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Resumo

O presente artigo demonstra a teoria dos direitos humanos até o alcance da terminologia
direitos fundamentais representando uma evolu¢do no processo histérico que partiu da
elaboracao filoséfica do homem em si para a constru¢do normativa e enunciacéo de seus
direitos e estes, partindo da elaboracao filoséfica-moral e religiosa até chegar a sua
positivacdo constitucional. Em seguida aborda-se sobre os direitos fundamentais da
populacao infanto juvenil para mostrar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA
€ o0 documento que normatiza o artigo 227 da ConstituicAo Federal vigente e que
introduziu no contexto juridico a teoria dos direitos humanos fundamentais desse
seguimento da populacédo brasileira. Todavia vinte e trés anos depois de iniciada a
vigéncia da Lei 8.069/90 o quadro que se tem quanto a protecdo material da infancia e
juventude é de expectativa de direitos; de vulnerabilidade tanto quanto é a condicdo dos
adultos no contexto da doutrina dos direitos humanos que seguem a mesma linha de
enunciacao dos direitos; discursos inflamados pela sua formalizacdo e solene omissao
guando o tema é efetivacdo da garantia desses direitos tdo bem discriminados.
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The theory of human rights fundamental rights-the Statute of the child
and adolescent as normative basis for the doctrine of the fundamental

rights of children and adolescents

Abstract

This article demonstrates the theory of human rights until the scope of the terminology
fundamental rights representing an evolution in the historical process that broke the
elaboration of philosophical man himself for the normative construction and enunciation of
their rights and these, from moral and religious-philosophical elaboration until reaching
their constitutional recognition. Then addresses the fundamental rights of the population of
children and youth to show that the Statute of the child and adolescent-ECA is the
document that establishes the article 227 of the Federal Constitution in force and which
introduced the legal context the theory of basic human rights that follow from the Brazilian
population. However twenty-three years after he started the validity of the Law 8,069/90
the table has regarding the protecting material of childhood and youth is with expectation
of rights; as far as vulnerability is the condition of adults in the context of the doctrine of
human rights.

Keywords: Human Rights. Fundamental Rights Of Children And Adolescents. Child And

Adolescent Statute.

Introducéo

Este artigo é parte do trabalho de pesquisa realizado no programa de iniciacao
a pesquisa (PIBIC) da UniEVANGELICA, sob o tema: A Construcéo das Politicas Publicas
para as Populacdes Vulneraveis no Estado de Goias, na perspectiva dos Conselhos de
Direitos e Tutelares - com foco na infancia e juventude nas cidades de Ceres e Rialma no
periodo de 2007 a 2011, que buscou essencialmente demonstrar o papel dos Conselhos
de Direitos e Tutelares na constru¢do de uma politica de atendimento ideal para criancas
e adolescentes desses municipios, a partir de uma abordagem metodolégica qualitativa
(bibliogréfica e analise de documentos) e de campo (visitas a 6rgaos).

Lancar olhos sobre o homem de ontem e de hoje no ambiente da teoria dos
direitos humanos, observar as diferencas de suas necessidades, aspiracdes e 0s
estimulos que, de tempos em tempos, revolucionam a revolucdo antes definitiva fazendo-
0s construtores de impérios industriais, cientificos e bélicos; apontar esse homem que
subverte a ordem por ele mesmo posta, ultrapassando para o bem e para o mal todos os

limites.
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Homem que resgata icaro do precipicio de seu delirio, na perfeicio do voo em
suas maquinas voadoras, que cumplices rompem as barreiras do som, seguros e
senhores em seus painéis de controle conquistando a diva dos romanticos poetas, indo
dos primeiros passos para além da lua, perseguindo novas quimeras, ansioso por outros
mundos, quem sabe novos limites.

O homem medievo rompe com os deuses fantasticos e contemporaneo
completa o desafio ao profanar o sagrado na manipula¢do do cédigo genético humano.
Homens de todos os tempos e ideologias, filosofos, barbaros, bélicos, santos, martires e
calabares. Homens ancestrais, e pos-modernos, de mesma necessidade, navegando em
mesmas aguas, perdido no mesmo labirinto, cuja saida tem o signo da sua libertagédo
traduzido no exercicio de toda sua potencialidade criativa que nédo pode prescindir da
protecdo a sua dignidade.

Ao refletir o tema direitos humanos, em qualquer de suas vertentes, (historico,
filosofico, politico, social, juridico e tecnolégico), é possivel determinar sem maior esforgo
gue tudo o que se passa entre céu e terra, em ultima analise, tem sido feito pelo homem e
para o homem. Sob a graca infinita de Deus, para os que lhe acreditam.

A doutrina dos direitos humanos revela um pouco de todas as nacfes, que
entremeiam diferencas de etnias, de culturas, de desenvolvimento; demonstra os homens
na Terra ocupados na eterna busca de sua completude; na luta diaria pela aquisicdo de
bens, assim, comprometidos com a busca incessante da plenitude e gozo de sua
humanidade; faz ecoar uma mesma resposta, quase que irrefletida, como um hino a sua
natureza, como uma reacgao reflexa do orgulhoso homem que desde o ancestral mais
remoto, ainda inconsciente de sua superioridade racional, até ao homem pés moderno:
nao ha direitos sobre a terra que ndo sejam humanos, consagrando-se, assim, especial
dogmatica ao tema.

