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Resumo

Ao analisar a evolucdo histérica das principais correntes doutrinarias adotadas pelo Brasil,
concernentes ao tratamento dispensado a criancas e adolescentes, podemos perceber que
o conjunto de crencas e valores vigentes em cada periodo foram passo a passo contrastados
por novos ideais humanitarios. Neste sentido, a narrativa percorrida pelo artigo evidencia
que: a) A evolucdo dos marcos doutrinarios ndo acontece aos saltos, mas sim de forma
gradual e como resultado das disputas politicas de cada periodo; b) Apesar dos avangos
conquistados por cada evolucio, resquicios dos velhos paradigmas permanecem de forma
latente, numa incessante dialética que se opera no cotidiano das relagdes societarias e
institucionais; e c) Que a baixa efetividade do ECA e do SINASE podem ser explicadas em
virtude da descontextualizacdo conceitual e da descontextualizacdo institucional que se
processam durante sua fase de implementacdo. Nesta perspectiva, o texto inicia pelos
meandros da elaboragdo do marco internacional ocorrido na Europa do século XIX e sua
influéncia em nossa legislacdo. A seguir, destaca a evolucao das leis de responsabiliza¢do
juvenil no Brasil a partir das trés principais correntes juridico-doutrinarias utilizadas pelo
legislador pétrio (a DOUTRINA DO DIREITO DO MENOR, a DOUTRINA DA SITUACAO
IRREGULAR e a DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL).Na sequéncia, algumas
consideragdes sobre asinsuficiéncias e os gargalos do atual marco regulatério sio
apresentadas de forma a evidencia-loscomo uma ficgdo normativa nio realizada, embora
necessaria a implementagio dos novos paradigmas civilizacionais almejados.

Palavra-chave direitos humanos; direito da crianga e adolescente; garantia de direitos; evolugdo doutrinaria;
implementagdo de politicas publicas.

Abstract

When analyzing the historical evolution of the main doctrinal currents adopted by Brazil,
concerning the treatment given to children and adolescents, we can see that the set of beliefs
and values in force in each period were, step by step, contrasted by new humanitarian
ideals. In this sense, the narrative covered by the article shows that: a) The evolution of the
doctrinal milestones does not happen in leaps, but rather gradually and as a result of the
political disputes of each period; b) Despite the advances achieved by each evolution,
remnants of the old paradigms remain latent, in an incessant dialectic that operates in the
daily routine of societal and institutional relations; and c) That the low effectiveness of ECA
and SINASE can be explained by the conceptual decontextualization and institutional
decontextualization that take place during their implementation phase. In this perspective,
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the text begins with the intricacies of the elaboration of the international framework that
took place in nineteenth-century Europe and its influence on our legislation. Next, it
highlights the evolution of juvenile accountability laws in Brazil from the three main legal
and doctrinal currents used by the Brazilian legislator (the DOCTRINE OF THE LAW OF THE
MINOR, the DOCTRINE OF THE IRREGULAR SITUATION and the DOCTRINE OF INTEGRAL
PROTECTION). some considerations about the insufficiencies and the bottlenecks of the
current regulatory framework are presented in order to evidence them as an unrealized
normative fiction, although necessary to the implementation of the desired new
civilizational paradigms.

Key-word human rights; child and adolescent rights; guarantee of rights; doctrinal evolution; implementation of
public policies.

Introducao

A influéncia do marco normativo internacional em nossa legislacao

Ao analisar a evolucdo das correntes doutrinarias ao longo do tempo podemos
perceber que foram concebidas pelas contradi¢des existentes entre as crencas e os valores
caracteristicos de cada periodo. Estas concepcoes, foram passo a passo contrastadas por
outros conjuntos de ideais a serem atingidos, numa espécie de “norte direcionador”
necessario para romper os conflitos e velhos paradigmas até entdo vigentes. Destaco neste
sentido, que o atual marco regulatério garantista passou por um longo processo de disputas
e concepgdes acerca de quais grupos e categorias seriam detentores de tais direitos.
Durante boa parte da histéria por exemplo, mulheres e negros ndo faziam parte deste grupo
permanecendo a margem de uma sociedade marcada pelos privilégios discriminatérios de
género e etnia onde somente homens brancos e detentores de propriedade eram os eleitos
para a protecdo das garantias legais. Neste sentido, destaca-se ainda que até o inicio do
século XX as criangas também ndo possuiam normas de protecdo pois ndo eram
reconhecidas como sujeito de direitos.

A partir da segunda guerra mundial, por exemplo, em uma Europa marcada pela
fome, recessdo econdmica e expansio do capitalismo, criancas e adolescentes foram pela
primeira vez percebidas de forma particular e prioritaria. Contudo, se por um lado os
horrores do nazifascismo ndo podiam mais ser tolerados, por outro a revolu¢do industrial
exigia um trabalho assalariado barato, mesmo que ocupado por seres humanos no inicio de
sua formacao bioldgica.

Foi num contexto de contraponto a esta situacdo que a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 preconizou em seu fundamento primordial a no¢do de que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Assim, em virtude
de sua “abrangéncia”, pdde ser considerada como um documento “cosmopolita” em relagio
ao seu significado universal, do ponto de vista do acesso ao direito por todo e qualquer “ser
humano”.

Com efeito, os direitos assegurados no plano internacional pela Declaragio
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) se apresentam como standarts de
reconhecimento de que os humanos sdo inerentes, inalienaveis e singulares a seus
direitos. [..] abriu o didlogo entre os paises no plano internacional, ndo apenas na
jurisdicdo doméstica dos Estados, mas fundamentalmente no ambito internacional
sobre os direitos humanos, com vistas a prote¢do normativa do ser humano como
sujeito de direitos. [..] E interessante destacar que desse dispositivo protetivo
erigiu-se um sistema no qual as Nagdes Unidas se preocuparam em reconhecer e
proteger, ao menos no ambito normativo, pelos tratados internacionais de carater
geral, os direitos das criancas. (SANTOS; KRONBAUER, 2019, p. 7)
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Conforme destaca Assy (2020), estes axiomas, sob o ponto de vista do alcance e da
realidade de sua fruicdo por “todos”, evidenciaram-se como uma “ficcdo real”! pois se
apresentaram com uma baixa densidade fenomenolégica, ou seja, eles eram (ou ainda sdo!?)
raramente alcangados por “todos”, ficando via de regra disponiveis somente as classes
dominantes e caracterizadas por uma cultura adultocéntrica, eurocéntrada, crist3, racista e
homofébica.

Somente em 1959 com a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca é que pela
primeira vez na histéria a populacao infanto-juvenil é posta na condicdo sujeito de direitos.
0 documento, adotado pela Assembleia da Organiza¢ido das Nagdes Unidas (ONU) em 20 de
novembro, trouxe inovac¢des importantes especialmente a definicdo de crianca a qual esta
prevista no seu predmbulo da seguinte maneira: “Considerando que a crianga, em
decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisa de protecao e cuidados especiais,
inclusive protecao legal apropriada, antes e depois do nascimento”.

