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Resumo

O presente artigo trata do reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos
de direitos e da ruptura com o menorismo, a partir do Paradigma da Protecéo
Integral. Tem por objetivos analisar o que consistiu o Direito do Menor na historia
brasileira, através de um breve estudo dos Cddigos de Menores de 1927 e de 1979,
até o seu rompimento, com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e a
elaboracdo do Estatuto da Criangca e do Adolescente, os quais introduziram no
ordenamento juridico um novo olhar sobre a crianca, através do Paradigma da
Protecado Integral. Objetiva também verificar se as decisdes jurisprudenciais dos
Tribunais de Justica brasileiros demonstram o reconhecimento do novo Direito da
Crianca e do Adolescente, ou se continuam reproduzindo os conceitos menoristas
das décadas passadas. O método de procedimento foi o monografico e o de
abordagem, o histérico-sociolégico, utilizando-se, para tanto, da pesquisa
bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Menorismo. Paradigma da Protegao Integral. Sujeitos de Direitos.
Abstract

This article deals with the recognition of children and adolescents as persons under
law and with the break-up with the expression “menorismo” (minority), based on the
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integral protection paradigm. We aim at analyzing the Brazilian history of the minors
right through a brief study of the minors’ laws from 1927 to 1979, until its abolition by
the Federal Constitution of 1988 and the elaboration of the Statute of the Child And
Adolescent, which introduced in the legal system a new perspective on children
through the integral protection paradigm. This paper also aims at verifying if the court
decisions of the Brazilian courts of justice recognize the new rights of children and
adolescents or continue to reproduce the minority concepts of the last decades. We
have applied the monographic procedure method and the historical, sociological
approach, thus using the bibliographic and case-law research.

Keywords: Minority. Integral Protection Paradigm. Persons Under Law.

1. INTRODUCAO

Segundo Rizzini, “[a]Jtravés da crian¢ca — de como a sociedade a concebe, a
molda e regula seus destinos — apreendem-se certos tracos que marcam a trajetoria
de uma nacao” (2009, p. 98). Falar da concepgao social da infancia é falar do
sentimento da infancia na histéria do Brasil € no mundo.

No ambito europeu, temos a grande contribuicdo de Philippe Aries,
historiador francés que, no seu estudo sobre a infancia e familias europeias dos
séculos Xl ao XX, concluiu que a historiografia antiga no tema da infancia foi toda
elaborada sob o olhar do adulto. Nesse sentido, Ariés afirma que as criangas eram
consideradas como “adultos em miniatura”, e os retratos e pinturas da época
desenhavam-nas com rosto de adulto, em corpo de crianca (ARIES, 1981, p. 51).
Desse modo, ndo havia a sensibilidade da percepcao da especificidade da crianga
enquanto ser recém-vindo ao mundo, em desenvolvimento, carecedor de protecao e
cuidados, especialmente de afeto. Portanto, na sociedade medieval europeia,
segundo o autor, inexistia o sentimento de infancia. Tal descoberta se deu a partir do
século XIlll, mas seu desenvolvimento e ampliacdo significativos ocorreram apenas
no final do século XVI e ao longo do século XVII (1981, p. 65). A consolidacao se da
no século XVIII, quando “[tjudo o que se referia as criancas e a familia tornara-se um
assunto sério e digno de atencdo” (ARIES, 1981, p. 164).

No Brasil, o surgimento do sentimento de infancia percorreu caminhos

parecidos com o da Europa:
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Parte-se do principio de que a ideia de infancia que se tem hoje nao resulta
de uma concepcgao histérica e continua de reconhecimento e previsao
legislativa assegurando seus direitos e garantias fundamentais. Fala-se de
um reconhecimento gradual da sua especificidade e importancia no meio da
familia, da sociedade e do Estado. (CABRAL, 2012, p. 19)

A trajetdria brasileira no trato com a infancia foi marcada por um longo
periodo de abandono, institucionalizacdo, estigmatizacdo, controle e exclusao.
Segundo Custodio e Veronese, “[a]té o final do periodo imperial brasileiro,
praticamente inexistiu qualquer interesse, garantia de direito e protecao juridica a
infancia” (CUSTODIO; VERONESE, 2011, p. 16). Autores como Priore (2006, p.
105) e Pereira (2008, p. 83) apontam o século XVII como determinante para a
mudanca da vinculacdo com a infancia, que se deu a partir da introdugdo da
educacao formal. Para Mauad, “[o] século XIX ratifica a descoberta humanista da
especificidade da infancia e da adolescéncia como idades da vida. Os termos
crianga, adolescente e menino, j& aparecem em dicionarios da década de 1830”
(2006, p. 140). A protecdo juridica se consolida, no Brasil, no século XX, com a
promulgacdo da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a
elaboracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (de 1990). Também pode-se
verificar a mudanca na relacao da familia com a crianca: “[s]e antes a crian¢ca nao
era objeto de grandes atencdes e cuidados, passa a ser preocupacao central dos
pais. Este cuidado dispensado as criangcas inspira sentimentos novos, nascendo
assim a familia moderna” (PEREIRA, 2008, p. 85).

Retomando a citagéo inicial de Rizzini, no sentido de que a partir de como a
sociedade concebe e regula os destinos da crianca é possivel depreender os tragos
caracterizadores da histéria de uma nacgao, verifica-se que, no Brasil, no periodo
pré-Constituicdo de 1988, mais especificamente no periodo que compreende 0s
Cédigos de Menores de 1927 e o de 1979 (que correspondem, no plano interno, as
primeiras legislacdes especificas na area da infancia, as quais instituiram,
respectivamente, as doutrinas do direito do menor e do menor em situagéo irregular,
que serdao na sequéncia melhor apresentadas), perdurou o tragco da negacao dos
direitos da crianca e do adolescente no pais. Trata-se do periodo menorista da
histéria, que durou cerca de 60 anos, quando foram estabelecidas as chamadas
“praticas menoristas”, com consequéncias nefastas até hoje.

