adotado a inimputabilidade penal para criangas

menores de 14 anos.

Desse modo, a reforma do Coédigo Penal de 1932 reafirma a
inaplicabilidade da teoria do discernimento para penalizar menores de 14
anos, pois o Artigo 27, § 1°, do Decreto em questdo, é taxativo quando
afirma que menores de 14 anos ndo sao criminosos. Portanto, o tratamento
da questdo do menor de 14 anos em conflito com a legislacdo ndo poderia

ser fundamentado na lei penal, mas em uma legislagdo especial.

O movimento de ruptura do sistema politico vigente no Brasil
durante o periodo chamado de reptublica velha, levado a cabo em 1930 e
que se desenvolveu durante a chamada era Vargas, marcou a passagem de
uma  sociedade eminentemente rural para uma  sociedade
predominantemente urbano-industrial. O autoritarismo populista
caracteristico daquele momento histérico promove as primeiras politicas
sociais no Brasil, notadamente assistencialistas. Nesse contexto, a
Constituicdo do Estado Novo implantado em 1937 entende que “[...] a
infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais

por parte do Estado”.1®

Assim, para esse mister, o Estado brasileiro cria uma estrutura
administrativa de assisténcia social, instituindo servigos publicos de
atendimento as populacdes em situagdo de pobreza e miserabilidade, dai
emergindo o Conselho Nacional de Servigo Social.

Em se tratando da infancia, cria-se em 1940 o Departamento Nacional
da Crianca. Em 1941, surge o Servigo de Assisténcia ao Menor - SAM, 6rgdo
vinculado ao Ministério da Justica e Negocios do Interior e ao Juizado de
Menores, constituindo-se como o primeiro 6rgao com agao em escala nacional
a se responsabilizar pelo controle da assisténcia aos menores. Atendia aos

"menores abandonados" e "desvalidos'", encaminhando-os as institui¢oes

19 RIZZINI, Irene. Criancas e menores do patrio poder ao patrio dever: um histérico da
legislagdo para a infancia no Brasil (1830-1990) In: PILOTTI, F; RIZZINI, I. (Org.). A Arte
de governar criangas: a histéria das politicas sociais, da legislacdo e da assisténcia a
infancia no Brasil. Rio de Janeiro: Instituto Interamericano Del Nifio, 1995, p. 136.
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oficiais existentes, e aos "menores delinqiientes", internando-os em colonias
correcionais e reformatoérios.

Como se vé, em que pese a criacdo de todos esses 6rgaos, mantem-se
a pratica repressiva, que privilegia a internacdo como meio principal para
a contencdo de criancas e adolescentes qualificados como desvalidos e
delinquentes. Evidencia-se, assim, que os cuidados eram tomados para

proteger a sociedade e ndo as criancgas e adolescentes.
1.2 A doutrina da situacdo irregular

Na ciéncia do Direito, “o termo Doutrina indica o estudo e a
elaboragao das normas juridicas e a interpretacdo tedrica do direito [...], que
se refere a interpretacdo do direito que o juiz cumpre em vista de sua
aplicagao”.?0

Ora, os principios, ideias, conceitos e reflexdes juridicas refletem as
caracteristicas de uma sociedade patriarcal e autoritdria e “[...] exercem real
influéncia na interpretacao das normas juridicas e na apresentacdo de novos

projetos de lei”.?! Fundamentam, por fim, uma forma determinada de se

tratar de uma situacao juridica.
1.2.1 os c6digos de menores

A doutrina da situacdo irregular foi implantada no Brasil com o
decreto n® 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, o Cédigo de Menores,
conhecido como Cédigo Mello Matos.

Idealizado pelo jurista José Candido de Albuquerque Mello Mattos,
que viria a se tornar o primeiro juiz de menores do Brasil, detentor de
grandes poderes, inclusive para agir ex officio, como podemos entrever da

licao de Edson Séda??, abaixo transcrita:

20 BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionario de Politica. Traducao de:
Carmen C. Varriale [et al]. v. 1, 12? ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999,
p- 382.

21 SANTOS, Washington dos. Dicionario juridico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 86.

2 SEDA, Edson. O Novo Direito da Crianca e do Adolescente. Rio de Janeiro: Bloch, 1991,
p- 72.
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O Coédigo ampliou a fungao legislativa do magistrado, atribuindo-
lhe o poder de determinar medidas de ordem geral a sociedade,
através da instituicdo da chamada “portaria’; facultou a qualquer
pessoa e encarregou as autoridades administrativas (na pratica, a
Policia e o Comissariado de Menores) a conduzir ao magistrado
os menores encontrados na referida situacado irregular; deu ao
magistrado amplos poderes para praticar atos ex officio,
provenientes da caracterizacdo do Juiz como autoridade que
assume totalmente funcdes que pedagédgica, funcional e
democraticamente deveriam ser distribuidas entre varios estratos
da sociedade e da Administracdo Publica; no caso dos infratores,
fez do magistrado a autoridade que investigava os fatos,
denunciava ou acusava, defendia, sentenciava e fiscalizava suas
proprias decisdes, ou seja, o novo Cédigo instaurou o processo
inquisitivo para aqueles a ele submetidos.

Esse c6digo de menores reflete “[...] um profundo teor protecionista
e a intengdo de controle total das criangas e jovens, [...], constituindo novo

mecanismo de intervengdo sobre a populacao pobre.” 2?3

Com o fim da segunda grande guerra e a derrocada dos regimes
ditatoriais na Europa, o Brasil experimentara a partir de 1945 sua primeira
experiéncia democrética. Destaca-se nesse periodo histérico a democracia
populista, na qual ocorre uma institucionalizacdo do sistema de protecdo
social, dando sequéncia a uma arquitetura de assisténcia social implantada
a partir dos anos 1930. Essa institucionalizacdo é materializada por um

aparato legal de protecao social.

No que concerne as politicas de protecdo a infancia e juventude, a
Constituicao Federal de 1946 prevé, em seu artigo 164, a obrigatoriedade de
assisténcia a infancia e a juventude, nos seguintes termos: “E obrigatéria,
em todo o territdério nacional, a assisténcia a maternidade, a infadncia e a
adolescéncia. A lei instituira o amparo de familias de prole numerosa.” 24

Todavia, em que pese a previsdo constitucional, o cenédrio que se

apresentava a maioria das criancas e adolescentes no Brasil ndo diferia do

que vinha sendo praticado nos anos anteriores: uma combinagdao de

2 TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica para operadores do Direito. 6. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 483.

24 BRASIL. Constituicao. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1946.
Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a046. htm.
Acesso em 20 fev. 2021.
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assistencialismo e higienismo? com uma politica de repressdo a grupos
considerados perniciosos para a sociedade. Se mantém a concepgdo de que
criancas e adolescentes se encontravam no rol das classes perigosas,
conceito possivelmente surgido na primeira metade do século XIX nos
estudos da escritora inglesa Mary Carpenter sobre criminalidade e "infancia
culpada", termo que a época designava os nossos "meninos de rua”. Para a
pesquisadora, as classes perigosas eram constituidas por, entre outras
pessoas, aquelas que haviam optado por obter o seu sustento e o de sua

familia através da pratica de furtos e ndo do trabalho.?¢

Os horizontes das politicas publicas para criangas e adolescentes ira
mudar a partir de 1959. Nesse ano, aprova-se a Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca, que se notabilizard por considerar a crianca como
sujeito de direitos. Com esse posicionamento da Organizacdo das Nagoes
Unidas,

Instituiu-se [...] como movimento social internacional, a infAncia
como espago social privilegiado de direitos e a crianca foi

considerada como pessoa em desenvolvimento, portadora de
necessidades especiais e passiveis inclusive de protecdo legal.?”

A declaracdo de direitos da crianca se constituiu em um
acontecimento importante na histéria do tratamento da questdo da crianga

e adolescente e tornou-se referéncia.

No Brasil, diante da realidade existente, ocorre um questionamento

do SAM e ao proprio Cédigo de Menores de 1927, que em muito se

%5 As classes pobres ndo passaram a ser vistas como classes perigosas apenas porque
poderiam oferecer problemas para a organizagdo do trabalho e a manutencdo da ordem
publica. Os pobres ofereciam também perigo de contdgio. [...] as classes perigosas
continuariam a se reproduzir enquanto as criangas pobres permanecessem expostas aos
vicios de seus pais. Assim, [...] a estratégia de combate ao problema é geralmente
apresentada como consistindo em duas etapas: mais imediatamente, cabia reprimir os
supostos hdbitos de ndo-trabalho dos adultos; a mais longo prazo, era necessario cuidar
da educacdo dos menores. (CHALHOUB, 1996, p. 29).

26 CHALHOUB, op. cit., p. 20.

27 PEREZ, José Roberto Rus. PASSONE, Eric Ferdinando. Politicas sociais de atendimento
as criancas e aos adolescentes no Brasil. Caderno de Pesquisa, vol.40, n.140, ago. 2010,
pp.649-673. Disponivel em: https:/ /www.scielo.br/scielo.php?pid=50100-
15742010000200017&script=sci_ abstract&tlng=pt. Acesso em 18 fev 2021, p. 661.
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afastavam da ideologia propugnada por aquela declaragdo de direitos. A
concepcao do “menor” como objeto do direito penal cede espago para o

“menor” como sujeito de direitos.

Entretanto, com a implantagdo da ditadura civil-militar de 1964, se

estabelece no Brasil um paradoxo. Sendo vejamos.

Em 1968 o Brasil estabelece um acordo com o Fundo das Nacoes
Unidas para a Infancia®. Desse modo, o pais assumia formalmente os
preceitos da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga. Porém,
paralelamente a isso, aprova-se um novo Cédigo de Menores?, bem mais
repressivo que o seu anterior, sob a égide da Lei de Seguranca Nacional.
Com isso, freava-se o movimento que propunha um atendimento menos
repressivo e a integracdo do adolescente, com a participagdo efetiva da

familia nesse processo.3°

Nesse contexto, o Cédigo de Menores de 1927 foi revogado pela Lei
Federal n° 6.697/79, que instituiu um novo Coédigo de Menores e
institucionalizou®! a doutrina praticada até ali e que tinha as criangas e
adolescentes como destinatarios. Nem todas elas, mas apenas aquelas que

a lei distinguisse como estando em situacdo irregular.

A transcricao dos artigos 1° e 2° do Cédigo de Menores de 1979 faz-
se necessdrio para que possamos visualizar quem eram essas criangas e

adolescentes:

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

I - até 18 anos de idade, que se encontrem em situagdo irregular;
II - entre 18 e 21 anos, nos casos expressos em lei.

Pardgrafo inico - As medidas de caréter preventivo aplicam-se a

2BRASIL. Decreto 62.125, de 16 de janeiro de 1968. Promulga o Acordo entre o Fundo das
Nag¢des Unidas para a Infancia e o Governo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em
http:/ /www. planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D62125.htm. Acesso em 28
fev. 2021, n. p.

29 BRASIL. Lei 6.697/79. Institui o Cédigo de Menores. Brasilia, DF: Presidéncia da
Reptblica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/1970-1979/L669
7.htm. Acesso em: 13 jun. 2020.

30 PEREZ, J. R. R. PASSONE, E. F. 2010, p. 661.

31 E no Cédigo de Menores de 1979 que aparece pela primeira vez o termo situagao
irregular, mais precisamente no caput do artigo 2° “Para os efeitos desse Coédigo,
considera-se em situagdo irregular o menor:” (grifo meu).
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todo menor de dezoito anos, independentemente de sua situagao.
Art. 2° - Para os efeitos deste Coédigo, considera-se em situacao
irregular o menor:

I - privado de condicdes essenciais a sua subsisténcia, satde e
instrugdo obrigatéria, ainda que eventualmente, em razdo de:

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

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsaveis para
prové-los;

II - vitima de maus-tratos ou castigos imoderados impostos pelos
pais ou responsavel;

III - em perigo moral devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos
bons costumes;

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

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

V - com desvio de conduta, em virtude de grave estado de
inadaptagdo familiar ou comunitéria;

VI - autor de infracdo penal.

Paragrafo tnico - Entende-se por responsavel aquele que, ndo
sendo pai ou maée, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou
educagao de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou
companhia, independentemente de ato judicial.

Como se vé, o Cédigo de Menores de 1979 instituiu tipos abertos para
apontar criangas e adolescentes que se encontravam em situagao irregular
e que, portanto, justificariam a intervencdo estatal, sendo englobados nessa
qualificagdo os casos de delinquéncia, de vitimizagdo e de pobreza.

Fruto de uma época autoritaria, visto que estdvamos em plena
ditadura militar, ndo demonstrava preocupagdo em compreender
e atender a crianca e ao adolescente. De acordo com o
entendimento da época, o menor em situacdo irregular é aquele
que se encontrava abandonado materialmente, vitima de maus-
tratos, em perigo moral, desassistido juridicamente, com desvio

de conduta ou o autor da infra¢do penal.3?

Como se evidencia da leitura do dispositivo legal, as hipoteses que
qualificavam a crianca e o adolescente como estando em situacao irregular
eram além de amplas, bastante vagas, o que legitimava a discricionéria

atuacdo do juizado de menores “[...] na vida da crianga ou adolescente que

32 CHILD FUND BRASIL. ECA: conheca o Estatuto da Crianca e do Adolescente!.
Disponivel em: https://www.childfundbrasil.org.br/blog/eca-estatuto-da-crianca-
eadolescente. Acesso em 17 nov. 2020, n. p.
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estivesse ‘em perigo moral’ ou ‘com desvio de conduta’”33. Desse modo,

evidencia-se que o Cédigo de Menores de 1979

[...] reafirmava a concepcdo de anormalidade dos ‘menores
criminosos e delinquientes’, ampliando seu leque de agdes ao
caracterizar uma série de situacdes chamadas de ‘risco’
(abandono, violéncia doméstica, pobreza, indigéncia, exploracao
do trabalho, criminalidade, vicios, orfandade etc.) nas quais a
intervengdo do Estado - via Judicidrio - seria legitima e
necessaria.34

O SAM vinha sofrendo duras criticas desde meados dos anos 1959,
pois ndo conseguira atingir os objetivos para o qual fora criado em 1941,

com a sua doutrina do internamento. Bem pelo contrario:

No imaginario popular, o SAM acaba por ser transformar em uma
instituicdo para prisdo de menores transviados e em uma escola
do crime. A passagem pelo SAM tornava o rapaz temido e
indelevelmente marcado. A imprensa teve papel relevante na
construcdo desta imagem, pois ao mesmo tempo em que
denunciava os abusos contra os internados, ressaltava o grau de
periculosidade dos “bandidos” que passaram por suas
instituicdes de reforma.3>

Nesse horizonte de contestacdo do SAM, o governo militar atuara
no sentido de criar um instituto que fosse o seu oposto, instaurando-se uma
Politica Nacional de Bem-Estar do Menor - PNBEM, ja nos principios do
novo regime. Dai é que surgem a Fundacdo Nacional do Bem Estar do

Menor - FUNABEM e a sua versdo regionalizada, as Fundacdes Estaduais

para o Bem Estar do Menor - FEBEM.

3 LEITE, Carla Carvalho. Da doutrina da situacdo irregular a doutrina da protecdo
integral: aspectos histéricos e mudangas paradigmaticas. In: Revista do Tribunal de
Justiga do Estado do Rio Grande do Sul. Ano 3, n. 5, p. 9-25. Porto Alegre: Departamento
de Artes Graficas do TJRS, 2005, p. 12.

34 ABREU, Martha e FROTA MARTINEZ, Alessandra. Olhares sobre a crianca no Brasil:
Perspectivas Histéricas, em Olhares sobre a Crianga no Brasil - Séculos XIX e XX. Org.
RIZZINI, Irene. Rio de Janeiro. Série Banco de Dados. 5. ed. Universitaria Santa Ursula,
1997, pp. 26-27.

35 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionaliza¢do de criancas no Brasil: percurso
histérico e desafios do presente. Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 34.
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1.2.2 A Fundacdo Nacional do Bem Estar do Menor e as Fundagobes

Estaduais para o Bem Estar do Menor

O mundo apds 2% guerra mundial era um mundo bipolarizado. Em
um extremo, os Estados unidos da América e seu idedrio capitalista; do
outro, a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, encampando o ideario

2

do comunismo. E o fendmeno histérico conhecido como guerra fria.

A américa latina, em quase sua totalidade, a partir da segunda
metade do século XX se inserira nesse contexto de bipolarizagdo, com vérios

paises vivendo uma experiéncia sécio-politica autoritaria.

No Brasil, a incipiente democracia sofrera um revés. Sob o pretexto
da luta contra o comunismo, instala-se uma ditadura civil-militar em 1964,
cujo aparato ideolégico se consubstanciard na doutrina da seguranca
nacional, capitaneada pela Escola Superior de Guerra - ESG3¢ e que se
tornou legislacao com o Decreto-Lei 314, de 13 de marco de 1967, a Lei de

Seguranca Nacional®.

2

E nesse contexto que se desenvolvera a Politica Nacional de Bem
Estar do Menor - PNBEM, que centraliza o planejamento de assisténcia ao
menor, que teve como aparato ideolégico a doutrina de seguranca nacional
e como finalidade nao s6 substituir o SAM, mas principalmente constituir-
se em um anti-SAM, onde “[...] a violéncia era cotidianamente praticada
contra criancas e adolescentes institucionalizadas”38, levando-o a ser visto

apenas como uma prisao de menores delinquentes e uma escola do crime.

Ha uma clara aproximacao entre o regime ditatorial imposto em 1964
e a politica de tratamento para a questdo da crianca e do adolescente. E a

vertente milagrosa do regime no que diz respeito a politica social, o que se

3% Criada pela Lei n°® 785, de 20 de agosto de 1949, tinha por objetivo dirigir e planejar a
seguranca nacional, ndo dissociando-a do desenvolvimento do pais, j4 que eram vistos
como elementos interdependentes.

%7 Atualmente, a Lei de Seguranca Nacional se encontra em vigor por meio da Lei n°®7.170,
de 14 de dezembro de 1983, que alterou a filosofia das leis de seguranga nacional que
estiveram em vigor desde 1967.

3 LEITE, 2005, p. 10.
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pode entrever em discurso proferido pelo presidente Emilio Garrastazu

Medici em uma visita a FUNABEM, em 1978:

Esse milagre que, hoje e aqui, proclamamos a toda a nacdo
brasileira, nés o devemos por inteiro a Revolucdo de Marco. E ndo
tenho davidas em afirmar que a contestagdo mais cega e mais
surda, que tudo negasse a obra revolucionaria, haveria pelo
menos, de bendizé-la por apagar o sangue, a corrupgdo e a
vergonha do mencionado SAM, para, neste mesmo lugar, erguer
a Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor. Esse milagre nés
devemos a quantos enunciaram a criminosa irresponsabilidade
daqueles tempos anteriores a Revolucdo. Noés devemos a
determinacao dos presidentes Castelo Branco, Costa e Silva, nés
devemos ao Dr. Mério Altenfelder e a equipe de educadores da
Fundacdo, assim como aos representantes da magistratura e do
Ministério Ptublico, juizes e curadores, que souberam dar ao
problema a marca de sua sensibilidade humana.%

A nova politica para tratar da “questdo dos menores”, com o fim de
se afastar da sua antecessora, tinha dois fios condutores bem explicitos:
primeiro, valorizar o papel da familia nesse processo, promovendo uma
integracdo do menor a comunidade e, segundo, s6 promover internagao de
menores se ndo houvesse outro jeito. Assim, para por em prdatica a nova
politica de menores, instaurou-se a FUNABEM, por meio da Lei Federal

4.513 de 01/12/1964:

A Fundacdo tinha por missdo inicial instituir o “Anti-SAM”, com
diretrizes que se opunham aquelas criticadas no SAM. As
propostas que surgem para a instauracdo de um novo o6rgao
nacional centram-se na autonomia financeira e administrativa da
instituicdo e na rejeicdo aos “depoésitos de menores”, nos quais se
transformaram os internatos para criancas e adolescentes das
camadas populares.40

Desse modo, as decisdes acerca da politica de assisténcia aos
“menores” passam a ser tomadas pelo o6rgdo federal, a FUNABEM,
detentora de autonomia financeira e administrativa; a execugdo dessa
politica, por sua vez, fica a cargo das FEBEMs que, ao contrario do érgao

federal, ndo tinham poder de decisdao acerca das melhores politicas e nem

39 BRASIL. Fundagédo Nacional do Bem-Estar do Menor. Funabem: 10 anos. Rio de Janeiro,
1978. Acervo: Fundo CBIA. Fundacdo Arquivo Nacional/Rio de Janeiro.
40 RIZZINI; RIZZINI, 2004, p. 35.
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autonomia financeira ou administrativa.4!

Todavia, a despeito do discurso de nao internagdo, essa ocorrerd
sistematicamente, ignorando absolutamente os objetivos estabelecidos pela
nova politica nacional para a questdo da crianga e adolescente, afinal “[...]
criancas nas ruas, em tempos de ‘seguranga nacional’, [...]causa inseguranca
na populacao e expde as criancas aos riscos da ‘subversao’[...]” .42

Assim, as pretensdes iniciais de valorizacdo da familia e insercao dos
“menores” a sociedade sucumbem diante da prevengdo, com a internagao
macica, e da correcdo, com as praticas desenvolvidas nas Fundacdes. E o
exercicio do poder sobre os corpos para que se tornem adaptados a uma
ordem vigente, para que se tornem doéceis, pois “[...] é d6cil um corpo que
pode ser submetido, que pode ser utilizado, que pode ser transformado e
aperfeicoado.”43

Em fins dos anos 1970, a estrutura politica, econémica e social
construida pelo regime autoritario civil-militar instaurado em 1964 comeca
a ruir; vislumbra-se uma abertura democratica. Por 6bvio, essas mudancas
atingem a politica entdo vigente referente a criancas e adolescentes.

