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      “Com o tempo desaparecerá o divórcio entre os ‘menoristas’ e os ‘estatuístas’. E os seus frutos hão de aparecer”.
    

    Caio Mário da Silva Pereira
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    PREFÁCIO

    O presente estudo é uma contribuição valiosa para o conhecimento e a compreensão da evolução ocorrida quanto ao reconhecimento da criança como sujeito de direitos e a garantia jurídica desses direitos. Com precisão e objetividade, o autor recuperou e acentuou as concepções anteriores à afirmação da criança como sujeito de direitos e, mais ainda, como titular do direito à prioridade na fixação dos objetivos e das responsabilidades dos titulares do poder social nos planos público e privado.

    Como bem demonstra o autor, a criança só foi reconhecida como ser humano integral, sujeito de direitos, a partir da Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Organização das Nações Unidas em 1948. Quanto ao tratamento anterior da criança nos textos legais, refletindo as concepções absolutamente dominantes, o autor ressaltou com muita propriedade a diferenciação entre as concepções do “menor”, que tratavam a criança praticamente como objeto, dando ênfase aos menores de más condições físicas e sociais, e a recente concepção da criança, como ser humano integral e sujeito de direitos. Para isso o autor tomou por base as Constituições brasileiras, desde a de 1824, nas quais estão bem refletidas as concepções anteriores à Declaração Universal. E demonstra que a partir, sobretudo, da publicação da Declaração Universal dos Direitos da Criança, aprovada pela Assembleia Geral das Nações Unidas, com o voto favorável do Brasil, em 20 de Novembro de 1959, ocorreram mudanças substanciais nas concepções teóricas e no tratamento jurídico da temática relativa à criança. Depois disso ocorreram avanços substanciais, multiplicando-se os documentos normativos internacionais tendo por objeto a criança e seus direitos.

    Analisando a evolução das concepções e, consequentemente, do tratamento jurídico da criança, o autor registra a passagem da simples preocupação com a criança desassistida e agredida, para o reconhecimento da criança como ser humano, titular de direitos e necessitada de apoio e proteção especiais. A primeira concepção deu margem, no Brasil, à elaboração do “Código de Menores”, que estabelecia regras para a punição dos agressores dos menores, os quais eram considerados como integrantes de três agrupamentos: os abandonados, os infratores e os em perigo moral. Bem depois disso evoluiu-se para o reconhecimento da criança, sem qualquer diferenciação, como ser humano sujeito de direitos, tendo, inclusive, o direito a garantias especiais, o que acabou gerando, no Brasil, o Estatuto da Criança e do Adolescente, de 1990.

    Neste trabalho está registrada, com riqueza de informações, a intensa mobilização em favor dos direitos da criança ocorrida em plano internacional a partir da década de cinquenta. E isso teve grande reflexo no Brasil, ocorrendo aqui a coincidência da mobilização popular pelo restabelecimento de uma ordem democrática com a criação de movimentos populares em favor dos direitos da criança. Como bem demonstra o autor, isso teve consequências práticas da mais alta relevância, merecendo especial referência o fato, aqui bem evidenciado, de que a Assembleia Nacional Constituinte abriu a possibilidade de apresentação de emendas populares ao projeto de Constituição e a Emenda Popular nº 1, de 1987 propunha, exatamente, um artigo tratando dos direitos da criança, o que resultou, finalmente, na aprovação do artigo 227 da Constituição de 1988. A par disso, o autor analisa o conceito de constitucionalização de direitos, demonstrando que isso ocorreu com os direitos da criança, que foram enfaticamente consagrados na atual Constituição brasileira.

    A par de todos esses aspectos de grande relevância, o autor ressaltou também e analisou com clareza e objetividade dois avanços substanciais quanto aos direitos da criança, constitucionalizados no Brasil. Um deles é o que decorre da chamada “doutrina da proteção integral”, que se conjuga, na ordem constitucional brasileira, com a garantia de prioridade absoluta. Com efeito, o artigo 227 da Constituição estabelece que são direitos da criança “o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária”. Como se verifica, é apropriada a afirmação de que se consagrou a proteção integral. E no mesmo artigo 227 está disposto que “é dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade”, todos esses direitos, tendo plena justificativa a afirmação do autor de que, além da proteção integral, se consagrou também a garantia constitucional de prioridade absoluta.