Portanto, somente no final do século XX, com a Constituicdo Federal de
1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, criangas e adolescentes sao
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reconhecidos, ao menos formalmente, como sujeitos de direitos. Assim, passam a
gozar, com absoluta prioridade, dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana. A partir de entdo, surge um novo traco, o da protecao integral, que é
acompanhado por tantos outros principios especificos do direito da crianca e do
adolescente (como a prioridade absoluta, o interesse superior da crianga e do
adolescente, a descentralizacdo politico-administrativa, a desjurisdicionalizacao,
dentre outros).

Ha, portanto, uma nova forma de conceber criancas e adolescentes.
Contudo, segundo Custdédio, o modelo menorista resiste no imaginario cultural, bem
como nas praticas institucionais brasileiras até hoje (2009, p. 12). Dessa forma,
questiona-se: sera que os operadores juridicos realmente estao familiarizados com o
novo paradigma da protecdo integral? Sera que o Poder Judiciario, em suas
decisdes atuais, efetivamente rompeu com as praticas ou discursos menoristas das
décadas passadas?

Dessa maneira, percebe-se a importancia nao s6 de conceber criancas e
adolescentes enquanto sujeitos de direitos, mas do acesso (e dominio) aos
fundamentos desta nova concepcdo, para o possivel didlogo e, especialmente,
rompimento com as remanescéncias menoristas encontradas no dia a dia da nossa
sociedade. Com este intento, sera tragado no presente trabalho um panorama geral
do periodo menorista, da superacao a partir do Paradigma da Protecao Integral e da
fundamentacdo do reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de
direitos, ndo se olvidando da analise, ao final, da jurisprudéncia atual de alguns
Tribunais de Justica brasileiros sobre o tema.

2. O Paradigma da Protecao Integral e a ruptura com a corrente menorista

Para apreender o Paradigma da Protecao Integral, principio, segundo Lima,
estruturante do Direito da Crianca e do Adolescente (2001, p. 171), é preciso
primeiro conhecer o Direito do Menor®, “sistema juridico vigente em nosso pais

durante o longo periodo compreendido entre a década de 20 e o comeco dos anos

> Cumpre destacar que o termo “menor’ ser4 empregado neste primeiro momento, para bem
evidenciar a expressao utilizada a época do periodo menorista. Hoje, sabe-se que, pela definicao do
artigo 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o correto é utilizar os termos criangas e
adolescentes, sendo crianca toda pessoa até doze anos incompletos e, adolescente, toda pessoa
entre doze e dezoito anos.
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O Codigo de Menores de 1927 (Decreto n® 17.943-A, de 12 de outubro de
1927), foi o primeiro regulamento, no ordenamento juridico brasileiro, a versar sobre
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a infancia, bem como o primeiro Codigo de Menores da América Latina (SOUZA,
2008, p. 21). Ele foi pensado por um grupo de juizes, sob a lideranca de José
Candido de Mello Mattos, Juiz de Menores do Rio de Janeiro e autor do projeto,
razdo pela qual também ficou conhecido como Cédigo Mello Mattos (CUSTODIO,
2009, p. 16).

“O Cdbdigo de Menores de 1927 conseguiu corporificar leis e decretos que,
desde 1902, propunham-se a aprovar um mecanismo legal que desse especial
relevo & ‘questao do menor” (CUSTODIO; VERONESE, 2009, p. 54). Destinava-se a
uma parcela da infancia bem especifica, quais sejam: abandonados e delinquentes,
sendo que na categoria de abandonados enquadrava-se, segundo o artigo 26, um
grande leque: desde os que nao tinham habitacao certa (ou meios de subsisténcia)
por terem os pais falecidos, desaparecidos ou desconhecidos; o0s que,
negligenciados ou explorados por seus pais, tutores ou guardiées, eram vitimas de
maus tratos fisicos ou castigos imoderados; até mesmo aqueles que se
encontrassem em estado habitual de vadiagem, mendicidade ou libertinagem.
Segundo Souza, “[...] serviu de instrumento para classificar os ‘menores’, conforme
sua condigao social” (2008, p. 22).

Representativo das visbes em vigor na Europa, possuia um forte conteudo
moralizador e tinha na institucionalizacdo sua principal caracteristica (CUSTODIO,
2009, p. 16). Ao Estado, atribuia as funcdes de fiscalizacao e vigilancia. Ao Juiz de
Menores, dava plenos poderes:

[aJo acrescentar a categorizacdo de menor abandonado ou pervertido, a
frase “... ou em perigo de o ser”’, abria-se a possibilidade de enquadrar
qualquer um no raio de acao de competéncia da lei. A intencdo é ainda mais
Obvia no concernente aos menores caracterizados como delinquentes. Uma
simples suspeita, uma desconfianga, o biotipo ou a vestimenta de um jovem
poderiam dar margem a que este fosse sumariamente apreendido.
(RIZZINI, 2009, p. 134-135)

Foi, portanto, o inicio do periodo menorista da histéria brasileira, sobre o
qual é possivel concluir que “[s]e seu raio de acdo enquadrava facilmente qualquer

crianca, resta saber quais ficavam de fora das apreensdes, visto tamanha
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desigualdade social encontrada no pais” (CABRAL, 2012, p. 29). Até entéo,
verificava-se a incapacidade, por parte do Estado, de ofertar uma politica
assistencial minima. A atuacao do Estado se dava pelo viés da repressao. Consistia,
em verdade, no “direito de agéo estatal contra o0 menor” (CUSTODIO, 2009, p. 17).