Dessa forma os direitos humanos de naturais — filoso6ficos —morais - éticos, sem
perder estas caracteristicas agregadas historicamente, passam a compor por forca da
positivacdo, no ambito do Direito Constitucional, seu lugar no capitulo dos direitos
fundamentais. A crianca e o adolescente brasileiros, por sua vez, seguem no tempo e na

norma uma trajetéria que os aponta de invisiveis a cidadaos.
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Desde a colonizacdo do Brasil observa-se que o atendimento a populacao
infanto juvenil contempla acdes desorganizadas, assistencialistas, sob base normativa
estigmatizante e um discurso politico e social eivados de promessas para o futuro e
marcado pela idéia da caridade e do favor do estado muito mais comprometido com as
necessidades econdémicas e politicas do que garantistas dos direitos infanto juvenis.

Neste periodo histérico que segue até 1927, com o Cdédigo de Melo Matos, a
crianca e o adolescente aparecem como meros objetos sobre quem incidiam acgles
judiciais, castigos corporais e abandono; estigmas que ora contemplavam o menor como
carente hora como trombadinha ou pivete, e discursos que projetavam, sem pudor, para
criangas e adolescentes uma responsabilidade que era do Estado ou da familia. De
qualquer forma este seguimento, assim como suas familias eram mantidos reféns da
condicdo de tutelados da caridade ou do judiciario, até hoje vulneraveis.

O advento do Estatuto da Crianca e Adolescente- ECA, um instrumento
legal de descricdo, e protecdo dos direitos fundamentais, possui visdo
democratica de defesa do cidadéao infanto-juvenil e sua familia, chamando o
préprio seguimento tutelado e sua familia; a comunidade e o poder publico
para a participacdo no processo de garantir a prioridade da atencéo
integral. Esse advento representou uma revolugdo que impactou as estruturas de
atendimento vigentes antes da década de 1990, provocando um diferencial de
abordagem.

A partir da doutrina da protecado integral estatutaria o Brasil chegou a garantia
formal dos direitos infanto juvenis; a regulamentacdo da garantia constitucional desses
direitos prevista no artigo 227, levada a efeito pelo ECA, a condicdo de crianca e
adolescente adotando o fator etario e o0s seus direitos fundamentais; atribuiu & familia, a
sociedade e ao poder publico responsabilidade pela garantia dos direitos; estabeleceu a
politica de atendimento que em suas linhas e diretrizes determinou a criacdo de espacos
ideais; a organizacdo dos conselhos e municipalizagdo do atendimento e ainda
determinou os crimes e infracfes administrativas aplicaveis aos infratores da protecéo
integral, ou seja determinou, e desenhou a prote¢ao integral desde o conceito, passando
pelos principios e interpretacdo da lei, estabelecendo os critérios de aplicacdo da lei a

todos do contexto da atengao infanto juvenil distribuindo atribuigdes e sangdes.
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Para desenvolvimento deste artigo foram estudados obras de
doutrinadores brasileiros e estrangeiros que abordam a génese e
desenvolvimento da doutrina dos direitos humanos, sua disposicdo nas
Constituicbes brasileiras; os direitos fundamentais da populacdo infanto
juvenil, que apontam o Estatuto da Crianca e do adolescente — ECA — Lei
8.069/90 como apoio normativo ideal evidenciando seus principios, a
hermenéutica e a politica de no atendimento em rede de garantia de
direitos.

A abordagem dos direitos humanos fundamentais ao aproximar-se
da sociedade contemporanea chama temas transversais como a
vulnerabilidade; acessibilidade; exercicio de cidadania; politicas publicas de
atendimento para efetivacdo desses direitos, aspectos que ilustram, na sua
falta, a distancia abismal entre o legalmente posto e o praticamente
realizado, entre o discurso e a sua garantia efetiva 0o que gera na
comunidade uma visdo distorcida do que seja a doutrina dos direitos
humanos e o aumento dos seguimentos vulneraveis

A ideia nesse artigo € demonstrar de forma compreensiva, a teoria dos direitos
humanos até o alcance da terminologia direitos fundamentais, até chegar a sua
positivacdo constitucional. Em seguida aborda-se sobre os direitos fundamentais da
populacao infanto juvenil para mostrar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA

€ 0 documento que normatizando o artigo 227 da Constituicdo Federal.

| — A Doutrina Dos Direitos Humanos Aos Direitos Fundamentais.