Os “menores” institucionalizados, tutelados pelo Estado e objetos de
intervencdo desse, cujas imperfeicoes s6 se perderia com o passar do tempo,
insuscetiveis de protecdo juridica, passam a ter seus direitos reconhecidos
e defendidos, mesmo no periodo em que estdo em desenvolvimento,
marcando uma mudanga de paradigmas nas politicas publicas que lhes
dizem respeito.

De individuos em situacdo de irregularidade, estranhos,
problematicos e perigosos, meros objetos do direito, passam a ser
prioridade absoluta e a serem institucionalmente vistos como sujeitos

plenos de direitos.

4 LEITE, 2005, p. 11.

42 RIZZINI; RIZZINI, 2004, p. 38.

4 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Histéria da violéncia nas prisdes. Tradugdo de
Raquel Ramalhete. 39. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2011, p. 132.
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2 A (IN) EFETIVIDADE DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

A partir dos anos 1980, o Brasil entra em um processo de profundas
mudancas politicas, sociais e juridicas, apés duas décadas de submissao a
um regime autoritario. Os bons ventos da redemocratizagdo chegarao ao
tratamento dado as criangas e adolescentes, que

Deixam de ser vistos como meros sujeitos passivos, objeto de
decisdes de outrem (ou seu representante legal), sem qualquer
capacidade para influenciarem a condugdo da sua vida, e
passaram a ser vistos como sujeitos de direitos, ou seja, como
sujeitos dotados de uma progressiva autonomia no exercicio de
seus direitos em funcdo da sua idade, maturidade e
desenvolvimento das suas capacidades. Pode, por conseguinte,

afirmar-se que a crianga e o adolescente conquistaram ja um
estatuto de “cidadania social” incontornavel.#

A condicdo peculiar da crianca e do adolescente, qual seja, a de se
encontrar em plena fase de desenvolvimento fisico e mental, exige amparo
integral e prioritdrio. Essa nocdo faz com que a questdo da infancia e
juventude ocupe com mais énfase o espaco do debate publico, mas, com
uma grande diferenca em relagdo ao que se observara no passado recente:
ndo apenas as criangas e adolescentes consideradas em situagao irregular e,
portanto, marginalizadas, mas todas as criancas e adolescentes, sem
qualquer excegao, distin¢do ou discriminagao, o que caracteriza a doutrina
da protecdo integral, entendida essa como “[...] um conjunto de enunciados
légicos [...], organizado por meio de normas interdependentes que

reconhecem a crianga e o adolescente como sujeitos de direito”4> e que

4 MARTINS, Rosa Candido. Poder paternal vs autonomia da crianga e do adolescente?
Lex familiae. Revista Portuguesa de direito da familia. Portugal, a. 1, n.1, p. 1-8, 2004, p.
62.

4% AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da protecao integral. In: MACIEL, Katia Regina
Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 2.
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imprescinde da compreensado de que todos sao sujeitos autdbnomos e plenos
de direitos e, mais que isso, a concepcdo de que esse grupo social é
composto por seres com caracteristicas psicobiolégicas préprias, e ndo
apenas um adulto em miniatura. Nesse sentido,
Que la minoria de edad es um processo durante el cual la
pisicologia del menor va evolucionando hacia una constante
autoafirmacién y autodeterminacién de la personalidad y, con
/ello, hacia una voluntad auténoma, es algo que [...] ha de quedar
fuera de toda duda. Se hace preciso constatar si nuestro
ordenamiento constitucional ha tenido en cuenta este elemento a
la hora de regular la situacién juridica em la que se encuentra el
menor de edad y, en particular, su necesidad de proteccién y su

capacidad para ejercer autonomamente sus derechos
fundamentales, cuya titularidad se ha afirmado*.

Assim, ao reconhecer as criancas e adolescentes todos os direitos
fundamentais préprios a pessoa humana e, além disso, direitos especiais
atinentes a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, uma teoria
que preconiza a protecdo integral do individuo tem papel estruturante no

sistema, pois o reconhece sob a 6tica da integralidade?’.

Esse é o centro do debate em torno da questao dos direitos da crianca
e do adolescente e que se materializard na nova carta constitucional,
baluarte politico-juridico do regime democrdtico que se inaugura em

meados dos anos 1980.
2.1 O artigo 227 da Constituicao Federal de 1988

A Declaracdao dos Direitos do Homem e do Cidadao, fruto da onda
revoluciondria que atingiu a Franca em fins do século XVIII e “[...] uma
espécie de programa onde se declaravam os principios fundamentais da
nova sociedade fundada pela Revolucdo” 48, afirma de forma categoérica que

uma sociedade que nado assegure a garantia dos direitos, ndo possui uma

46 CORRAL, Benito Aldez. Minoria de edad y derechos fundamentales. Madrid: Tecnos,
2003, p. 60.

47 VERONESE, Josiane Rose Petry. Humanismo e infdncia: a superac¢do do paradigma da
negacdo do sujeito. In: MEZZAROBA, Orides (Org.). Humanismo Latino e Estado no
Brasil. Florianépolis: Fundagao Boiteux, Treviso: Fondazione Cassamarca, 2003, p. 439.
48 MANFRED, A. A grande revolucdo francesa. Tradugao de M?. A. de Camargo e Antonio
da C. Simoes. Sdo Paulo: Icone editora, 1986, p- 83.
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constituicdo®’. Ha claramente uma preocupacdo ndo apenas com a previsao
de direitos, mas o asseguramento de sua garantia, o que se coaduna com a
afirmativa de que “[...] tem sido propria de todos os tempos a ansia dos

homens de criar ou descobrir uma ‘hierarquia’ das leis, e de garanti-la”>0.

A Constituicdo Federal de 1988, construto juridico de uma nova
ordem politica e social da nagdo recém saida de um regime ditatorial,
demonstra, ndo por acaso, uma especial preocupacdo com os direitos
humanos fundamentais, elegendo a dignidade da pessoa humana como
uma de suas principais bandeiras. Afinal, ao longo dos vinte e um anos de
regime totalitdrio, esses direitos foram sistematicamente negligenciados,

sendo ignorados.

Ora, o novo paradigma que norteou o tratamento a ser dado a
criancas e adolescentes, que transitava de uma situagao juridica de objeto
para sujeito de direitos, de uma nociva semi-invisibilidade, que se
concretizou em acdes desorganizadas, assistencialistas, com normas legais
estigmatizantes e por um discurso politico e social retérico, futurista e
caridoso, para uma cidadania plena, se materializa em uma legislacdo
positivada na Carta Magna que reconhece e afirma com seriedade o
surgimento de novos direitos, dentre eles os da infancia e juventude?® e,
mais que isso, o reconhecimento desses direitos como fundamentais, termo
que “[...] se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado

Estado”32.

49 Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, Art. 16. “A sociedade em que ndo
esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes nao
tem Constitui¢do.” Disponivel em http://www.direitoshumanos.usp.br. Acesso em 17
ago 2021.

50 CAPELLETTIL Nelson. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Traducdo de Amido Plinio Gongalves. Porto Alegre, Fabris, 1984, p. 11.

51 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianga e do adolescente: construindo o
conceito de sujeito-cidaddo. In: WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato
(Org.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas - Uma visdo bdsica das
novas conflituosidades juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 44.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2001, p. 29.
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Sobre o adjetivo de “fundamental” atribuido aos novos direitos de
criancas e adolescentes, as palavras do professor espanhol Gregoério Peces-
Barba sdao esclarecedoras:

Derechos fundamentales constituyen la facultad que la norma
atribuye de proteccién a la persona en lo referente a su vida, a su
libertad, a la igualdad, a su participacién politica o social, o a
cualquier otro aspecto fundamental que afecte a su desarrollo
integral como persona, en una comunidad de hombres libres,
exigiendo el respecto de los demds hombres, de los grupos

sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el
aparato coactivo de Estado en caso de infraccién5. (grifo meu).

Nesse sentido, “[...] a positivacdo de direitos fundamentais significa
a incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados
‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do individuo” 3.

E nesse contexto de positivagdo da compreensdo de que criancas e
adolescentes, dentro da nova realidade constitucional, sdo sujeitos de
plenos direitos e, portanto, titulares de direitos fundamentais, que o artigo
227 da Constituicdo Federal de 1988 traz a ideia de prioridade absoluta a
ser observada no trato das coisas relacionadas a esse segmento da
sociedade, ideia essa que encerra outras, como a defesa do melhor interesse
da crianca, a responsabilidade concorrente para a garantia dos direitos,
todos fundamentados na doutrina da protegao integral e no reconhecimento
de criancas e adolescentes como sujeitos de direitos e pessoas em processo

de desenvolvimento.

Assim, o novo paradigma “[...] fomenta a doutrina da protecdo
integral a crianca e ao adolescente [...] voltada a assegurar a prevaléncia e

a primazia do interesse superior da crianca e do adolescente.

5% PECES-BARBA, Gregorio. Derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Biblioteca
Universitaria Guadiana, 1976, p. 80.

54 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7? ed. Lisboa:
Almedina, 1999, p. 377.

55 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 278.
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2.2 A prioridade absoluta como norma constitucional e sua (in)

efetividade

Ao longo dos 21 anos de governo autoritdrio, a cidadania no Brasil
foi suprimida e o gozo de direitos humanos limitado. O contexto é ainda
mais cruel em relacdo a criancas e adolescentes, historicamente

invisibilizados em termos de direitos.

Com a abertura politica e por meio dos movimentos sociais, das lutas
nas mais diversas frentes, com uma sociedade que busca se articular, os
direitos comecam a ter uma forma, um caminho para se concretizarem. Isso

se reflete no segmento social das criangas e adolescentes.

A Constituicdo nascente os reconhece como sujeitos plenos de
direitos e vai além: ciente dos séculos de descaso para com as
peculiaridades do processo de crescimento de criangas e adolescentes e de
como esses foram tratados no passado, reconhece que para seu pleno
desenvolvimento familia, sociedade e Estado tem que lhes dedicar

prioridade absoluta.

Semanticamente, essa expressdo ndo deixa duvidas: prioridade
significa preferéncia; oportunidade de acordo com a lei que consiste em
ultrapassar os demais, em passar a frente; Condicdo do que ocorre em
primeiro lugar; o primeiro em relacdo aos demais. Absoluta, por sua vez,

significa sem restrigdo, completo, total, ilimitado, soberano, sem reservas>.

Assim, podemos concluir que

Por absoluta prioridade devemos entender que a crianga e o
adolescente deverdo estar em primeiro lugar na escala de
preocupacdo dos governantes; devemos entender que, primeiro,
devem ser atendidas todas as necessidades das criancas e
adolescentes [...]. Por absoluta prioridade, entende-se que, na
area administrativa, enquanto ndo existirem creches, escolas,
postos de saide, atendimento preventivo e emergencial as
gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se deveria asfaltar
ruas, construir pracas, sambodromos, monumentos artisticos etc.,
porque a vida, a saude, o lar, a prevencdo e doencas sdo mais

5% ABSOLUTO. PRIORIDADE. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Porto: 7Graus,
2020. Disponivel em: https://www.dicio.com.br. Acesso em: 31 ago. 2021.
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importantes que as obras de concreto que ficam para demonstrar
o poder do governante®.

Em outras palavras, a prioridade absoluta constitucionalmente
prevista, significa para as criancas e adolescentes, destinatarios diretos da
norma, terem preferéncia no momento de definicdo de politicas publicas e
da consequente distribuigdo dos recursos publicos. Todavia, como se
entrevé na critica acima, ndo é esse o estado de coisas que se observa no
mundo fatico, real.

Aqui, como em tantos outros lugares constitucionais, se estabelece de
forma cristalina uma tensao entre o ser e o dever-ser e recrudesce a dialética
relacdo entre Constituicao e realidade, opondo uma Constituicao real e
efetiva, fruto da soma dos fatores reais de poder presentes na sociedade e
que determinam os rumos de um pais, “[...] forca ativa e eficaz que informa
todas as leis e institui¢des juridicas da sociedade em apreco [...]” e uma
Constituicdo que, dissociada desses fatores de poder que regem a
sociedade, ndo passa de uma mera folha de papel onde se escrevem os
ditames que devem guiar a sociedade, a Constituigdo juridica®.

Objetivamente,

Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas
do poder, a verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por
base os fatores reais e efetivos do poder que naquele pais regem,
e as Constituigbes escritas ndo tém valor nem sdo duraveis a nao

ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na
realidade social [...]%.

Esse pensamento desenvolvido por Ferdinand Lassalle em sua obra
originalmente intitulada “A esséncia da Constituicdo”, onde expde uma

abordagem sociolégica da Constituicdo®®, nos leva a conclusdo de que,

57 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da
crianca e do adolescente e a discricionariedade administrativa. In: Revista do Ministério
Pablico, Porto Alegre, n. 44, p. 205-242, 2001, p.215.

58 LASSALE, Ferdinand. Que é Uma Constituicdo? Traducdo de Walter Stonner. Sao
Paulo: Edi¢oes e Publicagdes Brasil, 1933, p. 12.

5 Ibidem, p. 41.

60 Ferdinand Lassale desenvolveu um conceito sociolégico de Constituicdo. O objeto de suas
andlises é a Constituicao do reino da Prussia, de 1850 e os “reais fatores de poder” presentes na
sociedade prussiana de sua época.
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aparentemente, “[...] o poder da forca afigura-se sempre superior a forga

das normas juridicas, que a normatividade se submete a realidade fatica”®!.

Mais incisivamente, poderiamos dizer que, teoricamente,
[...] a condicdo, de eficacia da Constituicdo juridica, isto é, a
coincidéncia de realidade e norma, constitui apenas um limite
hipotético extremo: E que, entre a norma fundamentalmente
estitica e racional e a realidade fluida, e irracional, existe uma
tensdo necessaria e imanente que ndo se deixa eliminar. [...] a
Constituicdo juridica, no que tem de fundamental, isto é, nas

disposicdes ndo propriamente de indole técnica, sucumbe
cotidianamente em face da Constitui¢do reals2.

Assim, pelo raciocinio acima demonstrado, a prioridade absoluta,
norma juridica constitucional, sucumbe diante dos interesses inerentes as
reais forgas de poder, com as quais a ideia de dar-se absoluta prioridade as
questdes relacionadas a criangas e adolescentes ndo se coadunam .

A se aceitar tal conclusdo, aceita-se que a Constituicdo é um mero
instrumento para justificar e perpetuar as rela¢gdes de poder vigentes®,
deixando transparecer que “[...] tanto na préxis politica cotidiana quanto
nas questdes fundamentais do Estado, o poder da forga afigura-se sempre

superior a forca das normas juridicas [...]"” .

61 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar F. Mendes.
Porto Alegre: Sergio A. Fabris Editor, 1991, p. 10.

62 Jbidem.

6 A titulo de exemplo, tramita no Senado Federal a Proposta de Emenda a Constituigao
(PEC) n® 32/2019, que visa alterar a redacdo do art. 228 da Constitui¢cao Federal, a fim de
reduzir a maioridade penal para dezesseis anos. Veja-se a explicacdo da Ementa, ipsis
litteris: “Estabelece a responsabilidade penal aos maiores de 16 (dezesseis) anos de idade
na hipétese de cometimento de crimes previstos na legislagdo e, em se tratando de crimes
definidos como hediondos, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo,
organizacdo criminosa e associagdo criminosa, a partir de 14 (quatorze) anos de idade.
BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Brasilia: Senado Federal, Atividade
Legislativa. 2019. Disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/ atividade/
materias/-/materia/135977. Acesso em 03 set. 2021. E sintomético que ja em 1993,
apenas 3 anos ap6s a aprovagao do ECA, tivéssemos a PEC 171/93, cujo objetivo é (ainda
tramita no Congresso Nacional) “[...] atribuir responsabilidade criminal ao jovem maior
de dezesseis anos.” BRASIL. Camara dos Deputados. PEC 171 de 1993. Altera a redagao
do art. 228 da Constitui¢do Federal (imputabilidade penal do maior de dezesseis anos).
Diario do Congresso Nacional. Ano XLVIII, n°® 179, Secdo I, p. 23.062-23.065, de 27 Out.
1993, p. 23.062. Disponivel em: https://www.camara. leg.br/proposicoesWeb/ficha
detramitacao?idProposicao=14493. Acesso em 03 set. 2021.

6¢ LASSALLE, op. cit., p. 11.

65 HESSE, op. cit., p. 10.
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Ora, a se advogar por tal ponto de vista, é imperioso se admitir que
ocorre uma negacao da Constituicdo juridica, pois aceita-se que had um
determinismo fatico e imutdvel que rege os caminhos da sociedade e que
esta inelutavelmente condicionado aos interesses dos fatores reais de forga
e poder, a Constituicdo real.

Sucumbem, entdo, diante de forcas poderosas e refratdrias aideologia
de que criancas e adolescentes sdo - ou devem ser - plenos em direitos, as
politicas ptublicas que validem e efetivem a absoluta prioridade no que
concerne a esse grupo social? Ou existe ao lado desse poder uma forca
determinante da Constituicdo que torne efetiva toda a carga valorativa que
encerra a expressao prioridade absoluta?

Konrad Hesse, jurista alem&o, ndo se opde a andlise sociolégica feita
por Ferdinando Lassale; ndo nega a existéncia dos fatores reais de poder
pois, para o jurista alemdo, ha provas concretas desses fatores na histéria
da humanidade. Todavia, Konrad Hesse afirma que a teoria de Ferdinand
Lassale é incompleta por considerar unilateralmente a realidade politica e
social, ignorando o significado da ordenacdo juridica, que tem forca
normativa suficiente para impor um condicionamento reciproco entre a
Constituicao juridica e a realidade politico-social.

Konrad Hesse nos aponta trés caminhos para apontar esse caminho
de condicionamento reciproco.

Primeiramente, ndo hd como negar que a realidade politica e social
condiciona a normatividade constitucional; a Constituicdo juridica, por sua
vez, exerce sobre as forgas politicas esse mesmo condicionamento. Ocorre
uma reciprocidade de condicionantes pois, se assim ndo fosse,
inevitavelmente chegariamos “[...] aos extremos de uma norma despida de
qualquer elemento da realidade ou de uma realidade esvaziada de qualquer

elemento normativo”¢’. Assim,

A Constitui¢do ndo configura, portanto, apenas expressdo de um

¢ Ibidem, p. 11.
67 Ibidem, p. 14.
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ser, mas também de um dever-ser; ela significa mais do que o
simples reflexo das condi¢des faticas de sua vigéncia,
particularmente as forcas sociais e politicas. [...] A forca
condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo
podem ser diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser
definitivamente separadas ou confundidas.¢8

O cuidado especial a ser dado as questdes relacionadas as criancas e
adolescentes no Brasil, decorrente de suas condi¢des também especiais de
desenvolvimento, sofreu e ainda sofre criticas de forcas contréarias, que se
fundamentam na realidade de violéncia que muitos desses vivem.

Como vimos acima, as propostas que tramitam no Congresso
Nacional negam a Constitui¢do, na medida em que pretendem modifica-la
e, mais que isso, negam a Constituicdo juridica a sua forca normativa,
intentando sobrepor a ela a realidade fatica, negando a prépria esséncia da
Constituicdo, que é a sua vigéncia.

A prioridade absoluta, norma constitucional que ndo é autdnoma
perante a realidade, é um ideal que pretende se realizar, em uma relacao de
interdependéncia com as condicdes historicas, quais sejam, as condigdes
naturais, técnicas, econdmicas e sociais para sua realizacdo®, em uma
sociedade nascente que se pretende pluralista.

Isso nos leva a um segundo ponto. A Constituicdo estd inserida em
uma ampla relacdo de interdependéncia e s6 adquire forca normativa
quando sua pretensao de eficacia é exitosa.

Ora, inegdvel que as relacdes de interdependéncia impdem
possibilidades e limites.”? Desse modo, é necessario admitir que para que
uma Constituicdo efetivamente se desenvolva ela necessariamente devera
estar em um vinculo direto com a realidade daquele momento e aos
condicionamentos provocados por ela e, ademais, é imprescindivel que sua
ordenacgao juridica seja orientada pelos parametros da razao.”

A Constituicdo juridica ndo cria do nada, abstratamente; ela,

68 Jbidem, p. 15.
¢ Ibidem, p. 14.
70 Ibidem, p. 16
1 Ibidem.
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efetivamente, “[..] deve encontrar um germe material de sua forca vital no
tempo, nas circunstancias, no carater nacional, necessitando apenas de
desenvolvimento”72.

Assim, tornar o ideal de prioridade absoluta voltado ao
desenvolvimento de criancas e adolescentes uma norma constitucional, esta
em consondncia com as forcas sociais e politicas que se apresentavam
naquele momento histérico. E essa vinculagdo entre a normatividade
constitucional e as “forgas espontaneas e as tendéncias do seu tempo” que
da forca vital e eficacia a Constitui¢dao.”

Uma Constituicdo ndo se torna forte e eficaz pelo simples fato de
adaptar-se inteligentemente a realidade fatica; se assim fosse, estaria
sempre a mercé das vontades momentaneas e particulares. Nas palavras de
Konrad Hesse:

Embora a Constituicdo nao possa, por si s6, realizar nada, ela
pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa
se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a
disposicdo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e

reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder
identificar a vontade de concretizar essa ordem.”*

Desse modo, ainda de acordo com o autor alemao, forca e eficacia da
Constituicdo exige mais que a vontade de poder, exige vontade de
Constitui¢do, que ele sintetiza em trés pontos, a saber: compreender a ordem
normativa como imperecivel, verdadeiro escudo contra o arbitrio absoluto;
por outro lado, entender-se que a normatividade nao é legitimada pelos
fatos, mas que esse é um processo intermindvel e constante; por fim, a
normatividade constitucional, para ser eficaz, para ter éxito em suas
pretensdes, exige o concurso da vontade humana.”

