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RESUMO

Este artigo propbe-se a promover uma reflexdo acerca de como foram tratados
historicamente a crianca e o adolescente, em termos juridicos, no Brasil, desde o periodo
colonial até os dias atuais. E possivel demonstrar que, embora o principal objetivo da Lei n°
8069, de 13 de julho de 1990 — que instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) —
tivesse sido o de romper com a concep¢do tradicional do “menor”, para inaugurar o
paradigma do sujeito de direitos, a sociedade atual ainda ndo conseguiu alcangar seu potencial
transformador. Prova disso sdo os constantes ataques que o ECA ainda sofre, na tentativa de
responsabiliza-lo por incentivar a infundada violéncia promovida por criancas e adolescentes
no Brasil. A partir dessa constatacdo, é possivel perceber que o ECA néo reflete 0 senso
comum atual. Pelo contrério, coloca-se na posi¢do de uma legislacdo avancada, que, além de
ndo cometer o equivoco de tratar a crianca e o adolescente como um adulto, como ao longo da
historia juridica no Brasil foi feito, também nédo considera que o Unico caminho para a
melhoria do pais é exclusivamente o da puni¢cdo, mas a perspectiva das préaticas politico-
pedagdgicas — socioeducativas. Ao final, soma-se a analise historico-juridica um diagndstico
acerca da situacdo atual da crianca e do adolescente no Brasil.
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ABSTRACT

This paper presents a reflection about how children and adolescents have been historically and
legally treated in Brazil, since the colonial period until nowadays. It is possible to demonstrate
that, although the main objective of the Law n. 8069, from July 13, 1990 — which instituted
the Statute of the Child and Adolescent — had been the rupture from the traditional concept of
"minor" to bring up the paradigm of the subjects of rights, the present society has not
achieved their transformative potential yet. The constant bad reactions that the mentioned
Law has still suffered are evidences of this conclusion, in an attempt to make believe that it
has turned easier to sponsor violence through children’s and adolescent’s hands in Brazil.
From this observation, it can be realized that this statute does not reflect the current common
sense. On the contrary, it represents advanced legislation, not making the mistake of treating
the child and the teenager as adults, differently from legal history point of view in Brazil.
Besides, the statute also holds the prospect of political and pedagogical practices — social and
educational judicial providences — as a way to improve the country, instead of only
punishment. At the end, there is a brief diagnosis of the current situation of children and
adolescents in Brazil.
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1 INTRODUCAO

Uma histoéria complexa envolve a subjetivacdo e o status juridico de criancas e
adolescentes no Brasil e no mundo. Méndez (2006), ao contextualizar a evolucdo juridica em
relacdo a crianca e ao adolescente, enumera trés grandes etapas: (i) carater penal
indiferenciado; (ii) carater tutelar; e (iii) protecdo integral.

A primeira, de carater penal indiferenciado, estende-se desde o nascimento do Cédigo
Penal retribucionista do século XIX até 1919, e caracteriza-se por considerar 0s menores de
idade da mesma forma que os adultos, com excecao das criancas de até sete anos consideradas
completamente incapazes (MENDEZ, 2006).

A segunda fase, de carater tutelar ou administrador de carater, tem sua origem nos
Estados Unidos no final do século XIX. E liderado pelo movimento chamado de
Reformadores, que buscavam dar respostas a uma reacgao de indignacdo moral profunda com
as condicOes carcerarias e particularmente da promiscuidade nos alojamentos de maiores e

menores nas mesmas condicdes institucionais.



A terceira e Ultima fase se inicia em 1989, com a adogdo da Convencéo Internacional
dos Direitos da Crianga, marcando o advento da separacdo, participacdo e responsabilidade.
Separacdo, segundo Méndez (2006), ligada a distin¢do, no nivel normativo, dos problemas de
natureza social com as leis penais. A participacdo referindo-se ao direito da crianca para
formar uma opinido e expressa-la livremente, de forma progressiva em conformidade com o
seu grau de maturidade. No Brasil, esta terceira e atual fase relaciona-se a responsabilidade
penal dos adolescentes, que se projeta em nosso pais com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), instituida pela Lei 8069, de 13 de julho de 1990.

De um modo geral, a partir desse acontecimento historico, o Brasil inaugura no campo
do direito na América Latina um novo paradigma no que diz respeito ao modelo tutelar de
1919. Para Méndez (2006), por mais de setenta anos (de 1919 a 1990), o tratamento juridico
direcionando a crianca e ao adolescente foi pautado pelas alteracfes na forma da composicédo
de "reformas” de leis de menores, perpetuando, ao final, a mesma melodia — criangas e
adolescentes como “menores”.

Apesar deste avanco, ao tentar compreender as causas que fazem com que a sociedade
brasileira constantemente retome o polémico debate relacionado a reducdo da idade penal, é
possivel perceber que esse fato esta intrinsecamente ligado as duas etapas historicas anteriores
destacadas por Méndez que, no Brasil, se traduz na forma como ao longo dos anos a crianca e
o0 adolescente foram pensados e, consequentemente, tratados no campo juridico, estendendo-
se ao patamar social, de um modo geral: como um “menor”.

Na historia do Direito no Brasil, a dificuldade de superar o termo ‘menor’ e
universalizar o termo crianga e adolescente’ tem um viés de classe econOmica: 0 termo
“menor” continua sendo usado para se referir a criangas e adolescentes pobres, que sao
associados a uma representacdo de perigo social e moral para a classe economicamente
privilegiada, necessitando, portanto, um tratamento diferenciado — como criminosos. Se o
ECA tem se realizado para garantir uma inféncia e juventude com protegéo integral para uma
parcela significativa das criancas e adolescentes do Brasil, os efeitos sobre as classes pobres
de meninos e meninas € a permanéncia da velha simbologia do “menor”.