    Por tudo o que foi aqui exposto, pode-se afirmar que o presente trabalho é, efetivamente, uma valiosa contribuição para o conhecimento minucioso e preciso das mais avançadas concepções sobre os direitos da criança, concebida como ser humano integral mas com a necessidade de proteção e apoio integrais, permanentes e prioritários, para sua plena realização. A par disso, aqui se encontram informações minuciosas sobre as garantias e os meios de efetivação desses direitos, podendo-se concluir que, a par de seu valor como contribuição ao conhecimento das noções teóricas, este trabalho será igualmente valioso como roteiro de trabalho para quem se disponha a atuar no plano concreto com o objetivo de que seja efetivamente assegurado à criança e ao adolescente o direito à dignidade e ao respeito.

    
      Dalmo de Abreu Dallari
    

    Professor Emérito da Faculdade de Direito da

    Universidade de São Paulo (USP)
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    INTRODUÇÃO

    O Direito da Criança e do Adolescente pode ser estudado sob diversos aspectos, como a partir de seus institutos, instituições ou mecanismos de efetivação dos direitos. Contudo, quaisquer que sejam os aspectos analisados, sempre terão como base a norma constitucional do artigo 227 e o Estatuto da Criança e do Adolescente, lei infraconstitucional que especificou e disciplinou os direitos e garantias previstos na Constituição.

    É de se ressaltar que o núcleo dos direitos infantojuvenis compreende a concepção de crianças e adolescentes como sujeitos de direitos, em condição peculiar de desenvolvimento, devendo, pois, receberem proteção integral com absoluta prioridade. Além disso, essa concepção traz a noção de dever para a família, a comunidade, a sociedade e o Estado, em corresponsabilidade.

    Essa contemporânea concepção do Direito da Criança e do Adolescente é fruto de um longo processo histórico de conquista de direitos, marcado por rupturas e mudanças de paradigmas, notadamente no auge do período da democratização do Estado brasileiro. Devendo-se observar, no entanto, que esse processo histórico de mudança de paradigmas ainda está em curso, gerando, por conseguinte, disputas de interpretações.1

    Pode-se verificar a ocorrência, no ordenamento jurídico, do fenômeno da constitucionalização do Direito, com caráter ideológico de concretização dos direitos fundamentais, e, no mesmo sentido, o Direito da Criança e do Adolescente acompanhou o renascimento do Direito Constitucional desde o contexto da reconstitucionalização do País no final da década de 1980.

    É possível identificar, nesse cenário, a ocorrência do processo de constitucionalização dos direitos da criança e do adolescente, baseado na teoria jurídica da proteção integral, vindo a estruturar todo um sistema de garantia de direitos, criando novas institucionalidades – como os Conselhos Tutelares e os Conselhos de Direitos –, e provocando um redesenho institucional em outras estruturas já existentes, sobretudo àquelas ligadas à Administração da Justiça, como o Judiciário, através de seus juizados especializados, o Ministério Público e a Defensoria Pública.

    Nesta perspectiva, o presente estudo busca analisar, em três capítulos, esse processo de constitucionalização dos direitos da criança e do adolescente que envolve diversos atores e se manifesta de diferentes formas. Para tanto, como método de trabalho, utiliza-se da análise doutrinária e, quando pertinente, jurisprudencial. Em relação à abordagem metodológica, esta possui, neste estudo, caráter predominantemente dogmático.2

    No primeiro capítulo será analisado o processo histórico brasileiro dos direitos infantojuvenis, contextualizando a situação da infância nos períodos colonial, imperial e republicano; destacando, igualmente, os principais direitos positivados nos ordenamentos jurídicos de cada período. Revisitar os direitos da infância nos períodos históricos ajudará a compreender muitos problemas e controvérsias em voga nos dias de hoje.