Na sequéncia, sobreveio o Codigo de Menores de 1979 (Lei n® 6.697, de 10
de outubro de 1979), que revogou o de 1927 e instituiu a Doutrina do Menor em
Situacao Irregular. Sua proposta foi elaborada pela Associacao Brasileira de Juizes
de Menores e contou com a participagao significativa dos juristas Allyrio Cavallieri e
Ubaldino Calvento (CUSTODIO, 2009, p. 20).

Consoante o disposto no artigo primeiro, disciplinava a assisténcia, protecao
e vigilancia dos “menores” até dezoito anos, que se encontrassem em situacao
irregular (e aos entre dezoito e vinte e um anos, nos casos expressos em lei). Dessa
forma, criava a categoria da “situacéo irregular’, desqualificando a crianga, pois
trazia para si a condicao de irregular, reforgcando o estigma do menorismo.

A Doutrina do Menor em Situacao Irregular ndo rompeu com o modelo do
Cédigo de 1927. Mantiveram-se, portanto, as praticas institucionalizantes
(fortemente estigmatizadoras), conforme se depreende do seu artigo 92, quando
afirma que ‘[ajs entidades de assisténcia e protecdo ao menor [...] terGo centros
especializados destinados a recepcao, triagem e observacdo, e a permanéncia de
menores”. Ainda, no artigo 11, estabeleceu que as entidades teriam por obrigacéo a
promocado da escolarizagdo e profissionalizacdo dos seus assistidos (menores),
elevando o discurso profissionalizante, da regeneragao ou socializagao pelo trabalho
(na contramado da luta pela protecdo da crianga contra a insercao precoce no
mercado de trabalho). Por fim, destacam-se as medidas aplicaveis ao “menor”
(artigo 14), as medidas aplicaveis aos pais (artigo 42) e as medidas de vigilancia,
delineadas ao longo do capitulo V.

Enfim, a doutrina da situagao irregular caracterizou-se pela imposicdo de
um modelo que submetia a crianca a condicao de objeto, estigmatizando-a
como em situagdo irregular, violando e restringindo seus direitos mais
elementares, geralmente reduzindo-a a condicdo de incapaz, e onde
vigorava uma pratica nao participativa, autoritaria e repressiva representada
pela centralizagao das politicas publicas. (CUSTODIO, 2009, p. 22)

Pode-se concluir que tanto o Cédigo de Menores de 1927 quanto o Codigo

de Menores de 1979, tratavam as criancas e os adolescentes como objetos de tutela
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do Estado. Nao havia, portanto, o reconhecimento destes como sujeitos de direitos.
Custddio e Veronese pontuam que os dois instrumentos normativos (do direito do
menor e da doutrina da situagao irregular) possuiram caracteristicas comuns, como:
a visdo estigmatizada da infancia; a construcdo de politicas de controle social; a
restricdo aos direitos humanos; a reproducao das condi¢cdes de exclusao; a gestao
autoritaria, centralizada e nao participativa das politicas governamentais; a
justificacdo das atuacées com base nas condi¢coes idealizadas de risco ou perigo; a
responsabilizagdo individual da crianca pela condicdo de irregularidade, dentre
outros (CUSTODIO; VERONESE, 2011, p. 27).

Esses dois cddigos introduziram na sociedade o conceito de “menor” e
sustentaram o periodo menorista da histéria brasileira, com implicagées negativas

nas maneiras de entender e de agir em relacdo a infancia daquela época.

A doutrina menorista estava calcada na representagdo da infancia
estigmatizada pela sua condigdo de pobreza, delinquéncia, mendicancia e
perigo. A adocdo das politicas publicas era delineada por modelos de
carater repressivo e de controle. (SOUZA, 2016, p. 66)

Até entdo, ndo se havia experienciado uma normativa garantista, que
enunciasse (e nao restringisse) direitos, que cessasse efetivamente as ameacgas e
violacbes aos direitos das criancas e dos adolescentes e, principalmente, os
elevassem da condicdo de “menor” (que por si s6 ja era uma violagao) para a
condicao de sujeitos de direitos. Assim, “[0] surgimento de uma legislacao que se
ocupasse, seriamente, dos direitos da infancia e da adolescéncia era de carater
imprescindivel” (VERONESE; SILVEIRA, 2011, p. 27).

Na década de 80, o Brasil passou por um periodo de democratizacao, de
fortalecimento dos movimentos sociais 0s quais, insatisfeitos com o modelo imposto,
procuravam alternativas para sua superacao. “Finalmente, essa década conviveria
com uma utopia mobilizadora para a constru¢cdo de uma sociedade em que todos
poderiam gozar de direitos humanos reconhecidos como fundamentais na nova
Constituicdo que se elaborava” (CUSTODIO; VERONESE, 2011, p. 29).

Quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, no plano
internacional ja existiam documentos importantes conferindo especial atencdo a
infancia. “A comunidade internacional demonstrou ter ciéncia de que o respeito aos

direitos humanos comeca com a maneira pela qual a sociedade trata as suas
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criangas” (SOUZA, 2001, p. 69). Dessa forma, a Declaracao dos Direitos da Crianca
de Genebra, em 1924, foi o primeiro documento internacional a versar sobre a
crianca e “ja determinava a necessidade de proporcionar a crianca uma protecao
especial” (PEREIRA, 2008, p. 21). Destaca-se, ainda, a importancia da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948 (a qual estabeleceu um padrao minimo de
protecdo aos direitos da pessoa humana e serviu de base aos textos constitucionais
de diversos Estados ao redor do mundo); da Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianca, de 1959 (verdadeiro marco na histéria da infancia, enunciando os direitos
da criangca e assegurando sua protecdo especial, prioritaria e integral); e da
Convencao dos Direitos da Crianga, de 1989, ratificada pela quase totalidade dos
Estados-membros das Nag¢des Unidas, dentre eles o Brasil.