As consequéncias advindas dessa forma de conceber uma parcela das criangas e dos
adolescentes, que é a parcela desprovida de meios econdmicos, sdo praticas repressivas,
punitivas e autoritarias, além de assistencialistas, revitimadoras, estigmatizantes e

excludentes. Tal situagédo, longe de promover a igualdade de condigOes a todas as criangas e



adolescentes: pobres e ricas, negras e brancas, meninas’® e meninos - acentuam a
desigualdade historica de tratamento, inclusive no campo das decisdes judiciais — foco
deste artigo - e das politicas publicas de promocéo e defesa da crianca e do adolescente, mas,
principalmente, reproduzem ainda mais esse universo de violéncias.

E nesse contexto que se faz importante problematizar por que, como e para que
efetivamente foi instituido o ECA? O que esta por tras do termo “menor”? Qual a diferenga
entre pensar a infancia a partir da concepgao dos termos “menor” e crianca? Reduzir a idade
penal de fato diminui a violéncia no Brasil? Quais responsabilidades se puseram para a
sociedade em geral mediante o surgimento do ECA? Como, ao longo da historia o direito se
encarregou de tratar dos assuntos relacionados a crianga e ao adolescente e como na
atualidade o sistema de justica lida com todas essas questdes?

Estas sdo apenas algumas inquietacdes iniciais que refletimos neste artigo, a partir de
revisdo bibliografica e pesquisa documental, com foco nas principais leis pertinentes a
temética. Importa chamar a atencdo da sociedade de um modo geral e dos especialistas em
direito para romperem com a tradicional, conservadora e historica forma de pensar a crianca e
o adolescente a partir desta concepcao “menorista” da doutrina da situagdo irregular, para
avancar no paradigma no sentido de entender, olhar e tratar o seguimento infanto-juvenil
enquanto sujeitos de direitos, em condigédo peculiar de desenvolvimento.

No horizonte histérico que vislumbramos, essa necessaria mudanga de concepgdo, a
luz de uma teoria critica dos direitos humanos, € essencial para a construcdo de condicdes

plenas e efetivas de vida digna para todas as criancas e adolescentes.

2 UM TEMPO NA HISTORIA ONDE NAO EXISTIA A CRIANCA ENQUANTO
SUJEITO DE DIREITOS

Ao analisar a forma juridica como historicamente foi tratada a crianga e o adolescente,
sobretudo no periodo brasileiro da Col6nia e do Império, é possivel perceber que a crianga
como concebemos atualmente - um sujeito de direitos em condicdo peculiar de

desenvolvimento — tem sua configuragdo muito recente.

® Interessante estudo acerca da educacio de mulheres na histéria do Brasil pode ser encontrado em Amaral
(2013).



De acordo com Azevedo (2007), ambos os periodos, regidos pelas Ordenacbes
Afonsinas — 1446; posteriormente Manuelinas - 1521 e as Ordenacges Filipinas — 1603, eram
caracterizadas por penas e castigos, extrema e excessivamente cruéis, que incluiam a tortura e
a pena de morte*.

A crianga e ao adolescente era dispensado o mesmo tratamento cruel e desumano
imposto aos adultos, até mesmo na forma de se vestir, de se alimentar, de trabalhar
forcadamente, nas expressdes do estupro, na venda e troca destes como mercadoria, etc. O
unico beneficio voltado a crianca nesse periodo surgiu apés a vinda da familia real ao Brasil,
com as ordenagdes Filipinas que beneficiava a pessoa até 17 anos a ndo ser condenada a
morte (AZEVEDO, 2007).

No entanto, esse fato ndo as libertou das chibatadas e dos castigos cruéis, como a
tortura, que frequentemente levava a morte, inclusive as criangas, em um processo legitimado
pelo Estado.

De acordo com lIrene Rizzini (2009), nesse contexto, eram 0s proprios agentes
publicos os promotores da violéncia e assim, sempre na perspectiva da punibilidade, em 1830,
surgiu o Caodigo Penal Brasileiro, que definiu a responsabilidade penal aos 14 anos. No
entanto, sob o critério biopsicoldgico, o juiz poderia condenar a pena de prisdo a crianca a
partir dos 7 anos de idade, desde que ele julgasse que esta agiu com discernimento.

Em diferentes periodos da histdria, no campo do direito, é possivel perceber que
existem variagdes etarias nas definicdes de “menor de idade” e de responsabilidade penal.
Esse fato constitui apenas um atenuante a pena, uma vez que, “desde as origens do direito,
criancas e jovens eram severamente punidos antes de 1830, sem maior discriminagdo em
relagdo aos delinquentes adultos” (RIZINNI, 2009, p. 100).

No entanto, o Cddigo Criminal do Império do Brasil — 1830 - que foi o primeiro
cddigo autdbnomo da Ameérica Latina, manteve a pena de morte (art.38) e outras penas cruéis,
apesar de ter inovado ao afirmar que nenhum crime seria punido com penas que n&o
estivessem nas leis (AZEVEDO, 2007, p. 4).

* Para fins de se ter um olhar ainda mais aprofundado em relacéo a crianca e ao adolescente, vale & pena
também analisar outras categorias transversais no trato deste segmento. A construcdo da violéncia a que esteve
submetida a sociedade brasileira tem raizes profundas na forma propria de sua colonizagdo. Refere-se a0 modo
como os negros africanos foram arrancados violentamente do seu pais de origem para serem escravizados nesse
periodo no Brasil, juntamente com os nativos indigenas assassinados em massa. Perante a organizacao politica
desse periodo ndo havia qualquer diferenca entre uma pessoa adulta e uma crianga. Sobre o assunto ver Faleiros
(2009).



Nesta trajetoria historica, pode-se dizer que a primeira lei brasileira a reconhecer
algum beneficio mais efetivo a crianga, embora tenhamos que fazer outras criticas
consequentes deste beneficio por ter contribuido com o aumento do abandono de criangas no
pais, foi a Lei n® 2.040, de 28 de Setembro de 1871 - Lei do Ventre Livre. De acordo com esta
lei, a mée escrava tinha o direito de criar seu filho até os sete anos. Depois disso, sO havia
duas alternativas: ou o Estado brasileiro indenizava o dono da escrava num valor de alguns
mil réis, e a crianca era retirada da mée e colocada em um orfanato, deixando de ser escrava
para ser abandonada®; ou continuava na companhia da mée, trabalhava como escrava até os 21
anos, quando entéo era alforriada.