Em 20 de novembro de 1989, dez anos apés a adogdo do ano internacional da
crianca em1979, foi proclamada pelas Na¢des Unidas a Convengao dos Direitos da Crianga
(CDC), contemplando 54 artigos divididos por reconhecimento de direitos infantis em
distintas dimensdes, quais sejam: i) os direitos a sobrevivéncia; ii) os direitos relativos ao
desenvolvimento; iii) os direitos relativos a protecao e; iv) os direitos de participacao.

No Brasil, a CDC é posterior ao artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 e ao
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA), materializado pela Lei n. 8.069, de 13 de julho
de 1990, ja que foi ratificada pelo Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990. Nesse
aspecto, ndo ha duvidas sobre a influéncia que os movimentos no plano internacional
tiveram no processo de elaboragdo de nossa Carta Magna.

Até aqui, a legislacdo internacional evoluiu no sentido do reconhecimento e na
garantia de direitos relacionados essencialmente a promocio do pleno desenvolvimento
fisico, social e mental de criancas e adolescentes, mas nao se reportou de forma especifica
as questoes de responsabilizacdo juvenil pelo cometimento de crime ou contravengao penal.
Este tema tomou destaque somente com a publicacdo da Resolugao n.2 40-33 da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, conhecida mundialmente como Regras de Beijing. Nela sdo
destacadas a importancia da implementag¢do de uma Justica da Infancia e da Juventude ser
concebida como parte integrante do processo de desenvolvimento de cada pais
estabelecendo, portanto, uma diferenciacdo no tratamento com rela¢do aos adultos.

Mas foi somente em 1990 com as Diretrizes de Riad para a Prevencdo da
Delinquéncia Juvenil que foi reconhecido a necessidade de estabelecimento de critérios
especificos para a preveng¢io da delinquéncia juvenil.

De forma sintética, o quadro 4 abaixo apresenta uma relagio com os principais
tratados sobre Direitos Humanos que influenciaram de forma decisiva a construcdo de um
novo paradigma relativo a garantia dos direitos de criangas e adolescentes.

Quadro 1 - Tratados de direitos humanos sobre crianca e adolescente

ANO| MARCO REFERENCIAL CARACTERISTICAS
1948 Declaragdo Universal dos | Nesta declaracéo ¢é feita uma timida abordagem aos direitos
Direitos Humanos. da crianga. Seu objetivo era promover a igualdade de

tratamento entre criangas concebidas dentro e fora do
matriménio, tendo em vista os elevados casos de abusos
contra mulheres, que por sua vez geraram um também enorme
numero de “criangas sem pai”.

1 Expressdo cunhada pela advogada e filsofa BethaniaAssy em palestra proferida no programa Café Filoséfico
da Tv Cultura. ASSY, Bethania. Os direitos sdo ficcionais? 2019. (1h49m).
Recuperado de:https://www.youtube.com/watch?v=T_eXibue6gM .
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1959 Declaragdo Universal dos | Elaborada pela ONU, coloca, pela primeira vez, a populagdo

Direitos da Crianca. infanto-juvenil na condicdo de sujeito de direitos. Também
atribui ao Estado a obrigacao de oferecer protecdo especial a
crianga com o objetivo de promover seu desenvolvimento
fisico, social e mental.

1966 Pacto Internacional dos | Aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Direitos Civis e Politicos. Legislativo n. 226(1) de dezembro de 1991, ratificado em

janeiro de 1992 e promulgado pelo Decreto 592 de julho de
1992. Em seu art. 24, trata especificamente dos direitos de
toda a criancga a: registro ao nascer, nome, nacionalidade e ha
nenhum tipo de descriminacdo (sexo, cor, religido, origem
nacional, situacdo econdmica)

1985 Regras Minimas Das NacBes | Destaca a importancia da implementacdo da Justica da
Unidas Para a Administragdo | Infancia e da Juventude ser concebida como parte integrante
da Justica e Da Juventude — | do processo de desenvolvimento de cada pais.

Regras de Beijing.

1989 Convencdo Internacional dos | Colocando-a de vez, criangas e adolescentes, como sujeito de
Direitos da Crianca. direitos, e obrigando aos Estados que dela sdo signatarios a

protegé-las, promovendo de forma plena seus direitos.

1990 Regras minimas das na¢fes | Mecanismos de alcance das regras postas nas diretrizes de
unidas para protecio de | RIAD, com o intuito de estabelecer que a privagdo de
jovens privados de liberdade. | liberdade sera o ultimo recurso e pelo menor espaco de tempo

possivel

1990 Diretrizes das nacBes | Tem como objetivo principal estabelecer um conjunto de
unidades para a prevencdo da | regras minimas aceitaveis pelas NagOes Unidas para a
delinquéncia  juvenil — — | protecdo dos jovens privados de liberdade sob qualquer
diretrizes de RIAD. forma, compativeis com os direitos humanos e liberdades,

tendo em vista combater os efeitos nocivos de qualquer tipo
de detencéo e promover a integracdo na sociedade.

Fonte: Elaborado pelo autor

Da indiferenca a protecao integral

Segundo Neto (2012), a legislacdo brasileira referente a criancas e adolescentes
pode ser considerada, “como um resultado de décadas de luta pela democracia, pelos
direitos humanos e pelo desenvolvimento humano auto-sustentado”. Concebida a partir de
influencias doutrinarias e principiolégicas emanadas de diferentes tratados, pactos e
diretrizes internacionais?, avangamos enquanto conquista civilizatéria ao promulgarmos
nosso marco democratico e garantista de direitos.

Saraiva (2013, p. 15) enumera que, do ponto de vista normativo, em termos de
responsabiliza¢do juvenil, é possivel dividir a histéria do Direito brasileiro em trés etapas
distintas: a) de carater penal indiferenciado, caracterizada por tratar adultos, criangas e
adolescente da mesma forma; b) de carater tutelar, originaria dos Estados Unidos da
América e c) de carater penal juvenil, onde se caracteriza a responsabilizacdo juvenil dos
jovens.

[..] a primeira etapa, do carater indiferenciado, é a marca do tratamento
dado pelo direito desde o nascimento dos c6digos penais, de contetdo
eminentemente retribucionista, do século XIX até a primeira década do
século XX. Esta etapa caracteriza-se por considerar os menores de idade
praticamente da mesma forma que os adultos, fixando normas de privacao

2 Uma boa parte destes instrumentos internacionais foram incorporados a legislacdo brasileira por meio
de procedimentos normativos e utilizados como norteadores na construgio das politicas relacionadas a todas
as criangas e adolescentes, sem distin¢do, incluindo os adolescentes a quem se atribuam a pratica de ato
infracional.