Refletir sobre a doutrina dos direitos humanos, em qualquer de suas vertentes,
seja histérica; filosofica; politica; social; normativo-juridica ou tecnoldgica leva,
invariavelmente leva a observacéo da evolucéo do proprio homem; suas percepcdes de si
mesmo no mundo e a construcdo dos valores que regem a convivéncia em sociedade. O
reconhecimento e a garantia dos direitos do homem traduz-se no processo civilizatério
gue resulta da criatividade, da verbalizagéo das ideias, da experimentagcdo dos sistemas
de valores criados pelas necessidades de cada povo e de cada época que se revela na
normatizacdo dos papéis de cada sujeito, de cada instituicAo no palco das relacbes
sociais. A doutrina dos direitos humanos se revela multidisciplinar, com a contribuicao de

varios saberes, a filosofia, a religido, a literatura, o direito.
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Comparato (2010) elabora em sua doutrina, contida na obra A Afirmacao
Historica dos Direitos Humanos, a descricdo do processo de construgcdo dos direitos
humanos até os direitos fundamentais, fendmeno que perpassa o religioso fantastico e
encontra na idéia crista significativa contribuicdo para composi¢cdo da igualdade, como o
apostolo Paulo pregou dizendo “[...] ndo ha judeu, nem grego, ndo ha escravo, nem livre,
ndo ha homem, nem mulher, pois todos vés sois um s6 em Cristo Jesus (Ga 3, 26-28)”.
Através da Filosofia e da Literatura se revelam os movimentos sociais e revolucionarios
refletindo a importancia da racionalidade humana nas mudancas da sociedade classica,

medieval e moderna.

1.1. A Doutrina Dos Direitos Humanos Até Os Direitos Fundamentais

A comunidade humana evoluiu, cresceu numericamente; em diversidade de
culturas e complexidade de confltos e, em todas as perspectivas, se expandiu
entremeada de profundas e evidentes diferencas. A sociedade humana contemporanea
estd mergulhada num universo globalizado de singularidades e razfes individuais ou
ideoldgicas, num assombro de conquistas de nanotecnologias que se chocam produzindo,
entretanto, mais desigualdade e, em que pese o repisado discurso da isonomia e da
dignidade humana e do reconhecimento da extrema necessidade de promover o exercicio
dos direitos humanos fundamentais. Em sintese é oportuno Leite (2006) em fragmento de
sua dissertacdo de mestrado A Garantia dos direitos humanos: os instrumentos legais e

sua eficacia que revela:

A proclamacdo dos direitos humanos traduz as primeiras noc¢des da
supremacia do ser humano sobre todas as coisas (discurso da religido e
da filosofia), de dignidade, liberdade e igualdade (idéias afirmadas antes
do Renascimento, mas que se transformam em direitos apenas a partir da
Idade Média), de sociedade (que se organiza para fazer frente aos
excessos das varias faces do poder - religioso, politico, estatal,
econdmico), de democracia (porque remete aos postulados de participacdo
do individuo nas decisdes de gestdo do grupo social - verdadeira
referéncia para o grau de democracia de uma sociedade), de cidadania
(quando da os limites e prerrogativas do homem em convivéncia social), de
burocracia (imprescindivel, especialmente no que diz respeito aos
procedimentos formais para torna-los exigiveis a todos). Cada um desses
fendbmenos colaboraram para afirmagdo dos direitos fundamentais do
homem tal qual conhecemos hoje.
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A doutrina dos direitos humanos tem vocacéao transdisciplinar e como até agora
se afirmou, se construiu desde a religido e seus deuses fantasticos, passando pela
filosofia, literatura, histéria sempre exaltando a superioridade entre todos os elementos da
natureza e a dignidade da pessoa humana. Reale (ano, p) afirma que no plano do direito
o homem é o “epicentro” da produgao juridica e a razdo de ser da construgdo dos
sistemas normativos para garantia de direitos. A luta pela dignidade € a tbnica dos tempos
modernos e a todos ocupa na eterna busca de superacdo da miséria, das drogas, das
guerras, das diferencas que excluem e consolidam uma massa de vulnerabilidade
constrangedora para as grandes poténcias mundiais que falham na tarefa de reduzi-la.

Desse quadro, ecoa uma reacdo humana afirmativa; uma resposta, quase que
irrefletida, como um hino a sua natureza - que é do seu ancestral mais remoto, ainda
inconsciente de sua superioridade racional até o homem pés moderno que desconhece
limites para sua atividade transformadora do ambiente - de que tudo o0 que se construiu
girou em torno do homem e da preservacao de sua dignidade. Para ilustrar vale trazer o
discurso de Giovani Pico, senhor de Mirandola, humanista italiano, proferido em 1486 que
diz:

(...) Nao te demos, 6 Adao, nem um lugar determinado nem um aspecto
proprio nem uma funcdo peculiar, a fim de que o lugar, o aspecto ou a
funcdo que desejares, tu os obtenhas e conserves por tua escolha e
deliberacdes proprias. A natureza limitada dos outros seres é encerrada no
quadro das leis que prescrevemos. Tu, diversamente, ndo contrito em
limite algum, determinaras tua natureza segundo teu arbitrio, a cujo poder
te entregamos. Pusemos-te no centro do mundo, para que dai possas
examinar a tua roda tudo o que nele se contém. N&o te fizemos nem
celeste nem imortal, para que tu mesmo, artifice por assim dizer livre e
soberano, te possas plasmar e esculpir na forma que escolheres. Poderas
te rebaixar a irracionalidade dos seres inferiores; ou entdo elevar-te ao
nivel divino dos seres superiores.” (COMPARATO, 2010).