Ora, esséncia e eficdcia constitucionais sao inseparaveis da natureza

das coisas. E a realidade fatica que a movimenta, a impulsiona, a tensiona.

72 Ibidem, p. 17.
73 Ibidem, p. 18.
74 Ibidem, p. 19.
75 Ibidem, p. 20.
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E o mundo do ser que a transforma em forca ativa. A Constituicao nado é
uma elaboracao alienigena; ela é fruto do embate social. Como tal, ndo pode
ser extirpada da sociedade, como se essa, com todas as forcas que a
compdem, pudesse ser posta a parte, a margem do processo.

A Constituicdo ndo pode ser posta acima, abaixo, antes ou depois da
sociedade, em uma espécie de reino constitucional, pois ela faz parte da
sociedade, é a propria sociedade.”®

E desse tensionamento entre o ser e o dever-ser, que nascem os limites
de uma Constitui¢do. Mas, também é desse tensionamento que surgem os
pressupostos para que uma Constituicdo se desenvolva e possua uma forga
normativa capaz de modificar um determinado estado de coisas.

O momento histérico da virada conceitual do menor para adolescente
infrator, posteriormente transmudado em adolescente em conflito com a lei,
designacdo atual, era dos mais efervescentes.

As diversas forcas se digladiavam para definir uma nova
Constituicdo para o Pais; os interesses em conflito eram os mais diversos
possiveis. Mas, em que pese esse aspecto beligerante, a nova Constitui¢ao
de uma sociedade recém saida de um regime autoritdrio e que se pretendia
democratica, ndo poderia ser a Constituicio de quem vencesse ou que
ecoasse a exclusiva vontade de determinados grupos pois, se assim fosse,
estaria fadada ao fracasso e a instabilidade.””

Assim é que, para que a Constituicdo e, mais amidde, o cuidado
especial que se devia dedicar as criancas e adolescentes, alcancasse uma
6tima efetivacdo, tinha que necessariamente observar alguns pressupostos,
como, a exemplo, incorporar o pensamento geral vigente, que lhe garante

apoio e defesa, vinculando-se ao “estado espiritual de seu tempo”78.

76 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Contribui¢des para uma Teoria Critica da
Constituicdo. Belo Horizonte: Arraes, 2017, p. 28.

77 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; GOMES, David Francisco Lopes. Novas
contribui¢des para a teoria do poder constituinte e o problema da fundagdo moderna da
legitimidade. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 53, p. 235-270, jul./dez. 2008,
p- 239. Disponivel em https://revista.direito.ufmg.br/ index.php/revista/article/
view/85. Acesso em 19 set. 2021.

78 HESSE, op. cit., p. 20.
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Ademais, uma Constituicdo que se pretenda normativa e
modificadora da realidade, ndo pode se pretender total, completa. Os
condicionantes sociais, econdmicos, culturais sdao por natureza mutdaveis.
Dai que a efetividade da Constituicdo e sua capacidade de normatizar a vida
perpassa, necessariamente, por sua capacidade de adaptagdo as mais
diversas modifica¢cdes da realidade. Esse aspecto condiciona as condigdes
de desenvolvimento e efetividade da Constituicdo, mesmo em meio aos
naturais tensionamentos entre o ser e o dever-ser.

Nesse diapasao, e considerando que a mudanga politica e social é a
tonica em qualquer sociedade que se pretenda plural, a Constituicdo que
almeja preservar seus principios fundamentais, obrigatoriamente
incorporara a sua normatividade os pontos de vista divergentes,” e ha
muita divergéncia quando se trata de protecdo integral e prioridade
absoluta a serem dispensadas a criancas e adolescentes.

Por 6bvio que a norma constitucional que prega isso ndo é um salvo
conduto, pois ndo afasta a responsabilizacdo dos membros desse segmento
social pelos atos por eles praticados. Ao contrario.

Dentro da légica de que a Constituicdo deve abracar também as
posicdes divergentes, sob pena de naufragar caso ndo o faca, a
responsabilizacdo de criancas e adolescentes por seus atos estd presente
tanto na proépria Constituicio, quanto em legislacdes esparsas, se
destacando, nesse sentido, o que prevé o ECA, ao contrario do que muitos

pregam.

2.2.1 Prioridade absoluta: a tensao entre o ser e o dever-ser

A Constitui¢cdo mera folha de papel esta a mercé dos fatores reais de poder
que engendram a sociedade; a esse olhar, é um simplério compilado de normas

que atendem a interesses especificos.

7 Ibidem, p. 21.
45



Essa concepcdo de Constituicdo, tdo idolatrada por uns e ndo menos
combatida por outros, ainda que disseminada a tanto tempo, é um debate ainda
atual. As forcas politicas, sociais, culturais, econdmicas que impulsionam a
sociedade, sinistramente se imiscuem por todos os recantos da Constituicdo.
Negando essa proposicdo, afirmar-se-a que a Constituicdo tem o poder, a forca de
efetivamente normatizar a vida em sociedade, mesmo contrariando interesses
poderosos.

Desse modo, se estabelece uma tensao que é constante entre a realidade, o
que se ¢, e aquilo que se deseja, o que deveria ser. Um dualismo que coloca em
planos opostos e antagonicos um enfoque da Constituicio que é, por um lado,
juridico-normativo, ou seja, idealiza o Direito, e em especial, a Constituigdo, como
um instrumento para que se promova e se construa a sociedade que se deseja e,
por outro lado, um enfoque politico-social, que considera a sociedade exatamente
como ela de fato é.

Ao converter em norma constitucional o dever do Estado, da familia e da
sociedade a observancia a prioridade absoluta no processo de desenvolvimento de
criancas e adolescentes, esse dualismo, que beira a0 maniqueismo, emerge. A
tensdo entre o que se pretende (dever-ser) e o que a realidade nos mostra (ser),
recrudesce. Afinal, transformar em norma constitucional esse cuidado especial com
esse segmento da sociedade, é lutar pela admissdao de novos sujeitos e novos
direitos.

Nessa luta se apresentam outros participantes dos processos politicos que
nao apenas aqueles insertos nas forgas reais que exercem o poder. Alids, quando
se trata de participantes desse processo, Peter Haberle defende a tese de que nos
processos de interpretagdo da Constituicdo, estao potencialmente envolvidos

todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos.

80 HABERLE, Peter.A sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo. Contribuicdo para
Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar F.
Mendes. Direito Publico, v. 11, n. 60, p. 25-50, abr. 2015. Disponivel em https://www.
portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2353/1204. Acesso em 24
out. 2021, p. 79s.

46



Assim sendo, esse dualismo ndo se sustenta, pois manté-lo significa negar
a participacdo dessas outras forcas, aniquila “[...] a perspectiva do caréter
hermenéutico-critico, argumentativo e narrativo [...]”8! da luta por uma sociedade
onde o dever-ser se realize, onde o conflito é um aspecto natural e até desejavel,
visto que é esse conflito que impulsiona os avangos sociais.

O debate que se coloca aqui é o de que a (in) efetividade da Constituicdo,
em especifico da norma constitucional prioridade absoluta, ndo pode ser vista
meramente a partir do dualismo dever-ser versus ser. Como vimos, trilhar esse
caminho significa afastar o carater hermenéutico-critico, interpretativo e
argumentativo imanente a Constituicdo e a quem ela pretende normatizar, a
sociedade.

Esses sdo os aspectos que ddo vida a sociedade e a propria Constituicdo. Dai
o conflito, que é inerente a prépria ideia de constitucionalidade, pois para que uma
Constituicdo possa ter vida, ou seja, efetivamente normatize a sociedade, ndo
bastara o seu contetido juridico. E necessario que ela esteja integrada a sociedade,
e essa nela. Somente assim, ocorrendo uma verdadeira simbiose entre a sociedade
e a Constituicdo, é que ela assume o seu papel de normativista social, onde o
processo politico é dominado por suas normas e as forgas reais de poder se
adaptam apenas a ela.??

Em que pese o carater juridico superior, visto que constitucional, do ideal
de absoluta prioridade a ser destinado as criangas e adolescentes, ainda estamos a
discutir a sua (in) efetividade, a coloca-lo no lugar de um dever-ser.

De fato, a pratica social interpretativa e argumentativa é quem confirmard
esse ideal, pois “[...] una constitucién podra ser juridicamente valida, pero si la
dindmica del processo politico no se adapta a sus normas, la constitucién carece
de realidad existencial.”#

Dai a presenga do conflito imanente a propria Constituicdo, pois a sua

realidade existencial necessariamente perpassara por esse conflito, por uma

81 CATTONI DE OLIVEIRA, 2017, p. 4.

82 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Traducdo de Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1975, p. 217.

8 Ibidem, p. 218.
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disputa interpretativa que se da na “[...] esfera ptublica, e ndo em fungdo de uma
suposta correspondéncia, em maior ou menor medida, entre um dado contetido
constitucional e a realidade dos processos politico-sociais”8+.

As forcas refratarias a um tratamento especial a ser dado a criancas e
adolescentes surgem com frequéncia; basta surgir um fato social de grande
repercussao que envolva violéncia perpetrada por adolescentes - e as vezes
criancas, que l4 estdo elas, bradando e pondo a prova a efetividade da norma
constitucional.

Ora, é nesse momento de contestacdo que o Direito, a Constituicdo mesma,
mostra a sua faceta de historicidade, de uma construgdo que é socialmente
elaborada e produzida pela acdo de uma cidadania que é exercida por meio dos
direitos politicos, afastando, com a acdo politica e a constru¢do de um poder
legitimo, a nocao de uma Constituicao real e outra formal, reproduzindo a prépria
ideia que distingue direito natural e direito positivo, reproduzindo a ideia de um
Direito que estd no pantedo da eternidade e imutabilidade, quando, na verdade, é
uma construgao historica. Nessa direcao,

[...] ndo podemos entender o problema da legitimidade e da
efetividade do direito a partir dessa distingdo entre real e formal,
porque isso reproduz aquela ideia da distingdo entre direito
natural e direito positivo como se o direito fosse algo eterno e

imutdvel, quando, na verdade, ele é uma construgdo histérica,
inclusive, do ponto de vista da sua interpretagdo.s

O Direito e a sua efetividade é combate que é travado no campo do diadlogo
hermenéutico e interpretativo; faz parte de uma construgdo dinamica,
hermenéutica, histérica e social, que é a realidade. Ele ndo paira estaticamente
sobre uma sociedade igualmente estatica. Bem pelo contrario, é vivo e dindmico, é
construido no interior da prépria sociedade, é sujeito as mais variadas vicissitudes,
transmudado pelas mais ferrenhas lutas de aquisi¢do e manutencao de poder; esse
dinamismo se d4 pelo fato de que a sociedade é formada por individuos e grupos

os mais diversos possiveis, com grandes e muitas vezes inconcilidveis diferencas

8¢ CATTONI DE OLIVEIRA, 2017, p. 9.
85 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 76.
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culturais, econdmicas e sociais, dai que lida todo o tempo com a real possibilidade
de ter a sua efetividade negada.8

Nesse horizonte, a norma constitucional de protecao integral a crianca e
adolescente tem sua efetividade posta em vias de ndo realizacdo pois, se
concordarmos que para a concretizagdo da norma é pressuposto necessario o
consenso, algo quase inatingivel em uma sociedade tao plural e eivada de enormes
e inconciliaveis diferencas, temos que aceitar também que essa concretizagao so se
dara com muita disputa e embate entre as diversas forgas sociais; s6 se dard, enfim,
dentro do debate politico, que é perpassado pela critica hermenéutica e
interpretativa da normatividade constitucional.

Todavia, essa impossibilidade de consenso em uma sociedade plural e os
embates que disso advém, o que faz emergir a dificil relacdo entre os principios
constitucionais e 0s processos sociais, nao deve ser vista como um obstaculo
intransponivel para a concretude da prioridade absoluta como norma
constitucional, mas sim como uma tensao que é construida no interior da prépria
realidade politico-social®’, ou seja, “[...] o texto constitucional s6 obtém a sua
normatividade mediante a inclusdo do publico pluralisticamente organizado no
processo interpretativo [...]”88. Em outras palavras, a efetividade e, portanto, a
concretizacdo da norma constitucional que professa pelo tratamento de absoluta
prioridade a criancas e adolescentes, s6 se realizara dentro da e no decurso do

processo de concretizagdo constitucional.

2.3 A discriminacao compensatodria

A décima quarta emenda a constituicdo dos Estados Unidos da América,
baluarte da igualdade no novo mundo, suscitou ao longo de sua existéncia,
acaloradas discussdes; recorrentemente, a Corte Suprema norte americana é
chamada a solucionar os litigios, tudo em virtude de que ela afirma que todos

devem ser tratados de forma igual e receber igual protecao das leis.

86 CATTONI DE OLIVEIRA, 2017, p. 41.
87 Ibidem, p. 7.
8 NEVES, 1994, p. 79.
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Em uma sociedade onde a escravidao do povo africano e seus descendentes
americanos foi institucionalizada e recrudesceu apés a guerra civil naquele pais
(1861-1865), levando ao fim do odioso regime escravista, apesar da doutrina dos
separados, mas iguais®®, a qual se manteve até a Lei de Direitos Civis de 1964, a
questdo da discriminacdo e da igualdade toma enormes proporcdes.

O contexto é o do fim da escraviddo e a insercao do negro recém liberto na
sociedade norte-americana, especialmente no Sul dos Estados Unidos, regidao que
historicamente praticou a escraviddo negra em larga escala. Dai que a discussao
acerca de uma discriminagdo positiva ndo pode desprezar “o que aconteceu com
0s negros americanos, porque esse é o grupo utilizado com mais frequéncia como
justificativa para as politicas de a¢do afirmativa, por mais que tais politicas tenham
sido amplamente aplicadas a outros”°.

Todavia, a politica de defesa por uma discriminagdo reversa ou
compensatodria, chamada de agdo afirmativa, se espraiard para muito além dos
beneficidrios iniciais’!, chegando a luta por um tratamento diferenciado de forma
positiva, de tantas outras minorias como, por exemplo, mulheres, grupos
religiosos, criangas, adolescentes etc., grupos sub-representados que foram
tratados de forma injusta no passado.

Ronald Myles Dworkin foi um dos mais importantes autores
contemporaneos nos campos do conhecimento juridico, politico e filoséfico.
Estudou o fendmeno da discriminagdo compensatoria, discriminagdo reversa ou,
ainda, acdo afirmativa, em algumas de suas principais obras.

Os estudos do professor gravitaram em torno de dois elementos: igualdade
e discriminacdo. Majoritariamente, as suas pesquisas foram centradas na questao
racial nos Estados Unidos da América, especialmente quanto ao acesso as

Universidades. Entretanto, sua doutrina se espalhou por outros aspectos da vida

8 Doutrina institucionalizada por meio da Jim Crow Laws: conjunto de leis
segregacionistas que vigorou em estados do Sul dos Estados Unidos apds a aboli¢do da
escraviddo, até meados da segunda metade do século XX.

% SOWELL, Thomas. Acdo afirmativa ao redor do mundo: Um estudo empirico sobre
cotas e grupos preferenciais. Sio Paulo: Realiza¢des editora, 2017, p. 136.

91 Ibidem, p. 135.
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dos norte-americanos como, por exemplo, o trabalho, as mulheres e as minorias de
um modo geral.

Ronald M. Dworkin faz uma defesa argumentativa da necessidade das
acOes afirmativas na sociedade americana como meio para diminuir as graves

desigualdades existentes nela.

2.3.1 Igualdade como politica e igualdade como direito

N

O direito a igualdade expresso tanto na décima quarta emenda a
constituicdo norte americana, quanto na Lei de Direitos Civis de 1964, “[...] ndo
estipula nenhuma concepgao particular desse conceito”°2.

Essa assertiva diz que o conceito de igualdade é um conceito fluido,
abstrato, sendo definido em situagdes concretas. Desse modo, politicas publicas
podem, em alguma medida e em algum momento provocar o conflito entre um
pretenso direito individual a igualdade e essa politica social que tenha o objetivo
de tornar a sociedade mais igualitaria!

Se uma politica de discriminagdo, seja ela baseada em questdes de raga,
étnicas, de género etc., visa a construcdo de uma sociedade mais justa e menos
desigual, ndo h4 nada de paradoxal nessa pratica, pois o que se objetiva é a
estruturacdo de uma sociedade mais igual em termos gerais®. Vislumbra-se a
materializacdo desse argumento de que a acdo afirmativa representa ganhos para
a comunidade como um todo, beneficiando-a e diminuindo tensdes sociais,
quando

Os programas de agdo afirmativa usam critérios racialmente
explicitos porque seu objetivo imediato é aumentar o nimero de
membros de certas racas nessas profissdes. Mas almejam a longo

prazo reduzir o grau em que a sociedade norte-americana, como
um todo, é racialmente consciente.%

92 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradug¢ado de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002 p. 348.

% Ibidem, p. 349.

% Jdem. Uma questdo de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 439.
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Ora, as decisdes politicas, inclusive aquelas que implicam na relativizacao
do conceito de igualdade, podem tem intimeros motivos, mas, em tese, elas serdo
acertadas quando atenderem aos interesses da comunidade como um todo, mesmo
que para isso venha a prejudicar os interesses individuais de alguns.?

Fundamenta-se a discriminagdo positiva na afirmacao de que “[...] uma
politica que coloca muitos individuos em situacao de desvantagem pode, mesmo
assim, ser justificada, por que da melhores condi¢des a comunidade como um

todo”%.

2.4 A prioridade absoluta como discriminacao compensatoéria

Debater discrimina¢do implica debater igualdade. Os dois conceitos estdo
umbilicalmente ligados. Dai a necessidade de uma breve discussdo do conceito de
igualdade no arcabouco juridico brasileiro.

Como maneira de elevar o conceito de igualdade para além da mera
formalidade da lei, a Constituicdo de 1988 combate a discriminagdo de qualquer
natureza.

Todavia, como doutrina o jurista, filésofo e professor Ronald M. Dworkin
(1931-2013), que desenvolve profundo estudo e faz uma entusidstica defesa da
discriminacdo compensatéria na sociedade dos Estados Unidos da América, a
discriminacdo reversa ou positiva se faz necessaria para que se alcance uma
sociedade mais igualitaria e justa.

Correlacionando a doutrina dworkiniana com o histérico tratamento
desigual dado a criangas e adolescentes no Brasil, especialmente aqueles que se
encontram em conflito com a lei, podemos afirmar que a discriminacao
compensatdria voltada a esse grupo social, certamente que contribui para esse
mister, pois aqueles ndo eram vistos como detentores de direitos, apenas como

meros objetos de intervencao do Estado paternalista e punitivo.

% Idem. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Jussara
Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 584.
% Ibidem, p. 357.
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Foi um longo caminho trilhado para que o menor infrator se transformasse
em um adolescente em conflito com a lei, o que s6 ocorreu com a abertura politica e a
redemocratizacdo do pais, quando adveio uma legislacdo que discrimina criancas
e adolescentes de forma positiva, o que resulta na doutrina da protecao integral,

que se manifesta na Constitui¢cdo Federal, no ECA e no SINASE.

2.4.1 A discriminacao

Etimologicamente, a palavra discriminar, originada do latim discriminare,
significa tratar pessoas ou grupos de modo diferenciado; distinguir de outros pela
observacdo de diferencas. Em que pese a complexidade, especialmente por sua
dinamicidade, esse é o sentido dado ao termo dentro da ciéncia juridica.

No Brasil, o termo surge em nosso ordenamento juridico somente em 1968
e, posteriormente, com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal, em 1988, com
seu sentido atual®”: o de que discriminar seja algo pejorativo e prejudicial a
determinados grupos ou pessoas®, ou seja, “uma discriminagdo contra
determinada pessoa ou grupo e ndo uma discriminagdo entre pessoas ou grupos,
fazendo referéncia a um tratamento desigual com carater de prejudicialidade e de
natureza injusta”®.

Esse sentido nao foi aleatério. Desde o fim da Segunda Guerra Mundial, os
mais diversos documentos internacionais, especialmente os que tratavam de
direitos humanos, traz o termo com esse sentido pejorativo. O mais contundente
deles foi a Convencdo 111, da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT,
aprovada na 42 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em

Genebra, sede da OIT, em 1958, que deu uma defini¢cao do termo discriminagao:

Art. 1 — 1. Para os fins da presente convengdo o termo
“discriminacdo” compreende:

a) toda distingdo, exclusdao ou preferéncia fundada na raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou

97 Em cartas constitucionais anteriores a de 1988 o termo ja aparecia, todavia, sempre para
finalidades administrativas e/ou tributérias.

%8 Constituicdo Federal, artigos 3° 1V; 5°, XLI e 227.

9% LIMA, Firmino Alves. Contribui¢des para uma teoria da discriminacdo nas relagdes de
trabalho. 2010. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo, 2010. p. 16.
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profissao.100

Com a emergéncia da protecdo a direitos humanos fundamentais
ap6s o fim do conflito mundial em meados do século passado, o termo surge
em varios institutos juridicos, especialmente nas constituicdes da segunda
metade do século XX, denotando a preocupacao do direito internacional em
compreender a discriminacdo como algo pejorativo e prejudicial e,
portanto, a ser combatidal®l, pois ela se contrapde a um dos pilares da
politica internacional desde as revolucdes burguesas do século XVIII: a

igualdade.

2.4.2 Igualdade e discriminagao

Todos sao iguais perante a lei. Esse ideal se espraia pelo mundo apos as
revolugdes burguesas do século XVIII, que puseram fim ao ancién régime, ainda
que, segundo alguns autores, “a igualdade ndo estava apenas entre as principais
exigéncias revoluciondrias na Europa e nos Estados Unidos do século XVIII” pois
sua importancia era consenso no mundo poés-iluministal®2.