Analisa Faleiros que “a crianga escrava ndo era, pois, objeto de protecéo por parte da
sociedade. Sua sina estava tracada como prioridade individual do senhor seu dono, como
patrimoénio e médo de obra” (FALEIROS, 2009, p. 206).

No que pese esse processo de invisibilidade da infancia enquanto ser em formagao
estar muito presentes na historia, a cada nova legislacdo, é possivel perceber algum beneficio
minimo para o segmento infanto-juvenil. Do Império a Republica, por exemplo, o Codigo
Penal de 1890 foi o primeiro que definiu a inimputabilidade absoluta para as criancas até 9

anos.

> Esse fato ampliou o j& existente problema do abandono de criangas no Brasil, conforme pode ser verificado
na anélise de Eva Terezinha Silveira Faleiros (2009). Percebe-se também, no que tange todas as criangas serem
tratadas de forma autoritaria, predominantemente era sobre as criangas negras e pobres que se destinavam as
formas mais cruéis e desumanas de tratamento. Narra Rizinni, (2009) que, naquele periodo, era comum serem
encontrados pelo caminho corpos de criangas ensanguentadas servindo de alimento aos animais como porcos,
ratos, cachorros, entre outros, por motivo de abandono seja por que algumas criangas ndo suportavam o peso das
tarefas impostas aos escravos, ou por ser fruto de adultério, ou ainda dos estupros de escravas por seus donos. O
incomodo gerado pelo crescimento de situagdes como estas nos periodos seguintes, em que criangas eram
constantemente encontradas nestas condi¢@es pelo caminho, também motivaram o surgimento, no século XVIII,
das Santas Casas de Misericordia conhecidas como Roda dos Expostos ou dos Enjeitados, a primeira em
Salvador (1726) e depois no Rio de Janeiro (1738) (RIZINNI, 2009, p. 19). No entanto, a motivagcdo maior das
Santas Casas era higienizar as ruas e diminuir o constrangimento social em lidar com a exposic¢do de criangas
mortas nas ruas, servindo de alimento aos animais, quando ndo, uma forma de exercer o controle sobre a infancia
abandonada naquele tempo da histdria, invisivel e perdida. Muitas criancas, inclusive adoeciam dentro das
Santas Casas e ndo conseguiam sobreviver, vitimas da fome e também de outros tipos de maus tratos. Dessa
forma, percebe-se que ndo havia preocupacdo em si com a crianga e o adolescente, mas com os estigmas de uma
sociedade patriarcal, machista, conservadora e preconceituosa em relacdo ndo sé aos filhos nascidos fora do
casamento, mas também em relacdo as mulheres. A Roda dos Expostos também funcionava como uma tentativa
de esconder os filhos frutos dos abusos sexuais e violéncias com que eram tratadas as negras escravas,
principalmente. Muitas dessas casas eram mantidas por ajuda social dos mesmos senhores dos escravos. Como
anteriormente exposto, o pano de fundo era exercer o controle social da ndo reconhecida infancia que insistia em
aparecer na forma do aumento do abandono destas. Sobre o assunto, ver Rizzini (2009).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Salvador_(Bahia)
http://pt.wikipedia.org/wiki/1726
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rio_de_Janeiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/1738

A partir desta idade (9 anos) até os 14 anos, havia uma discricionariedade para
reconhecer a inimputabilidade, desde que ndo houvesse agido com discernimento. Caso
contrario, era indicado o recolhimento a estabelecimento disciplinar. “A proposta de se dar
um tratamento juridico diferenciado a criancas e adolescentes aos poucos foi sendo
incorporada a legislacdo, com repercussdo na esfera da acdo, sendo o Estado chamado a
intervir” (RIZINNI, 2009, p. 99).

Ocorre que estes minimos beneficios a infancia, se presentes no ordenamento juridico,
na préatica, ndo eram efetivados. No caso da Lei Aurea, por exemplo, relaciona-se a um ganho
que se obteve de um lado — a liberdade, de outro a desigualdade de tratamento pelo abandono
a uma parcela do segmento infanto-juvenil — a crianga 6rfa. Aliado a esse fato, percebe-se de
prontiddo que, além da norma ndo refletir o comportamento da sociedade daquele tempo,
infere-se que a realidade de tratamento era bem pior ao que estava posto na letra da lei. Soma-
se também a esse fato, a critica de que esta ndo estava a disposicdo de um tratamento
igualitario a todos os segmentos da sociedade, principalmente, das minorias hegeménicas®.

E o que na perspectiva da teoria critica dos direitos humanos se chama a atengfo. A
tensdo existente entre a norma e a realidade. Um abismo entre o ser e o dever ser e assim, a
falta de efetividade da norma e a utilidade dela. Nesse aspecto, assinala Herrera Flores ao
afirmar a necessidade de reconhecer que o direito ndo pode fazer nada mais do que ajustar as

consequéncias. Segundo o autor:

Né&o devemos exigir do direito o que esta além do seu alcance. Uma norma juridica
ndo faz outra coisa - essa é a grandeza e a miséria do sistema juridico -, reconhecer
uma maneira particular de satisfazer uma necessidade ou uma demanda social, sem
deixar o quadro materialmente impostos aos processos de divisdo social do fazer que
domina um determinado momento” (2008, p. 235).

No final do século XIX, o Cddigo Penal de 1890 e o critério biopsicolégico sdo
colocados de lado, cria-se a consolidacdo das Leis Penais. Com isso, adota-se o critério
objetivo de responsabilidade penal a partir dos 14 anos.

Em 1927 é promulgado o primeiro Codigo de Menores, conhecido popularmente como
Codigo Melo Mattos (CMM), que ampliou o controle sobre a infancia desvalida com o poder

centrado nas maos do juiz. As entidades de carater disciplinar e religiosa, considerando a

6 Hegemonia neste trabalho é utilizado no sentido da definigdo elencada por Gramsci, ao analisar o Estado
ampliado e a supremacia de um povo sobre outros, pelos seus meios. Para aprofundamento desta concepcéo, ler
GRAMSCI, 1995.



visdo sobre a crianga de um ser “carente” de familia, “abandonado”, “coitadinha”, pautavam a
acdo em volta & pratica de cunho meramente assistencialista e repressivo’.