A igualdade entre os seres humanos afirmados em grau maior ou menor,
através do tempo, protegidos nos termos dos valores de cada cultura, entre os diferentes
povos, partiram das idéias do direito natural, propagou-se em escritos de informacéo,
poesia, religido e finalmente se transformou em leis revestindo-se de seguranca juridica
constitucional, ainda que ilhado em protocolos e burocracia legal como forma de Ihes dar
maior visibilidade e garantia de efetividade. De feicdo naturalista e dogmatica como a
prépria razdo da superioridade de ser racional do homem, a doutrina dos direitos do

homem se torna legal, constitucional, internacional e globalizada nos textos das Leis.
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E preciso entender que a igualdade abrange todas as pessoas, em todos 0s

aspectos que elevam a dignidade humana para além das dimensdes corporais, do status

social e do conhecimento de cada um. Assim se |é em Dallari (1998, p.8) em sua obra

Direitos Humanos e Cidadania:

[...] Um ponto deve ficar claro, desde logo: a afirmacéo da igualdade de
todos os seres humanos ndo quer dizer igualdade fisica nem intelectual ou
psicologica. Cada pessoa humana tem sua individualidade, sua
personalidade, seu modo proprio de ver e de sentir as coisas. Assim,
também, os grupos sociais tém sua cultura prépria, que é resultado de
condi¢des naturais e sociais. Um grupo humano que sempre viveu perto do
mar serd diferente daquele que vive, tradicionalmente, na mata , na
montanha ou numa regido de planicie.[...] Em tal sentido as pessoas sao
diferentes, mas continuam todas iguais como seres humanos, tendo as
mesmas necessidades e faculdades essenciais. Disso decorre a existéncia

de direitos fundamentais, que sdo iguais para todos.

Os direitos humanos séo aqueles inerentes ao homem, a condicdo humana, ou

seja, sdo aqueles direitos reconhecidos no direito natural, sdo tidos como universais

porque presentes em todos os seres humanos sejam eles de qualquer cor, nacionalidade,

professem qualquer credo, independente da orientacdo sexual ou poder aquisitivo; sejam

de qualquer faixa etaria; ainda que ndo reconhecidos pela ordem juridica. O

7

reconhecimento dos direitos humanos é resultado de um longo processo de lutas de

revolucbes mesmo e que a partir de sua positivacdo e insercdo no plano constitucional

passaram a denominacdo de direitos humanos fundamentais. Siqueira Jr. (2010, p.32)

leciona:

A expressdao direitos fundamentais esta ligada a um rol basico de direitos
gue surgem do direito natural e da evolucgao historica constituindo segundo
um consenso social no minimo que deve ser observado em qualquer
sociedade. E dentro dessa perspectiva que encaramos todo o arcabouco
juridico, seja qual o nome que se dé. Denominamos esses direitos
absolutos de direitos naturais e, num sentido mais restrito, de direitos da
personalidade. Num sentido mais amplo, direitos humanos. Quando
reconhecidos pelo Estado, direitos fundamentais. [...] Os direitos humanos
sdo aqueles vélidos para todos os povos, em todas as épocas, se
constituindo daquelas clausulas minimas que o homem deve possuir em
face da sociedade em que esta inserido. Os direitos fundamentais sao
agueles reconhecidos pelo Estado, ha norma fundamental, e vigentes num
sistema juridico concreto sendo limitados no tempo e no espago. Num
conceito pleno, os direitos fundamentais sdo aqueles consagrados na
norma fundamental e que dizem respeito a preceitos fundamentais,
basilares para que o homem viva em sociedade.
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Ao lado da enunciacdo dos Direitos Humanos, ja contida no Coddigo de
Hamurabi, na Lei das Doze Té&buas, depois nas declaracbes de direitos e nas
Constituicbes e da concepcdo de instrumentos para sua garantia, verifica-se,
contraditoriamente, entre outros, o fenbmeno da escraviddo de seres humanos, que
sempre teve lugar nas mais diversas civilizacbes ao longo da histéria da humanidade
(inclusive recentemente no Brasil, com a escraviddao dos povos africanos), sob as
béncaos da Igreja (aquela que propaga por primeiro a idéia de igualdade entre os homens
através de Paulo de Tarso), normatizada pelo Estado (aqueles que, a exemplo do Brasil,
declara na sua Constituicdo os direitos fundamentais), e aceita naturalmente por toda a
comunidade (aquela de todos os tempos que no plano individual sabe que tem direitos,
mas que muitas vezes ndo € vantajoso reconhecer os direitos do outro). O que leva a
constatacdo Obvia: sem garantias para efetiva-lo, ndo tem significado todo esse aparato
burocratico, normativo para determinar direitos humanos para os escravos de ontem e de
hoje.

No Brasil, com o preambulo da Carta Magna institui-se, o Estado Democrético,
cujo objetivo é “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a
seguranga”. A nocado de direitos humanos fundamentais foi inserida em todas as
Constituicdes Federais brasileiras, e atualmente consagram-se os direitos de deveres
individuais e coletivos (art. 5°); os direitos sociais (art 6°); os direitos de nacionalidade (art.
12 e 13); e os direitos politicos partidarios (art 17) sem prejuizos de outros direitos
relacionados aos interesses tributarios (art.150, Ill, b) e econémicos (art. 170 a 192) e os
decorrentes dos Tratados Internacionais ratificados e homologados pelo Brasil (art. 5°,8
29).