Depois desse marco histérico, o valor da igualdade passa a permear as
cartas constitucionais de todo o mundo ocidental, liderados pela independéncia
dos Estados Unidos da América em 1776 e a grande revolugdo francesa de 1789.

Ora, em que pese as bandeiras da liberdade, igualdade e fraternidade, que
sacudiram primeiro a Franca e depois a Europa, em seguida chegando ao novo
mundo, o carater burgués da revolucdo estava presente e se manifestava em um
importante detalhe: a propriedade era um direito inviolavel e sagrado. Em que

pese essa defesa intransigente do direito a propriedade ser uma defesa contra os

100 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n° 111. Sitio do
escritério da OIT em Brasilia. Disponivel em https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/
WCMS_235325/ lang--pt/index.htm. Acesso em 02 jun. 2021.

101 Ndo por acaso, as muitas Convengdes da Organizagdo das Na¢des Unidas - ONU, que
tratam da questdo, a exemplo da Convengdo sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacao racial, Convencéao sobre de eliminacéo de todas as formas de discriminacao
contra as mulheres, Convengédo sobre os direitos da criancga.

102 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugao de Denise Bottmann e Ricardo D. Mendes.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 244.
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senhores feudais, ela inevitavelmente cria as categorias dos possuidores e dos ndo
possuidores. Assim, o ideal de igualdade fica na formalidade da lei.1
Para Norberto Bobbio, a igualdade liberal inspira dois principios
fundamentais que serdo encampados pelas cartas constitucionais futuras: Uma
igualdade perante a lei e a igualdade de direitos. Na sintese do autor:
Enquanto a igualdade perante a lei pode ser interpretada como
uma forma especifica e historicamente determinada de igualdade
juridica [...] a igualdade nos direitos compreende a igualdade em
todos os direitos fundamentais enumerados na constituicao, tanto
que podem ser definidos como fundamentais aqueles, e somente
aqueles, que devem ser gozados por todos os cidaddos sem

discriminac¢6es da classe social, do sexo, da religido, da raga etc.104
(grifo meu).

Assim, fundamentado nos ideais iluministas, o igualitarismo se estabelece
como uma defesa contra as mais variadas formas de discriminagdo praticadas no
mundo de estamentos do feudalismo.

No Brasil, as constituicdes sempre aludiram a igualdade. Obviamente, a
Constituicdo do império apenas menciona uma equidade entre os homens.
Viviamos sob o odioso regime escravista. A igualdade de todos perante a lei
surgird de forma categérica apenas com a mudanga do regime imperial para o
republicano. Nesse, os privilégios de nobreza foram extintos. Mas, outros
privilégios foram mantidos. Desse modo, a igualdade permanece no campo da
mera formalidade, em que pese a sua previsdo constitucional ostensiva.

No governo Vargas e na nova carta constitucional promulgada em 1934, a
proibicdo de quaisquer discriminacdes permanece algo ainda apenas simbdlico.
De algum modo, esses preceitos de igualdade e de proibicao a discriminag¢des
refletem uma ideologia presente no Brasil daquele momento histérico, qual seja, o
de que em territdrio brasileiro ndo havia discriminacao, especialmente por motivo

de raca, o que vinha a reboque da entdo propalada democracia racial brasileira. A

13 MANFRED, A. A grande revolucdo francesa. Traducao de M. A. de Camargo e A. C.
Simoes. Sao Paulo: Icone editora, 1986. p. 84.

104 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Traducdo de M. A. Nogueira. 6°. ed. Sdo
Paulo: editora brasiliense, 1994. p. 41.
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ndo admissdo de discriminagdo no Brasil aparecera na simplicidade com que a
igualdade é tratada na constituicdo do Estado Novo: mera igualdade perante a lei.

O siléncio sobre a discriminacao racial no Brasil se mantera inalterado com
a Constituicdo progressista de 1946, que substituird a carta constitucional do
vencido regime autoritario do Estado Novo varguista.

Em que pese a legislacdo internacional condenar todas as formas de
discriminacdo - note-se, ndo apenas a negada discriminagao racial, mas também a
outros grupos historicamente tratados como inferiores - a exemplo da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, a carta constitucional do regime ditatorial
implantado no Brasil em 1964 em nada inovou quanto a igualdade e manteve o
aspecto formal do conceito; porém, da um passo além, quando prevé punigcao por
lei a discriminagdo e preconceito em virtude da raca.

Assim, nesse espago temporal que vai da implantacdo da Republica até o
fim do regime militar no Brasil, o principio da igualdade de todos se limita ao
aspecto legal e formal, ndo tendo quase ou nenhum impacto sobre a historica
realidade social brasileira, permanecendo as gritantes desigualdades.

Com a democratizac¢do varrendo o autoritarismo que a antecedera, o ideal
de igualdade é formalizado na Constituicdo Federal. Esse ideal se manifesta em
varios de seus institutos, seja em adotar a dignidade da pessoa humana como um
de seus fundamentos (art. 1°, III), seja em objetivar a promocao do bem de todos,
negando quaisquer formas de discriminacdo (art. 3° IV); seja declarando
expressamente a igualdade de todos perante a lei, como se vé no caput do artigo
5°, ou quando, no mesmo artigo (inciso XLI) afirma que qualquer discriminacdo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais sofrerd punigao da lei ou, ainda,
ao tratar de direitos trabalhistas, proibe qualquer discriminacdo referente a
saldrios e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia. Para
concluir acerca do uso do termo discriminacdo como antagonico ao ideal de
igualdade, o texto constitucional ainda proibe qualquer forma de discriminacdo
praticada contra criancas e adolescentes (caput do art. 227).

Assim, observa-se que o uso da expressdo discriminacdo como algo

negativo, ou seja, como uma distingao desfavoravel de pessoas ou grupos, comum
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no direito internacional e nas constitui¢cdes de outros estados soberanos a partir da
segunda metade do século XX, se repete na carta constitucional brasileira de
19881%. A discriminagdo presente na sociedade brasileira, que serviu para a criagao
e manutengdo de grupos, de dominio de uns sobre outros, de segregacdo e
formacao de classes diferenciadas, precisa ser combatida.

O sentido literal do termo presente em nossa Constituicdo Federal ndao pode
ser seguido de modo absoluto; afinal, “se a raga foi utilizada para construir
hierarquias, devera também ser utilizada para desconstrui-las”10°.

Se concordamos que toda e qualquer forma de discriminagao serve para a
submissdo de uns a outros, ou seja, de violagdo de direitos fundamentais, é
absolutamente possivel que essa mesma discriminagdo possa ser utilizada para
descontruir esse estado de coisas. A discriminagdo pode ser utilizada para
compensar séculos de violagdo de direitos humanos, e o caminho para uma
interpretacao reversa do termo discrimina¢do em nosso ordenamento juridico é o
Direito, afinal, como afirma Honneth!07 (2003) apud RIBEIRO; REIS (2019, p. 8)

O Direito é também uma dimensdo crucial desse processo de
reconhecimento, na medida em que, sob a perspectiva do Estado
Democratico de Direito, sedimenta a igual dignidade de todo
individuo como sua matriz axiolégica e fornece os instrumentos
para que cada pessoa possa, em condigdes paritarias,

desenvolver-se plenamente e participar da vida em
comunidade.108

Em sintese, a condigdo de cidaddo é estabelecida pelo Direito,

transbordando esse para além do ambiente formal dos Tribunais.!®

105 LIMA, op. cit., p. 31.

106 JTKAWA, Daniela. Ac¢des afirmativas em universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 105.

107 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais.
Sao Paulo: Ed. 34, 2003.

108 RIBEIRO, B. L. C.; REIS, I. M. Trabalhadores homossexuais, sustentabilidade e
democracia: didlogos para a efetivagdo de politicas publicas no combate a discriminagdo
nos ambientes laborais. Revista de Direito da Faculdade Guanambi, Guanambi, v. 6, n.
01, e250, p. 1-23,

109 PEDRON, F. Quinaud. A proposta de Ronald Dworkin para uma interpretagdo
construtiva do Direito. Revista CEJ, v. 13, n. 47, p 2 - 20. 2009, p. 2.
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2.5 A politica pablica para adolescentes em conflito com a lei como

politica discriminatéria compensatoéria

As politicas publicas e as legislagdes discriminatérias tém um objetivo: o
bem-estar da comunidade em geral. Se a sociedade cuida de forma diferenciada
de suas criangas e adolescentes, exigéncia de suas condicdes especiais de pessoas
em desenvolvimento, os beneficios serdo para a prépria sociedade.

Foi uma longa histéria de violéncias praticadas contra criancas e
adolescentes, com uma legislacdo sempre de carater paternalista e/ou punitiva,
que visava mais a protecdo da sociedade do que propriamente das criancas e
adolescentes e que desconsiderava a sua condigdo especial de desenvolvimento
fisico, psiquico e social, o que caracterizou a doutrina da situagdo irregular.

As questdes relativas a protecdo de direitos humanos no Brasil voltaram a
tona no cendrio de abertura democrética observado no inicio dos anos 1980. Nesse
cendrio fértil para o debate livre das amarras da ditadura militar, exsurge a questao
do tratamento institucional dado as criangas e adolescentes.

O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 rompe definitivamente com a
doutrina da situagdo irregular, colocando criancas e adolescentes como sujeitos de
plenos direitos, entendidos esses como “[...] aquele a quem a lei - em sentido
amplo - atribui direitos e obrigacdes, aquele cujo comportamento se pretende
regular”%, e reconhecendo sua condi¢cdo de sujeitos em desenvolvimento,
necessitados de uma protecao diferenciada e integral. Solidifica a compreensao de
que criangas e adolescentes, para que possam existir em um ambiente propicio a
seu pleno desenvolvimento, imprescindem de wum tratamento juridico
discriminatério que compense os muitos anos de descaso e de ignorancia a sua
condigdo de personalidades em desenvolvimento.

A premissa que legitima uma discriminacdo reversa de criangas e

adolescentes é a de que a sociedade que defende a prioridade dos interesses desse

110 CANTISANO, Pedro Jimenez. Quem é o sujeito de direito? A construcdo cientifica de
um conceito juridico. Direito, Estado e Sociedade, v n.37 p. 132 a 151, jul/dez 2010.
Disponivel em https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/
201. Acesso em 15 jun. 2021.
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grupo social, sera uma sociedade melhor. Essa premissa resulta na pretensao de
que familia, sociedade e o Estado sejam solidarios na garantia da absoluta
prioridade aos direitos de criancas e adolescentes.

Desse modo, o artigo 227 da Constituicdo Federal, tornando clausula
constitucional a doutrina da protecdo integral, vai além da universal garantia de
direitos fundamentais, pois também visa aqueles direitos que se referem as
especificidades da infancia e da adolescéncia, dando a eles um tratamento juridico
diferenciado e especial.

O ECA sera o instrumento por meio do qual a doutrina da protecdo integral
serd posta em pratica. O SINASE desenvolve planos, politicas e programas
discriminatérios que possam atender as necessidades particulares do atendimento
a adolescentes em conflito com a lei, especificamente no que tange ao
cumprimento de medidas que suprimam a liberdade, a medida socioeducativa de

internacao.

2.6 A génese do Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990

O debate acerca da salvaguarda dos direitos de criangas e
adolescentes s6 passa a ocorrer a partir dos principios do século XX. Os
paises industrializados nao tinham, até ali, qualquer preocupagdo com o
tema. Por isso, ndo havia padrdes de protecdo a infancia e juventude.
Porém, diante da situacdo em que esses viviam, muitos deles trabalhando
como adultos em condi¢des de insalubridade, como também o
reconhecimento de suas condigdes peculiares de desenvolvimento,
aumentam as intencdes e agdes para melhor protegé-las.!!

Declaracoes, conferéncias, tratados internacionais traziam o tema a
baila e se tornaram verdadeiros marcos histéricos. Desses, podemos

destacar a Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959 e a Convencéao

11 A Declaracdo de Genebra de 1924, adotada pela entdo Liga das Nagdes, foi o primeiro
instrumento normativo de dmbito internacional a tratar especificamente de questdes
relacionadas as criancas e adolescentes.
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Internacional dos Direitos da Crianca de 1989.112

Evidenciando essa preocupagdo crescente com o bem estar de
criancas e adolescentes em todo o mundo, a Organizacdo das Nagdes
Unidas - ONU, cria a Declaracao dos Direitos da Crianca. Essa Declaracao,
de natureza recomendatéria, constituiu-se em elencar dez principios
fundamentais para a protecdo de direitos basicos de criancas e adolescentes;
ja em seu preambulo, destaca a protecdo ao bem-estar da crianca como um
dos primeiros interesses em sua agenda.

Ja a Convencao de 1989 trouxe inovagdes em relacdao as declaracoes
internacionais que a antecederam, pois reconhece a criangas e adolescentes
todos os direitos e liberdades previstos na Declaracao de Direitos Humanos
de 1948.

Direitos antes restritos as pessoas adultas, especificamente os direitos
de liberdade, agora sdo extensiveis a todas as criangas e adolescentes. Além
do mais, reafirma que criangas e adolescentes necessitam de atencdo e
protecdo especial em virtude de sua condigcdo peculiar de encontrar-se em
pleno desenvolvimento fisico e mental. Sem duavida, seus preceitos
influenciaram positivamente na afirmacgao de direitos da crianca durante as
atividades na Assembleia Nacional Constituinte do Brasil, resultando no
abrangente texto do seu artigo 227.

No Brasil, no agitado ambiente dos anos 1980, periodo de profundas
mudancas politicas, com a defesa da democracia e cidadania, ocorre um
intenso debate legislativo, acompanhado de perto por uma ndo menos
intensa mobilizacdo da sociedade para o reconhecimento de criangas e
adolescentes como sujeitos de plenos direitos, os quais deveriam estar

expressos na nova Constituicdo que era gestada.

12 Ao lado desses documentos internacionais, a publicagdo da obra L’enfant et la vie
familiale sous l'ancien régime, traduzido no Brasil como Histéria social da crianga e da
familia (editora Guanabara, 1986), do historiador francés Philippe Aries, inaugura a visao
da infancia como uma construgdo social, dependente ao mesmo tempo do contexto social
e do discurso intelectual, e que sera importante referéncia para as mudangas
paradigmaticas dos anos 1980 e 1990, acerca do tratamento das questdes relacionadas as
criangas e adolescentes.
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Assim é que a novel doutrina da protecdao integral proporcionaré a
criacdo de um novo direito, pois trata a crianca e adolescente com um
modelo juridico diferenciado, aportado por um outro ordenamento positivo
do direito, que visa a uma diferenciada pratica social e institucional.3
Portanto, emerge um novo sujeito de direito.

Desse modo, o processo de criacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente é inseparavel do processo de redemocratizacdo do Brasil. Ndo
a toa, se torna um coroldario do que a Constituicdo Federal de 1988
antecipara: a criacdo de um sistema, cuja fungao sera a de se responsabilizar
pela efetivagdo dos direitos das criangas e adolescentes, atribuindo a
familia, a sociedade e ao Estado essa responsabilidade de lhes dar protegao

integral .14

2.6.1 Declaracao Universal dos Direitos da Crianca de 1959

A Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, promulgada pela
Organizacao das Nagoes Unidas em 1959, constituiu-se em um importante
documento internacional de protecdo a infancia e juventude, isso porque

foi o primeiro a tratar especificamente da crianca e do adolescente.

Tendo por inspiracdo a Declaracdo de Genebra de 1924 e a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, reafirma “[...] sua fé nos direitos

humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano [...]"11.

Como nos ensina Norberto Bobbio, a Declaracio Universal dos
Direitos da Crianca é, em verdade, uma espécie de documento

interpretativo ou até complementar da Declaracdo dos Direitos Humanos

13 LIMA, Miguel M. Alves. O Direito da Crianga e do Adolescente: fundamentos para
uma abordagem principiolégica. Tese (Doutorado em Direito) - Curso de Pés-Graduagao
em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2001, p. 62.

114 GADOTTI, Moacir. ECA: avangos e desafios. In: Salvar o... op. cit., p. 15.

15 Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga. Predmbulo. Disponivel em
http:/ /www. direitoshumanos.usp.br/index.php/Crian%C3%A7a/declaracao-dos-
direitos-da-crianca.html. Acesso em 04 nov. 2021.
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de 1948; é, em sintese, “[...] uma especificacdo da solucdo dada ao problema

dos direitos do homem [...]”.116

Enuncia, j4 em seu predambulo, o que serd de fundamental
importancia para a protecao integral de criancas e adolescentes: a percepcao
de que esses sdo dotados de natural imaturidade fisica e mental e que,
portanto, imprescindem de protecdo e cuidados especiais, conclamando a
todos, “[...] pais, os homens e as mulheres em sua qualidade de individuos,
e as organizagdes voluntdarias, as autoridades locais e os Governos nacionais
[...]”1Y7 para a perseguicdo a concretizacdo desse objetivo, qual seja, o da

protecdo integral de criangas e adolescentes.

Ha, assim, ja4 no preambulo desse importante documento
internacional, dois elementos fundamentais para as discussdes vindouras
acerca da protecdo a juventude e que, como farol, guiardo os debates para
a implantagao das politicas publicas para criangas e adolescentes no Brasil

a partir da abertura politica em meados dos anos 1980.

O primeiro deles é o reconhecimento da condicdo de seres em
desenvolvimento fisico e mental em que se encontra a crianca e o

adolescente.

O reconhecimento de que todas as criancas e adolescentes se
encontram em um processo natural de desenvolvimento fisico e mental, os
retira de uma relacdo de poder assimétrica que existia em relacdo aos
adultos, uma relacdo de poder que sempre subordinava aqueles,
subordinagdo que, sem exageros, pode ser equiparada a relagao de poder
praticada quanto as desiguais relagoes de classe, etnia, género etc., onde os
direitos desses eram meros reflexos dos interesses da familia ou da

sociedade, ndo havendo espaco para nenhuma autonomia privada.

Tao importante quanto o reconhecimento dessa condicdo peculiar de

Z

desenvolvimento, é reconhecer que fodas as criancas se encontram nessa

116 BOBBIO, op. cit., 2004, p. 34.
117 Tbidem.
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condicdo e necessitam de tratamento especial, ndo importa a sua condigao
social e econdmica. Para o Brasil, onde crianca e adolescente sempre foi algo
bem distinto de menor, isso foi de fundamental importadncia para a
positivacdo do tratamento prioritario a ser dado a todo aquele segmento

social.

As legislagdes de direitos humanos, capitaneada pela Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, é enfatica quanto ao fato de que
esses direitos devem ser para todas as pessoas. Por 6bvio que isso inclui as
criancas e adolescentes; essas, porém, em virtude da sua peculiar condigdo
de desenvolvimento fisico e mental, exigem direitos especiais, pois que sao
esses direitos diferenciados que irdo materializar a protegdo integral e a

prioridade absoluta.

Assim, podemos afirmar que a Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianca foi, indubitavelmente, o passo mais importante para que a
concepcao de juventude por parte da sociedade e do legislador, de forma
universal e sem nenhum tipo de discriminacdo, transmudasse de meros
objetos de intervencdo da familia e do Estado, em uma relacdo de submissao
quase absoluta, para individuos que careciam e eram, efetivamente,
detentores de garantias e direitos fundamentais e passassem a serem vistos
como verdadeiros sujeitos de direitos, ocupando eles um lugar de sujeitos

sociais.

A Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959 traz uma outra
mudanca muito importante para o trato das questdes relacionadas a

criancas e adolescentes.

Antes, meros objetos de intervencdo da familia e, via de regra, de um
Estado paternalista e punitivistal’®, agora reconhecidos como sujeitos de
plenos direitos, a crianga e adolescente passam a ser responsabilidade de

todos.

118 Nao percamos de vista que estamos aqui a falar de criangas e adolescentes que se
encontram em situagdo irregular, com toda a carga valorativa que essa expressdo encerra.
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Esse é o apelo feito pela Declaracao: que a familia, os individuos, a
sociedade e o poder publico sejam coautores da efetivagdo dos cuidados
prioritarios destinados as criancas e adolescentes. Esse apelo reverberara

na legislacdo brasileira, aparecendo desde a Constituicao de 1988.

E uma mudanga paradigmatica no olhar e no fazer. Ao se enxergar
essas criangas e adolescentes e toda a complexa problematica em torno
deles como indissocidveis de seu contexto social e familiar, o olhar se

alarga.

Ora, de uma concepcao de que criancas e adolescentes eram de
responsabilidade tnica e exclusiva da familia, cabendo ao Estado intervir,
sempre de forma repressiva e punitiva, somente em casos graves de
desagregacdo e objetivando corrigir problemas, o que reforcava o
esteredtipo do menor como sendo apenas aquela crianca e adolescente
pobre, abandonado, vivendo na rua, envolvido com a pratica de infra¢des
penais etc., chegamos a concepgdo de que a familia e a sociedade civil
precisam atuar de forma conjunta com os poderes publicos para assegurar
os novos direitos, e ndo apenas aqueles direitos garantidos aos adultos, mas
também os direitos especiais, que se justificam pela condicdo especial de
desenvolvimento em que se encontram criangas e adolescentes, que nascem

junto com o nascimento daqueles novos sujeitos de direito.

2.6.2 Convencao Internacional dos Direitos da Crianca de 1989

A ideia da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca -
CIDC, surgiu na Polonia, quando o projeto original foi apresentado a
Comissdo de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas, em

1978. Foi uma homenagem a Janusz Korczak!®, considerado um precursor

119 Pseud6énimo de Henryk Goldshmid, polonés, médico pediatra por formacdo e
educador por opcdo, Janusz Korczak (1878- 1942), escreveu, nas primeiras décadas do
século XX, importantes obras sobre as criangas e adolescentes, sendo a principal delas
Como amar uma crianga (1929). Para ele, os direitos das criancas deveriam repousar sobre
alguns aspectos essenciais: “o direito da crianca a viver sua vida atual” e “o direito da
crianga a ser o que é”. Desenvolvendo em suas obras uma permanente reflexdo sobre a
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dos direitos da crianca e do adolescente. A expectativa era que a Convengao
fosse aprovada ao final de 1979, Ano Internacional da Crianga, que ja havia
mobilizado a sociedade internacional em prol de uma agenda para a
infancia!?0.