Vale ressaltar que essa pratica de recolhimento de “menores” na historia do direito no
Brasil se deu em parceria com a policia, devido a acordos entre autoridades do Juizo de
Menores e as entidades religiosas. Assim, foram criadas as delegacias especiais para abrigar
“menores” que aguardavam encaminhamento do juiz. Rizinni registra que nessa época
“muitas irregularidades foram denunciadas em virtude dos vicios da corporacdo policial
nestes estabelecimentos, sendo os ‘menores’ tratados com violéncia como em qualquer outra
delegacia” (RIZINNI, 2009, p.23).

Este cddigo acabou por legitimar a concepg¢do “menorista” que Se destinava aos
expostos (art.14 e ss, CMM); abandonados (art.26, CMM); ou delinquentes (art.69 e ss,
CMM), consolidando o paradigma do “menor carente” que representava perigo moral; os
abandonados e 0rfaos que representava as criancas sem familia, em completa auséncia dos
pais/responsaveis; os inadaptados, que se encontravam em condicdo grave de adaptacdo
familiar e comunitaria e os infratores autores de violacdo penal. A concep¢do menorista
resume a crianca sem familia como incapaz, perigosa, marginal, delinquente, enfim um
“menor” &,

Em sintese, diante desta sucinta andlise histdrica do direito em relacdo a crianga e ao
adolescente, percebe-se que no periodo colonial e imperial, ndo se tinha reconhecido a
infancia® como uma etapa da fase humana importante para o desenvolvimento de uma fase
adulta mais saudavel. A preocupacdo dos dispositivos legais sempre foi pautada pelo viés
penal exclusivamente, sem qualquer preocupagdo com a peculiaridade da condicéo de sujeito
em formagdo, mas do controle do “menor” incapaz, que precisa ter um adulto — um juiz — que

Ihes dite as regras do jogo.

’ Data desse periodo o surgimento do Servico Social e da Legio brasileira de Assisténcia - LBA.

® Advém dessa concepgéo o atual processo de criminalizacio da pobreza que perdura até os dias atuais, inclusive
dividindo a politica de atendimento a crianga em: politica para a crianga rica e politica para crianca pobre, em
resumo, as criancas que tinham tudo e os “menores” que ndo tinham nada, nem mesmo o direito de serem
tratadas como criangas. Para fins de aprofundamentos a partir da categoria socioecondmica, ver Irene Rizinni
(2009)

° Vale contextualizar as dimensdes econdmica e social que abordardo questdes relacionadas ao tratamento
desigual direcionado a este segmento enquanto classe social com énfase sobre as criancas negras e
empobrecidas.



3 DA SITUACAO IRREGULAR DO “MENOR” A DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL

Como vimos anteriormente, o tratamento historico-juridico dispensado a crianca e ao
adolescente foi dominado por uma concepcao “menorista”, cujo viés exclusivamente penal
implicou em um tratamento pautado na repressdo e fomento de processos excludentes,
discriminatorios e vice-versa, todos reprodutores de violéncia. A crianca e o adolescente
enquanto sujeitos de direitos ndo eram considerados. Pelo contréario, sempre foram punidos
como adultos em um processo de invisibilizagéo.

Dessa forma, quando parte da sociedade comeca a compreender que criangas e
adolescentes ndo sdao como adultos, encontram-se em fase de formacdo e necessitam de
atencdo especial ao contrario do que era dispensado a estes, repleto de violagdes graves de
direitos humanos, inicia-se um processo de lutas sociais questionadoras em relacdo ao carater
meramente punitivo da norma e propositiva de carater reivindicatoria para uma préatica
pautada na protecao destes.

A partir da luta coletiva que se deu no ambito dos movimentos sociais em geral por
uma Constituicio Federal democrética e, em especial, do movimento da infancia'®, integrado
por entidades e militantes de defesa dos direitos humanos da crianca e do adolescente, por um
tratamento juridico mais especializado em relacdo a este segmento, é que se pode verificar
avancos em termos de legislacdo, no que pese a sociedade de um modo geral ndo ter
acompanhado a mudanga no mesmo ritmo.

E nesse contexto da historia que é promulgada a Constituicio Federal de 1988,
popularmente conhecida como Constituigdo Cidada. Esta legislacdo considerou a necessidade
da protecdo integral a crianca e ao adolescente, advindo as responsabilidades sobre estes,
entre a familia em primeiro lugar, seguidos da sociedade e Estado. O referido dispositivo
legal rompeu pelo menos na lei, com a centralizagdo do poder sobre a infancia e a
adolescéncia nas méos do juiz. N&o bastasse, especificou ainda, em seu artigo 227, o carater
prioritario da protecdo como absoluta e reconheceu direitos anteriormente nao vislumbrados,

entre outros, a convivéncia familiar e comunitaria. Com isso percebe-se que:

19 Sobre esse processo de efervescéncia dos movimentos sociais, em especial do movimento da infancia, através
do Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua - MMMR, Férum Nacional e Féruns Estaduais de defesa
da Crianca e do Adolescente — FDCAs, ver Lidia Anjos (2010).



(...) os direitos igualmente distribuidos ndo sdo um presente dos céus, mas sim uma
construgdo social; uma decisdo feita pela comunidade para valorizar os individuos
em termos equitativos e para fundamentar o exercicio do poder nesses direitos
béasicos. Isso significa que as decisbes coletivas sdo apenas validas se derivarem da
vontade de individuos autbnomos e se eles respeitarem a esfera da dignidade
humana delineada por esses mesmos direitos. Esse € um sistema governado por
regras, no qual cada cidadao recebe o status de sujeito (VIEIRA, 2008, p. 193).