Héa que se registrar ainda os principios fundamentais da Republica Federativa
do Brasil nos artigos 1° e 2°, que sdo a republica, Estado Federativo, Estado Democratico
de Direito, cidadania e soberania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico, a separacdo dos poderes e a
representacdo; e os objetivos fundamentais que levam a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidéria; a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e as desigualdades
sociais e regionais e a igualdade formal quando quer promover o bem de todos sem

discriminagoes.
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1.2. Dos Direitos Humanos Aos Direitos Fundamentais Das Criancas E

Adolescentes No Brasil

Desde o Cdédigo de Hamurabi, a regra € nivelar criancas, adolescentes e
adultos; inclusive no que diz respeito ao encarceramento. Na Idade Média a preocupacéao
ainda se restringia ao ambito da pratica de ato infracional e, no procedimento de apuracao
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 crianca ou
adolescente autor de ato infracional e colocar diante dela uma maca e uma moeda, se a
crianca ou adolescente escolhesse a macgéa seria considerado inocente (sem malicia), se
escolhesse a moeda seria considerado culpado (por ser malicioso).

Vale registro da seara da doutrina de Silva (1996), do Caso Mary Anne (1896)
nos EUA — Nova York — quando uma associacao de protecdo aos animais moveu acao
para defender o direito da crianga que sofria maus tratos baseando a defesa numa lei de
protecdo dos animais contra maus tratos, eis uma face da invisibilidade social - este
seguimento ndo é visivel porque séo tratados como adultos pequenos - No periodo da
Revolucao Industrial criancas e adolescentes aparecem como mao de obra barata a ser
explorada e em face desse quadro “Carta dos Aprendizes” — Inglaterra determinou que
crianga nao poderia trabalhar mais que 12 horas por dia regulamentando a exploracéo da
mao de obra infantil. Em 1911 o Congresso Internacional sobre Direito da Crianca e do
Adolescente realizado em Paris — Franca foi discutida a Teoria de que a caréncia leva a
delinqgléncia o que gerou a teoria da Situacao Irregular. A proposta entdo passa a ser
protecdo para o carente e puni¢ao para o delingiente. Predomina a vontade do adulto e a
autoridade absoluta dos pais.

No Brasil, desde a colonizacéo, no século XVIII até o inicio do século XIX (1830
a 1900) é completamente deficitario de acbes sistematizadas que se possa reconhecer
como politica de atendimento a criancas e adolescentes. Costa (1996) ressalta em sua
obra de Menor a Cidaddo que, o universo se compde de adulto. A época dos Governos
Gerais vigia o Livro X das Ordenacdes Filipinas (Fase do Caréater Tutelar da Norma) — fica
consagrada a teoria do discernimento, aquela que exige a pesquisa do grau de
consciéncia e a deciséo livre da crianca ou adolescente de pratica-lo para determinar a
pena - a crianca até 7 anos era inimputavel. O menor de 07 a 14 anos s6 néo podia ser

condenado a morte. Os maiores de 14 poderiam ser condenados até a pena de morte.
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As Ordenacodes Filipinas perdem a vigéncia a partir do Cadigo Penal de 1830
gue continuou a adotar a teoria do discernimento. A Teoria do discernimento surgiu na
Idade feudal, foi adotada no Brasil desde a colonizagao extinta a partir 1927.

A assisténcia social até 1900 era feita pela Igreja, através das Santas Casas de
Misericordia, cujo trabalho maior € o amparo as criancas e adolescentes Orfas e
desvalidas com recolhimento delas em instituicdes destinadas a sua criagdo; um exemplo
delas é a Roda dos Expostos — casa de recolhimento de criangas abandonadas mantidas
por doagdes feitas pelos cidadaos “Ha registro de doagdo de 32 mil cruzados feitos por
Romé&o Mattos Duarte e de 10 mil contos de reis de Inacio da Silva Medella”
(MONCORVO FILHO, 1996, P. 35, apud SILVA). Importante ressaltar que este
acolhimento era muito mais para salvar a reputacao das familias do que para atender a
infancia desvalida. O acesso ao ensino e sua obrigatoriedade € regulamentado atraves
Decreto n°® 1331 — A/1884, excluindo desse contexto as criangcas com doencas
contagiosas, 0s ndo vacinados e 0s escravos; as criangas indigenas ndo eram sequer
mencionadas no texto.

Na segunda metade do século XIX dois movimentos sociais tomam vulto; o
movimento abolicionista relativo a libertacdo dos escravos - Lei do Ventre Livre de
28/09/1871 determinava que as criangcas quando atingiam a idade de 07 anos passavam
da tutela do seu senhor da Terra para a tutela estatal isso gera criancas abandonadas. E
o da medicina higienista que passa a interferir na forma de cuidados que as criancas sao
tratadas pelos pais; sem registrar ainda uma preocupacao especial com o seguimento
infanto juvenil. Somente em 1922 se instala o primeiro estabelecimento publico de
atendimento a menores no Rio de Janeiro.