No Brasil, foi aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro em 14 de
setembro de 1990, por meio do Decreto Legislativo n. 28 e promulgado em

21 de novembro desse mesmo ano pelo Decreto n. 99.710.

Enquanto a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959
fazia um apelo aos povos pelo reconhecimento, respeito e garantia dos
direitos da crianca e adolescente, com principios de natureza moral e que
ndo geravam obrigacdes, a Convencao de 1989 tinha um carater coercitivo,
exigindo dos paises que a ela aderissem medidas para ndo violar seus
preceitos e, mais que isso, para promové-los, se tornando assim um
poderoso instrumento de protecdo e garantia dos direitos da juventude,
provocando uma “[...] modificacdo das maneiras de entender e agir de
pessoas, grupos e comunidades, produzindo mudangas no panorama legal,
suscitando o reordenamento das instituicdes [...]”121. Nesse sentido,
evidenciando a importancia dessa Convengdo para a protecdo e garantia
dos direitos das criancas e adolescentes,

a Convencado representa um consenso de que existem alguns
direitos basicos universalmente aceitos e que sdo essenciais para
o desenvolvimento completo e harmonioso de uma crianga.
Representa em definitivo, o instrumento juridico internacional

mais transcendente para a promogdo e o exercicio dos Direitos da
Crianga.122

pratica, defendia aspectos como autogestdo e autonomia infantil, revolucionédrios para
uma época extremamente adultocéntrica.

120 ROSEMBERG, Fulvia. MARIANO, Carmen Lucia Sussel. A Convencao internacional
sobre os direitos da crianca: debates e tensdes. Cadernos de Pesquisa, v.40, n.141, p. 693-
728. Set./dez. 2010, p. 701.

121 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os Direitos da Crianga e do Adolescente: Construindo
o Conceito de Sujeito-Cidaddo. In.: Os novos direitos no Brasil. Natureza e perspectivas:
uma visdo basica das novas conflituosidades juridicos. WOLKMER, Antonio Carlos;
MOROTO LEITE, José Rubens (org.) Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 55.

12 PEREIRA, Téania da Silva. A Convencéao e o Estatuto: um ideal com um de protecdo ao
ser humano em vias de desenvolvimento. In: PEREIRA, Tania da Silva (Coord.). Estatuto
da Crianga e do Adolescente: estudos sociojuridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 69.
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Historicamente, como vimos, o Estado sempre exerceu uma intensa
tutela sobre criancas e adolescentes, limitando sua margem de liberdade e
atribuindo ao adulto as tomadas de decisdes sobre a sua vida, negando a
esse segmento da sociedade a primeira fase do desenvolvimento dos
direitos do homem, a liberdade, ou seja, o direito de limitar o poder do

Estado sobre si e a ter uma esfera de liberdade em relacdo a esse.1?3

Como documento internacional inovador que foi, a Convengao de
1989 traz uma premissa basica: a de que todas as criancas nascem com
liberdades fundamentais e com os direitos inerentes a todos os seres
humanos, devendo esses serem exercidos em nome préprio, inclusive da

liberdade de pensamento, consciéncia e de crenga.

Além da énfase na liberdade da crianca, que a Convengado de 1989
considera como sendo todos os seres humanos com menos de 18 anos, ela
reafirma um aspecto muito caro para o sistema de protegdo as criangas e
adolescentes e que estava presente em varios outros instrumentos
internacionais de defesa dos direitos humanos: o direito a um cuidado e
protecdo especiais.

Ademais, ela impde aos seus Estados membros que as a¢des voltadas
para a protecdo a crianga tenham sempre como principio norteador o maior
interesse da crianga, que devem ser considerados e respeitados pela familia,

pela sociedade, pelo Estado, pelas autoridades.

Por fim, para afastar a ideia reinante de que os cuidados com a
crianca eram exclusivamente da familia e, na auséncia dessa, do Estado, a
Convencgao de 1989 traz a premissa de que os cuidados e a protecdo devem
ser uma preocupacdo de todos os segmentos sociais: familia, sociedade,
Estado que, juntos e de forma coordenada, formam um verdadeiro sistema

de protecdo e garantias de direitos para criangas e adolescentes.

Desse modo, ao longo de seus 54 artigos, a Convengao de 1989 elenca

uma série de medidas, direitos, agdes a serem tomadas para que os direitos

123 BOBBIO, op. cit., 2004, p. 32.
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da crianca sejam efetivados em todos os Estados que a adotaram'?,
trazendo também, em seu bojo, as questdes relacionadas ao adolescente em

conflito com a lei.

Salientamos, todavia, que todo o arcabougo juridico acerca do
adolescente em conflito com a lei presente na Convencao de 1989 deve ser
lido e interpretado em intima relacdo com outros documentos
internacionais, que sdo aplicados também aos adultos, a exemplo das
Regras de Beijing (1985)1%, Diretrizes de Riad (1990)'%, as Regras de Havana
(1990)1?7 Regras de Téquio (1990).128

Desse modo, a Convencdo de 1989 demonstra uma especial
preocupagdo com a situacdo da crianca e do adolescente que venha a

cometer ato infracional e assim encontrar-se em conflito com a lei.

Assim, impde regras a atuagdo do Estado em seu mister punitivo,
estabelecendo diretrizes que vedam a tortura, as penas cruéis e degradantes
ou as prisdes arbitrarias, estabelecendo também o inaliendvel direito de
defesa e o importante direito de manter contato com sua familia durante

eventuais sangdes punitivas, especialmente as que ensejam privacdo da

liberdade.

Nesse mesmo raciocinio de garantia de direitos que ja sdo previstos
para os adultos, a Convencdo de 1989 enfatiza a imprescindibilidade da

N

aplicacado as criancas de principios fundamentais a garantia de direitos, a

124 Segundo dados do Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia - UNICEF, 196 paises
ratificaram a Convengdo para os direitos da crianga de 1989.

125 Estendem aos menores de idade garantias processuais tradicionalmente asseguradas
aos maiores de idade. Este texto internacional prega também o desenvolvimento da
especializacdo e da profissionalizacdo da “justica de menores”, assim como o recurso
preferencial a procedimentos extrajudiciais e a medidas educativas diversas da privagao
de liberdade.

126 Diretrizes para a prevencdo dos crimes cometidos por jovens. Este documento que
passou a nortear a formulagdo e a execucdo de programas e politicas nessa seara, com
énfase nas atividades de assisténcia e de estimulo a participacdo da comunidade.

127 Definem a privacdo de liberdade de forma ampla, estendendo a protecdo a toda forma
de internagdo em estabelecimento publico ou privado do qual o jovem nédo possa sair por
sua livre e espontanea vontade.

128 Disciplinam sobre o ato infracional juvenil em todos os estdgios do processo,
estabelecendo a privacdo da liberdade como medida excepcional.

67



exemplo da legalidade, ndo retroatividade, presungdo de inocéncia, direito
a informacdo, ampla defesa e do contraditério, privacidade e devido

processo legal.

A Convencao de 1989 foi um divisor de 4guas para a protecdo aos
direitos de criancas e adolescentes, influenciando diversos documentos
juridicos protetivos dos direitos da infancia e juventude em varios Estados

pelo mundo.

No Brasil, vé-se claramente as suas influéncias no artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988, ainda que esse tenha sido inserido a
Constituicdo antes de o Brasil ratificar a Convencdo de 1989, e nos

documentos que se seguiram a ele, o ECA e o SINASE.

Assim, podemos afirmar que a legislacdo protetiva dos direitos da
crianca e do adolescente no Brasil é herdeira de um longo caminho
percorrido pela legislacdo internacional para esse mesmo mister, legislacdo
essa que priorizava o reconhecimento e respeito aos direitos humanos, das
quais podemos citar a Declaragdo de Genebra de 1924, a criagdo do Fundo
das Nagdes Unidas para a Infancia de 1946 e a propria Declaracdao Universal

dos Direitos Humanos de 1948.

Quadro 1: Antecedentes do Art. 227 da CF/88, ECA e SINASE

Instrumento Ano
Declaracdo de Genebra 1924
Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia -UNICEF 1946
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos- DUDH 1948
Ano Internacional da Crianca 1979
Convencio Internacional dos Direitos da Crianca - CIDC 1989

Fonte: baseado em ALBUQUERQUE (2021)12

129 ALBUQUERQUE, Catarina. As Nac¢des unidas: a Convencgédo e o comité. Documentagao
de direito comparado. Revista documentagdo e direito comparado, n. 83/84, p. 23-54,
2000. Disponivel em http://bibliobase.sermais.pt:8008/BiblioNET /upload/PDF3/01835
_PP-8384crianca.pdf. Acesso em 08 nov. 2021.
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Porém, essa ideologia nova de protecao integral e absoluta prioridade
ao desenvolvimento de criancas e adolescentes no Brasil, ndo se deu de
forma pacifica e calma; ao contrario, foi fruto de muitos e acalorados
debates e de muita mobilizacdo de diversos segmentos sociais. Afinal,
gestava-se ali uma nova legislacdo acerca de um tema sensivel da sociedade
brasileira, mas que fora historicamente negligenciado por todos. Assim,
havia posi¢des divergentes para a aprovacdo da lei, o que era bastante
natural, pois essa quase nunca

[...] sera uma expressdo pura da vontade de apenas um ator, sera
antes a expressdo do possivel em determinado contexto, para

determinado  assunto, mediado por certos atores e
racionalidades.130

Desse modo, o ECA resultou de duras disputas travadas entre, por
um lado, ideais garantistas, que pregavam a limitacdo do poder estatal nas
questdes envolvendo a pratica de delitos por parte de jovens, limitagao essa
que se consubstanciaria em aspectos como regras objetivas do processo
judicial, contraditério, ampla defesa, proporcionalidade entre delito
praticado e sangdo estatal etc. e, por outro, os ideais defendidos pelos
menoristas, com uma mentalidade mais conservadora, que defendiam a
intervencao estatal e a consolidac¢ido de um direito do menor onde a acdo do
Estado fosse mais intensa.3!

Assim, como a lei traz consigo divergéncias, em que pese a mudanca
padigmadtica inaugurada com o ECA, é preciso salientar que o novo
arcabouco juridico que trata das questdes relacionadas a criangas e
adolescentes apresentou, além das rupturas, algumas continuidades do

modelo até ali vigente.

130 CIFALI, Ana Claudia. As disputas em torno da definicdo do modelo de justiga juvenil do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Sociologias, Porto Alegre, ano 23, n. 58, set-dez 2021, p. 138-167.
Disponivel em https://www.scielo.br/j/soc/a/K8TvWZXZT843PDhKdHHWSbx/ #.
Acesso em 20 jan. 2022, p. 140.

131 [dem, p. 142-143.
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2.6.3 Os movimentos sociais

A célula mater de onde se origina a doutrina da protecdo integral e
da prioridade absoluta que deve ser aplicada as questdes relacionadas as
criancas e adolescentes no Brasil ¢é, indubitavelmente, o que esta

preconizado no artigo 227 da Constituicao Federal de 1988.

Revolucionario, em que pesem os tratados internacionais que o
inspiraram, esse artigo modifica drasticamente a gestdo de criangas e
adolescentes em solo patrio. A insercdo na magna carta em elaboracao da
nova ideologia sobre criangas e adolescentes no Brasil s6 foi possivel a custa

de muitas lutas e mobilizacdo da sociedade civil.

O processo de reabertura politica ocorrido ao longo dos anos 1980 foi
conduzido por forgas conservadoras e alinhadas ao regime autoritario que
governou o pais por 21 anos. Ndo a toa, o presidente da Republica
empossado ap0s as elei¢des indiretas que pds fim aquele governo, fora lider
de agremiacdes politicas que deram sustentacdo ao regime ditatorial que

vigorou por 21 longos anos.13?

De qualquer modo, a vontade de democracia apds 21 anos do regime
militar era muito grande. Porém, essa seria uma conquista &rdua e
conflituosa, pois a composicdo da Assembleia Nacional Constituinte -
ANC, responsavel por votar uma nova carta constitucional para o Pais, foi
amplamente dominada por segmentos conservadores, formando esses

ampla maioria no Congresso.

Nesse contexto, se coloca a questdao da infancia e da adolescéncia,
entdo regulada por uma legislagdo autoritdria, ultrapassada e incapaz de

proteger criancas e adolescentes e garantir-lhes uma vida com o minimo de

132 José Sarney, eleito vice-presidente da Republica nas elei¢Ses indiretas de 1985,
empossado presidente, em virtude da morte de Tancredo de Almeida Neves. Sempre teve
uma acgao politica ligada ao regime militar. Sintomaticamente, exerceu a presidéncia da
Unido Democratica Nacional - UDN entre os anos de 1958 e 1965, partido que ofertou
amplo apoiou a deposicdo de Jodo Goulart; foi também presidente da Alianga
Renovadora Nacional - ARENA, em 1979, principal forca politica de sustentacdo do
regime militar; ainda, foi presidente do Partido Democratico Social - PDS, herdeiro

politico da ARENA, entre os anos 1980 e 1984.
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dignidade. Uma legislacdo que tinha um conceito de “menor” que era
necessario que fosse desconstruido, substituindo-o pelo conceito de
“crianga e adolescente”, o que perpassava, necessariamente, pela radical
mudanca da politica nacional que deveria promover o bem estar do
menor.’3 Enfim, era preciso aproveitar aquele proficuo momento de
mudancas para “[...] colocar o nascente Estado Democratico de Direito para

funcionar em favor das criancas e adolescentes”.134

Em um ambiente instavel como o do Brasil naquele momento de
transicdo de um regime autoritario para a abertura democratica, muitos
foram os temas polémicos a serem discutidos pela ANC; dentre esses, ndo
se encontrava a questdo da crianca e do adolescente e, pelo menos

inicialmente, ela ocupa um lugar secundario nos debates dos constituintes.

Todavia, se esses ignoravam a questdo, a populacdo, que de uma
forma ou de outra se mobilizava, a tratava com a maxima importancia e,
assim,

[...] enquanto fontes que tratam de temas polémicos da ANC ndo
incluem a questdo da crianga e do adolescente, a participagdo da

populacdo em geral, através de entidades representativas, atribui-
lhe destaque no processo constituinte.3

Desse modo, para enfrentar a tendéncia a secundarizagao da questao
da crianca e do adolescente durante os debates da ANC, o que as manteria
na condicdo de objetos do direito e ndo de sujeitos de direitos, foi preciso
uma ferrenha mobilizacdo social e, diante de wuma Assembleia
majoritariamente conservadora, o primeiro e mais importante passo era o

de convencer as forgas politicas da relevancia e importancia do tema.

133 CIFALI, 2021, p. 149.

138 COSTA, Antonio Carlos G. da.; KAYAYAN, Agop; FAUSTO, Ayrton. Prefacio. Do avesso ao
direito - de menor a cidaddo. In: FAUSTO, Ayrton; CERVINI, Rubem (Orgs.). O trabalho e a rua:
criancas e adolescentes no Brasil urbano dos anos 80. Sdo Paulo: Cortez, UNICEF, FLACSO-
BRASIL, 1996, p. 9-14. Disponivel em https:/ /biblio.flacsoandes.edu.ec/shared /biblio_view.php?
bibid=10731&tab=opac, Acesso em 21 jan. 2022, p. 11.

135 PINHEIRO, Angela de Alencar Araripe. A crianca e o adolescente, representacdes
sociais e processo constituinte. Psicologia em Estudo: Maringa/PR, v.9, n.3, p.343-355,
set./dez. 2004. Disponivel em https://www.scielo.br/j/pe/a/vNS7bGtVD4sTgp5KYh
V8dVm/?lang=pt. Acesso em 09 nov. 2021.
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Para esse mister, se utilizando das Emendas Populares - EP,
entidades da sociedade civil, assim como os principais interessados,
criancas e adolescentes, participaram ativa e intensamente das
manifestacdes em prol da insercdo de direitos da infancia e juventude na
Constituicdo em elaboragdo, constituindo-se no maior lobby ja visto na
ANC, conforme testemunha matéria publicada no jornal Correio
Brasiliense.13¢

Com o engajamento da sociedade civil, representada por varias
instituicdes, o lobby pelo reconhecimento dos direitos da crianca e do
adolescente s6 se fortalecia. Perseguindo esse mister, foram elaboradas
diversas propostas de Emenda a Constitui¢ao, com uma ampla participagao
da populacdo através das EP. Dessas, destacamos a EP de nimero 001, de
30 de agosto de 1987.

Proposta pelo Partido do Movimento Democratico Brasileiro -
PMDB, teve ampla participacdo de orgdos estatais, organiza¢des nao
governamentais - ONGs, sindicatos e associagdes, além de organismos
internacionais.

A EP 001 superou todas as expectativas acerca de engajamento, tendo
um ndmero recorde de 1.200.000 assinaturas quando, para serem aceitas, as
emendas deveriam ser propostas por trés entidades e apresentar
assinaturas de 30 mil eleitores, demonstrando o quanto a sociedade, de
modo geral, se encontrava voltada para o reconhecimento e afirmacao de
direitos as suas criangas e adolescentes. O quadro abaixo ilustra essa
situacao:

Quadro 2: Institui¢des envolvidas na EP 001/1987

BSJORNAL CORREIO BRASILIENSE. Lobby das criangas da certo na constituinte.
Brasilia, n° 8941, p. 11. Disponivel em http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/
id/133264. Acesso em 08 nov. 2021.
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EP n? 001
l 1.200.000 assinaturas l
ESTATAIS OMGs SINDICATOS, ASSOCIACOES DRGANISMOS
l E CONSELHOS INTERNACIONAIS
| MIMISTERIOS | SECRETARIAS | INTERMACIONAIS | | HACIONAIS |
Fducaglo Planejamento Crga1i2f;fi:n }I.-Lndial Fdrum Mac. de Defesa dos Dirsitas Federag3o Nacional dos Jornalistas Fundo das
Saude piEducagao Pré-Escolar g4z Crianga e do Adolescents Profissionais - FNJP Magdes Unidas
Cultura OMEP. FHNDDCA para a Infancia
Sociedade Brasileira de Pediatria UMICEF
Justigs s8P
Pravidéncia & .
Assistineia Ordem dos Advogadas do Brasil
Sacial DAB
Trabalhe Consslha da Mulher

Fonte: Adaptado de FERNANDES e LARA (2020).137

Em sua justificativa, a EP 001, encabecada pela Comissdao Nacional
Crianca e Constituinte, argumenta que o seu objetivo é “[...] ampliar e
aprofundar o debate sobre a situacdo de vida e desenvolvimento das
criancas e seus direitos na sociedade [...]” e que busca gerar na sociedade
uma maior conscientizacdo e compromisso politico com a infancia e
adolescéncia brasileiral3, historicamente tratados com desidia e
negligéncia pelo poder publico.

Apela, enfim, para o sentimentalismo dos constituintes, quando diz
que

Na coleta dessas assinaturas houve fatos emocionantes: criancgas
que ainda ndo sabiam escrever, mas sabiam de suas necessidades
e direitos, queriam marcar a folha com seus dedos coloridos de
tinta; criancas que mandavam cartinhas junto com a folha de
abaixo assinado, expressando muito mais do que o texto que
encabecava a folha de assinaturas. Houve jovens e adultos que

sairam a rua, as pracas, as calcadas para conversar com as pessoas
que passavam e envolvé-las nessa luta em defesa da crianga.??®

Ao longo de dez meses, a campanha pela insercdo de direitos da

crianga na Constituigdo realizou um intenso trabalho de mobilizacdo por

137 FERNANDES, M. Nilvane; LARA, A. M. de Barros. A insercdo do artigo 227 na
Constituicdo Federal de 1988: os movimentos sociais, os atores politicos e a causa do
menor. Ciéncias Sociais Unisinos, Sdo Leopoldo, Vol. 56, N. 3, p. 289-302, set/dez 2020.
Disponivel em http://revistas.unisinos.br/index.php/ciencias_sociais/article/view/
csu.2020.56.3.04/60748337. Acesso em 06 nov. 2021, p. 297.

133 COMISSAO NACIONAL CRIANCA E CONSTITUINTE. Emenda PE 00001-6, de
03/08/1987. Disponivel em https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/
DocumentosAvulsos /vol-258.pdf. Acesso em 10 nov. 2021, p. 7.

139 Jdem.
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todo o Brasil. A participacdo da Igreja Catdélica nesse processo de
mobilizacao foi notavel e merece ser destacado.