    O capítulo segundo tratará dos novos direitos da criança e do adolescente, com ênfase para o período da Assembleia Nacional Constituinte e das mobilizações surgidas em seu contexto e que culminaram na redação do artigo 227. Também se analisará a proteção internacional dos direitos humanos de crianças e adolescentes e a posição do Brasil nesse sentido. Dentro dessa perspectiva será explorada a proteção integral preconizada pelo Estatuto da Criança e do Adolescente. Serão abordados, ainda, os direitos do jovem, uma vez que o artigo 227 foi emendado em 2010 para incluir o jovem ao lado da criança e do adolescente como titular daqueles direitos, com a garantia da absoluta prioridade.

    No terceiro capítulo será analisado o fenômeno da constitucionalização do Direito a partir dos principais autores que tratam do tema, inserindo-se a visão segundo o Direito da Criança e do Adolescente, a fim de comprovar que este Direito Especial acompanhou o processo empreendido pelo Direito Constitucional.

    O presente estudo objetiva contribuir com fundamentos para uma teoria dos direitos da criança e do adolescente, notadamente no que se refere aos direitos constitucionais da infância, adolescência e juventude.

    -

    1 Observação feita com muita propriedade pelo juiz Eduardo Rezende Melo em introdução de sua obra Crianças e adolescentes em situação de rua: direitos humanos e justiça. Uma reflexão crítica sobre a garantia de direitos humanos de crianças e adolescentes em situação de rua e o sistema de justiça no Brasil. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 10.

    2 Compreende-se a dogmática neste trabalho nos termos propostos por Tercio Sampaio Ferraz Júnior, no sentido o qual ao se obrigar aos dogmas, parte-se deles, mas dando-lhes sentido; permitindo, assim, certa manipulação, não se exaurindo a análise na afirmação do dogma estabelecido, mas interpretando sua vinculação dentro de um ângulo crítico. Cf. FERRAZ JÚNIOR, Tercio Sampaio. Introdução ao estudo do direito: técnica, decisão, dominação. 6 ed. São Paulo: Atlas, 2012, p. 26-28.

  
    

    

    
      CAPÍTULO 1 
    

    
      O PROCESSO HISTÓRICO BRASILEIRO DOS DIREITOS INFANTOJUVENIS
    

    Não é possível compreender toda a importância dos novos direitos das crianças e dos adolescentes, em vigor no Brasil desde a Constituição da República de 1988, sem fazer relação com todo o processo histórico precedente.

    Com efeito, confirmando essa assertiva, adverte o jurista Dalmo de Abreu Dallari: “o novo pensamento constitucional não pode ignorar e não ignora a importância da experiência histórica, que muitas vezes inspirou a evolução teórica e está registrada numa rica jurisprudência”.3

    Nesse sentido, a contextualização histórica da infância nos períodos colonial e imperial é fundamental para a compreensão do fenômeno jurídico ocorrido durante a República, notadamente a formação e desenvolvimento da doutrina menorista e a constitucionalização dos direitos infantojuvenis no período pós-Constituição Cidadã.

    
      1.1. Os meninos e a legislação colonial
    

    Foi nos meninos índios que o processo colonizador português encontrou caminho possível para a cristianização. As crianças seriam a nova cristandade e sua evangelização viabilizaria a conversão dos adultos, além da formação de um clero nativo.4

    No ano 1548, Tomé de Souza, Governador do Brasil, trouxe consigo o Regimento do Rei de Portugal Dom João III contendo a seguinte previsão em relação à infância que se encontrava em terras brasileiras:

    E, aos meninos, porque neles imprimirá melhor a doutrina, trabalhareis por dar ordem como se façam Cristãos, e que sejam ensinados e tirados da conversação dos gentios; e aos Capitães das outras Capitanias direis, de minha parte, que lhes agradecereis muito ter cada um cuidado de assim o fazer em sua Capitania; e os meninos estarão na povoação dos portugueses, e seu ensino folgaria de se ter a maneira que vos disse.5