25


https://doi.org/10.47455/2675-0090.2023.4.10.10541

Inovacao & Tecnologia Social. n°. 10 v. 4 2022 DOI: 10.47455/2675-0090.2023.4.10.10541

de “liberdade por um menos pouco menos tempo que os adultos e a mais
absoluta promiscuidade”, na medida em que eram recolhidos todos ao
mesmo espaco. O segundo momento, do carater tutelar da norma, tem sua
origem nos Estados Unidos e se irradia pelo mundo, no inicio do século XX.
Num periodo de tempo de vinte anos, iniciando em 1919 com a Legislacao
da Argentina, todos os paises da América Latina adotaram o novo modelo,
resultante da profunda indignacdo moral decorrente da situacdo de
promiscuidade do alojamento de maiores e menores nas mesmas
instituicdes. As novas ideias foram introduzidas a partir do chamado
Movimento dos Reformadores. [..] A terceira etapa, com o advento da
Convencdo das Nagdes Unidas de Direitos da Crianga, inaugura um
processo de responsabilidade juvenil, caracterizada por conceitos como
separagdo, participacdo e responsabilidade [..] Esta terceira etapa, no
Brasil, que foi pioneiro na América Latina, estabelecendo uma ruptura tanto
com o modelo de carater penal indiferenciado quanto com o modelo
tutelar, foi inaugurada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei
8.069/90. (SARAIVA, 2013, p. 15-16)

Em contrapartida a esta caracterizagdo enquanto direito penal juvenil, Santos
(2013), defende que o ordenamento juridico brasileiro, seguiu trés principais correntes
juridico-doutrinarias: a) Doutrina Do Direito Do Menor; b) Doutrina Da Situac¢do Irregular;
e c) Doutrina Juridica Da Protecgdo Integral.

A Doutrina do Direito do Menor

No periodo em que vigorava o regime imperial brasileiro, as normas vigentes eram
as conhecidas Ordenacgdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Estas legislacdes nada mais
eram do que uma “copia” das leis vigentes em Portugal. Vigoraram por um periodo de
aproximadamente dois séculos, sendo que, apresentavam algumas diferenciagcdes quanto a
punicdo e que eram levadas em conta pelo critério da idade.

Em seguida, a legislacdo vigente passou a ser o Cddigo Criminal do Império,
promulgado em 16 de dezembro de 1830. Seu contetdo era fortemente influenciado pelos
codigos da Franca e pelo Codigo Napolitano. Segundo Wilson Donizeti Liberati (2002, p. 28):

Pelo Cédigo Criminal do Império, os menores de 14 anos estavam isentos
da imputabilidade pelos atos considerados criminosos por eles praticados.
Os infratores que tinham menos de 14 anos e que apresentassem
discernimento sobre o ato cometido eram recolhidos as Casas de Correcido,
até que completassem 17 anos. Entre 14 e 17 anos, estariam os menores
sujeitos a pena de cumplicidade (2/3 do que cabia ao adulto infrator) e os
maiores de 17 e menores de 21 anos gozavam de atenuante da menoridade.

Apo6s isso, em 1871, o conhecido Visconde de Rio Branco, propds a chamada “Lei do
Ventre Livre” ou também chamada “Lei Rio Branco”. Esta lei considerava livre todas as
criancas nascidas de mulher escrava, apds sua promulgacdo. Podemos dizer que a Lei do
Ventre Livre foi um dos principais passos para a abolicdo da escraviddao no Brasil e uma
forma de “protecao” as criangas nascidas na época, que mesmo sendo filhas de escravos,
seriam consideradas livres.

0 quadro histérico brasileiro resumia-se em um declinio do cultivo do café, fim da
escravatura e inicio do processo de industrializacdo decorrente da vinda de imigrantes
europeus em busca de novas oportunidades de emprego. Tal situagdo conduziu a sociedade
da época a uma crise devido a urbanizacdo antecipada e desregulada, onde muitas criangas
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estrangeiras eram abandonadas ou rejeitadas e as descendentes dos negros escravizados
lancadas a proépria sorte. Com isso, em Sao Paulo, surgiu em 1896, a “Casa dos Expostos”,
locais onde estas criancas abandonadas eram abrigadas. No entanto, consta que, a
Irmandade da Santa Casa do Rio de Janeiro, no ano de 1738, ja havia criado instituicdo
parecida, chamada de a “Roda dos Expostos”.

A Doutrina da Situacao Irregular

No inicio da fase republicana o primeiro Juizado de Menores foi implantado no ano
de 1923, sendo Mello Mattos o primeiro Juiz de Menores da América Latina. Em 12 de
outubro de 1927 foi promulgado o Decreto n® 17.943-A que instituiu o primeiro Cédigo de
Menores, também conhecido como Cddigo Mello Mattos.

Nas décadas seguintes, apds o Golpe Militar de 19643, foi criada a Politica Nacional
do Bem-Estar do Menor (PNBEM), tendo como principais frutos a Fundagdo Nacional do
Bem-Estar do Menor (FUNABEM), de carater nacional e a Fundagao Estadual do Bem-Estar
do Menor (FEBEM), aplicada aos estados. Sobre este ponto, Lima#* acrescenta que:

[..] o modelo juridico menorista, representado pelo bindmio “Cédigo de
Menores/Doutrina Juridica da Situacdo Irregular”, ndo era apenas uma
forma de controle individualizado dos menores irregulares. Era também
uma forma de se projetar o controle social numa perspectiva de classe. A
partir do padrdo de organizacao de familia burguesa, como “célula mater da
nacdo brasileira”, impunha-se tracar o destino, estabelecer os valores
morais, o perfil das relagdes interfamiliares, a l6gica dos comportamentos a
serem adotados pelos setores populares. Este era o caminho disponivel a
sua redencdo das familias pobres, sob pena de serem contra elas movidas
as engrenagens do sistema legal menorista.

No ano de 1979 foi aprovada a Lei n? 6.697, de 10 de outubro de 1979, que instituiu
o novo Cddigo de Menores. Contudo, na pratica, a nova norma possuia a mesma estrutura
do codigo instituido em 1927 (Cédigo Mello Mattos), mantendo, portanto, o mesmo cunho
assistencialista e repressivo e levando ao surgimento da expressdo “menor em situacdo
irregular”. A doutrina da “situacdo irregular” ndo previa diferenca no atendimento de
criancas e adolescentes vitimas de violéncia daquelas que praticavam a violéncia,
albergando todos sob o mesmo teto.

O Pais havia saido da Doutrina do Direito do Menor e estava no auge da Doutrina
Juridica da Situagdo Irregular, uma etapa caracterizada pela indiferenca, na qual, havia
arbitrariedade e autoritarismo por parte do Estado, principalmente com relacao aos
menores. Como desdobramento, as situacdes de abandono ou de conduta ilicita eram
igualadas e submetidas a vontade do Juiz e Comissario de Menores e, apds a triagem,
criancas e adolescentes eram institucionalizados, num processo de afrontamento
paradigmatico ao direito de ter direitos.

3 No periodo da ditadura militar (1964), a Doutrina da Seguran¢a Nacional dominou as politicas para a
crianga e o adolescente no Brasil. Neste contexto é que foi fundamentada a Doutrina da Situagdo Irregular e a
Politica Nacional de Bem Estar do Menor (PNBEM).