Depreende-se, portanto, que houve a gradual incorporacdo dos direitos
humanos, emanados dos documentos internacionais, ao direito interno dos paises
que os ratificavam ou a eles aderiam. Este movimento também foi verificado no
Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 1°, estabelece que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
por fundamentos, dentre outros, a cidadania (inciso Il) e a dignidade da pessoa
humana (inciso lll). Na sequéncia, estatui a protegdo a infancia como um direito
social (artigo 6°) e traz um capitulo especifico (no titulo VIII, capitulo VII), onde versa
sobre a familia, a crianca, o adolescente e o idoso (incluindo recentemente o jovem,
com a Emenda Constitucional 65/2010).

E possivel perceber que a Constituicdo incorpora o paradigma da protecao
integral no seu artigo 227, caput, na medida em que reconhece uma série de direitos

fundamentais e os concebe como prioridade absoluta:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacado, 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, discriminacao,
exploragédo, violéncia, crueldade e opressao.

Verifica-se que é adotada a estrutura tripartite de protecéo, elencando-se a
familia, a sociedade e o Estado como os responséaveis pela garantia dos direitos da

crianca e do adolescente. “Além do mais, estabelece-os como de absoluta
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prioridade, o que configura a nova concepcao acerca da crianga e do adolescente
enquanto sujeitos de direitos, [...]” (CABRAL, 2012, p. 53). Ainda, o § 39, inciso IV, do
mesmo artigo, dispde sobre o respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer medida privativa de liberdade. “A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e suas respectivas garantias
democraticas constituiram a base fundamental do direito da crianca e do
adolescente, [...]” (CUSTODIO; VERONESE, 2011, p. 30).

Visando dar maior efetividade ao mandamento constitucional, foi elaborado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 13 de julho de 1990 (Lei n® 8.069), o qual
instituiu um complexo Sistema de Garantias de Direitos as criangas e adolescentes
brasileiros. A partir dele, ndo estamos mais diante de um cédigo menorista, mas sim,
de um estatuto protetivo.

Logo no seu artigo 12, o Estatuto da Crianca e do Adolescente formaliza:
“le]sta Lei dispde sobre a protecéo integral a criangca e ao adolescente”. Ou seja, se
com a constituicdo ja era possivel verificar a adocdo de conceitos da protecao
integral, com a norma especifica ndo restam dlvidas acerca da nova opgao
paradigmatica. “Por esta nova concepcao, [...], que tem por objetivo uma formacao
tedrica e praxis diferenciadas, o Direito da Criangca e do Adolescente se situa como
um dos mais importantes — sendo o mais importante — dentre os novos direitos
sociais” (VERONESE, 2016, p. 70).

Quanto ao novo paradigma, Custddio adverte que “a afirmacéao do Direito da
Crianga e do Adolescente no Brasil ndo decorre de um modo de acumulacdo
epistemologica, mas antes de tudo, representa ruptura radical com a propria
compreensao historica relativa ao tema” (2008, p. 23). Nesse sentido é a licdo de
Thomas Kuhn, um dos filésofos mais influentes do século XX, segundo o qual:

[a] transicdo de um paradigma em crise para um novo, do qual pode surgir
uma nova tradicdo de ciéncia normal, esta longe de ser um processo
cumulativo obtido através de uma articulagdo do velho paradigma. E antes
uma reconstrugdo da area de estudos a partir de novos principios,
reconstrucdo que altera algumas das generalizagbes teoricas mais
elementares do paradigma, bem como muitos de seus métodos e
aplicagbes. (KUHN, 1997, p. 116)

Portanto, o Paradigma da Protecdo Integral pressupde a ruptura com o
menorismo e suas praticas. “Passamos, assim, a ter um Direito da Crianga e do

Adolescente, em substituicdo ao Direito do Menor, amplo, abrangente, universal e,
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principalmente, exigivel” (AMIN, 2014, p. 56). Segundo Custédio, ainda que muitos
pesquisadores registrem a transi¢cdo do Direito do Menor para o Direito da Crianca e
do Adolescente, “poucos se dedicaram a compreensdo das complexas e profundas
mudancas decorrentes dessa ruptura histérica” (2008, p. 23). Nesse processo de
mudancas, um dos cuidados que os operadores juridicos devem ter (talvez o
primeiro e 0 mais importante), esta, como bem apontam Veronese e Rodrigues, no
plano da linguagem (p. 2001, p. 35). Infelizmente, ainda € comum a utilizagao
indiscriminada das expressdes: “adolescente infrator”, “menor infrator” ou “menor”,
reveladoras do ndo entendimento ou da nao absorcdo (de forma plena) do novo
direito da crianca e do adolescente, bem como de toda a sua base principiologica e

fundadora.

2.1. O reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direitos

Com a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, criangas e adolescentes passaram a ser reconhecidos como sujeitos
de direitos. No entanto, ndo se trata de qualquer sujeito. E um sujeito especial, o
qual encontra-se na condicdo peculiar de desenvolvimento e, portanto, possui um
catdlogo de direitos proprios € de meios aptos a assegura-los, com absoluta
prioridade.

Cumpre, entretanto, formular alguns questionamentos: Quais implicagdes
que surgem a partir do reconhecimento como sujeitos de direitos? De quais direitos

estamos falando?

Essa categoria encontra sua expressdao mais significativa na prépria
concepcao de Direitos Humanos de Lefort: “o direito a ter direitos”, ou seja,
da dindmica dos novos direitos que surge a partir do exercicio dos direitos ja
conquistados. Desse ponto de partida o sujeito de direitos seria o individuo
apreendido do ordenamento juridico com possibilidades de, efetivamente,
ser um sujeito-cidadado. (VERONESE, 2016, p. 62).