    Pela atenção dispensada aos meninos durante o processo evangelizador colonial é possível verificar a significativa importância da infância para a formação social brasileira, conforme ressalta Gilberto Freyre: “Essa cristianização, repetimos, processou-se através do menino índio, do culumim, de quem foi grande o valor na formação social de um Brasil diverso das colônias portuguesas na África”6

    Esse período brasileiro foi marcado, igualmente, por violências praticadas contra as crianças, seja pela substituição da mão de obra infantil à adulta7, seja pela cobiça sexual das meninas a partir dos doze anos de idade8, ou, ainda, pela alta mortalidade infantil9, mas, nesse contexto, sobrelevam-se os castigos corporais a que estavam sujeitas:

    A boa educação [...] implicava em castigos físicos e nas tradicionais palmadas. O castigo físico em crianças não era nenhuma novidade no cotidiano colonial. Introduzido, no século XVI, pelos padres jesuítas, para horror dos indígenas que desconheciam o ato de bater em crianças10, a correção era vista como uma forma de amor. [...] Vícios e pecados, mesmo cometidos por pequeninos, deveriam ser combatidos com “açoites e castigos”.11

    Segundo análise de Caio Prado Júnior, não se pode desconsiderar que a escravidão foi a característica da sociedade brasileira desse período, uma vez que a “organização econômica, padrões materiais e morais, nada há que a presença do trabalho servil, quando alcança as proporções de que fomos testemunhas, deixe de atingir”.12Por conseguinte, as crianças negras, filhas de escravas, também foram atingidas pelos males do regime colonizador escravagista, não tendo, porém, a mesma proteção que tiveram os meninos índios pelos religiosos.13

    O autor de “Formação do Brasil Contemporâneo – Colônia” alerta ainda que “é preciso distinguir nestas funções da escravidão dois setores que têm caracteres e sobretudo consequências distintas: o das atividades propriamente produtivas e as do serviço doméstico”14, e a historiografia especializada nos traz relatos da situação da criança negra em ambos os setores:

    Dos escravos desembarcados no mercado do Valongo, no Rio de Janeiro do início do século XIX, 4% eram crianças. Destas, apenas um terço sobrevivia com os pais ou sozinhas, pois perder-se de seus genitores era coisa comum. Aos doze anos o valor de mercado dessas crianças já tinha dobrado.15

    Em relação aos filhos de escravos, é também a partir dos sete anos que os donos e as autoridades consideraram que eles podiam ser separados dos pais, das mães, melhor dizendo, e vendidos para outros donos, de diferentes lugares. [...] Algumas eram vendidas antes apesar do pequeno interesse que representavam como força de trabalho em áreas de mineração. Essas deveriam interessar apenas às compradoras que nelas viam uma fonte de distração para si próprias ou como um brinquedo que alegrasse seus filhos. [...] As pequenas crianças negras eram consideradas graciosas e serviam de distração para as mulheres brancas que viviam reclusas, em uma vida monótona.16

    Acerca da legislação incidente sobre essa realidade, houve no Brasil Colônia a recepção/transposição do Direito, sendo assim, operou-se a transferência da legislação portuguesa que neste período estava compilada no Código Filipino ou Ordenações e Leis do Reino de Portugal e cuja aplicação se deu sem qualquer alteração por todo o território colonial:

    Em síntese, o delineamento dos parâmetros constitutivos da legalidade colonial brasileira, que negou e excluiu radicalmente o pluralismo jurídico nativo (justiça comunitária indígena e africana), reproduziria um arcabouço normativo, legitimado pela elite dirigente e por operadores jurisdicionais a serviço dos interesses da Metrópole e que moldou toda uma existência institucional em cima de institutos, legislações, ideias e princípios de tradição centralizadora e formalista.17

    Com essas peculiaridades foi formado o Direito colonial brasileiro e se estruturou a administração da Justiça. No que toca à infância, deve-se distinguir a jurisdição eclesiástica da jurisdição orfanológica. A primeira, com as Constituições Primeiras do Arcebispado da Bahia de 1707, trazia a normativa sobre o batismo das crianças, e, à segunda, com as Ordenações do Reino de Portugal, competiam as causas cíveis dos órfãos e expostos, compreendidos os procedimentos correlatos de criação e administração de seus bens.