Em 1987 a Igreja incluiu o tema da crianga e do adolescente em sua
Campanha da Fraternidade, com os dizeres cristaos Quem acolhe aos menores,
a mim acolhe, cujo objetivo foi especificado nos seguintes termos:

Para a recomposigado do tecido ético e cultural de nossa sociedade,
além de um especial processo de conversdao de cada um de nés e
das justas reivindica¢des econdmicas, vai ser preciso, a partir das
nossas comunidades cristds, reassumir o0s compromissos
libertadores que integram a fé. Um dos importantes caminhos que
se apresentam é buscar a transformacao evangélica da pessoa e da
sociedade, a partir da questao do Menor, colocando-o, portanto,

no centro de nossas comunidades e de nossos projetos.'% (grifo
meu)

Nesse diapasao, e antecipando o debate, o padre Julio Renato Lancellotti,
coordenador da Pastoral do Menor, institui¢do ligada a Igreja Catélica e que tinha
por missdo “promover e defender a vida das criangas e dos adolescentes
empobrecidos e em situagdo de risco, desrespeitados em seus direitos
fundamentais” e, ainda, como objetivo geral “[..] buscar uma resposta
transformadora, global, unitdria e integrada a situacao da crianca e do adolescente
empobrecidos e em situacdo de risco pessoal e/ou social, promovendo a
participagdo dos mesmos como protagonistas”14l, publica artigo onde faz uma
entusiasmada defesa dos direitos de criangas e adolescentes. Vejamos um pequeno
trecho:

O menor, meninos e meninas empobrecidos, nos tem ensinado a
ver o mundo a partir de uma nova 6tica, a entender seus sonhos
e sentimentos, a aceitd-los enquanto pessoas, enquanto classe,

enquanto povo; nos tem ensinado a ndo vé-los como um “caso” a
ser resolvido, espoliados de seus direitos, lesados em suas vidas

140 CNBB. Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. Campanha da Fraternidade: quem
acolhe o menor a mim acolhe. Brasilia: CNBB, 1987. Disponivel em https://campanhas.
cnbb.org.br/campanha/fraternidade1987. Acesso em 09 nov. 2021.

141 Jdem. Pastoral do Menor Nacional: Principios, Diretrizes e Organizagdo. Artigos 12 e
13, p. 9-10, 2014. Disponivel em https://www.pastoralmenor franca.com.br/uploads/
documentos-download/arquivos/documento_202009031621286908730_202009031621286
909660.pdf. Acesso em 09 nov. 2021.
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e que trazem uma grande novidade.142

A ideia principal de tal publicagdo estd em consonancia com o ideal de
absoluta prioridade e de protecdo integral do adolescente; de, enfim, vé-los como
sujeitos detentores de todos os direitos inerentes a outros grupos sociais como, por
exemplo, os adultos, pois “o0s menores nao querem mais ser objetos passivos de
nossos projetos assistenciais e promocionais, os menores sdo ‘agentes de sua
libertacao’”.143

Assim, a Pastoral do Menor, instituicdao ainda existente e atuante na defesa
dos direitos de criancas e adolescentes, tornou-se, durante o longo periodo de
elaboracdo da nova Constituicdo, uma referéncia sobre o tema da crianca e do
adolescente.

Apesar de toda a mobilizagdo em torno da EP 001, essa foi rejeitada e
arquivada, sob o argumento de que contava com assinaturas de criancas e
adolescentes, quando apenas eleitores poderiam subscrevé-las e, além disso, para
seu prosseguimento era necessario que fosse proposta por pelo menos trés
entidades, o que ndo ocorreu, ja que fora proposta apenas pela Comissao Nacional
Crianca e Constituinte.144

Em que pese o arquivamento da EP 001, em virtude de questdes
burocraticas, outras emendas que tratavam da questdo da crianca e adolescentes
foram propostas ao longo das atividades dos constituintes.

Assim, podemos afirmar que o artigo 227 e outros correlatos a ele, que
trouxe a mudanca de paradigma para a questdo da crianca e do adolescente,
positivando para esse grupo social a doutrina da protegdo integral e da prioridade
absoluta, deveu-se a fatores como o forte lobby exercido por criangas e
adolescentes, arregimentados pela acao efetiva da Igreja Catolica, especialmente
da Pastoral do Menor e, aliado a isso, a intensa atuacdo de instituicdes nado

governamentais amplamente apoiados pela UNICEF.145

142 LANCELLOTT]I, Julio R. O menor e a igreja. Revista Sao Paulo em perspectiva, v. 1, n.
1, p 37-39, abr/jun 1987.. Disponivel em http://produtos.seade.gov.br/
produtos/spp/index. php?men=rev&cod=2020. Acesso em 06 nov. 2021, p. 37.

143 Tbidem.

144 COMISSAO NACIONAL CRIANCA E CONSTITUINTE, op. cit., p. 7.

145 FERNANDES, M. Nilvane; LARA, A. M. de Barros, op. cit., p. 301.
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3 AS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS DE INTERNACAO NA
BAHIA: O INXILIO

3.1 O sistema de prote¢do e suas garantias

Quando falamos do reconhecimento de direitos para crianca e
adolescente, é indiscutivel que ndo ha que se negar os grandes avangos
conquistados, mas, todavia, ainda se faz necessdaria uma mudanga de
métodos e préticas arraigados na sociedade e na sua forma de lidar com
criancas e adolescentes, principalmente daqueles que se encontram em
conflito com a lei.

Em que pese o reconhecimento da exceléncia em que consiste o
Estatuto da Crianga e do Adolescente no Brasil, sendo apontado como um
dos mais avancados instrumentos juridicos de protecdo as criancas e
adolescentes do mundo, temos que convir que

[...] alei-ainda que de reconhecida exceléncia - ndo tem o condao
de, por si s6, alterar a realidade social. O que transforma a
sociedade é, na verdade, o efetivo exercicio dos direitos previstos
na lei, a partir de uma atuacdo firme e decidida daqueles que, de
uma forma ou de outra, detém o poder e, por via de consequéncia,

a responsabilidade para criar as condicdes e os meios
indispensaveis ao exercicio de tais direitos.146

Desse modo, se concordamos que a lei por si s6 ndo promove
modificacdo do estado de coisas vigentes, e tendo em mente o imbricamento
da realidade social e o direito, imensos esforgos ainda sdo exigidos de todos
para que o tortuoso caminho trilhado entre a doutrina da situacdo irregular

até a doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente possa se

146 MAIOR NETO, O. S. S. Prefacio. In: DIGIACOMO, M. J.; DIGIACOMO, 1. A. Estatuto
da crianga e do adolescente anotado e interpretado. Ministério Pablico do Estado do
Parana. Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianga e do Adolescente. 8.
Edicao, 2020, p. 3-6.
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efetivar, ndo se tornando apenas uma excelente carta de inteng¢des, pois até
hoje todo o arcabouco juridico protetivo da crianca e do adolescente ainda
se mostra pouco efetivo. Como nos diz Norberto Bobbio, “o problema
fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los|...].”14”

E nesse horizonte de sentidos que se estabelece a discussao acerca da
efetivacdo de direitos desse segmento social e a necessaria existéncia de um
verdadeiro sistema organizado em rede para que essa efetivacdo se

materialize.

A pura e simples compreensdo de que criancas e adolescentes sao
detentores de direitos préprios e comuns ao exercicio da cidadania, com a
particularidade do reconhecimento de que sdao pessoas em processo de
desenvolvimento, ainda que tais aspectos tenham se inserido na legislacdo

patria, ndo foi e ndo é suficiente para que tal ideal se concretize.

Para que tenhamos um todo organizado e estavel para a efetividade
e eficdcia das legislagbes pertinentes a esse segmento da populagdo, é
preciso que tenhamos um conjunto de agdes articuladas entre setores e
instituicdes da esfera publica em todos os niveis de governo, assim como a

sociedade civil.

Assim, a construgao de uma verdadeira ponte da cidadania que leve
a efetividade da dignidade da pessoa humana, ndo pode se abster, em
absoluto, de que o Estado concretize o seu dever institucional de efetivar
as politicas sociais bdsicas, assim como aquelas assistenciais e, no que diz
respeito a criancas e adolescentes, aqueles programas de protegao especial,
principalmente aqueles que se encontram em situagdo de risco pessoal,

familiar ou social e aquela populacdo infanto-juvenil que se encontra a

147 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 23.
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margem dos beneficios produzidos pela sociedade que, as mais das vezes,

a conduz a um conflito com a lei.148

Perseguindo esse fim, a Resolucdao n° 113, de 19 de abril de 2006, do
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente - CONANDA,
idealiza, ja em seu primeiro artigo, um sistema de garantias desses direitos,
conceituando-o como sendo

a articulacdo e integragao das instancias publicas governamentais
e da sociedade civil, na aplicagdo de instrumentos normativos e
no funcionamento dos mecanismos de promocdo, defesa e

controle para a efetivagdo dos direitos humanos da crianca e do
adolescente, nos niveis Federal, Estadual, Distrital e Municipal.14?

Vé-se que o CONANDA define trés eixos centrais para a efetivagao
dos direitos da crianca e do adolescente: promocao, defesa e controle social.

Assim, em consondncia com a afirmagdo presente na comunidade
internacional e na legislacdo nacional, de que a crianga e adolescente é um
sujeito pleno de direitos e pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento, o CONANDA define como competéncia do Sistema de
Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente a promocao, a defesa e
o controle para a efetivacdo dos direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais, culturais, coletivos e difusos, em sua integralidade, em favor de
todas as criancas e adolescentes, colocando-os a salvo de ameacas e
violagbes a quaisquer de seus direitos, além de garantir a apuracdo e

reparacgao dessas ameacas e violagdes.1?0

148 SOTTO MAIOR NETO, Olympio de S4. Garantias Penais do Adolescente Autor de Ato
Infracional. In: Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducacgdo e responsabilizagdo.
Sdo Paulo: Associagdo Brasileira de Magistrados e Promotores da Justica da Infancia e da
Juventude, 2006, p. 123.

149 BRASIL. Resolucdo n.° 113, de 19 de abril de 2006. Dispde sobre os pardmetros para
a institucionalizacéo e fortalecimento do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianga e
do Adolescente. Brasilia, SEDH/CONANDA, 2006. Disponivel em
https://www.legisweb. com.br/legislacao/?id=104402. Acesso em 04 dez. 2021.

150 [dem, art. 2°.
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3.1.1 A necessaria articulagdo e integracdo em rede do sistema de garantias

de direitos

O novo aparato legal estabelecido com a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, foi fruto de uma intensa mobilizacao social,
potencializado pelo esgotamento da politica estabelecida pelo regime
autoritario instalado em 1964. Com a nova Carta constitucional, novos
direitos. Todavia, muitos deles necessitados de regulamentacdo para a sua

efetividade.

O ECA, ao regulamentar os novos direitos conquistados para o
segmento social das criancas e adolescentes, se insere nessa dinamica de
efetivacdo dos novos direitos; para além disso, acaba por relacionar a
Constituicdo Federal, especificamente o seu artigo 227, com a Declaracado

Universal dos Direitos da Crianca, de 1989.

Tao importante quanto a regulamentagdo desses direitos, foi a
previsdo constitucional para que as agdes governamentais na &area de
assisténcia social, onde, indubitavelmente, se inserem «criancas e
adolescentes, obedecessem a parametros fundamentais como a

descentralizagdo e participacdo da sociedade, o que foi consubstanciado no

art. 204 da CF /88, abaixo descrito:

As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo
realizadas com recursos do orcamento da seguridade social,
previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo politico-administrativa, cabendo a
coordenagdo e as normas gerais a esfera federal e a coordenacgao
e a execugdo dos respectivos programas as esferas estadual e
municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia
social;

II - participagdo da populagdo, por meio de organizagdes
representativas, na formulagdo das politicas e no controle das
agoes em todos os niveis.

O ideal presente nesse artigo da CF/88, quando se refere as
exigéncias de cuidados especiais e tratamento prioritario que deve ser
voltado as criangas e adolescentes, “[...] obriga o conjunto da politica, da

economia e da organizagdo social a operar um reordenamento; a revisar
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prioridades politicas e de investimento, a colocar em questao o modelo de
desenvolvimento e respectivo projeto de sociedade [...]”151 que,
historicamente, sempre foi excludente e perverso em relagdo a esses novos
sujeitos de plenos direitos.

Em sintese, em uma sociedade marcadamente desigual como a
nossa, € premente a necessidade da prioridade absoluta e de um sistema de
garantias assecuratério do desenvolvimento e da protecao desse segmento
da sociedade.

O ECA, em seu papel regulamentador do artigo 227 da CF/88, ao
preconizar em seu artigo 86 que a efetividade dos direitos de criancas e
adolescentes s6 se dara com a articulacdo ordenada e articulada de acgoes
do governo e de instituicbes ndo governamentais em todos os entes da
federacdo, em uma perspectiva de sistema, ou seja, “[...] a organizagao das
agdes governamentais e da sociedade em face de determinada questdo-foco
precisa ser concebida e articulada como uma totalidade complexa [...]" 192,
em uma concepgdo de rede protetiva que apresenta “[...] uma nova forma
de atencdo voltada para a infancia e adolescéncia, que visa a atuacdo
integrada e articulada das instituigdes, 6rgaos e atores” 15 responséveis pela
efetivacdo da prioridade absoluta, tendo por finalidade a execucdo de
politicas sociais emancipatoérias em detrimento das até ali praticadas, de
carater centralizador, burocrédtico e compensatério, que s6 tinham como
resultado o processo de exclusdo de criangas e adolescentes!®, traz em seu

bojo a concepgao de rede de protecao:

151 BOSCHGARCIA, Margarita. Um sistema de garantia de direitos: fundamentacao. In.:
CABRAL, Edson Aratjo (Org). Sistema de garantia de direitos: um caminho para a
protecdo integral. Cadmara de Estudos e Ac¢do Social - CENDHEC: Recife, 1999, p. 93.

153 OLIEIRA, V. L. A., PFEIFF, L., RIBEIRO, C. R.,, GONCALVES, M. T., & Ruy, L. A. E.
Redes de Protegao: Novo paradigma de atuagdo - experiéncia de Curitiba. In: C. A. Lima
(Ed.), cpp. 143-149. Brasilia, DF: Ministério da Satude, 2006, p.

15¢ LIMA, Fernanda da Silva; VERONESE, Josiane Rose Petry. O sistema de garantias dos
direitos de criancas e adolescentes. In: _____. Os direitos da crianca e do adolescente: a
necessaria efetivacdo dos direitos fundamentais. - Florianépolis: Fundagédo Boiteux, 2012,
p- 118.
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A rede é um padrdo organizacional que prima pela
descentralizacdo na tomada de decisdo e pela democracia, pela
flexibilidade e pelo dinamismo de sua estrutura, pelo alto grau de
autonomia de seus membros e pela horizontalidade das relagdes
entre os seus elementos. A rede opera por meio de um processo

de radical desconcentracao de poder.15

E preciso ressaltar, todavia, que a organizacdo do atendimento a
criancas e adolescentes em rede implica em uma mudanca de atitude de
todos os profissionais que, em maior ou menor medida, assistem a criancas
e adolescentes e suas familias, especialmente as que se encontram em
situacdes de risco e/ou violéncia, a exemplo dos adolescentes que se
encontram em conflito com a lei. Assim, ndo implica, necessariamente, em
grandes investimentos, seja do poder publico, seja da iniciativa privada.1%¢

Por fim, nessa perspectiva de descentralizacdo, o ECA estabelece e
reafirma os trés pilares que sustentam o sistema de garantia de direitos:
promocdo, defesa e controle social, que devem ser aplicados de forma que

um ndo prevalega sobre o outro, simultdnea e harmonicamente.
3.1.1.1 Institui¢des publicas e sociedade civil: promocdo e controle social

A CF/88, ao tratar do tema da seguridade social, traz a ideia de sistema
para o atendimento as necessidades basicas da populagdo, onde se inserem
criancas e adolescentes. Aponta de forma cristalina que esse sistema securitario
“[...Jcompreende um conjunto integrado de ac¢bes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a
previdéncia e a assisténcia social.”157

Nessa mesma direcdo, o ECA, em seu art. 87 e incisos, elenca as linhas de
acdo da politica de atendimento de criangas e adolescentes.

Vé-se, desse modo, que a vertente da promocdo de direitos prega
pela deliberacdo e formulagao de politicas publicas que se imbricam com

outras politicas publicas sociais, ou seja, eleva a ideia de politicas ptblicas

155 Ibidem, OLIVEIRA et al, 2006, p. 144.
156 Ibidem, OLIVEIRA et al, 2006.
157 Constituicado Federal, artigo 194.
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a sua maxima expressao e, com isso, “[...] prioriza e qualifica como direito
o atendimento das necessidades basicas da crianca e do adolescente, através
das demais politicas ptblicas”1%. E, em verdade, uma luta para que o
paradigma da protecdo integral seja garantido ndo apenas na legislacao
constitucional e nas leis especificas que a regulamenta, mas também nas
politicas publicas de um modo geral e naquelas voltadas especificamente
para criangas e adolescentes.

Nesse contexto, insere-se o controle desenvolvido pela sociedade
civil. O cumprimento dos preceitos legais constitucionais ou
infraconstitucionais imprescinde de uma vigilancia que se traduza em
monitoragdao dos orcamentos publicos, de como esses recursos sao aplicados
para o desenvolvimento de acdes que promovam a efetividade dos direitos
de criangas e adolescentes, para a producdo de conhecimento cientifico em
torno da problematica de criangas e adolescentes, especialmente aqueles
que se encontram em conflito com a lei, para o desenvolvimento de uma
cultura social que valorize criancas e adolescentes, entre outras importantes
acoes.

Assim, a efetiva participacdo social nessa busca por garantia de
direitos deve levar a um sistemadatico e constante combate a nocgao
predominante de gestdo dos problemas relacionados a crianga e ao
adolescente, especialmente aquele em conflito com a lei, como uma pura
estratégia de controle social, vendo esses jovens como aqueles detentores
de vidas que podem ser descartadas por se encontrarem fora do contrato
social, por serem vistos como indesejdveis e perigosos'® e, por isso,
indelevelmente marcados por uma politica unicamente punitiva, evitando,
assim, que as politicas publicas elaboradas para esse grupo social nao se
reduzam aos seus aspectos de seguranca, em um retorno as praticas de
principios do século XX, onde vigorava a cultura do menorismo e da

situacdo de irregularidade.

158 BOSCHGARCIA, op. cit., p. 96.
1% AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o Poder Soberano e a Vida Nua. Belo Horizonte:
Universidade Federal de Minas Gerais, 2002, p. 171.
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3.1.1.2 O acesso ao judiciario para a efetividade dos direitos: defesa

Para que o acesso a justica seja um direito efetivo, é imprescindivel
que outros direitos sejam observados de forma coordenada, como, a
exemplo, a obrigatdéria apreciacdo do judicidrio de qualquer lesdo ou
ameaca de lesdo a qualquer direito, de um devido processo legal e, também,
que esse processo tenha um tempo minimamente razoavel de duracao, de
garantias processuais, garantias penais etc., todos mandamentos
constitucionais que consubstanciam um efetivo acesso a justica e que sao
aplicados a populacao adulta.

Desse modo e especialmente se tratando de direitos da crianca e do
adolescente, é preciso que o Estado garanta a efetiva prestacdo
jurisdicional, sob pena de violar direito fundamental do cidaddo. Nesse
sentido,

0 acesso a Justica deve ser concebido como o mais fundamental
dos direitos, como o mais basico dos principios processuais e
como uma garantia constitucional fundamental. Importa, com
efeito, em conceber o acesso a Justica em seu aspecto substancial,

no sentido de ser o direito ao acesso a uma ordem juridica
realmente justa e ndo o direito a mera admissao em juizo0.

Acesso a justica ndo é s6 poder ingressar no Judicidrio, mas
realmente ter condicdes de obter tutela juridica efetiva e tempestiva, de
modo que “[...] o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais”1%!, ja que, sem essa concepcdo, ter direitos sem ter
meios efetivos para reivindicd-los torna-se uma expressao vazia de sentido
pratico.

Assim, o eixo da defesa, formado pelo Judicidrio, Ministério
Pablico, Secretarias de Justica, Conselheiros Tutelares e 6rgdos de defesa

da cidadania, visa assegurar a exigibilidade e o cumprimento dos direitos

160 ALMEIDA, Gregoério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo
do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 68.

161 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Porto Alegre, RS: Sergio
Antonio Fabris, 1988, p. 11.
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estabelecidos na legislacdo, responsabilizando de maneira judicial,
administrativa ou social as familias, ao poder publico e/ou a proépria

sociedade pela violacao destes.

3.2 O inxilio compulsério

A palavra inxilio ndo existe formalmente no verndculo brasileiro.
Aqui, temos o prefixo “in”, geralmente usado para negar o sentido original
de uma palavra; nega-se, nesse caso, o sentido estabelecido da palavra
exilio, qual seja, o distanciamento fisico de sua terra natal, de seu pais, de
seu territério, por diversos motivos como, a exemplo, falta de recursos
materiais para sua sobrevivéncia, crises socio-politicas que afetam sua
existéncia, inclusive fisica etc. Inxilio, entdo, é utilizado como um recurso

poético para a criacdo de um novo vocabulo, com um outro sentido. 162

O termo inxilio, neologismo surgido ou inventado no Uruguai, foi
utilizado “[...] para narrar a experiéncia vivida por aqueles que 14 ficaram,

na ditadura, e viviam se sentindo exilados em seu préprio pais” 163.

O conceito que esse neologismo encerra pode, assim, ser empregado
para todos os paises da América Latina que, nos 1960 e seguintes,

sucumbiram as diversas ditaduras militares:

Es posible ser exiliado sin moverse del pais natal, basta con estar
extrafiado, desvinculado, alienado. Este fenémeno ha sido
acertadamente llamado “inxilio”. La categoria parece haber sido
acuflada en Uruguay y ha tenido mucho uso en el contexto de los
anélisis literarios. [...] El inxilio es, entonces, una suerte de
mudez, de silencio/sordera producida por una situacién de
extranjeria, que paradojalmente tiene lugar en los limites de la
propia tierra.164

162 FREITAS, Raphael Lima; RUSSO, Tacio. Inxilio. Disponivel
https://www.sescpe.org.br/ agenda/pesquisa-inxilio. Acesso em 20 dez. 2021. SESC-
Pernambuco, 2020, p. 4.