4 LIMA, Miguel M. Alves. O Direito da Crianca e do Adolescente: fundamentos para uma abordagem
principiolégica. 2001. 198 f. Tese (Doutorado em Direito). Curso de Pés-graduagdo em Direito. Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis. 2001, p. 27.
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A Doutrina da Protecao Integral

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, preconizou-se, um novo
paradigma de tratamento a crianga e ao adolescente no Brasil: o da prote¢do integral, onde,
insculpido em seu no art. 227 estabelecia com absoluta prioridade, a assisténcia integral a
esta populagdo enquanto dever da familia, da sociedade e do Estado. Nasce aqui ainda, o
conceito de criangas e adolescentes enquanto sujeitos de direitos, detentoras de todas as
garantias legais de que todos os cidaddos brasileiros tém acesso.

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a vida, a sadde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacio,
exploracio, violéncia, crueldade e opressao. (CF 88, art. 227)

Segundo Saraiva (2013), pela primeira vez na historia brasileira, a questdo da
crianca e do adolescente, do ponto de vista legal, é abordada como prioridade absoluta e a
sua protecdo passa a ser dever da familia, da sociedade e do Estado. Para Moreira; Muller
(2019), esta nova doutrina proclamou um conjunto de direitos de natureza individual,
difusa, coletiva, econdmica, social e cultural, reconhecendo que crianca e adolescente sio
sujeitos de direitos e, considerando sua vulnerabilidade, necessitam de protecao e cuidados
especiais.

Sua adogdo significou um avangco na legislagdo patria, pois promoveu a
universalidade na protecdo de criancas e adolescentes sem comportar distin¢des, ao
contrario do que ocorria sob a Doutrina da Situacdo Irregular, que ndo atingia a totalidade
de criangas e adolescentes, mas somente aqueles sujeitos que representavam um obstaculo
aordem, considerados como tais, os abandonados, expostos, transviados, infratores, vadios
e pobres, recebendo do Estado a mesma resposta assistencialista, repressiva e
institucionalizante.

Supera-se o Cédigo de Menores, baseado na Doutrina da Situagdo Irregular,
para uma legislagdo que tem como referéncia a Doutrina da Protegdo
Integral, segundo a qual todas as crian¢as e adolescentes devem em
primeiro lugar ter acesso a todas as politicas publicas necessarias ao seu
pleno desenvolvimento, devido a sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento. Protecdo Integral, no sentido de proteger o direito a vida,
conforme consta nos compromissos internacionais assumidos pelo pais
(Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, Convencdo dos Direitos da
Crianga), em que se torna signatario, isto é, assume como legislagdo prépria
sua. (SILVA, 20009, p. 24).

Essa ruptura assegurou, do ponto de vista normativo, a distin¢do entre as medidas
protetivas aplicadas as criangas e adolescentes em situacdo de vulnerabilidade social e as
medidas socioeducativas, mediante contraditério e ampla defesa aplicadas aos
adolescentes que cometessem algum tipo de ato infracional. No caso das medidas
sancionatorias, atribuiu-se um duplo sentido jurisdicional: o da reprovacgao social pelo ato
infracional praticado e o papel pedagogico da medida imposta de modo a proporcionar ao
adolescente a reflexdo sobre o ato praticado e o desenvolvimento de competéncias,
habilidades e atitudes que os permitam ser e conviver em sociedade de forma responsavel
e cidada. O quadro 5 elenca as correntes doutrinarias com os referenciais normativos
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adotados pelo Brasil entre meados do século XVI e inicio do século XXI e suas principais
caracteristicas.

Quadro 2 - Correntes doutrindarias relativas a criancas e adolescentes
e referenciais normativos adotados pelo Brasil

CORRENTES ANO | MARCO CARACTERISTICAS PRINCIPAIS
DOUTRINARIAS REFERNCIAL
INDIFERENCIACAO | Século | NAO HA MARCO | Prevalecia nesta fase uma absoluta
DOUTRINARIA XVI REFERNCIAL indiferenca entre criancas e adultos.
Cadigo Criminal do | Surgimento das “Casas de Corregdo”.
1830 Império
Codigo Penal dos | Fase de mera imputacdo penal.
DOUTRINA DO 1890 Estados Unidos do
DIREITO DO MENOR Brasil
Decreto 17.943 de | Institui um juizo privativo de menores.
12.10.27, Cdédigo de | Criancas e os adolescentes eram vistos
1927 Menores - Mello | pela lei como uma “patologia social” por
Mattos estarem fora das normas.
Decreto-lei 3.733/41 | Orgéo vinculado ao Ministério da Justica
Cria o Sistema | e Negécios Interiores que funcionava
1941 Nacional de | para extirpar a ameaga dos meninos
Assisténcia aos | “perigosos e suspeitos”.
Menores (SAM)

DOUTRINA DA Fundagdo do Bem- | Orgdo independente do Ministério da
SITUACAO 1964 Estar do Menor | Justica e tinha o objetivo de planejar
IRREGULAR (FUNABEM) nacionalmente politicas para o0 bem-estar

do menor.
Lei Federal 6.697 Objetiva-se promover a protecdo de

1979 Cria o Il Cddigo de | criangcas e adolescentes em situacdo

Menores irregular, com assistencialismo e praticas
segregativas.

1988 Constituicdo Federal | Criancas e adolescentes séo
considerados sujeitos de direitos, 0s
quais devem ser assegurados em
conjunto pelo Estado, sociedade e
famlias, com absoluta prioridade e em

DOUTRINA DA consideracdo da situacdo peculiar de
PROTECAO pessoa em desenvolvimento.
INTEGRAL 1990 Lei Federal n° 8.069 | Este aparato normativo garantiu que

— Estatuto da Crianca | todas as criangas e adolescentes fossem
e do Adolescente consideradas como sujeitos de direitos e
ndo mais como objetos tutelados
conforme a discricionariedade do estado.

2012 Lei Federal 12.594 — | Institui o Sistema Nacional de

Lei do SINASE Atendimento Socioeducativo (SINASE)
e regulamenta a execuc¢do das medidas
socioeducativas destinadas a adolescente
que pratiquem ato infracional.

Fonte: Elaborado pelo autor
O Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA

Conforme apresentado, a partir da Carta Cidada de 1988, outros instrumentos
normativos foram instituidos, e assim, promulgou-se em 13 de julho de 1990 a Lei Federal
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n? 8.069, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Este aparato
normativo garantiu que todas as criancas e adolescentes fossem consideradas como sujeitos
de direitos e ndo mais como meros objetos tutelados conforme a discricionariedade do
estado.

Neto (2012), defende o ECA com uma percepc¢do mais ampliada, “como um resultado
de décadas de luta pela democracia, pelos direitos humanos e pelo desenvolvimento
humano auto-sustentado” e ndo meramente como um instrumento normativo.