Nesse contexto, verifica-se que somente em 1988 a crianga passa a ser tratada
juridicamente enquanto prioridade da politica publica. Entretanto, é somente em 1990, com o

ECA, que se institui no direito brasileiro a expressdo ‘a crianga € 0 adolescente’ enquanto

5511

sujeito de direitos. Esse marco rompe, juridicamente, com a concepgdao do “menor”” " para

inaugurar o tempo da promocéo e protecéo integral e absoluta da infancia.

E assim que podemos entender como durante tanto tempo na histéria do direito no
Brasil, a crianca e o0 adolescente esteve a mercé da invisibilidade de uma sociedade

comprometida em escondé-los. Para Vieira:

O sofrimento humano de certos segmentos da sociedade ndo causa uma reacdo
moral ou politica por parte dos mais privilegiados e ndo desperta uma resposta
adequada por parte dos agentes publicos. A perda de vidas humanas ou a ofensa a
dignidade dos economicamente menos favorecidos, embora relatada e amplamente
conhecida, é invisivel no sentido de que ndo resulta em uma reacdo politica.
(VIEIRA, 2008, p. 196).

Mas a historia dos direitos humanos como processos de luta por emancipagdo nao
finda, para o marco legal brasileiro, em 1990. No campo das lutas sociais, em 2010, com a
nova redacdo do art.227 da Constituicdo, € reconhecida também a importancia da inser¢éo do

jovem de 15 a 29 anos, no ambito da protecdo, conforme a redacéo:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentago, & educacéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redagédo
dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010).

Sobre essa conquista, vale ressaltar que, a luz de uma teoria critica dos direitos

humanos, a positivacdo destes direitos em si é apenas um elemento de propulsdo e garantia,
mas ndo é o Unico. Embora se reconheca a centralidade da lei, a efetivacdo dos direitos
humanos, no caso em questdo, da crianca e do adolescente, depende de um conjunto de acgdes

e mudanca sociocultural da qual a legislacdo € um elemento, mas ndo é o unico.

1 No que pese a discussdo sobre o termo menor de idade ser justificada por alguns doutrinadores por se referir
ndo sé ao codigo penal, mas também ao cédigo civil, ainda assim, o termo confunde a perspectiva da crianca e
do adolescente enquanto sujeito de direitos, pois no Brasil, até bem pouco tempo o termo “menor” evocava a
ideia apenas de referéncia ao cdédigo penal. O cédigo civil reduziu a idade de emancipacdo para 0s 18 anos
apenas em 2002, o que demonstra que a utilizagdo do termo, para fins de contribui¢do para o rompimento com a
concepgado menorista, no sentido de ver a crianca como um inferior, incapaz, deve ser substituida pelos termos
crianca e adolescente.



Em Herrera Flores (2009), os movimentos sociais, por exemplo, estdo sempre
trabalhando para alterar os sistemas positivos em funcdo dos direitos humanos, que estéo
diretamente relacionados aos processos de luta. Dessa forma, ambos se complementam e, se 0
campo do direito positivo se mostra insuficiente quando isolado, por outro lado, ndo pode ser
ignorado.

Neste sentido, a afirmativa de Herrera Flores (2008) acerca do sentimento de
impoténcia e desilusdo que as reformas legais ao longo da histéria produzem em relacdo a
cidadania chama a atencdo para a enorme corresponsabilidade do jurista critico. Para Flores
(2008, p. 236), € necessario saber os limites de um instrumento para descobrir, especialmente
em tempos de crise, como usa-lo convenientemente e como complementa-lo com outras
formas de lutar.

Assim, as concepgdes da Constituicdo de 1988 e do ECA somam-se no sentido de
deslocar juridicamente a crianga e o0 adolescente da condigéo de propriedade privada ou objeto
tutelado para o ambito da prioridade da protecdo integral das politicas publicas'?,
colaborando, junto com as alteraces no préprio papel do juiz e da familia, para a construcéo
de uma concepcdo de sujeito de direitos.

A garantia da prioridade, evocada no ECA, passa a compreender a primazia de receber
protecao e socorro em quaisquer circunstancias, com precedéncia de atendimento nos servicos
publicos ou de relevancia publica, preferéncia na formulagdo e na execucdo das politicas
sociais e destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a
infancia e a juventude.

Em relacdo a responsabilizacdo do adolescente autor de ato infracional, o0 ECA, em
seu art. 112, tratou da questdo sob a perspectiva da penalidade, mas adotou a perspectiva de
sistema juvenil especial que considerasse a condicao peculiar do adolescente em condicdo de
desenvolvimento e formacdo - a medida socioeducativa, a saber, a adverténcia; obrigacdo de
reparar o dano; prestacdo de servicos a comunidade; liberdade assistida; insercdo em regime
de semi-liberdade e internagdo em estabelecimento educacional. Ainda considerou a
necessidade de se levar em consideracdo a capacidade do adolescente de cumprimento,

verificadas as circunstancias e a gravidade da infracéo.

12 \ser ainda a legislacdo que se refere a Politica Nacional de Assisténcia Social — PNAS, a Lei Orgénica de
Assisténcia Social — LOAS e o Sistema Unico de Assisténcia Social — SUAS.



N&o obstante, em 18 de janeiro de 2012 foi provada a Lei 12.594, comumente
conhecida por SINASE — Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo, para tratar da
tematica da internacdo considerada pelo proprio ECA como a mais grave das medidas
socioeducativas, pelo grau de interferéncia na esfera de liberdade individual dos jovens.

Ambas as leis exigem o tratamento relativo & interna¢do sujeita aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.
Da mesma forma as medidas projetivas cabiveis exclusivamente as criangas.

Dessa forma, o ECA inaugura na historia do direito uma concepcao de protecdo para o
desenvolvimento — a Doutrina da Protegdo Integral. Esse fato, numa perspectiva
paulofreiriana de uma educacéo dialdgica®®, exige praticas socioeducativas a partir do dialogo
e da ouvida constante da propria crianca e do adolescente, reconhecendo-0s como sujeitos que
pensam, sentem, entendem seus direitos e suas responsabilidades. 1sso quando se acredita na
potencialidade dos mesmos e se reconhece que necessitam de cuidados especiais, que em
Olympio, 2006, é traduzido sobre a forma de reconhecer, de um lado a imaturidade
biopsicolégica da pessoa e do outro, o conhecer interdisciplinar e cientifico dos
comportamentos proprios da fase de cada etapa da vida.