163 SHILLING, Flavia. E o Exilio? In: Os 50 anos do golpe militar no Brasil. Revista da
Associagdo de Psicanalistas de Porto Alegre - APPOA, n. 236, jul 2014. Disponivel em
https://appoa.org.br/ correio/edicao/236/editorial/108. Acesso em 20 dez 2021, n. p.
164 HERCEG, José G. Santos, Dictadura militar y Filosofia en Chile: cartografias de un
campo de relaciones discursivas. Revista La Cafiada: pensamiento filoséfico chileno. N°
4(2013), 52 p. 2013. Disponivel em http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?
codigo=4541231. Acesso em 05 fev. 2022, p. 15.
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No inxilio o individuo vé-se banido, afastado de seu entorno social,
do seu convivio familiar e da sua vida intima, provocando uma fratura, uma
separagdo que causa instabilidade, medos e traumas e uma permanente e
angustiante sensagdo de nao pertencimento identitario.

Desse modo, “[...] los neologismos “insilio’, ‘inxilio’, “exilio interno’

T . - : . .
y ‘exilio interior’ se han acufiado para referirse a esta situaciéon de

alienacion y marginacién sufrida dentro de las mismas fronteras.” 163

O sentimento de pertencimento e a ideia de identidade estado
arraigados na crianca e no adolescente, visto que surgem ainda na infancia
como conceitos centrais na percepcdo desses como sujeitos, ainda que
consideremos que as identidades ndo sdo imutdveis ou rigidas, e sim
transitorias e fugazes, frutos do préprio processo de identificacdo com o
mundo a sua voltal®®, ou seja, estdo

[...]em constante processo de transformagdo, responsaveis em
altima instdncia pela sucessdo de configuracdes hermenéuticas

que de época para época ddo corpo e vida a tais identidades.
Identidades sdo, pois, identificagdes em curso.1¢”

Ora, a existéncia do individuo é orientada pela nogdao de
pertencimento a determinado grupo social: familia, amigos etc. As suas
relagdes com o espaco fisico, com o seu momento histérico, com a sociedade
sdo determinadas a partir dessa nocdo. A sua ideia de identidade se

solidifica a partir dessas vivéncias.1%® Separado delas, resta o inxilio.

Desse modo, retirado violentamente de seu convivio familiar e social,
o adolescente em conflito com a lei e submetido a medida socioeducativa
de internagdo, vé-se em meio a uma crise de identidade que rompe com a

sensacao de fixidez, coeréncia e estabilidade de suas relagdes mais intimas,

165 Ibidem.

166 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Mado de Alice: o social e o politico na
pésmodernidade. Sdo Paulo: Ed. Cortez, 2001, p. 119.

167 [bidem.

1688 DANTAS, Sylvia et al. Identidade, migracao e suas dimensdes psicossociais. Revista
Interdisciplinar da Mobilidade Urbana. Brasilia, v. 18, n. 34, p.45-60, 2010, p. 53.
Disponivel em https://remhu.csem.org.br/index.php/remhu/article/view/208. Acesso
em 21 nov. 2021.
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convertendo-as em duavidas e incertezas, conforme nos esclarece Stuart Hall

(2006, p. 9), citando Kobena Mercer.16

Ora, o objetivo da submissdo do adolescente que se encontra em
conflito com a lei a medida que o priva de sua liberdade é a sua reinsergao

ao convivio social nos termos impostos pela sociedade.

Todavia, inxilado, a tendéncia é esse adolescente ndo encontrar meios
para tal, pois “[...]sentir-se ndo pertencente e ndo se identificar com um
sistema de representacdes significa, na maioria das vezes, ndo estar
plenamente inserido na sociedade em sua volta.”’7® O permanente
sentimento de estranheza a tudo que o rodeia torna o alcance do objetivo

de reinsercdo social algo bem mais complexo e dificil de se alcancar.

Entado, passar pela experiéncia do inxilio “[...] é viver olhando para
fora; é a vivéncia de um tempo que se espera que seja breve; é a vivéncia

constrangida de um tempo que passard, como uma febre [...]”.171

Por certo que essas caracteristicas também podem descrever o exilio
como nés o conhecemos, porém, esse se dd, como sabemos, com o

afastamento forcado de seu pais.

No inxilio, sensagdo de fixidez e estabilidade ndo ocorrem; o que h3,
em verdade, é a sensacdo de inseguranca e o constante temor, afastado que
esta de seu entorno social e fisico. E uma ruptura psicolégica violenta que
separa o individuo de sua vida social, colocando-o em um espaco fisico
desconhecido, submetendo-o as vivéncias e experiéncias absolutamente

estranhas, rompendo com a harmonia de sua existéncia.”?

169 MERCER, Kobena. Welcome to the jungle. In: Rutherford, J. (org.). Identity. Londres:
Lawrence and Wishart, 1990, p. 43.

170 MASIH, Ludmila e Silva; AMARAL, Liana Viana do. Narrativa do ndo-pertencimento:a
trajetéria de Marjane Satrapi em Persépolis. XVII ENECULT, 27-30 jul. 2021, p. 3
Disponivel em http://www.enecult.ufba.br/modulos/submissao/Upload-568/131869.
pdf. Acesso em 20 dez. 2021.

171 SCHILLING, Flavia. Entre memdrias, entre arquivos: por que nao falar sobre o exilio?
Estudos Feministas, Florian6polis, 23, 991-999, setembro-dezembro/2015. Disponivel em
https:/ /periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/ view/41945. Acesso em 22 out. 2021,
p- 997.

172 RODRIGUES, Ingrid. J. Rodrigues.; MONTANES, Amanda Pérez. Reflexdes sobre o
inxilio interno: leitura do livro o ruido das coisas ao cair, de Judn Gabriel Vasquez. In:
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Ora, a finalidade precipua das Comunidades de Atendimento
Socioeducativo é, indiscutivelmente, promover a ressocializacdo daqueles
jovens adolescentes que, em momentaneo conflito com a lei, se encontram

a margem da sociedade.

Entretanto, afastados de seu ambiente social e familiar, essa serd uma
finalidade um tanto quanto mais dificil de se alcancar, pois, inxilado, o
adolescente tende a recusar-se a essa integracgao, esforga-se em manter-se
fora do espaco, busca a construcao de um lugar que seja seu e ndo pertenga
aquele mundo em que forcosamente estd; em suma, afastado, arrancado de
seu entorno social e familiar, a tendéncia desse adolescente é buscar

manter-se “nao socializado” .173

A sua condicao de desenraizado, deslocado, a sua permanente
sensacdo de estranhamento a tudo que o rodeia, os torna sujeitos “I...]
frageis, destinados a conduzir suas vidas numa ‘realidade porosa’, sentem-

se como patinando sobre gelo fino”.174

3.2.1 A familia e seu papel na medida socioeducativa

Ao longo do periodo histérico que analisamos, o papel da familia no
contexto de adolescentes em conflito com a lei sofreu mutacgdes
importantes.

Em um primeiro momento, enquanto vigeu o menorismo e a doutrina
da situacdo irregular, o Estado assume o lugar das familias e passa a
controlar a educagdo e punicado, especialmente de criancas e adolescentes
pobres. A familia era vista como inapta para essas fungdes, levando
inclusive a afastamentos daqueles de seu ambiente familiar. O Estado

exerce uma efetiva tutela sobre a vida familiar, restringindo e vigiando a

FERREIRA, Claudia C.; SILVA, Jacicarla S.; BRANDINI, Laura T. (Orgs.). Anais do VIII
Coléquio de Estudos Literarios: Didlogos e Perspectivas. Londrina (PR), p. 200-210.
Disponivel em http://www.uel.br/eventos/ estudosliterarios/pages/arquivos. Acesso
em 20 dez 2021. 06-07 ago 2014, p. 201.

172 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 238.
174 Ibidem, p. 239.

87



sua participagdo na socializacdo e individualizacdo de seus filhos. Essa
pratica se materializa na existéncia de espacos de segregacdo infanto-
juvenis mantidos e administrados pelo poder publico, a exemplo de
institutos disciplinares, coldonias correcionais, FEBEM etc. Sdo os espacos
por exceléncia para conter “[...] os excessos de ‘liberdade’ dos jovens e
encaminhé-los para o espaco de disciplina produtiva [...]”, visto que esse

excesso de liberdade era visto como 6cio e vadiagem.1”>

Em um segundo momento, a familia passa a ser o locus de producao
de conhecimento e de saberes necessarios para dar conta dos problemas
relacionados a marginalidade infantil, especialmente a violéncia. Da
vigilancia e restricdo, a familia passa a ser objeto de tratamento por parte
do Estado, ja que era vista como a possivel fonte da delinquéncia infanto-

juvenil.

A anélise para se chegar a tal constatacdo era feita sob aspectos bem
tradicionais: como se estrutura essa familia e, em seu interior, como se dao
as relagOes entre seus membros. Esse conservadorismo analitico perpassa
inclusive pelos papéis do pai e da mae na composigao familiar, padrao que,
é importante que se ressalte, tem sofrido sensiveis modifica¢des nos altimos

tempos.

Nao se considera elementos imprescindiveis para uma avaliacdo mais
criteriosa dessa familia, a exemplo da influéncia da comunidade, das
relagdes de trabalho, da acdo do Estado sobre a familia e principalmente
das referéncias estigmatizadoras as familias de classes populares, ja

pressupostas como sendo desestruturadas ou desajustadas.17

Com isso, ao reafirmar a incompeténcia socializadora da familia, o

Estado legitima a existéncia de uma politica tutelar sobre ela e sobre seus

175 PAULA, Liana de. A familia e as medidas socioeducativas: A insercdo da familia na
socioeducacdo dos adolescentes autores de ato infracional. Dissertacdao (Mestrado em
Sociologia). Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, USP. Sdo Paulo, p. 131,
2004, p. 89.

176 ASSIS, Simone Gongalves de. Tracando caminhos em uma sociedade violenta: a vida
de jovens infratores e seus irmdos nao infratores. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 1999,
p. 41
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filhos, assim como a sua politica de encarceramento. Porém, essa intencao
de ‘tratamento da familia’ fica na secundariedade do investimento
institucional, que se centra no tratamento e correcdo das condutas dos

internados.1””

Com a emergéncia do Estado democratico de direito a partir da
redemocratizacdo na segunda metade dos anos 1980, a superacdo do
menorismo e da doutrina da situacdo irregular, o papel da familia nesse

cendrio passa a ser revestido de importancia singular.

N

De incompetente e posta a margem do processo de ressocializacao,
surge como elemento fundamental do processo, sendo-lhe atribuido
direitos e deveres. Isso aponta para uma radical mudanca de perspectiva
na relacdo Estado e familias pobres, que se materializa na politica de nédo
encarceramento que encerra os instrumentos legais, quando propugna que

a privacao de liberdade é medida excepcional.l”®

Assim, a familia foi reconhecida como o espago fundamental para o
desenvolvimento e protecdo integral da crianca e do adolescente, o que
havia sido interrompido e negado no decorrer da ideologia do menorismo
e da situacdo irregular. Essa concepcdo de familia como sendo o espaco por
exceléncia para a protecdo e desenvolvimento seguro de seus filhos ja

advinha desde fins da Idade Média.

Em fins da Idade Média e principios da modernidade, por volta do
século XVII, a familia deixa de ser apenas aquela que pde os filhos no
mundo e os “liberta” apds o desmame, inserindo-os desde a mais tenra
idade no mundo dos adultos. Ela passa a exercer todo o cuidado com seus
filhos; se admiti uma familia que ndo nutra amor pelos filhos, todavia,
dissemina-se a certeza da necessidade de sua presenca e proximidade em

relacado aos filhos.

177 PAULA, 2004, p. 90.
176 A exemplo: Lei 8.069, de 13/07/1990 (ECA), art. 122; Lei 12.594, de 12/01/2012
(SINASE), art. 35, II.
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Isso se deve ao desenvolvimento da educacdo e da sua importancia
para o desenvolvimento das criangas. Uma vasta literatura advinda das
novas ciéncias, a exemplo da Psicologia, da Psicandlise e da Pedagogia,
elevam a familia a condicdo de “[...] guardides espirituais, que eram
responsaveis perante Deus pela alma, e até mesmo, no final, pelo corpo de

seus filhos.”179

Imbuidos desse espirito a CF/88, o ECA, o CONANDA e o SINASE,
destacam a coparticipacdo da familia, detentora de direitos e deveres, no
atendimento a ser prestado as criancas e adolescentes, o que lhe da um
duplo sentido, pois, a0 mesmo tempo em que as normas legais evidenciam
a sua potencialidade protetiva, também lhe atribui deveres a serem
cumpridos, podendo ser alcancada juridicamente caso deles se
desobriguem injustificadamente, evidenciando a necessidade de que ela
seja envolvida no processo socioeducativo, com uma atuagdo proativa,
objetivando um resgate de sua funcao protetiva, além de demonstrar que é
ela a principal referéncia do adolescente que se encontra em conflito com a
lei e cumprindo uma medida socioeducativa, especialmente a que redunda
em privacio da liberdade. E com a indispensavel participacio e
contribuicdo da familia que ocorrerd o cumprimento efetivo da medida

socioeducativa da internacao.

Nessa linha de raciocinio, tanto o ECA quanto o SINASE, afirmam a
necessidade de que, quando necessaria a submissdao a medida
socioeducativa de privacdo da liberdade, que essa ocorra em local mais

proximo de sua residéncia. E direito.

Diz o artigo 124, VI, do ECA, que sdo direitos do adolescente privado
de liberdade, entre outros, o seguinte: permanecer internado na mesma
localidade ou naquela mais préoxima ao domicilio de seus pais ou

responsavel, além de também receber visitas, ao menos semanalmente.

179 ARIES, Philippe. Histéria social da infancia e da familia. Traducdo de Dora Flaksman.
2. ed. Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1986, p. 277
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O SINASE, na mesma linha de pensamento, reitera em seu artigo 49,
II, a necessidade de que medidas socioeducativas que imponham a privagado
de liberdade devem ser cumpridas em Unidades proximas da residéncia do

internando.

Se ndo bastassem as legislacdes de ambito nacional, a Fundagdo da
Crianca e do Adolescente - FUNDAC, na Bahia, emite Portaria que
solidifica a ideia de que é fundamental o fortalecimento e restabelecimento

dos vinculos familiares e comunitdrios no processo socioeducativo. 8

Na classica licdo de Carlos Maximiliano: verba cum effectu sunt
accipienda. Em regra, na lei, ndo se conjectura da existéncia de palavras
desnecessdrias, sem funcdo. Esse é um principio fundamental de
hermenéutica juridica. A interpretacdo do Direito deve resultar sempre em
frases com significacdo real, afastando-se a existéncia de vocadbulos
supérfluos, ociosos ou intteis.8!

Da-se valor a todos os vocédbulos e, principalmente, a todas as
frases, para achar o verdadeiro sentido de um texto; porque este
deve ser entendido de modo que tenham efeito todas as suas

provisdes, nenhuma parte resulte inoperativa ou supérflua, nula
ou sem significagdo alguma.182 (grifo nosso)

Ora, a legislacdo voltada para as criancas e adolescentes do Brasil,
considera, pelo que se interpreta dela, como de suma importadncia a
proximidade da familia e da comunidade para o adolescente em conflito
com a lei em cumprimento de medida socioeducativa de internagao e para
o trabalho socioeducativo; ademais, é da familia e da comunidade que o

adolescente emerge e é para eles que retorna ao fim de sua privagdo da

liberdade.

Portanto, se isso ndo ocorre, se o adolescente em conflito com a lei,

autor de ato infracional onde haja grave ameaga ou violéncia a pessoa; se,

180 BAHIA. FUNDAC. Portaria 61/17, de 13 de margo de 2017. Institui, no 4&mbito da
Fundac, o Regimento Interno das Comunidades de Atendimento Socioeducativo.
Disponivel em http://www.fundac.ba. gov.br/?page_id=197. Acesso em 29 nov. 2021.
181 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.p. 204.

182 [bidem.
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ainda, esse adolescente comete reiteradamente outras infracdes graves e,
por fim, se costumeiramente descumpre qualquer medida a sim imposta
anteriormente, é submetido a privagao de liberdade decorrente da medida
socioeducativa de internacdo, em locais que estdo a grandes distancias de
seu entorno social, de sua familia e comunidade, em um verdadeiro inxilio,

é violacao desse direito.

3.2.2. As comunidades de atendimento socioeducativo na Bahia

Na Bahia, a FUNDAC, é o 6rgdo responsavel pela gestao da politica de
atendimento ao adolescente em cumprimento das medidas socioeducativas de
semiliberdade e internacdo. Acolhe adolescentes entre 12 e 21 anos incompletos,
realizando o atendimento socioeducativo de acordo com o ECA e o SINASE.

Foi criada em 1991, através da Lei Estadual n° 6.074, de 22 de maio de 1991,
que em seu artigo 23 transformou a antiga Fundacdo de Assisténcia a Menores no
Estado da Bahia -FAMEB, nesses exatos termos: “A Fundacdo de Assisténcia ao
Menor do Estado da Bahia - FAMEB passa a denominar-se Fundagao da Crianca
e do Adolescente, devendo adaptar o seu estatuto a legislacao pertinente.” 183

E uma fundagio com personalidade juridica de direito ptblico, autonomia
administrativa e financeira, patrimoénio préprio, com sede e foro na cidade de
Salvador e jurisdicdo em todo o territério do Estado, vinculada & Secretdria da
Justica, Direitos Humanos e Desenvolvimento Social - SJDHDS.

Em sua estrutura organizacional, temos as CASE, espagos onde os
adolescentes entre 12 e 18 anos aos quais se atribuem autoria de ato infracional
cumprem a medida socioeducativa de internagdo e/ou aguardam a decisdo
judicial em internacao provisoria, onde se deve garantir o cumprimento da medida
socioeducativa e assegurar aos adolescentes dignidade, respeito e a garantia dos

direitos humanos e da crianca e do adolescente.184

183 BAHIA. Lei Estadual n° 6.074, de 22 de maio de 1991. Modifica a estrutura
organizacional da Administragdo Publica Estadual e da outras providéncias. Disponivel
em https://governo-ba.jusbrasil.com.br/legislacao/85731/1ei-6074-91. Acesso em 17
dez. 2021.

184 BAHIA. FUNDAC. Fundagdo da Crianca e do Adolescente. Disponivel em
http:/ /www.fundac.ba. gov.br/?page_id=197. Acesso em 28 nov. 2021.
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A FUNDAC tem atualmente seis unidades de internagao, que sao sediadas
em Salvador, Feira de Santana e Camacari. Portanto, localizadas em um raio de
200 km da capital do estado.

Ora, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas - IBGE,
o Estado da Bahia ocupa o quinto lugar do pais em dimensao territorial,
com quase 565 mil km?, com sua capital, Salvador, localizada na costa leste
do Brasil e banhada pelas aguas do Oceano Atlantico. Assim, conta com
municipios que distam de sua capital mais de 1.000 km.

De acordo com o aplicativo de pesquisas google maps, uma viagem de
onibus, da cidade de Luiz Eduardo Magalhaes, localizada no extremo oeste
da Bahia, distante 964 km da capital, dura 13 horas e 38minutos, podendo
chegar a mais de 16 horas de viagem.

Por certo que, para um adolescente daquele municipio que esteja
cumprindo sentenga de privagdo da liberdade na CASE de Salvador, estara
a enfrentar a dura realidade do inxilio. Por certo também que esse
adolescente, nessas condicOes, estara a enfrentar grandes dificuldades para
fortalecer os lacos familiares e comunitarios, fins buscados pelo ECA em
varios de seus dispositivos legais'®, assim como o SINASE, institutos legais
que elegem como principio a reger a execucdo das medidas socioeducativas,
o “fortalecimento dos vinculos familiares e comunitdrios no processo
socioeducativo”.18

Indubitavel que num estado de dimensao territorial como a Bahia, a
concentracdo das comunidades de atendimento socioeducativo em
Salvador e em sua regido circunvizinha, constitui em um sério entrave a um
dos principios que devem nortear a execucao das medidas socioeducativas
de internacao.

Constata-se que as grandes distancias de alguns municipios baianos
da capital do estado, compromete a convivéncia familiar e comunitaria e o

necessario acompanhamento do processo socioeducativo por parte dos

185 A exemplo: art. 92, I; art. 94, V; art. 100, caput; art. 124, VII e VIIL
186 Art. 35, IX.
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responsaveis pelos adolescentes, desrespeitando principio constitucional,
além de mandamentos do ECA e do SINASE, de que a execugdo das
medidas socioeducativas, em especial aquelas que incorram na privacao da
liberdade, deve promover e permitir o fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitdrios no processo socioeducativo.!” Por certo que as
familias que residem a grandes distancias das CASE encontrardo grandes e
intransponiveis obstdculos para acompanhar os seus filhos ao longo do
processo de internacao.

E importante salientar que a FUNDAC nio tem nenhum programa
especifico de apoio as familias que residem em municipios distantes da
capital, especialmente no que diz respeito a custeio dessas longas viagens,
que, na maioria das vezes, elas estdo impossibilitadas de arcar.

Desse modo, o direito a visitas semanais, a participacdo em
atividades as mais diversas que envolvem a familia, fica deveras
prejudicado. Assim, a proposta pedagégica que incentiva a participacdo da
familia ou de pessoas com as quais o adolescente possui vinculo afetivo no
processo socioeducativo, torna-se quase inttil para os adolescentes
inxilados.

Em um estudo desenvolvido ao longo do ano de 2019, a Defensoria
Publica do Estado da Bahia apresentou um completo relatério sobre o perfil
dos adolescentes que se encontravam cumprindo medida socioeducativa de
internacdo nas CASE de Salvador.188

Dentre os muitos dados apresentados, consta o de origem daqueles

adolescentes, onde se percebe que alguns deles sdo oriundos de cidades que

187 Esses instrumentos legais, alids, estdo em consonancia com a legislagao internacional,
que garante aos adolescentes privados de liberdade a comunicagdao com a familia, amigos
e com representantes de entidades de renome, bem como o recebimento de visitas e a
saida das instalacdes da entidade para visitar familiares ou participar de outras
atividades, como se pode observar nas Regras das Na¢des Unidas para a Protecdo dos
Jovens Privados de Liberdade, de 1990.