Em especial, esse foi um tempo de lutas pelos direitos daqueles que mais
precisavam do seu reconhecimento e garantia, pela normativa nacional e
internacional, como direitos fundamentais (ou seja, como direitos humanos
positivados); num contexto de lutas pela redemocratizacao do pais e pelo
crescimento das relacdes sociais em relacdo as relagbes econémicas. Ou
seja, um movimento em favor daqueles que mais precisam da promogao e
protecdo desses direitos fundamentais, como as classes trabalhadoras e os
grupos mais vulnerabilizados em fun¢do de determinadas condi¢des de vida
de exclusdo, subalternizacdo e dominacdo: mulheres, afrodescendentes,
populagdes indigenas e tradicionais (p.ex., quilombolas, ribeirinhos
amazodnicos etc.), pessoas com deficiéncia, segmentos LGBTTI, idosos,
jovens e, em especial, criancas e adolescentes. [...] E que produziu, portanto,
esse direito novo e um novo ordenamento politico. (NETO, 2012, p. 262)

3

Para o autor, a legislagio em apreco é o resultado culminante mais visivel e
impactante destas lutas mencionadas, onde diversas forcas alavancadoras® se uniram em
prol de objetivos comuns, ultrapassando com isso, as naturais divisdes que existiam entre
as pessoas e as organizagoes daquele periodo.

Do ponto de vista pragmatico, o ECA foi estruturado em 267 artigos divididos em
dois livros. O primeiro, aborda questdes gerais e relativas a garantia de direitos para “todas”
as criancas e adolescentes. O segundo, trata das situacdes de ameaca ou violacado de direitos,
dos atos infracionais cometidos por adolescentes e por fim, do acesso a justica e dos crimes
e infragdes administrativas.

Com relacdo a apuracido do ato infracional praticado por adolescentes, foi criado um
regramento préprio, permitindo com isso que todos os adolescentes tivessem direito ao
devido processo legal e ao contraditério e ampla defesa, distinguindo-os, portanto, daqueles
que tiveram seus direitos violados e sob os quais incidem outros conjuntos de garantias.
Como consequéncia, foi preciso estabelecer uma nova concepcdo sobre a praxis das
intuicbes que anteriormente abrigavam num mesmo ambiente criancas e adolescentes
(violadas e violadoras) sem qualquer critério de distingao.

Neste cotejo, percebemos que ao enumerar direitos, estabelecendo principiosé e
diretrizes, definindo competéncias e atribuicdes, tanto a Constituicio Federal de 1988
quanto o ECA instalaram a ideia de um sistema de “protecdo geral de direitos” para criangas
e adolescentes, interpretado enquanto Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do
Adolescente (SGDCA).

Neste novo paradigma pos-se em evidencia o fato de que criangas e adolescentes sio
responsabilidade de todos. Assim, no caso dos adolescentes e jovens que cometam algum
tipo de ato infracional, a garantia de seus direitos e deveres deve ser uma responsabilidade
integrada e compartilhada por diversos atores e Subsistemas que compdem o SGADCA em
todas as esferas (Municipais, Estaduais e Federal), tais como:

a) Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS);

s Estas diferentes “forcas” podem ser agrupadas em trés grandes blocos de influéncias: a) os movimentos
sociais; b) o pensamento académico; e c) as normativas internacionais sobre direitos humanos.
6 Os principios, enquanto enunciados normativos de valor genérico, atuam como condicionantes e orientado

res do sistema, tanto para sua integragdo como para a elaboragdo de novas normas.
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b) Sistema Unico de Satde (SUS);

c) Sistemas de Justica e Seguranca Publica; e

d) Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), dentre outros

Este modelo requereu uma pratica pautada por novos modelos organizacionais e
saberes compartilhados. Foi desta forma que o ECA tentou tracar um conjunto ordenado
de principios, diretrizes e critérios que orientassem a execu¢do das medidas
socioeducativas enquanto um dos elos integrantes de um conjunto de politicas publicas
ainda mais abrangentes’.

Em verdade, o Estatuto, em nenhum momento, sistematiza esse “sistema de
garantia de direitos”, com a desejada clareza: trata-se de uma inferéncia,
especialmente a partir dos artigos 86 a 90. A época da edigio do Estatuto, a
reflexdo sistematica sobre “instrumentos e mecanismos de promocio e
protecdo dos Direitos Humanos” nio tinha alcancado o alto nivel que
alcancou nos dias de hoje, no Brasil: intuia-se a necessidade de se “atender
direitos”, num esforgo para se superar o velho paradigma do “atendimento
de necessidades”, pelo novo da “garantia de direitos”. Mas, mesmo assim,
ndo se pode negar que o Estatuto dispde inquestionavelmente sobre
“protecdo de direitos da infincia e juventude”, isto é, ele foi promulgado
como norma reguladora dos artigos 227 e 228 da Constituicao Federal. [...]
Deste modo, dever-se-a interpretar o Estatuto a partir dos principios e
diretrizes dos Direitos Humanos, fazendo-se uma interpretagio sistematica
dos seus dispositivos, em harmonia com as demais normas desse campo do
direito, tanto na ordem juridica nacional, quanto internacional. (NETO,
2004).

Entretanto, na percepc¢ao de Araujo et al (2014, p. 1), embora este Estatuto tenha
definido a apuracdo e o processo de conhecimento relativo aos atos infracionais cometidos
por adolescentes, “ndo previu, a época de sua aprovacido - em 1990 — um capitulo referente
a execucdo das medidas socioeducativas”. Com o tempo, continuam os autores, em virtude
de algumas lacunas deixadas pela legislacdo, a praxe forense infantoadolescente criou ritos
procedimentais préprios inspirados pela Lei de Execucdes Penais (Lei Federal n. 7.210/84)
destinada aos adultos presos pela acusacdo da pratica de crime ou contravencio.

Assim, passados trés décadas de sua aprovacdo, o ECA continua sendo alvo de
recorrentes criticas® e controvérsias. De um lado, especialistas apontam que o estatuto
ajudou a conceber a ideia de uma cultura de garantia de direitos relativos a vida, satude,
alimentacdo, educacdo, esporte, lazer, formacdo profissional, cultura e de respeito a
dignidade, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria em favor de criancas e
adolescentes. Por outro lado, resta um sistema socioeducativo superlotado e incapaz de
proporcionar a efetividade destes anseios societarios.

Neste mesmo sentido, o saudoso professor Antonio Carlos Gomes da Costa reforca
esta percepc¢do ao nos relatar que:

Apesar dos avangos obtidos até aqui, a implementacdo das medidas
socioeducativas continua a ser o “calcanhar de Aquiles” do Estatuto da

7 Segundo Silva (2009, p. 25), “O Sistema de Garantia de Direitos é uma interpretagdo tedrico-politica
esbogada inicialmente pelo jurista Wanderlino Nogueira Neto em 1993. Atualmente, essa concepgdo é
largamente utilizada por aqueles que atuam na area da crianga e do adolescente e foi incorporada oficialmente
pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente, a partir de 1999 no ambito de uma Conferéncia
Nacional.”