No plano do Direito Penal ainda que o interesse na repressao da delinquéncia
juvenil fosse algo que ndo chegava a ameacar ou ultrapassar o controle das autoridades
policiais e judiciarias a primeira preocupacdo € proteger o patrimdnio e manter 0s
delinquentes fora de circulacdo e convivio social. O Cédigo Penal de 1830 (promulgado
pelo Império) determina que menores de 14 anos que tivessem agido com discernimento
seriam recolhidos & Casa de Correcdo pelo tempo que o juiz entendesse necessario até

0s 17 anos.
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O Cddigo Penal de 1890 (primeiro da Republica) que adotou o sistema
biopsicolégico determinava a “irresponsabilidade de pleno direito” dos menores de 09
anos e a partir desta idade até os 14 anos aplicava-se ainda a teoria do discernimento.
Manteve a atenuante da menoridade, mas tornou obrigatoria a aplicacdo da pena de
cumplicidade (no Cdédigo anterior era facultativa). Como hoje as penas, por falta do
estabelecimento adequado, eram no mais das vezes cumpridas em estabelecimentos
prisionais comuns com os adultos.

Uma legislacédo especifica para a infancia e juventude € criada em 1927, trata-
se do 1° Cédigo de Menores (Codigo de Mello Mattos. Decreto n° 17.943 de 12-10-1927 -
José Céandido de Mello Mattos) considerado o apostolo da infancia abandonada e
delinquente foi o Juiz titular do 1° Juizado de Menores, criado em 1924 - a dinamica do
tratamento que se da a criancas e adolescentes € de assistencialismo e repressao,
ambos desconsideram completamente 0s aspectos biopsicossociais inerentes a todo ser
humano e ao seguimento infanto juvenil por exceléncia por serem pessoas em
desenvolvimento.

O Codigo de Mello Mattos consolidou as Leis de Assisténcia e protecdo dos
Menores, iniciando o dominio explicito da acédo juridica sobre a infancia. Determinou a
imputabilidade a partir dos 18 anos. O Juiz atuava como Pater Familias e a delinquéncia
juvenil tinha que ser tratada como uma patologia do menor. Alguns preceitos normativos
deste Codigo merecem registro por ter um diferencial de humanizacdo da visdo de
criancas e adolescentes, ainda que na perspectiva do assistencialismo caracteristico do
periodo. No artigo 26 foram agrupadas oito situacbes de menores de 18 anos
denominando genericamente como abandonados, abrangendo ai os infratores;
determinando a observacdo do estado fisico moral mental da crianca; a situacdo social,
moral e econdmica da familia.

Quanto aos abandonados previa seu recolhimento e seu encaminhamento a
casa dos pais ou pessoa que por eles se tornassem responsaveis. Trazia ainda o
afastamento da casa dos pais as criancas menores de 2 anos que fossem molestadas e o
aconselhamento aos pais em processo sigiloso para evitar o abandono dos filhos.
Impunha a idade de 12 para iniciar no trabalho; sendo proibido o trabalho noturno para os
menores de 18 anos e proibia que os menores de 18 anos fossem submetidos a processo

penal de qualquer espécie. (art. 68 e seguintes).
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Nas décadas de trinta e quarenta, o quadro social de instabilidade politica e
econdmica registra o crescimento da populagcdo que comega a migrar para 0s centros
urbanos; o aumento da criminalidade € uma preocupacao e isso faz com que haja uma
tendéncia para o endurecimento das leis referentes a situacdo do menor nos casos de
atos infracionais. O governo de Getulio Vargas tem a visédo da crianca carente associada
ao quadro social de pobreza da populagéo. As acdes assistenciais do Estado se voltam
para a familia do trabalhador. As caracteristicas do atendimento neste periodo sdo: acao
centralizada e marcial - das entidades e orgdos govenamentais que sao criados.

Em 1941 é criado o SAM (Servico de Assisténcia ao Menor) Dec.-Lei n°
3.779/41. Objetiva proteger os desvalidos e os infratores em todo territoério nacional. Sua
Politica de Atendimento esta: na Correcdo-Repressao-Internato-Reformatério para os
infratores; LBA (Legido Brasileira de Assisténcia); Fundacdo Darcy Vargas — atendimento
materno infantil; Casa do pequeno jornaleiro; Do pequeno lavrador; Trabalhador; Casa
das meninas. Segue até a década de setenta, o atendimento de Criancas e Adolescentes
no Brasil na perspectiva da assisténcia aos desvalidos e institucionalizagéo dos infratores,
abandonados e 0rfaos. Aos pais e responsaveis nao se consignam responsabilidades
maiores, pois até quando Ihes é retirado o poder familiar, a institucionalizacdo € mais uma
pena para a crianca e adolescente do que uma solucéo.

O Cddigo Penal de 1940 inaugura uma nova fase: muda o carater da
responsabilidade juvenil determinando-se a imputabilidade penal para 18 anos como uma
guestao de politica criminal; conforme registra a exposicdo de motivos do Codigo Penal; é
abandonado o sistema biopsicolégico.