Portanto, primeiramente, é possivel considerar que ser sujeitos de direitos é
ter o direito a ter direitos, é ser um sujeito-cidadao. Além disso, Costa aponta que:
“la] crianca tem direito ao RESPEITO, A DIGNIDADE E A LIBERDADE e este é um
dado novo que, em nenhum momento ou circunstancia, podera deixar de ser levado
em conta” (COSTA, 1992, p. 25).

X1l SEMINARIO NACIONAL ISSN 2447-8229
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu artigo 3%, caput, estabelece:
“la] crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei”. Neste
artigo, novamente, verifica-se a garantia da protecao integral quando do gozo de
direitos. Quais direitos? Todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.

O artigo 4°, caput, elenca os deveres que a familia, a comunidade, a
sociedade e o Poder Publico possuem para com as criancas e os adolescentes:
“assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.
Neste artigo, ndo sé é assegurada a prioridade absoluta, como delineados seus
contornos no paragrafo Unico. Compreende: a primazia de receber protecdo e
socorro em quaisquer circunstancias (alinea “a”); a precedéncia de atendimento nos
servicos publicos ou de relevancia publica (alinea “b”); a preferéncia na formulacao e
na execucgao das politicas sociais publicas (alinea “c”) e a destinacao privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e juventude
(alinea “d”).

Dessa forma, a prioridade absoluta, da qual criangas e adolescentes séao
titulares, ndo consiste em conceito abstrato, sem qualquer efetividade ou
exigibilidade juridica. Nao é sequer um conceito. Trata-se de um principio claro,
concretizante do direito da crianca e do adolescente, formalizado tanto pela
Constituicao Federal (no seu artigo 227, caput) quanto pelo proprio Estatuto.

Assim, se o administrador precisar decidir entre a construgdo de uma
creche e de um abrigo para idosos, pois ambos sdo necessarios,
obrigatoriamente tera de optar pela primeira. Isso porque o principio da
prioridade para os idosos € infraconstitucional, estabelecido no art. 3° da Lei
n. 10.741/2003, enquanto a prioridade em favor de criangas €
constitucionalmente assegurada, integrante da doutrina da protecéo
integral. (AMIN, 2014, p. 60-61)

Além da formulagao de direitos (vida, saude, convivéncia familiar), o Estatuto
visa garantir a protecdo de criancas e adolescentes. Dessa forma, no artigo 59
encontra-se: ‘[nJenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacao, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei
qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”. Portanto,

enquanto pessoa na condicao peculiar de desenvolvimento, € necessaria a garantia
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ndo sé de direitos basicos, mas também de direitos especiais. Quanto a
discriminagdao, Amin ressalva que é preciso compreender a ndo-discriminacao dentro
do contexto social, visto que: “em situacbes como a aplicagdo de politicas sociais
que enfocam exclusivamente criancas de baixa renda, ndo se caracteriza como
discriminagdo, mas sim um tratamento diferenciado exigido constitucionalmente, [...]”
(2014, p. 36).

Para dar conta de efetivar os direitos fundamentais de protecdo e promocgao
do desenvolvimento humano e da cidadania de criancas e adolescentes, o Estatuto
formula um complexo Sistema de Garantias de Direitos, que inclui as politicas de
prevencao, de atendimento, de protecao, de promoc¢éao e de justica. “As politicas nao
sao um fim em si mesmas, mas configuram estratégias de acao para os operadores
do sistema [...]” (CUSTODIO; VERONESE, 2009, p. 143).

Na politica de atendimento, o Estatuto estabeleceu algumas linhas de acao e
diretrizes. Dentre as linhas de acao (artigo 87), destaca-se: a promoc¢ao de politicas
sociais basicas (inciso |); o oferecimento de programas, servicos e beneficios de
assisténcia social (inciso Il); o atendimento médico e psicossocial (inciso Ill); a
protecdo juridico-social por entidades de defesa dos direitos da crianca e do
adolescente (inciso V); a realizagdo de politicas ou programas para a prevencao ou
abreviagédo do periodo de afastamento do convivio familiar (inciso VI), dentre outros.

Basicamente, com a adogao da Teoria da Protegéo Integral pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o legislador trouxe o atendimento mais perto ao
exercicio das criangas e dos adolescentes, municipalizando-o (art. 88, inc.
), promovendo a descentraliza¢do politico-administrativa (art. 88, inc. Ill), a
integracdo operacional dos 6érgdos que atuam diretamente com o
atendimento das criancas e adolescentes (art. 88, incs. V e VI), criando os
Conselhos de Direitos nos trés niveis de esfera (art. 88, inc. Il), os
Conselhos Tutelares (art. 131) e os Fundos para gerir esses conselhos (art.
88, inc. 1V), dando independéncia a esses 6érgdaos do governo, evitando,
assim, qualquer limitacdo, opressdo e supressdo de atuacdo. (CABRAL,
2012, p. 72)

Destaca-se a importancia da criagdo do Conselho Tutelar, para a protecéao
dos direitos das criancas e dos adolescentes. Nos termos do artigo 131, ele é um
‘I...] érgdo permanente e auténomo, néo jurisdicional, encarregado pela sociedade
de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente, definidos nesta
Lei”. Segundo Tavares, o Conselho Tutelar ndo existia nas legislacdes anteriores, de
forma que a sua inser¢cdo no ordenamento juridico resultou do objetivo de criar

“institutos juridicos capazes de posicionar a familia e a sociedade no mesmo
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patamar do Estado na tarefa de salvaguardar os direitos da populagdo infantojuvenil”
(2014, p. 466).