8 Agencia Brasil, Brasilia. ECA faz 28 anos merecendo aperfeicoamento para criticos e defensores. Publicado
em 13/07/2018 - 19:08 Por Alex Rodrigues. Recuperado de https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-
humanos/noticia/2018-07 /eca-faz-28-anos-merecendo-aperfeicoamento-para-criticos-e
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Crianca e do Adolescente. As mudangas de contetido, de método e de gestdo
requeridas nas politicas de seguranca publica, no Ministério Publico, na
Defensoria e na Justica da Infincia e da Juventude ainda ndo foram
efetivadas de fato. Enquanto isso, o sistema de execucdo das medidas passa
por mutacdes de natureza cosmética, que permanecem muito aquém do que
arealidade necessita e requer. (COSTA, 2015, p.33.).

Diante desta afirmacao, insta-nos uma série de questionamentos. Por que este
modelo, considerado de vanguarda contrasta com a realidade encontrada e permanece
como o “calcanhar de Aquiles”? Quais sdo as lacunas e dificuldades que ndo estamos
conseguindo superar? Sera que este modelo é de fato um modelo de vanguarda?

Embora uma abordagem interpretativa de todo o marco normativo sobre crianca e
adolescente ndo seja o escopo desta dissertacao, faz-se necessario conhecermos um pouco
mais acerca dos alicerces que estruturam suas concepgdes, para que alguns destes
questionamentos sejam iluminados e nos permitam uma abordagem mais ampliada acerca
do tema. Nao pretendo com isso ter a pretensao de trazer todas as respostas, mas sim
compartilhar algumas das reflexdes e pontos de vista experienciados ao longo de minha
trajetoria profissional, e, que me parecem oportunas para a discussdo do presente capitulo.

Neste cotejo, sirvo-me do trabalho publicado por Neto (2012) ao realizar o balanco
sobre a efetividade da normativa nacional e internacional a partir dos paradigmas éticos e
politicos vigentes. O autor defende a tese de que as leis carregam em si o germe da
inefetividade politico-institucional e a ineficdcia juridica quando: a) lhes faltam a
legitimidade social; b) quando se limitam a estabelecer apenas conceitos abstratos; ou c)
quando ndo preveem instrumentos que operacionalizem um sistema de garantias,
promocao e protecdo de direitos de forma eficaz e efetiva.

No caso do ECA, essa falta de legitimidade social a principio ndo ocorreu. Como
vimos ele foi de fato o fruto de um amplo processo onde a participacdo social foi decisiva
para o estabelecimento de um novo paradigma normativo. Entretanto, é preciso também
reconhecer que os movimentos sociais que empreenderam esta relevante contribuicao nao
representavam e nao representam uma unanimidade discursiva no conjunto da sociedade
brasileira. Este ponto é de fundamental importancia para compreendermos as “disputas
ideolégicas” de narrativas que interferem na aplicagdo do marco normativo em sua
plenitude e também nos esclarece acerca das reiteradas investidas contra os marcos
democraticos vigentes que estamos presenciando nos ultimos tempos.

Com relacao a segunda assertiva (b) quando se limitam a estabelecer apenas
conceitos abstratos, Neto (2012) relata que muito se teorizou a respeito dos marcos
referenciais, particularmente na area juridica. Em verdade, foi um grande esfor¢o de
sistematiza¢do doutrinaria fortemente influenciada pela experiéncia latino-americana, que
serviu como base da construcdo de um novo direito da criancga e do adolescente entre nos.
Conclui dizendo que a Doutrina da Protegdo Integral ndo é “propriamente uma doutrina
cientifica, no sentido tradicional da expressdo, mas uma chave-hermenéutica9”, isto é, um
modo peculiar de se interpretar a Convencdo sobre os Direitos da Crianca - (CDC) e toda a
normativa internacional pertinente.

Na verdade, ela é, no fundo, um discurso tedrico referencial justificador das
estratégias de incidéncia politica do UNICEF na América Latina e Caribe. Ou
seja, sdo insumos principalmente para o trabalho dessa agéncia das Nag¢des
Unidas de advocacy, que serviram salutarmente para produzir, entre nos,

9 Chave Hermenéutica - instrumento de interpretacdo das normas juridica, de exegese dessas normas
(leis etc.)
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reflexdes tedricas inovadoras, boas praticas e fundamentos para alteragées
no ordenamento juridico latinoamericano e caribenho (incluido
obviamente o Brasil). Essencialmente, a verdadeira doutrina embasadora
de tudo isso é a teoria geral dos direitos humanos, em suas dimensdes ético-
politica e juridica. (NETO, 2012, p. 265)

Sobre este aspecto, Silva (3003, p. 612) complementa o tema ao nos esclarecer que
os principios sao definidos como mandamentos nucleares ou disposi¢des fundamentais de
um sistema. A nomenclatura pode variar um pouco de autor para autor, mas mantém
sempre o mesmo sentido: principios seriam as normas mais fundamentais do sistema,
enquanto as regras costumam ser definidas como uma concretizacdo desses principios e
teriam, portanto, carater mais instrumental e menos fundamental. No tocante a edicdao do
Estatuto da Crianca e do Adolescente Neto afirma:

Para possibilitar melhor operacionalizacio dessas normas gerais,
necessario se tornava que, a partir de sua edicdo, “normas suplementares”
fossem editadas pela Unido e pelos Estados, concorrentemente, melhor
explicitando varios pontos que a pratica fosse indicando (por exemplo,
procedimentos de aplicacdo e execucdo de medidas socioeducativas,
procedimentos de aplicacdo e execucdo de medidas de protegdo especial
pelos conselhos tutelares, procedimentos para formulacido de politicas e
para controle de agdes, regime juridico dos conselheiros tutelares,
coordenacdo de politicas, gerenciamento de dados e informagdes). A falta
dessa “suplementacao” por normas mais detalhadoras (mais das vezes de
carater procedimental) pode ter prejudicada a elevagdo dos niveis de
efetividade e eficacia do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Algo a ser
avaliado e que surge forte na pauta de discussio e de
deliberagdo/normac¢do do CONANDA. (NETO, 2012, p. 283)

Com isso, podemos compreender que embora o nosso marco normativo (nacional e
internacional), indique um caminho para a garantia e promoc¢ao de direitos, precisa ser
compreendido como uma declara¢do de principios, e ndo como uma efetividade politica,
pois ndo encerram em si mesmos todos os aspectos e processos de uma transformacao
sociocultural. Neste sentido, pensa-los como garantia automatica e absoluta de direitos,
seria ilusério.