188 BAHIA. Defensoria Pablica do Estado. Relatério sobre o perfil dos adolescentes que
cumprem medidas socioeducativas nas Cases Salvador - Ba. 1?* ed. Salvador: ESDEP, 2020,
p. 15.
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distam mais de 800 km do local em que se encontram cumprindo a medida
socioeducativa de internacao.

Quadro 3: Origem dos adolescentes em cumprimento da medida socioeducativa

de internacdo na CASE Salvador

DISTANCIA SALVADOR

MUNICIPIO ORIGEM CASE MASCULINA
(em Km)

Salvador = 77

Vera Cruz 24 Km 1

Lauro de Freitas 27 km 3
Itaparica 31 Km 2
Candeias 48 Km 3
Camagari 52 Km 1

Dias D'dvila 58 Km 1
Madre de Deus 64 Km ]
Sdo Sebastido do Passé 67 Km 2
Salinas das Margaridas 75 Km 1
Pojuca 77 Km 1

Catu 96 Km 1
Jaguaripe 100 Km 1

Feira de Santana 117 Km 1
Alagoinhas 122 Km 6
Valenca 122 Km 5
Muritiba 124 Km 1

Nagé 134 Km ]

Irard 135 Km 1

Cairu 174 Km 1

Santo Antonio de Jesus 191 Km 1
Amargosa 240 Km 3
Presidente Tancredo Neves 258 Km 1
Mairi 297 Km 1

Ribeira do Pombal 300 Km 3
Queimadas 309 Km 1
Itabuna 315Km 7

Piritiba 324 Km 1

Itamari 327 Km 1

Cicero Dantas 333Km 1
Itirucu 336 Km 1
Jaguaquara 337 Km 1
Cansancao 351 Km 1

Ipiat 361 Km 1

Miguel Calmon 362 Km 1
Jequié 367 Km 1
Jitatina 396 Km 1
Camacan 398 Km 2
Senhor do Bonfim 401 Km 1
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DISTANCIA SALVADOR

MUNICIPIO ORIGEM CASE MASCULINA
(em Km)

Santa Luzia 414 Km 1
Paulo Afonso 471 Km 1
Barra do Choga 507 Km 1
Vitoria da Conguista 519 Km 1
Brumado 538 Km 1
Pau Brasil 542 Km 1
Curaca 546 Km 1
Juazeiro 553 Km 1
ltabela 554 Km 1
Porto Seguro 591 Km 1
Belmonte 600 Km Vi
[tamaraju 620 Km 1
Teixeira de Freitas 688 Km 1
Barreiras 864 Km 1
Sao Desideério 891 Km 1
Outros Estados Vi

159
CASE MASCULINA
CAPITAL

INTERIOR

Fonte: Defensoria Pablica do Estado da Bahia1®8

Figura 1: percentuais de adolescentes em cumprimento de medida

socioeducativa de internacdo na CASE Salvador: capital e interior

Fonte: Defensoria Pablica do Estado da Bahia19

189 Tbidem.
19 Jbidem, p. 17.



Desse modo, vé-se a grande quantidade de adolescentes oriundos do
interior da Bahia e de cidades com grandes distancias de onde se encontram

internados.

Por certo que a realidade demonstrada nesse estudo compromete um
dos pilares para a eficiéncia das medidas socioeducativas, qual seja, o
fortalecimento das relagdes familiares e comunitarias que, assim, a tado
grandes distdncias, acaba por se tornar apenas um intento da Lei, inclusive
por limitagdes econdmicas, ja que as longas viagens apresentam um custo
muito alto e estdo fora das possibilidades de muitas familias. Visitas a esses
adolescentes, contato com seus familiares se tornam, assim, uma raridade.
Para a maioria deles, o tinico contato com os familiares se resume a algumas

conversas por telefone.?!

A situacdo atual ndo difere muito daquela demonstrada na pesquisa
realizada pela Defensoria Publica da Bahia. Conforme informagdes da
FUNDAC, como esta descrito no Anexo - A, havia em 14 de setembro de
2021, cento e oitenta e dois adolescentes cumprindo medida socioeducativa
de internacao, sendo que na CASE/Salvador se encontravam setenta e um
adolescentes e, dentre esses, vinte e nove adolescentes oriundos do interior
da Bahia, com cidades que distam da Capital mais de 900 km, a exemplo da
cidade de Luiz Eduardo Magalhdes, que tinha um de seus adolescentes

cumprindo medida socioeducativa de internagdo em Salvador.

Certamente, para se apossar desse sentimento de inxilio que acomete
adolescentes afastados de seu meio social, de sua familia, em franca
oposicdo ao que prega a legislacdo, s6 seria possivel ouvindo as pessoas
envolvidas. Infelizmente, tal ndo foi possivel, como se pode entrever do

Anexo - B, especialmente em seu trecho final, quando esclarece sobre a

191 LUCIA, Alvares Pedreira. A situacdo do adolescente em conflito com a lei no Brasil e
na Bahia. 1a ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: CLACSO, 2013, p. 13. Disponivel em
http:/ /biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/posgrados/20140120033503 / Pedreira.pdf.
Acesso em 21 dez. 2021.
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impossibilidade de se ter acesso ao adolescente em cumprimento de medida

socioeducativa, principal vitima do inxilio.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nesse ano de 2022 o Estatuto da Crianca e do adolescente completara
32 anos de sua existéncia. Com a sua inauguracgao, dentro do contexto da
onda democratica que varreu o pais a partir de meados dos anos 1980,
marcados pelo fim da ditadura civil-militar instalada em 1964, ocorreu um
notdvel aprimoramento e avango da legislacdo de protecdo a infancia.

Marcou, indiscutivelmente, uma sensivel mudanga paradigmatica.

Para que tal mudancga paradigmatica salte se evidencie, é necessario
que se faca um escorco histérico da evolugdo do pensamento politico e
juridico sobre as questdes relacionadas a criancas e adolescentes no Brasil,
acerca, enfim, da “questdo do menor”, como era designada essa situagao ao

longo do século XX, até a Constituicdo Federal de 1988.

Assim é que, no capitulo 1 desse texto, tendo como marco temporal o
advento da Reptblica em 1889, realizou-se uma pesquisa bibliogréfica

sobre o tema.

A ideologia reinante no periodo histérico da Republica Velha (1889 -
1930) enxergava a crianga como um problema social, e isso tinha
desdobramentos funestos. Vadios, delinquentes, menores abandonados
eram um problema de policia, na medida em que se constituiam em uma

ameaca a sociedade.

Nao a toa, o primeiro cédigo penal da nascente Republica atribui
responsabilidade penal a criangas a partir dos nove anos de idade. Casas de
correcdo, reformatorios, espacos voltados para menores delinquentes e

N

abandonados ddo condi¢cdes materiais a potencializacdo da ideologia da

internacdo, em nome de uma pretensa protecao a infancia, quando na

verdade dao azo as mais atrozes violéncias contra criancas e adolescentes.
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A partir dos anos 1920 agrega-se a ideia de repressdo, sempre
presente nas acOes estatais relacionadas a crianca e adolescente, o
pensamento de assisténcia, protegdo e tutela, culminando com a entrada em
vigor do primeiro Cédigo de Menores, com um cardter fortemente

assistencialista e controlador, que consistia basicamente em um mecanismo

do Estado para intervir sobre a populacao pobre.

Tutela, guarda, vigilancia, reabilitacdo sdo palavras de ordem na
construgdo daquele Cédigo de Menores e, por isso, acaba por extrapolar o
espago do juridico, construindo-se a imagem de um juiz de menores que ia

bem além de suas obrigagdes jurisdicionais.

O cunho assistencialista presente no Cédigo de Menores de 1927 se
perpetua no SAM, instrumento criado no governo Getulio Vargas (1930 -
1945), especialmente a partir da implantagdo da politica estadonovista
(1937), que tinha por fim atuar junto aos menores desvalidos e

delinquentes.

Além de perpetuar o pensamento de internacao, de controle, de tutela
sobre criancas e adolescentes pobres, perpetua também as diversas
violéncias contra esses cometidas, o que escancara a necessidade de

mudancas nas politicas publicas inerentes a infancia e adolescéncia.

Com a instalagdo da ditadura civil-militar em 1964, a preocupacgao
com a questdo do menor é uma constante, visto que o SAM ndo atinge seu

objetivo e, ademais, é uma fonte de constantes violéncias contra os menores.

Pregando a rejeicdo a politica de internacdo até ali desenvolvida,
almeja-se uma integracdo desses menores a comunidade. Nesse contexto é
que surge a FUNABEM, e seus correlatos nos estados federados, as

FEBEMs.

Em 1979, institui-se um novo Cédigo de Menores, que normatizou a

doutrina da situagdo irregular, a revelia de muitas vozes dissonantes do

governo e fora dele, na sociedade civil, que surgiram para que houvesse
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mudancas efetivas nas politicas publicas voltadas as criancas e

adolescentes.

As mudangas ansiadas, no entanto, s6 vieram com o fim do regime
militar. Depois do longo siléncio imposto, o cendrio de abertura
democratica torna-se terreno favoravel para o debate sobre direitos

humanos.

J& na Constituicdo Federal de 1988 a questdo da crianga e do
adolescente ganha importancia, ndo sem lutas. Diversas institui¢des, a
sociedade organizada, as proéprias criancas e adolescentes engajados,
conseguem incluir os direitos das criancas e adolescentes no texto
constitucional, coroando com sucesso o longo caminho de transformacdo da
doutrina da situacdo irregular, institucionalizada em 1979, em uma nova
doutrina, aquela que protege a todas as criangas, indistintamente, e
garante-lhes direitos antes negados, instaurando-se a doutrina da protecdo
integral e reconhecendo a esse importante segmento da sociedade a

condicado de sujeitos plenos de direitos.

Mas, a observagdo arguta da realidade nos leva a conclusao de que
um antigo debate se instala quando se trata de direitos de criangas e
adolescentes.

Assim é que no capitulo 2 desse trabalho dissertativo, a investigacao
debate o antigo impasse existente entre as previsdes legais e o “mundo
real”, entre o dever-ser e o ser; a tensdo existente entre a norma juridica ea
realidade social e politica.

Sem pretensdes de discussdo acerca da estrutura da norma juridica,
se elege a questdo da efetividade e ndo-efetividade do direito diante dessa
tensdo e, em relacdo ao artigo 227 da Constituicdo Federal e do ECA, lei que
regulamenta esse artigo.

Para tanto, parte-se do debate doutrindrio do que venha a ser uma
Constituicdo e qual o poder que essa tem para normatizar a sociedade,
evidenciando duas teorias antagonicas: na primeira, a Constituicdo é uma

mera folha de papel, onde se inserem os interesses dos detentores do poder
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em um pais, que, efetivamente, conduzem a Constituigdo para a satisfagado
de seus interesses; na segunda, a Constituicdo é um documento onde se
inserem todos os interesses presentes em uma sociedade, exercendo
efetivamente uma forga irresistivel que normatiza essa sociedade.

Ora, é essa tensdo que mantém viva a Constituicdo; é a disputa
interpretativa, e portanto politica, que traz a baila a andlise de determinada
questdo da sociedade. Pensar e discutir a inefetividade ou efetividade da
normativa juridica acerca de direitos de criancgas e adolescentes, é reafirmar
essa tensdo; é dizer que o direito é constante movimento, ndo sendo
reduzivel a mera realidade social, nem tampouco restrito a abstrata
interpretacdo de textos juridicos, como se tivéssemos um direito que paira
acima da sociedade e, pior, fora dela, como um ser extraterrestre, do qual a
sociedade esta totalmente alienada, mas que almeja alcangar, negando ao
direito a sua natureza de movimento, fruto dos conflitos inerentes a uma
sociedade complexa. E negar a ideia de que, em verdade, o direito esta
inserido na sociedade, ainda que em forma de tensao e que a sua efetividade
é combate que ¢é travado no campo do didlogo hermenéutico e
interpretativo; faz parte de uma construgdo dindmica, hermenéutica,
historica e social, que é a realidade.

Assim é que a constatacdo de uma momentanea inefetividade da
Constituicdo e das normas juridicas referentes as criangas e adolescentes,
ao contrdrio de estagné-las, d4-lhes vida e movimento.

Desse modo, nado se nega a inefetividade do art. 227 da Constituicdo
Federal de 1988, assim como do ECA. Ao contrario, ao se trazer a baila essa
inefetividade, em qualquer de seus aspectos, acirra-se a tensdo entre
normatividade juridica e realidade social e politica, ndo os pondo em
campos antagdnicos, pois que ambos sdo frutos da sociedade, mas
trazendo-os para o debate que visa a uma efetividade, uma aproximacao da
norma juridica a realidade.

O Tratamento especial dedicado ao segmento social de criancas e

adolescentes, em que pese relativizar o principio da igualdade, se justifica.
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Afinal, foi uma longa histéria de violéncias praticadas contra criancas e
adolescentes, com uma legislacdo sempre de carater paternalista e/ou
punitivista, que visava mais a protecdo da sociedade do que propriamente
das criancas e adolescentes e que desconsiderava a sua condigdo especial
de desenvolvimento fisico, psiquico e social.

Discriminar criangas e adolescentes de forma positiva é compensar
0os muitos e muitos anos em que esses foram tratados como estando em
situacdo irregular, meros objetos do poder do Estado, negando-se a eles a
sua existéncia como sujeitos de plenos direitos.

Uma discriminacdo que vise a garantia de direitos, como ocorre na
ideologia da prioridade absoluta prescrita na Constituicio Federal em seu
artigo 227, assim como no ECA, que o normatiza, serd sempre legitima, pois
as politicas publicas e as legislacdes discriminatérias objetivam o bem estar
de toda a comunidade, e ndo apenas de determinados grupos sociais.

Criancas e adolescentes bem cuidadas, com legisla¢des diferenciadas
e positivamente discriminatérias em razdo de suas peculiares condicdes de
desenvolvimento, trara beneficios para a prépria sociedade.

Mas, essa percepgao da importancia de cuidados com as criangas nao
era unanimidade. Dai que durante o periodo de votacdo da Constituicao
que regeria a nascente sociedade democratica, o reconhecimento desses
direitos, assim como sua garantia, ficava em segundo plano, exsurgindo um
intenso engajamento de instituicdes sociais, se destacando a igreja catolica,
que mobilizou, por meio de suas campanhas, milhares de criangas e
adolescentes, para que lutassem pela insercao da previsao constitucional do
respeito e garantias de seus direitos. A luta ndo foi em vao.

A doutrina da protecdo integral e da prioridade absoluta foi
constitucionalizada por meio do artigo 227 da Constituicdo cidada,
regulamentado posteriormente pela Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de
1990, que encampou definitivamente o principio da prioridade absoluta no
trato das coisas relacionadas a criancas e adolescentes no Brasil,

consolidando a mudanga paradigmatica: de “menor” estigmatizado, para
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“criancas e adolescentes”, sujeitos em desenvolvimento e, portanto,
necessitados de cuidados especiais, além de seres detentores plenos de
direitos.

No capitulo 3, a atencao se volta para a questdo especifica do inxilio
a que é submetido o adolescente em conflito com a lei no Estado da Bahia e
de como essa constatacao fere direitos fundamentais desses adolescentes.

Ao longo de seus mais de 30 anos de existéncia, o ECA, de um modo
geral, promoveu essa prioridade absoluta. Porém, muito ainda ha por ser
feito para que a mudanca paradigmatica se concretize.

Em se tratando de adolescentes em conflito com a lei, terminologia
que evoluiu do antigo menor em situacdo irregular, ou ainda do menor
infrator, e que evidencia essa mudanga paradigmaética, muito ainda hé por
se fazer.

A Bahia é um estado com grande dimensao territorial. Os beneficios
de uma acdo efetiva do poder publico em prol da sociedade, ndo chega para
todos da mesma forma. Ao se analisar o atendimento socioeducativo nessas
paragens, observa-se a veracidade de tal premissa.

O acompanhamento familiar no processo de socioeducagdao de
adolescentes em conflito com a lei é um dos pilares para que se alcance tal
objetivo. A manutencdo desse adolescente em seu meio social também o é.

E isso que nos aponta expressamente ndo apenas o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, como também o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo. Todavia, esse preceito claro e cristalino sobre
a problematica de adolescentes que se encontram temporariamente em
conflito com a legislacdo, nem sempre é observado.

Adolescentes, quando em conflito com a lei e submetidos a uma
condenacdo de internacdo que lhe priva da liberdade, sao retirados de seu
meio social, da convivéncia familiar, e mandados a Comunidades de
Atendimento Socioeducativo que chegam a se localizar a quase mil

quilometros de distancia da sua cidade de origem, contrariando a previsao
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legal, pois essa internagao a tao grande distancia inviabiliza a presenca da
familia; inviabiliza a visita de amigos etc.

Para além disso, submete o adolescente socializando a um
distanciamento forcado de toda a sua histéria de vida, com danos ao seu
desenvolvimento psicossocial que ainda precisam ser mensurados.
Submete, enfim, por absoluta incapacidade do Estado em efetivar direitos

constitucionalmente garantidos a criangas e adolescentes, ao inxilio.

Para concluir, por tudo o que foi apresentado na presente dissertagao,
da anédlise dos acontecimentos histéricos que caracterizaram a mudanga
paradigmaética presente na doutrina da situacdo irregular para a doutrina
da protecdo integral, por meio da revisdo bibliografica acerca da
efetividade dos direitos e por meio da andlise da situagdo especifica do
Estado da Bahia e a sua organizacdo estrutural para atender ao que
preceitua a Constituicdo Federal, o ECA e o SINASE, percebe-se que o
direito de estar junto a sua familia e a seu entorno social, ainda é um direito
relativizado e, portanto, relativiza-se também a efetividade de um direito

fundamental de criancas e adolescentes.
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“ANEXO A - DADOS ATENDIMENTO SOCIOEDUCATIVO -

FUNDAC”
P
v‘ Eg.gmqﬁmc. = wEETRNO EESSEETN% aﬁ 'A)ELQT%DI‘EITOS HUMANOS

Dados Atendimento Socioeducativo - FUNDAC
Data:14/09/2021

1. Quantos adolescentes se encontram cumprindo medidas socioeducativa de internagdo?

R - 182 (cento e oitenta e dois) adolescentes. Fonte: Coordenacgdo do SIPIA/Central de Vagas
e Regulagao.

2. Desses, quantos se encontram nas CASES de Salvador?

R - 71 (setenta e um) adolescentes.

Sexo masculino: 70 (setenta) adolescentes.

Sexo feminino: 01 (uma) adolescente. Fonte: Coordenacdo do SIPIA/Central de Vagas e
Regulagdo.

3. Desses, quantos sdo do interior da Bahia?

R - 29 (vinte e nove) adolescentes. Fonte: Coordenagdo do SIPIA/Central de Vagas e Regulag3o.

4. De quais cidades do interior sdo esses adolescentes?

COMARCA QUANTIDADE
Barra 2
Camaca
Candeias
Coaraci
Ilhéus
Inhambupe
Ipiau
Itabuna
Itamaraju
Itambé
Itaparica
Itapicuru
Itirucu
Jaguaquara
Jeremoabo
Lauro de Freitas
Luis Eduardo Magalhdes
Porto Seguro
Salinas das Margaridas
Santa Terezinha
Santo Antonio de Jesus
Serrinha
TOTAL
Fonte: Coordenagdo do SIPIA/Central de Vagas e @Iacéo.

anaina Pereira Galvao
Subgerente/GERSE
Matricula 92048345
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Fundacio da Crianca e do Adolescente - FUNDAC
Rua Pitangueiras, 26A, Matatu de Brotas, Salvador- Bahia | Cep 40.255-436
(71) 3234.9685/9686
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“ANEXO B - TERMO DE AUTORIZACAO DA INSTITUICAO
COPARTICIPANTE”

< BN GOVERNO
‘7 EUNDﬁC B DO ESTADO | it rs.

TERMO DE A UTORIZAGAO DA INSTITUICAO COPARTICI PANTE

Eu, Fabiana Burity, Diretora Adjunta da Fundag¢do da Crian¢a e do Adolescente — FUNDAC,
CNPJ 15.257.025/0001-42, estou ciente e autorizo o pesquisador Luciano Soares de Aguiar a desenvolver
nesta instituicdo o projeto de pesquisa OS 30 ANOS DO ECA E O EXiLIO FORCADO —Violag&o de Direitos
Fundamentais do Adolescente em Conflito com a Lei no Estado da Bahia, anteprojeto apresentado como
requisito parcial para o Mestrado em Direito pelo Programa de Pds Graduagdao em Direito do Centro
Universitdrio FG — UniFG. O pesquisador e a Instituicdo de Ensino estdo devidamente qualificados
através do Requerimento e Termo de Compromisso de Pesquisa, Portaria FUNDAC n° 351/2016,
constante do processo. Declaro conhecer as normativas que norteiam a pratica de pesquisa envolvendo
seres humanos, em especial as Resolu¢des CNS 466/12 e 510/16, e estar ciente da corresponsabilidade
como instituicdo coparticipante da presente pesquisa e do compromisso de garantir a seguranga e o
bem-estar dos participantes de pesquisa aqui recrutados, dispondo de infraestrutura necessaria para a
garantia de seguranca e comodidade. Observo que a pesquisa sera realizada de forma remota enquanto

estiver suspenso o acesso as unidades, e que a presente ndo autoriza o acesso aos adolescentes.
Salvador, 27 de abril de 2021

Fabiam§Burity—
Diretora Adjunta/FUNDAC
Mat. 55580810-

Fundac¢io da Crianca e do Adolescente - FUNDAC
Rua Pitanguciras, n*26 A, Matatu de Brotas, Salvador-BA| CEP 40.255-436
Fel. (71)32349600
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