Em 1979 o Cdédigo de menores adota a doutrina da Situacdo Irregular; para
Carvalho (1977), na sua doutrina o Direito do Menor, entende que, o poder judiciario
aplica medidas de encarceramento e institucionalizacdo sem contraditorio e sem direito de
defesa. Situacdo que somente vai ser discutida e alterada em 1990 com o advento do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90 de 13 de Julho de 1990. O final da
década de 70 e por toda a década seguinte, a reivindicacdo principal dos movimentos
sociais, como um reflexo da democratiza¢do do Brasil, € a garantia de autonomia. O ideal
daquele momento historico de tantos resgates nos planos social, politico e até juridico
procuram adotar praticas mais criticas e proativas, questionando todas as formas de acéo

impositiva estatal, focada no poder autoritario, na verticalidade e na hierarquia,
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A Doutrina da Situacéo Irregular ainda representa o atendimento baseado na
situagdo irregular, tem como base legislativa o Cdodigo de Menores de 1979 que nédo se
aplica a todas as criancas e adolescentes, sendo aquelas agrupadas no seu artigo
segundo o qual o menor abandonado, 6rfao, em conflito com os pais, tanto quanto o
infrator encontram-se em situacdo irregular, a politica de atendimento a eles é a
institucionalizagdo sem poder se opor aos pais nem a autoridade coatora. O infrator ndo
tem direito ao devido processo legal. O seguimento infanto juvenil € mero objeto de
direito. Os 6Orgados de execucdo da situacdo irregular sdo as unidades da FEBEM -
Fundacdo do Bem Estar do Menor, que ficaram conhecidas como universidade do crime e
ante sala do inferno.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 12.069 de 13 de Julho de 1990 —
ECA no entendimento de Veronesse (1977), em sua obra, Interesses Difusos e Direitos
da Crianca e do Adolescente, inaugura um novo momento no atendimento do seguimento
infanto juvenil brasileiros. Regula a protecao integral prevista na Constituicdo Federal
Brasileira, estabelecendo critério etario para determinar criancas e adolescentes, e
tratamento diferenciado de uma e outro respectivamente. O ECA traz a possibilidade da
defesa dos direitos contra pais, responsaveis autoridades e poderes constituidos uma vez
gue a autoridade e o autoritarismo se revelam num quadro de excessos que representam
uma lesdo aos direitos fundamentais de vida liberdade, respeito e dignidade, educacéao,
esporte cultura e lazer, convivéncia familiar e comunitaria.

Atualmente no Brasil, conforme se |é no art. 227 da Magna Carta vigente e art
4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, além dos direitos humanos
inerentes a todos os seres humanos genericamente ha aqueles especialmente expressos
constitucionalmente, séo eles, direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao
lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, direito a protecdo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracédo, crueldade e opressao; e por igual o Estatuto da Crianca e do Adolescente os
enumera, normatizando seu contetdo, impondo responsabilidades a quem os deva
garantir: o direito a Vida e Saude (art. 7° a 14 -ECA); Liberdade, Respeito e Dignidade
(art. 15 a 18 - ECA); Convivéncia Familiar e Comunitéria (art. 19 a 52 -ECA); Educacéo,
Cultura, Esporte e Lazer (art. 53 a 59 - ECA); Profissionalizacéo e Protecdo no Trabalho
(art. 60 e 69 - ECA).
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A prevencdo e protecdo contra ocorréncias que traduza ameaca ou violacéo
dos direitos da crianca e do adolescente (art. 70), esta especificada na previsdo de
punicdo legal para aqueles que por qualquer forma de acdo ou omissao atue com
negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo contra crianca ou
adolescente (art.5°) garantindo ainda expressamente 0 acesso a justica e a protecdo dos
direitos humanos universais (art. 3°).

A base legal dos Direitos Fundamentais da populacao infanto juvenil encontra-
se consagrada na Constituicdo Federal vigente; no Estatuto da Crianca e do Adolescente
e em varios Tratados e Convencdes Internacionais, aos quais, o Brasil é signatario. A
exemplo, a Declaragdo dos Direitos do Homem e depois em 1959 — Declaragao dos
Direitos da Crianca; a Convencédo das Nacbes Unidas sobre os Direitos da Crianga; as
Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da
Juventude- Regras de Beijing; as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Protecéo
dos Jovens privados de Liberdade; Diretrizes das Nac¢des Unidas para a as Prevencéo da
Delinqgiéncia Juvenil — Diretrizes de Riad.

Vale a citacdo que Lafer (1997) faz a uma célebre filosofa alema, em seu texto
A reconstrucéo dos direitos humanos sobre a contribuicdo de Hanna Arendt:

A experiéncia histérica dos displaced people levou Hannah Arendt a
concluir que a cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em
dignidade e direito dos seres humanos ndo é um dado. E um construido da
convivéncia coletiva, que requer o acesso a um espaco publico comum.
Em resumo, é esse acesso ao espago publico — o direito de pertencer a
uma comunidade politica — que permite a constru¢do de um mundo comum
através do processo de assercao dos direitos humanos.

[...] A debilidade dos lacos de coeséo social ocasionada pelas iniquidades
de renda corresponde a baixos niveis de capital social e de participagédo
politica. Paises com grandes iniqlidades de renda, escassos niveis de
coesdo social e baixa participacao politica sdo 0os que menos investem em
capital humano e em redes de apoio social.