Por fim, ao tratar sobre a assertiva c), Neto afirma que o Estatuto carregou
igualmente neste ponto “o germe da inefetividade politico-institucional e da ineficacia
juridica”, pois ndo proveu os instrumentos que operacionalizem um sistema de garantias,
promocgdo e protecdo de direitos. “Tanto que, posteriormente, houve necessidade de ser
mais explicita e claramente definido esse ponto, pelo CONANDA” através da Resolugao N°
119/2006. Neto (2012, p. 283-284). Ao fim, conclui o autor:

O Estatuto talvez em muitos pontos incorra nessa pretensa falha a provocar
uma diminuicdo dos seus indices de efetividade e eficAcia. Mas isso se
tornou realmente imprescindivel (um risco calculado e conscientemente
assumido), por suas peculiaridades acima citadas e pelo fato dele necessitar
se tornar algo para além de uma norma juridica e muito mais um
instrumento politico verdadeiramente revolucionario, a promover uma
alteracdo profunda no pensamento e nas praticas (até entdo hegemonicas)
de atendimento a criangas e adolescentes. Ele era também um instrumento
politico de construcdo de um discurso e pratica contra-hegemonicos.
Exatamente como se deu com a Constituicao Federal, a qual se faz a mesma
acusacdo (“sobre-politizagido e sobre-socializacdo da norma juridica”). Ela
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igualmente veio no bojo de um movimento social e politico, realmente
revolucionario e originariamente instituinte-constituinte, de derrubada de
um regime autoritario, de uma feroz Ditadura Militar. (NETO, 2012, p. 284-
285)

A partir das argumentagdes apresentadas, ficam expressas as evidencias de que o
ECA ndo é um instrumento normativo que se realizou pelo direito positivo em si, mas é
acima de tudo um projeto - uma promessa — um vir a ser que se concretizard a medida em
que seus valores forem introjetados na vida societaria mais amplae efetivados no cotidiana
das instituicoes publicas.

Veremos no préximo item a legislacdo complementar que surgiu com a promessa de
suprir as lacunas existentes e instituir os regramentos e parametros necessarios para a
concretizacio e operacionalizacdo dos direitos humanos no ambito da apuracdo do
cometimento de ato infracional praticado por adolescente e a execucdo da medida
socioeducativa imposta.

O Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo - SINASE

Conforme nos relata D’oliveira (2019), o primeiro anteprojeto de lei a detalhar a
execucdo das medidas socioeducativas previstas pelo ECA foi concebido em julho de 1998
por iniciativa da Associacio Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores
Publicos da Infancia e Juventude (ABMP) e enderegado a Secretaria Nacional de Direitos
Humanos do Ministério da Justica para apreciagao.

Em virtude da inércia do Governo Federal, as discussdes do anteprojeto foram
retomadas ao longo de 2002 e 2003 pela ABMP e pelo Forum Nacional de Dirigentes
Governamentais de Entidades Executoras da Politica de Promocao e Defesa dos Direitos da
Crianca (FONACRIAD), sendo posteriormente submetido a consulta publica pelo Conselho
Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA)!%em outubro de 2004.

No ano de 2006, ap6s intenso processo de construcdo dialdgica, foi publicada a
Resolucdo n? 119 pelo CONANDA que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE) enquanto delimitacdo de diretrizes estratégicas e principios
norteadores para a operacionalizacdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Posteriormente, naquele mesmo ano, foi enviado ao Congresso Nacional, outro conjunto de
propostas complementares a Resolugdo n? 119, o qual somente foi aprovado em 18 de
janeiro de 2012, quando foi instituindo a Lei Federal n? 12.594, conhecida como Lei do
SIANSE.

A partir de entdo, a politica de aten¢do ao adolescente em cumprimento de medida
socioeducativa conquistou os fundamentos necessarios para se constituir em um Sistema
Nacional Atendimento, tornando-se, portanto, pelo menos em tese, numa politica ptblica
articulada e integrada a outros conjuntos de politicas publicas.

Norteado pela Doutrina da Protecao Integral, o SINASE prometeu regulamentar a
execucdo das Medidas Socioeducativas, buscando padronizar o atendimento socioeducativo
nos sistemas estaduais, distrital e municipais, bem como todas as politicas, planos, e
programas especificos de ateng¢do a esse publico, além de pretender corrigir lacunas na sua
execucdo, que segundo Liberati (2012):

10 0 CONANDA foi criado por meio da Lei Federal n.2 8.242, de 12 de outubro de 1991. Este conselho é o
responsavel por deliberar sobre a politica de atenc¢do a infancia e adolescéncia, onde pautado pelo principio da
democracia participativa exerce o papel de normatizador da politica e articulador de referéncia junto aos atores
do Sistema de Garantia de Direitos.
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[..] até entdo, era realizado de forma diferenciada em todo territério
nacional e que, muitas vezes, permanecia a mercé de medidas tomadas
espontaneamente por operadores do direito e técnicos sociais, colocando
em risco as garantias processuais penais deferidas ao adolescente a quem
se atribuia a autoria de atos infracionais.

Em linhas gerais a Lei do SIANSE, como ficou conhecida, conseguiu avancar na
especificacdo de procedimentos e responsabilidades de cada ente da federacdo para a
execucdo das medidas socioeducativas, a fim de evitar as discricionariedades entre varas da
infancia e juventude e a sobreposicao de papéis institucionais. Um primeiro ponto sobre as
competéncias de cada nivel federativo, por exemplo, refere-se a organizagao de informacdes
sobre o SINASE e a construcao de um banco de dados sobre o tema, o texto final enfatiza e
destaca a forma como essas informagdes devem ser geridas.

Para D’oliveira (2019, p.104-105), a promulgacdo da Lei do SIANSE teve ainda
outros impactos positivos como no caso do sistema judiciario ao acelerar a aprovacao de
processos em andamento. Assim, em agosto de 2012, o Superior Tribunal da Justica (ST])
editou uma simula 49211 que poderia mudar a realidade dos mais de 17 mil adolescentes?2
que cumpriam medidas de internacdo, a maioria por pratica de condutas analogas a furtos,
roubos e trafico ilicito de entorpecentes e que portanto ndo envolvem necessariamente o
uso da violéncia ou grave ameaca, pré-requisitos fundamentais para a aplicagdo da medida
socioeducativa de internacao. O objetivo foi ratificar!3 os artigos 121 e 122 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que destacam a excepcionalidade da medida de internacdo como
ultima opg¢do do magistrado. O texto da simula postula que o “ato infracional analogo ao
trafico de drogas, por si s6, ndo conduz necessariamente a imposicdo de medida
socioeducativa de interna¢do do adolescente”.

Tal medida baseia-se nos precedentes de cinco habeas corpus?4, sendo trés
da Defensoria Publica de Sdo Paulo e os outros de Pernambuco e do Rio de
Janeiro, que julgam a internagdo proviséria dos adolescentes como
fundamentada apenas na gravidade abstrata do ato infracional e requerem,
liminarmente, que eles sejam colocados em liberdade até o julgamento final.
D’oliveira (2019, p.105)

Outra tematica relevante que foi devidamente explicitada a fim de ndo gerar
duvidas, esta relacionada a competéncia dos érgdos de execugdo estaduais em garantir a
defesa técnica dos adolescentes, assim estabelecido: “Art. 42. Compete aos Estados: [...] VIII
- garantir defesa técnica do adolescente a quem se atribua pratica de ato infracional”
(BRASIL, 2012). Isso sem duvida é um avango significativo ja que em muitas regides do pais
a atuacdo da defensoria publica é inexistente ou insuficiente frente as demandas
apresentadas.