Ainda no campo dos reconhecimentos da importancia protecdo integral da pessoa
nesta fase tdo peculiar que é a adolescéncia, a recente Lei n® 12.852, de 5 de agosto de 2013,
instituiu o Estatuto Nacional da Juventude - SINAJUVE, reconhecendo como jovens as
pessoas com idade entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos. Esse fato colocou 0s
adolescentes entre 15 a 18 anos de idade sob o manto de dois dispositivos legais, que
legitimamente caminham para a garantia da protecéo integral deste segmento™*.

No entanto, no que pese 0s avancgos histdricos alcancados na perspectiva do direito, a
sociedade ndo acompanhou do mesmo modo essas mudancas. Dai o conflito entre um periodo
juridico novo que chega, mas que ndo é reflexo (ainda) da prética e realidade a que se almeja

conquistar. 1sso ndo mudou porque had outras esferas no campo da vida que igualmente

3 Paulo Freire (2005), em Pedagogia do Oprimido, defende a ideia de uma pedagogia dialdgica, de que s6 é
possivel superar a condigdo de opressdo a partir da ouvida e construgdo conjunta de alternativas com aquele que
vive diretamente a condicdo de oprimido.

* Descreve 0 “Art. 12 Esta Lei institui o Estatuto da Juventude e dispde sobre os direitos dos jovens, os
principios e diretrizes das politicas publicas de juventude e o Sistema Nacional de Juventude - SINAJUVE. §
1° Para os efeitos desta Lei, sdo consideradas jovens as pessoas com idade entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove)
anos de idade. § 2° Aos adolescentes com idade entre 15 (quinze) e 18 (dezoito) anos aplica-se a Lei n° 8.069
de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, excepcionalmente, este Estatuto, quando néo
conflitar com as normas de protecdo integral do adolescente” (Lei n® 12.852, de 5 de agosto de 2013 - Estatuto
Nacional da Juventude - SINAJUVE).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm

interferem significativamente em sua formacdo como a cultura, a economia, a politica, a
moral, a religido, as questbes de género, étnico racial, outros.

Amartya Sen (2012, p.51) chama a aten¢édo para o fato de que ha muitas variaveis que
apontam para vantagens e desvantagens relativas aos diferentes. Dessa forma, “uma das
consequéncias da ‘diversidade humana’ é que a igualdade num espaco tende a andar, de fato,
junto com a desigualdade noutro” (SEN, 2012, p. 51). Dessa forma, torna-se importante
refletir sobre quais espacos a igualdade e a desigualdade ocorrem? Quem se beneficia ou ndo
com ela e por qué?

Para os que se encontram no campo dos contextos de imensa desigualdade e
desigualdade histdrica, como as vivenciadas pelas criangas e adolescentes no Brasil, desafiar
essa condicdo pode trazer consequéncias ainda mais excludentes. Os que desafiam a
invisibilidade sdo demonizados. Esta condicdo absoluta, como inimigo incorrigivel,
revitimiza-os em “seguindo uma frase famosa de Grahan Greene, uma ‘classe torturavel’.
Qualquer esforgo para eliminar ou causar danos aos demonizados é socialmente legitimado e
juridicamente imune” (2008, p. 197).

Com isso vemos que o direito sozinho ndo consegue determinar todas as praticas
sociais, motivo pelo qual se deve ter um olhar atento para as demais iniciativas, entre estas, as
préticas politico pedagdgicas que perpassam as instituicdes sociais como também, a escola, a
comunidade, a familia, etc.

Ao estilo de Herrera Flores, a mudanca paira efetivamente sobre a necessidade de
“aceitar, reconhecer, respeitar e promover o potencial e a capacidade humana, continuamente,
considerando as formas criativas e alternativas de enfrentar e transformar o mundo” (2012, p.
238). Para o0 autor, a aposta que se deve fazer é no campo dos processos culturais abertos que
tendem a potencializar a capacidade humana da criatividade e da transformacdo do mundo:
“hitos basicos de todo el processo de humanizacion e de La humanidad” (FLORES, 2012, p.
238).

4 UM BREVE DIAGNOSTICO DA SITUACAO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE NO BRASIL ATUAL

Enquanto o conflito historico entre a velha concep¢éo de menor e a nova concepgéo da

crianga e do adolescente ndo se resolve no campo pratico, a realidade ainda é muito caotica



em relacdo ao tratamento direcionado a infancia no Brasil. Convive-se na atualidade em um
processo vexatério e violatorio de direitos, com criangas crescendo nas sinaleiras como
pedintes, cheirando cola, imersos ao mundo das drogas, da subnutri¢do, vitimas de abuso e
exploracdo sexual, principalmente por aqueles que deveriam ser 0s seus protetores imediatos.
Ndo obstante todo este cenario de vitimizacgao, ainda sdo acusados de serem responsaveis pela
violéncia no pais, motivo pelo qual recorrentemente a sociedade coloca no centro do debate o
tema da reducéo da idade penal.

Pautados por uma midia sensacionalista, a imprensa contribui fortemente no
direcionamento dos rumos do pais na perspectiva de criminalizar a infancia e a juventude.
Segundo WAISELSZ (2012), enquanto o nimero de assassinatos cometidos por adolescentes
em conflito com a lei representa menos de 1% - de todos os crimes cometidos no pais, 0s
jovens representam 67,1% das vitimas de armas de fogo.

De acordo com a mesma fonte de pesquisa, a cada trés mortos por arma de fogo, dois
estdo na faixa dos 15 a 29 anos. O estudo aponta ainda que nimero de negros assassinados é
133% maior que o de brancos, em todas as faixas etarias. O Mapa da Violéncia 2012
(WAISELSZ, 2012), destaca que o Brasil € 0 4° pais entre 99 pesquisados que mais mata
criangas e adolescentes no mundo, com taxa de 44,2 por cem mil, ficando atras apenas de El
Salvador, Venezuela e Trinidade Tobago. Enquanto isso, 0 nimero de mortes violentas contra
criancas e adolescentes cresceram 346% entre 1980 e 2010 e o de homicidios entre jovens de
15 a 29 anos aumentou 591,5% nos ultimos 23 anos.