O reconhecimento como sujeitos de direitos implica também no direito das
criangas e dos adolescentes de serem ouvidos, de expressar suas vontades,
opinides, e té-las em conta quando da decisdo na adocdo de medidas a seu
respeito. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu artigo 28, § 1°, que trata
das disposicoes gerais para a colocacao em familia substituta, é cristalino: “[slempre
que possivel, a crianga ou 0 adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao
[...], e terd sua opinido devidamente considerada”. Assim, o Juiz ndo estara adstrito
a fazer o que deseja a crianca ou o adolescente, mas levara em consideracao a sua
vontade, buscando sempre o melhor interesse. Aqui, vale a ressalva: “[m]elhor
interesse nao € o que o Julgador entende que é melhor para a crianga, mas sim o
que objetivamente atende a sua dignidade como crianga, aos seus direitos
fundamentais em maior grau possivel” (AMIN, 2014, p. 69).

Por fim, de grande importancia para o reconhecimento dos direitos da
criangca e do adolescente, tem-se o direito de acesso a justica. “O acesso a Justica
se coloca como um dos direitos humanos, isto é, consiste num caminho ou numa
possibilidade de que os direitos existentes em nivel formal, de fato, venham a ter
eficacia plena no mundo dos fatos” (VERONESE, 2016, p. 66). Assim, questiona-se:
as criancas e adolescentes que conseguem acessar o sistema de justica, estao
recebendo a protecéo e efetivacdo de seus direitos? H& o devido reconhecimento e
respeito por sua condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento?

2.2. Analise dos julgados dos Tribunais de Justica de Santa Catarina, Parana e
Rio Grande do Sul: a subsisténcia do discurso menorista em pleno Século XXI
Desde o comeco dos anos 90, conforme exposto, o Direito do Menor néao
mais corresponde ao sistema juridico vigente no ordenamento juridico brasileiro, na
medida em que, com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e com o
advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), a crianga e 0 adolescente
passaram a ser reconhecidos como sujeito de direitos, por for¢ca do novo Paradigma

que se adotara, que é o da Protecao Integral.
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Nao obstante, apesar do decurso de quase trés décadas, a base aplicada
pelos Tribunais de Justica dos Estados que integram a Regido Sul do pais ainda
parece ser a menorista.

E o que se extrai de consulta jurisprudencial recente nos sitios eletronicos
dos Tribunais de Justica dos Estados do Parana, Santa Catarina e Rio Grande do
Sul, por meio da qual € possivel perceber que, em pleno século XXI, as suas
camaras julgadoras ainda se utilizam de nomenclatura ultrapassada para designar a
crianga e/ou o adolescente, dando margem a interpretacao no sentido de que ainda
h& aplicabilidade do Direito do Menor, ou seja, que a crianga ou o0 adolescente ainda
sdo tratados como se estivessem em situagao irregular.

Em acbes criminais nas quais criancas ou adolescentes figuram como
vitimas é bastante recorrente a utilizacao do termo “menor” pelo Tribunal de Justica
do Parana, colocando-as em situagdo ainda mais fragilizada, veja-se:

APELA(;AO~ CRIMINAL - SUBMISSAO DE ADOLESCENTE A
EXPLORACAO SEXUAL - ART. 244-A, § 1°, DO ESTATUTO DA CRIANCA
E DOADOLESCENTE- PLEITO DE ABSOLVIGAO ANTE O
RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO - INOCORRENCIA - DONA DE
ESTABELECIMENTO COMERCIAL QUE CONTRATOU MENOR PARA
FAZER PROGRAMAS SEXUAIS - AUTORIA E MATERIALIDADE
DEVIDAMENTE DELINEADAS - CONJUNTO PROBATORIO CAPAZ DE
ENSEJAR A CONDENAGAO - CIRCUNSTANCIAS APTAS A
DEMONSTRAR PLENO CONHECIMENTO DE SE TRATAR A VITIMA
DE MENORDE 18 ANOS - CONDENAGCAO MANTIDA - RECURSO
DESPROVIDO.(TJPR, 22 Camara Criminal. Acérdao 50069. Rel. Luis
Carlos Xavier. Data de julgamento: 30/03/2017. DJ 2012, de 19/04/2017).
(grifou-se).

Da mesma forma, para indicar os adolescentes autores de ato infracional, o
Tribunal de Justica em questdo, com frequéncia, utiliza-se da nomenclatura

menorista:

APELA(;AO CRIMINAL - ROUBO MAJORADO (157, § 2° INCISOS | E Il
DO CODIGO PENAL) - PRETENDIDA ABSOLVIGAO - NAO CABIMENTO -
CIRCUNSTANCIAS DO CRIME QUE, SOMADAS A PALAVRA DAS
VITIMAS, SAO DE RELEVANTE VALOR PROBATORIO - PLEITO PELA
ABSOLVICAO DO DELITO PREVISTO NO ART. 244- B DO ESTATUTO
DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE - IMPOSSIBILIDADE - DELITO
FORMAL — COMPROVADA PARTICIPACAO DO MENOR NO INTENTO
CRIMINOSO - DOSIMETRIA DA PENA ADEQUADAMENTE FIXADA -
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJPR, 52. Camara Criminal.
Acordao 41891. Rel. Marcus Vinicius de Lacerda Costa. Data do
julgamento: 09/03/2017. DJ 1996, de 24/03/2017). (grifou-se).
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O Tribunal de Justica de Santa Catarina, no mesmo sentido, refere-se a
adolescente envolvido em ato infracional utilizando-se daquela terminologia,
conforme se extrai da ementa de acordao proferido por ocasiao do julgamento de
apelacao pela 22 Camara Criminal, a qual destacou que o “menor que foi
apreendido pela policia e reconhecido pela vitima em ambas as fases processuais”
(Apelagao criminal 0003252-92.2016.8.24.0038. Rel. Des. Volnei Celso Tomazini.
Data do julgamento: 11/04.2017).