1.3. Aspectos Transversais Para Compreensao Dos Direitos Fundamentais

Na leitura do contexto dos direitos e garantias fundamentais em diferentes
aspectos sao trazidos sempre os fatores que referem a diferencas de acesso a bens e
servicos, educacdo, saude, oportunidades no mercado de trabalho, exclusdo da
participagcdo na distribuicdo de rendas, participacdo nas decisdes politicas. Esse
panorama de diferengas profundas trazem conflitos em um nivel de complexidade cada
vez maior; desafiando oOrgdos e autoridades a gestdo através de instrumentos ora

coercitivos, ora politicos para a solugéo dos conflitos.
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A definicdo de vulnerabilidade é tema ndo pacificado; de plarimas visbes
conforme seja, a ciéncia que o examine, no campo das ciéncias humanas. Abramovey
(2012) entende que na América Latina o exame da dinamica social leva a abordagem da
vulnerabilidade para além das relacdes de poder aquisitivo de bens materiais e de
consumo pela sociedade em geral, agrega na composi¢cdo que vao interferir no seu
conteludo elementos referentes a qualidade de vida, incluso a prevencédo de danos ou
risco social e as relagdes interpessoais de poder.

Observando a vulnerabilidade como um conjunto de situacbes em que é
retirada autonomia, liberdade, respeito e dignidade da pessoa em desenvolvimento,
elementos essenciais da protecao integral, percebe-se que a dindmica de atendimento, ao
longo da histéria revelou a principio a crianca e o adolescente, como pequenos adultos
perigosos (Cddigo Penal), depois como um “feixe de necessidades” carentes de
assisténcia social ao ponto da institucionalizacdo por pobreza; em situacao irregular; por
todas as razbes- inadaptacao sécio-familiar, abandono, hipossuficiéncia, doenca. Nesse
contexto todo atendimento se deu num plano de autoridade inquestionavel dos pais, na
autoridade; do empregador explorador da mao de obra infanto juvenil, das instituicées e
dos doutores da éarea da saude, da assisténcia social, da midia e dos poderes
constituidos que rotulavam, estigmatizavam e assistiam desassistindo, tornando sem
autonomia, sem voz e sem vez, triando e institucionalizando.

Para Cavallieri (1978) em sua obra Direito do Menor, a sociedade
contemporanea pouco avancou quanto ao desenvolvimento de uma atencdo qualificada
pela autonomia; pela ética nas relacbes e pela atribuicdo de responsabilidade devida
pelas pessoas; ainda que, sejam criancas ou adolescentes convivendo em sociedade. Ao
mesmo tempo que, formam para a dependéncia e para a obediéncia, ndo se estabelecem
limites e ndo raro o nivel ético, moral das pessoas que estdo educando criancas e jovens,
aliado a todo o aparato de midias deixa muito a desejar como o ambiente capaz de forjar
liderancas proativas nao se pode ignorar que a vulnerabilidade tem como ponto de
partida as relacfes interpessoais na familia — onde o poder reverencial que o adulto
exerce sobre eles, para o bem e para o mal; Ihes cala a voz, e lhes fere o fisico e 0

emocional — quanto mais autoritaria for, maior sera o dano que vai causar.
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Na sociedade - na escola, nos espacos sociais publicos ou privados - desde a
infancia até a maioridade grassa a falta de crédito ao protagonismo infanto juvenil e a falta
dos bons valores; na seara da interpretacdo dos direitos, as praticas de atendimento
desenvolvidas no Brasil ainda séo construidas enfatizando mais as caréncias dos pais e
do sistema de atendimento em detrimento aos direitos e ao exercicio da responsabilidade,
devidos pelo adulto (pais, educadores, autoridades constituidas) as criangcas e
adolescentes.

Assim, em face da invisibilidade da crianca e do adolescente, ao longo de toda
a sua histéria, até hoje considerados objetos do direito dos pais e do Estado, se fez
necessario um sistema legal constitucional para estabelecer a prote¢do aos seus direitos
fundamentais e os limites para todos aqueles que gravitavam nesse universo; 0 que se
deu com o advento da Constituicdo Federal a partir de 1988 e do Estatuto da Crianc¢a e do
Adolescente, todavia ressalte-se ainda ndo esta operacionalizado. Arruda (1997, p. 104)
na obra dos direitos humanos aos direitos fundamentais coordenada por Willis Santiago

Guerra Filho, assim se expressa:

a discussao sobre a existéncia de ‘direito fundamental a infancia’ é recente
na medida em que, em tempos anteriores, a infancia parecia ser assunto a
ser tratado e discutido pelos pais e responsaveis legais, pouco se falando
em direitos, interesses ou privilégios de criangas. as criangas eram vistas
como seres inferiores, assim como as mulheres foram, por muito tempo,
tidas como ‘homens incompletos’.

Concluséo

A vulnerabilidade infanto juvenil comeca a ser gerada na ordem privada que
tem base na autoridade absoluta que os pais clamam para si e a ttm como um tributo a
maternidade e paternidade que nem sempre é responsavel e se consagra na intervencao
do Estado via do magistrado, do promotor de justica e dos conselheiros tutelares que
primam pela construgdo do sistema repressivo em detrimento do educativo e preventivo
gue empodera para a liberdade e para a cidadania. Os direitos da crianca e do
adolescente ndo tem o protagonismo deles na luta por sua defesa. Sdo as organizacdes
governamentais e ndo governamentais, as autoridades e poderes constituidos e a familia,
alias, um conjunto de adultos que os presume, discute, determina e assegura. Assim foi e

é.
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