Na realidade internacional, de acordo com a pesquisa “Crime Trends” realizada pela
Organizacdo das Nacdes Unidas, em apenas 17% dos paises pesquisados a idade penal €
inferior aos 18 anos. A pesquisa considerou 57 paises de diferentes situagdes socioecondémicas
(KAHN, 2014).

A tendéncia do direito na perspectiva internacional é a adocdo da chamada justica de
jovens adultos, segundo a qual pessoas de 18 a 21 anos passam a ser julgadas ndo com base
no cédigo penal tradicional, mas por uma legislacao especifica para esta faixa etaria, como é o
ECA aqui no Brasil. (KAHN, 2014).

Pode-se perceber, a partir das pesquisas realizadas, que reduzir a idade penal de fato
ndo reduz a violéncia. A taxa de reincidéncia de crimes no sistema prisional é o dobro da

registrada no sistema socioeducativo: 70% nos presidios contra 30% nas unidades de medidas



socioeducativas. Reduzir a idade penal ainda amplia um problema polémico no Brasil que é a
superlotacdo nos presidios.

Outro acontecimento muito impactante para demonstrar que a reducdo da idade penal
ndo resolve o problema da violéncia do Brasil, foi a experiéncia de reducdo desta na
Alemanha e Espanha. Estes paises tiveram que retornar a idade penal para 18 anos ap6s terem
comprovado na pratica o aumento da criminalidade apds a reducgdo da responsabilidade penal
para 14 anos.

Um estudo divulgado pelo UNICEF afirmou que 16 criancas e adolescentes sédo
assassinados por dia no Brasil. Segundo o mesmo, entre 1990 e 2002, essas mortes
aumentaram 80%. Afirmam ainda as pesquisas que ndo ha nacdo, entre 65 paises comparados,
onde 0s jovens morram mais vitimados por armas de fogo do que no Brasil. Acrescenta que o
pais também ¢é o terceiro, num ranking de 84, em que mais jovens entre 15 a 24 anos morrem
por homicidios (ALVES, 2007, p.5).

Dados do Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos
(Dieese) mostraram que quando o assunto é desemprego e auséncia de perspectivas
profissionais os jovens sdo 0s mais atingidos. Os dados mostram ainda que, no Brasil, o indice
de desocupacéo juvenil chega a 45,5%.

Um levantamento da Secretaria de Seguranca Publica do Estado de S&o Paulo,
divulgado no final de 2003 pelo jornal Folha de S&o Paulo, mostrou que os adolescentes sdo
responsaveis por apenas 1% dos homicidios praticados no estado e por menos de 4% do total
de crimes, desfazendo o mito de que sdo os principais responsaveis pela criminalidade
(ALVES, 2007, p.5). Conclui-se que, na verdade, sdo as principais vitimas da violéncia e da
exclusdo social no pais™.

As pesquisas mostram que a grande maioria (mais de 70%) dos atos infracionais é
contra o patriménio e ndo contra a vida, demonstrando que os casos de adolescentes infratores
considerados de alta periculosidade e autores de homicidios sdo minoritarios.

No ambito das decisbes judiciais, no que tange diretamente as unidades de

cumprimento de medida socioeducativa, Minahim e Sposato (2011), demonstraram que ha um

> Outro argumento dos que defendem o rebaixamento da idade penal é que adultos utilizam as criangas e
adolescentes para a execucdo de crimes. Nesses casos temos que punir mais gravemente quem os utiliza e ndo
quem ¢é utilizado-explorado. Infelizmente esses dados sdo pouco divulgados pela midia que investem numa
imagem intencionalmente equivocada de que 0s jovens sdo 0s responsaveis pela violéncia no Brasil.



grande despreparo ainda do judiciario quando o assunto é adolescente autor de ato infracional.
Para as autoras, “a medida de internacdo € sistematicamente imposta com baixa
fundamentacdo legal, e em ndo poucos casos sem a devida consideracdo dos requisitos legais
exigidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente” (MINAHIM E SPOSATO, 2011, p.
278), 0 que certamente, denota “caréncia de aprofundamento doutrindrio e a presenga
marcante de argumentos extrajuridicos e ideoldgicos além de uma compreensdo distorcida do
sistema” (MINAHIM E SPOSATO, 2011, p. 279).

A partir desses elementos do tratamento dispensado pelos juizes ao segmento, as
autoras observam que as criticas direcionadas ao ECA estdo diretamente envoltas a juizos de
valor historicamente difundidos acerca das infracGes penais cometidas por adolescentes e sua
capacidade de responder juridica e penalmente por seus atos. Esse fato é percebido por
Sposato (2013), como pano de fundo de velhas e novas propostas de reducdo da idade de

responsabilidade penal:

(...) hé& caréncia de uma construcdo doutrinaria a respeito, que possa exercer auxilio
interpretativo e sanar as enormes disparidades na compreensdo do que é o ato
infracional, do que sdo as medidas aplicaveis e, sobretudo, de como se sustenta a
responsabilizacdo dos menores de idade (SPOSATO, 2013, p.134).

Séo exatamente nesses momentos que recaem sobre 0 ECA toda a critica infundada de
que a Lei 8069/90 é a incentivadora de tais atitudes por parte de uma minoria de adolescentes.
Como vimos em Minahim e Sposato,

(...) o discurso dominante, distorcido e sensacionalista de que os adolescentes estéo
cada vez mais violentos, e que cresce exponencialmente o nimero de adolescentes e
jovens envolvidos com a criminalidade no pais reforgam, ndo s um sentimento de
impunidade perante os crimes cometidos por adolescentes, como alimentam o
ciclico debate em torno da reducéo da idade penal (2011, p.279).