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a realidade nao é diferente,
visto que, em acérdao proferido neste ano, em processo penal, a Sexta Camara
Criminal referiu-se a adolescente envolvido em ato infracional analogo ao crime de

roubo como “menor infrator”:

APELA(;AO; CRIME DE ROUBO DUPLAMENTE MAJORADO E CRIME DE
CORRUPCAO DE MENORES. 1. Materialidade delitiva comprovada pelos
autos de apreensdo, pela guia de remocdo de veiculo, pelo auto de
avaliagéo indireta e por laudo pericial. 2. Autoria. Depoimentos prestados
pela vitima e por policiais militares, firmes e coesos, que levam a concluséo,
induvidosa, no sentido de que os acusados cometeram os crimes de roubo
e de corrupg¢do de menor ao subtrairem para si 0 veiculo pertencente ao
ofendido, mediante grave ameaca, potencializada pelo emprego de arma de
fogo, em comunhao de esforcos com um menor infrator. 3. Mantida a
majorante do art. 157, §2°% inciso Il, do CP, pois evidente o liame
intersubjetivo dos acusados pela propria conduta perpetrada. 4. Aplicagao
da pena.(TURS. Sexta Camara Criminal. Apelagdo crime n. 70072897465.
Rel. Bernadete Coutinho Friedrich. Data do julgamento: 20/04/2017). (grifou-
se).

Ainda, a corte riograndense, por sua Oitava Camara Civel, em apuragao de
ato infracional relativo a crime conta o patriménio, pontuou que “[o] julgador tem a
faculdade de solicitar laudo social a profissional da drea em caso de duvida quanto
ao comportamento do menor [...]", concluindo pela autoria do crime tendo em vista
“[clonfissdo do menor, aliada ao reconhecimento efetuado pela vitima na policia”
(Apelagao civel n. 70072411929. Rel. Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro. Data do
julgamento 03/04/2017).

Como se nao bastasse, pela mesma pesquisa jurisprudencial constatou-se,
ainda, que a identificacdo da crianca ou adolescente como “menor’ nao se
apresenta apenas na esfera criminal, mas também na civel.

O Tribunal de Justica do Estado do Parana, por intermédio da 72. Camara

Civel, em julgamento de apelacdo civel invocou o Estatuto da Crianca e do
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Adolescente ao mesmo tempo em que se referiu a crianga ou adolescente como

“menor”:

APELAQAO CIVEL - ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE -
INCLUSAO DE MENOR EM CENTRO MUNICIPAL DE EDUCACAO
INTEGRAL (CMEI) - APLICACAO DE MULTA DIARIA PELO
DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL - IMPLEMENTO DA MEDIDA
DENTRO DE PRAZO RAZOAVEL - DESNECESSIDADE DE PAGAMENTO
DE ASTREINTES - MAUJORAGCAO DE HONORARIOS - IMPOSSIBILIDADE
- APELO DESPROVIDO.SENTENGCA MANTIDA EM SEDE DE REEXAME
NECESSARIO. (TJPR. 72 Camara Civel. Acordao 64510. Rel. Luiz Anténio
Barry. DJ 1985. Data de julgamento: 14/02/2017). (grifou-se).

No mesmo sentido, em decisao proferida em abril de 2017, a 122. Camara
Civel daquele tribunal, no julgamento de apelacao civel em acéo de retificacdo de
registro civil — utilizando-se de trecho de acérdao proferido pela Terceira Turma do
STJ em Recurso Especial de relatoria do Ministro Massami Uyeda —, pontuou que
“[a] menor pretende acrescentar ao seu nome o patronimico materno, respeitando,
dessa forma, a sua estirpe familiar’ (Acordao n. 1579371-2, Rel. Denise Kruger
Pereira. Data de julgamento 12/04/2017. DJ. 2014).

O Tribunal de Justica Catarinense tem prolatado decisdes colegiadas de
natureza civel na mesma esteira, ou seja, com aplicagdo da terminologia
ultrapassada. E o que se extrai da ementa de acérddo proferido em acgdo de
execucao de alimentos, que ao mesmo tempo invoca o Principio do Superior

Interesse da Crianca, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL - EXECUQAO DE ALIMENTOS - COMPETENCIA -
CPC/73, ART. 100, Il - DOMICILIO DO ALIMENTANDO - ALTERAGCAO
SUPERVENIENTE DE RESIDENCIA - DECLINACAO DA COMPETENCIA -
PROVIDENCIA CONTRARIA AO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANGA -
IMPOSSIBILIDADE

1 Conforme o art. 100, ll, do Cédigo de Processo Civil de 1973, a
competéncia para processar e julgar agbes de alimentos - e a posterior
execucgao, inclusive com prevaléncia ao disposto no art. 575, 1, do Diploma
Processual - é do foro do domicilio ou residéncia do alimentando.
2 O principio da perpetuagao da jurisdicdo, previsto no art. 87 do revogado
Cédigo de Processo Civil, dispbe ser, em regra, desimportante a alteragdo
fatica ou juridica superveniente, uma vez que a competéncia é determinada
no momento da propositura da demanda.
3 A mitigacdo do principio da perpetuatio juridictionis, permitida pela
jurisprudéncia na hip6tese de demanda envolvendo direito de crianga ou
adolescente, nao deve ser promovida quando a alteracao tera o condao
de prejudicar o menor. (TJSC. 52 Camara de Direito Civil. Agravo de
instrumento n. 0026235-05.2016.8.24.0000. Rel. Luiz Cézar Medeiros. Data
do julgamento 11/04/2017). (grifou-se).
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Por ocasiao de julgamento de acdo de busca e apreensao, da mesma forma,
o Tribunal de Justica de Santa Catarina, por sua Segunda Camara Civil, referiu-se a
adolescente nominando-a como “menor” até mesmo para indicar o nome da agao:
APELAGAO CIVEL. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. GUARDA NAO
REGULAMENTADA JUDICIALMENTE. CONVIVENCIA NO DOMICILIO DA
PROGENITORA MATERNA. ALTERACAO COM PERMISSAO TACITA DA
GENITORA. PERMANENCIA DURANTE MAIS DE DOIS ANOS SEM
INSURGENCIA DESTA. ESTUDO SOCIAL E MANIFESTACAO DE
VONTADE DA ADOLESCENTE NO SENTIDO DE MANUTENCAO DE
CONVIVENCIA COM AVO. MELHOR INTERESSE DA INFANTE.
IMPOSSIBILIDADE DE BRUSCA TRANSFERENCIA DE DOMICILIO.
SITUACAO FATICA APTA A JUSTIFICAR O INDEFERIMENTO DA
MEDIDA  CAUTELAR. REQUISITOS AUSENTES. RECURSO
DESPROVIDO.
A modificacdo de domicilio € medida drastica, com impactos profundos
para a vida do guardidao e da menor, e pressupde alteracdo no estado de
fato, em vez de mero juizo volitivo e valorativo de uma das partes
envolvidas.
Ausentes os requisitos necessarios, impde-se o indeferimento da medida
cautelar de busca e apreenséo. (TJSC. 22 Camara de Direito Civil. Apelagao