Entretanto, apesar dos avangos, o instrumento normativo mostrou-se na pratica
insuficiente e ndo conseguiu corrigir outras lacunas de compreensdo ou a indefinicdo de
termos existentes, como por exemplo aqueles que determinam no Art. 94 inciso VII do ECA,
ao atribuir a responsabilidade do estado em manter as “condi¢gdes necessarias de

11 Simula n® 492, conforme o comentario descritivo do site do Superior Tribunal de Justiga (STJ).
Recuperado de http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1287

12 Segundo dados publicados em 2012 pela entdo Secretaria de Direitos Humanos.

13 Como se fosse necessario e legitimo publicar sumulas para validar leis!

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Restri¢cdo para internacdo de adolescente infrator é assegurada em

nova simula, em 16 de agosto de 2012.
Recuperado de http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1287#juris
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seguranc¢a” sem defini-las em que termos e em que condi¢des especificas tal expressao
preconiza.

Outro exemplo encontra-se no Art. 32 inciso VI da Lei do SINASE que estabelece a
Unido a definicdo das diretrizes sobre a organizacdo e funcionamento das unidades e
programas de atendimento e as normas de referéncia destinadas ao cumprimento das
medidas socioeducativas de internacio e semiliberdade. Até o momento, passados oito anos
de sua publicacado, os tais parametros nacionais ndo foram instituidos. Ainda na Lei Federal
n? 12.594 no art. 42inciso IV encontramos a delega¢do da responsabilidade de editar
normas complementares de organizacdo e funcionamento dos sistemas de atendimento
estaduais e municipais aos entes federativos estaduais. Isso significa que na auséncia de
uma norma nacional integradora, que padronize a atua¢do dos programas, diferentes
modelos poderado ser instituidos a margem das interpretagdes discriciondrias de cada ente
federado.

A lista de contradi¢cdes é ampla, mas ndo esta no escopo desteartigo uma andlise
exaustiva das insuficiéncias e omissdes desta norma juridica. A apresentacdo destes
exemplos serviu para corroborar a ideia defendida por Neto (2012) de que as leis carregam
em si o germe da inefetividade e da ineficacia juridica quando: se limitam a estabelecer
apenas conceitos abstratos; ou quando nao preveem instrumentos que operacionalizem um
sistema de forma efetiva. Este parece ser o caso, pois apesar dos avangos conquistados, a
Lei do SINASE ndo conseguiu suprir as lacunas existentes no ECA no que se refere aos
regramentos e parametros necessarios para a operacionalizacdo da execu¢do das medidas
socioeducativas.

Uma ficg¢io real?>

Temos de fato que a declaragdo universal dos direitos humanos de 1949 preconiza
no seu artigo primeiro que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”. Neste sentido, por sua “abrangéncia”, pode ser considerado um documento
“cosmopolita” em relagdo ao significado universal, do ponto de vista do acesso ao direito
por todo e qualquer “ser humano”. Anossa CFde 1988 também adota este principio da
dignidade da pessoa humana, além de outros como a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza, a promog¢do do bem de todos sem distingdes, os
direitos sociais dentre outros, constituindo-se, portanto, em paramentos emblematicos de
indubitavel avanco civilizacional.

Estes principios, entretanto, do ponto de vista do alcance e da realidade de sua
fruicdo por “todos”, podem ser considerados como uma ficgio juridica pois apresentam uma
baixa densidade fenomenoldgica, ou seja, eles raramente sdo alcancados por “todos”,
ficando via de regra disponivel somente as classes dominantes e caracterizadas por uma
cultura adultocéntrica, eurocéntrada, cristd e homofébica. Contudo, carrega em si uma
dupla inser¢do de fundamental importancia - ela é ao mesmo tempo uma promessa e uma
efetivacdo normativa - pois mesmo quando esta agenda de direitos é negada a grupos
especificos da sociedade, eles podem ainda ser reivindicados como “direitos”. Assim, mesmo
na sua maxima negacao de direitos ele ndo perde seu potencial propositivo e de realizacao,
por isso usa-se a expressao “ficcdo real”.

Neste ponto é importante referenciar que a igualdade ndo é uma condi¢do natural,
mas sim uma condi¢do produzida. Por isso, esta poténcia normativa das normas
referenciaiscontém duas implica¢des substanciais: a) incluir, mesmo em sua total negacao,
a capacidade de reivindicar direitos; e b) ampliar significados e sentidos forcando
interpretacdes e contradi¢cdes, produzindo, portanto, uma agenda progressiva de direitos.

15 Expressdo cunhada pela advogada e filésofa BethaniaAssy em palestra proferida no programa Café
Filoséfico da Tv Cultura. ASSY, Bethania. Os direitos sdo ficcionais? 2019. (1h49m).
Disponivel em:<https://www.youtube.com/watch?v=T_eXibue6gM> Acesso em 26 de janeiro de 2020.
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Consideracodes finais

A trajetoria historica de formagdo das sociedades vai conformando as leis vigentes
de sua época e de certo modo vai sendo conformada pelos novos ideais civilizacionais
insculpidos nestes mesmos marcos normativos. A evolucdo destes instrumentos
referenciais para criancas e adolescentes, revela de forma particular estes contextos
politicos que marcaram e marcam de forma substancial os grupos e populacdes mais frageis
e minoritarios de nossas sociedades.

Foi somente a partir da segunda grande guerra mundial, em uma Europa marcada
pela fome, recessdo econdmica e expansdo do capitalismo, que criancas e adolescentes
foram percebidos de forma particular e prioritaria. Se por um lado os horrores do
nazifascismo ndo podiam mais ser tolerados, por outro a revolucdo industrial exigia
trabalho assalariado barato, mesmo que ocupado por seres humanos no inicio de sua
formacdo biolégica.

E foi desta forma, entre discrepancias e idiossincrasias, que o marco legal

internacional, assim como os nacionais evoluiram em poucas décadas de uma condicdo de
absoluta indiferenca a categoria de sujeitos de direitos.
No entanto, no Brasil, apesar dos inegaveis avangos trazidos pela Doutrina da Protecdo
Integral e Carta Constitucional e por uma legislacdo infanto juvenil de vanguarda, que tem
como base a democracia e a protecdo de direitos, é perceptivel as contradicées que
permanecem incolumes e deixam a desejar sua efetividade na implementacio das Politicas
Publicas.

Sem ter a pretensdo de abarcar todos as razdes para este distanciamento entre o
Marco Normativo e a pratica cotidiana, este documento destacou que a insuficiéncia e as
lacunas de nossa legislacdo infraconstitucional sdo fatores decisivos que influenciam a
efetividade de sua operacionalizagdo. Os documentos referenciais partem de uma ampla
gama de condicdes e premissas conceituais, onde apresentam uma abordagem generalista
a partir de uma visdo que nao alcanca as particularidades, singularidades e especificidades
que o tema requer. No entanto, enquanto premissa de um novo marco civilizacional sdo
instrumentos de indubitavel relevancia e necessidade.
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