No entanto, conceber criancas e adolescentes como sujeitos de direitos permite a
sociedade compreender a necessidades de interpretar os anseios préprios da infancia e
adolescéncia, bem como as formas de se expressarem e desafiarem a 0s contextos de
desigualdade e injusticas em que estdo inseridos. Entretanto, “0 manejo para recompor a
ordem é 0 mote da proposta que pretende impor ‘valores’ dominantes em jovens que nascem

tolhidos no seu direito basico: a liberdade de escolha” (ROSA, 2006, p. 290).

A exclusdo social e econdmica, decorrente de niveis extremos e duradouros de
desigualdade, destr6i a imparcialidade da lei, causando a invisibilidade dos
extremamente pobres, a demonizacdo daqueles que desafiam o sistema e a
imunidade dos privilegiados, aos olhos dos individuos e das instituicfes. Em suma, a
desigualdade socioecondmica extrema e persistente corroi a reciprocidade, tanto em
seu sentido moral quanto como interesse matuo, o que enfraquece a integridade do
Estado de Direito (VIEIRA, 2008, p.186).



Vieira, firma que “a desigualdade mitiga a compreensdo e o conhecimento de
conceitos juridicos basicos; ela subverte a aplicacdo das leis e o uso da coerc¢do; e por fim atua
contrariamente as construcgdes de reciprocidade, tanto em termos morais, quanto em termos de
mutua vantagem” (2008, p. 193).

Advém dessa relacdo o clamor social que coloca em xeque a discussdo em torno da
privagdo de liberdade para adolescentes. Ocorre que, “para aqueles criados como invisiveis
em sociedades ndo tradicionais, ha ainda menos razdes morais ou instrumentais para respeitar
as leis. Ao desafiar a invisibilidade através de meios violentos, os individuos comegcam a ser
vistos como uma classe perigosa, & qual nenhuma protecdo legal deve ser dada” (VIEIRA,
2008, p. 197).

E, portanto, necessario, segundo Flores, “criar as condi¢Bes institucionais que
aprofundem e radicalizem o conceito de democracia, complementando os procedimentos
necessarios formais que garantam nos sistemas sociais, econdmicos e culturais a voz e voto
para praticar através de decisao e participacdo popular, tanto quanto possivel” (2008, p, 264).

Portanto, a dimensdo da norma tem potencial transformador na perspectiva do vir a
ser. No entanto, para que os dispositivos legais de um modo geral caminhem em direcédo ao

avanco social, é necessario que sejam colocados a servico das lutas sociais das minorias.

E, por conseguinte, se faz necessario criar condi¢des para aprofundar, institucional e
radicalmente o conceito de democracia, complementando procedimentos formais
necessarios aos sistemas sociais, econdmicos e culturais na voz e voto para a pratica,
através de decisdo e participacdo popular, tanto quanto possivel. Para nos, esta é a
Unica maneira de se ter uma cultura nova dos direitos que atualizem ou traga a
esperanga que sustenta toda acdo humana consciente no mundo que vivem e na
posicdo que ocupam neste (FLORES, 2008, p. 264).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Compreender a crianca e o adolescente enquanto sujeito de direitos impde a toda a
sociedade estar aberta a novas possibilidades politico-pedagdgicas e socioeducativas a partir
de um tratamento que ao longo da histéria do direito pudemos constatar que nao se realizou.

A proposta inovadora do ECA esta justamente na possibilidade da efetivagdo de uma
educacdo dialdgica, pautada no dialogo que valoriza espacos de escuta do segmento infanto-
juvenil e ndo na punicdo, que reproduz formas autoritarias sempre revitimizadoras de

exploracao e violéncia.



O maior avanco trazido pelo ECA estd no reconhecimento juridico da crianga e do
adolescente e sua especial e singular condicdo, uma vez que o tratamento juridico voltado
para este segmento era similar ao dos adultos, salvo quando a criangca possuia familia,
colaborando para um processo de criminalizacdo da infancia e da juventude da classe pobre.

Ao reconhecé-los como sujeitos de direitos é possivel compreender a necessidade de
que se efetivem as politicas publicas de prevencéo, promogéo e defesa de todas as criangas e
adolescentes. Alcancar esta concepc¢éo de direitos prevista na nova lei que inaugura a doutrina
da protecdo integral € romper com a doutrina da situacdo irregular do “menor”. Esse fato
implica em uma mudanca de cultura e mentalidade para uma pratica pautada na emancipagdo

dos sujeitos, uma vez que:

(...) diante dos recentes processos de dominagdo e exclusdo produzidas pela
globalizacéo, pelo capital financeiro e pelo neoliberalismo que vem afetando
substancialmente relagdes sociais, formas de representacéo e de legitimagdo, imp6e-
se repensar politicamente o poder de a¢do da comunidade, o retorno dos agentes
histéricos, o aparecimento inédito de direitos relacionados as minorias e a producéo
alternativa de jurisdi¢do, com base no viés interpretativo da pluralidade de fontes
(WOLKMER, 2008, p.188).

A lei, que seria uma importante forma de incidir contra a violéncia, na maioria das
vezes ndo é lembrada no momento em que as criangas e adolescentes séo vitimas de violaces
de seus direitos fundamentais, como quando faltam vagas nas creches, nas unidades de
ensino, de salde, especialmente frente a situacdo do uso de drogas, vitimas de violéncia e
exploracdo sexual dentro de casa ou nas ruas, ou quando ndo tém oportunidades de
profissionalizacdo, educacdo de qualidade e acesso a aprendizagem e ao mercado de trabalho.

A contraproposta a reducdo da idade penal e as violagBGes por que passaram e passam
na historia do Brasil é assumir para criancas e adolescentes justamente o aprofundamento
destas reflexdes que tenham como pano de fundo a mudanga de concepgdo do “menor” ao
sujeito de direitos, da situacdo irregular a efetiva e legitima protecdo integral, reconhecendo
criancas e adolescentes como pessoas em peculiar fase de formacdo e desenvolvimento. E
preciso seguir sonhando e lutando por um horizonte em que realidade e norma se realizem

conjuntamente na promocao e protecdo integral de criancas e adolescentes.
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