civel n. 0302003-48.2015.8.24.0012. Rel. Sebastido César Evangelista.
Data do julgamento 06.04.2017). (grifou-se).

Nesse acorddo, tal como no anterior, a Corte Catarinense ao mesmo tempo
que em que referiu-se a crianga ou ao adolescente como “menor” — seguindo 0
paradigma menorista —, invocou o principio do melhor (ou superior) interesse da
crianga, decorrente do atual Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Como se vé, ndo é incomum a aplicacao de dispositivos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente aos casos concretos paralelamente a visualizacdo da
crianca e do adolescente ndo como sujeitos de direitos, mas como “menores”
envolvidos de situacao irregular.

Com efeito, o julgamento de procedimentos infracionais, agdes criminais ou
mesmo de causas civeis com referéncia a crianca e ao adolescente como “menores”
demonstra que os referidos Tribunais de Justica ainda n&o internalizaram o
Paradigma da Protecdo Integral, enquanto “necessario pressuposto para a
compreensao do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil contemporaneo”
(CUSTODIO, 2008. p.22).

A analise de processos que envolvam tanto a crianga quanto o adolescente
a luz do Direito do Menor ndo caracteriza apenas a inobservancia pelo Poder
Judiciario da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga (ONU, 1959), da
Constituicao Federal (1988) e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), mas

a sua resisténcia na admissao do seu status de sujeitos de direitos.
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Ademais, essa missdo nao diz respeito tdo somente ao Juiz da Infancia ou
aos Desembargadores da Camara Civel responsavel pelos julgamentos de acdes
oriundas da Vara da Infancia, mas a todas as varas e instancias do Poder Judiciério.

Compreender a crianga e 0 adolescente como sujeitos de direitos,
absorvendo-se o principio da protecao integral, alias, é dever da familia, da
sociedade e do Estado, como ja mencionado, uma vez que é fundamental para o
reconhecimento dos direitos fundamentais a crianca e ao adolescente.

Nesse sentido, é inadmissivel que érgaos colegiados de Tribunais de Justica
de vanguarda, ora citados, ainda confundam-se ao designar criancas e
adolescentes, reduzindo-os a “menores” sob perspectiva juridica desatualizada.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O Direito do Menor, referendado pelos Codigos de Menores de 1927 e de
1979, compreendeu um periodo da histéria brasileira em que criancas e
adolescentes eram tratados como objetos de tutela do Estado (repressivo, vigilante)
e, portanto, desqualificados e inferiorizados socialmente. Nesse periodo, o
tratamento para com a infancia se dava a partir do termo “menor” e do conceito de
“situacao irregular”.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, fruto de um processo
de redemocratizacao no Brasil, e a elaboracdo, em 1990, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, adota-se um novo paradigma, o da Protecdo Integral, que em nada
se assemelha ao anterior.

A partir do novo Paradigma, criancas e adolescentes sdo reconhecidos
como sujeitos de direitos, na condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.
Dessa forma, passam a gozar de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, o que implica ndo s6 o direito a ter direitos, mas o direito a reclamar seus
direitos.

A Constituicao Federal, no seu artigo 227, caput, ao estabelecer o dever da
familia, da sociedade e do Estado em assegurar, com absoluta prioridade, um
conjunto de direitos as criangas e adolescentes (como vida, saude e dignidade), ndo
estd apenas criando uma estrutura tripartite de protecdo, mas formalizando a
garantia de uma protecao especial a infancia, que nao pode sofrer nenhum tipo de
negligéncia, de discriminacdo, de exploracdo, de violéncia, de crueldade e de

opressao.
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Portanto, o reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de
direitos, pela adocao do Paradigma da Protecdo Integral, demanda uma mudanca na
forma de conceber e de se relacionar com as criancas, sendo que, a primeira delas
estd no plano da linguagem. E preciso romper com os discursos e praticas
menoristas, estigmatizadoras, dos cédigos anteriores.

Contudo, de uma anélise dos julgados dos Tribunais de Justica da regiao sul
do Brasil (Santa Catarina, Parana e Rio Grande do Sul), verifica-se que, a despeito
do rompimento, ha quase trés décadas, com o Paradigma Menorista, subsiste, nas
decisdes judiciais, o uso das velhas nomenclaturas, sendo frequentes os termos

“menor’,

menor infrator’, “busca e apreensdo de menor”, “menor impubere” e até
mesmo “melhor interesse do menor”’, em total desconhecimento ou familiarizacao

(até mesmo desrespeito) com o novo Direito da Crianca e do Adolescente.
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