    O batismo era o reconhecimento oficial da criança, de seu nascimento, significando o ingresso na estrutura social. Além disso, a expansão do sacramento do batismo era sinônimo de avanço da cristianização e, dessa forma, sedimentava, ainda que simbolicamente, o projeto colonizador. Como a competência para assuntos de fé era da Igreja, as normas correspondentes ao batismo encontravam-se nas Constituições Primeiras, com previsão do batismo para crianças no prazo de até oito dias depois de nascidas, sob pena de punição àqueles que assim não procedessem.18 Convém salientar que o batismo era extensível a todas as crianças, no que se incluíam os filhos das escravas.19

    No que tange a jurisdição cível, as Ordenações do Reino previam na estrutura judiciária, como primeiro grau de jurisdição, os juízes dos órfãos com competência para apreciar questões de interesses de menores, assim como inventários, tutelas e curatelas.20 Observa Cândido Mendes de Almeida, em comentários às Ordenações, que a criação desses juízes singulares em terras brasileiras se deu através do Alvará de 2 de maio de 173121, no que se vislumbra na figura desses juízes o início de uma magistratura voltada para a infância.

    Segundo as Leis do Reino, órfão era aquele filho que não tinha pai, também considerado exposto, condição sobre a qual o mesmo jurista registrou os seguintes comentários:

    Pela antiga legislação erão os Expostos considerados – Órphãos, e terminada sua criação nas respectivas Casas de Caridade, devião ser apresentados aos Juizes de Orphãos para lhes dar Tutor, que devia mandar-lhes ensinar qualquer officio. Sendo difícil esse emprego dos Expostos, podião ser repartidos pelos lavradores, que até aos 12 annos não lhes pagavão soldada, dando-lhes educação, sustento e vestido.22

    Nesse período histórico, aos expostos das classes abastadas ensinava-se a ler; os negros eram declarados ingênuos e a menoridade cessava aos vinte anos de idade, se provada a capacidade para sustento. A punição criminal dos menores levava em consideração circunstâncias objetivas como as idades de dezessete, vinte e vinte e cinco anos, assim como circunstâncias subjetivas, ficando sempre ao arbítrio dos julgadores a fixação da pena.23

    Os menores expostos tinham o direito de serem recebidos para se educarem como aprendizes nos Arsenais de Guerra e da Marinha.24 Chama atenção, igualmente, a possibilidade que havia nas Ordenações do Reino de o juiz lançar pregão ao final das audiências declarando ter órfãos para serem dados por soldada ou por obrigação de casamento. Cabe ressaltar que “soldada” era a paga pela locação de serviços, isto é, os menores órfãos eram alugados a outras pessoas em troca de um soldo estipulado pelos juízes, contudo, embora houvesse previsão, quem deles se servia, através do contrato de soldada, não era obrigado a retribuir aos menores o correspondente soldo, apenas alimentá-los e vesti-los.25

    E quando se alguns Orfãos houverem de dar por soldada, ou a pessoas, que se hajam de obrigar de os casar; tanto que forem de idade de sete annos, o Juiz dos Orfãos fará lançar pregão no fim de suas audiencias, em que digam, que tem Orfãos para se darem por soldada, ou por obrigação de casamento, que quem os quizer tomar vá á sua casa, e que lhos dará; não nomeando no pregão que Orfãos são, nem cujos filhos. E não os dará, senão em sua casa a quem por elles mais soldada dér. E fará obrigar per scripturas publicas áquelles, a que os dér, que lhes pagarão seus serviços, casamentos, ou soldadas, segundo lhes forem dadas, aos tempos, que se obrigarem pagar, para o que darão fiadores abastantes a o assi cumprirem.26

    É nesse contexto que surge no Brasil a primeira instituição de assistência à criança abandonada, criada nas Santas Casas de Misericórdia, denominada de sistema deroda dos expostos, em alusão ao mecanismo recorrente nos mosteiros e conventos medievais cujos cilindros rotatórios de madeira garantiam o anonimato do expositor e a incomunicabilidade com o interior da instituição.

    As Rodas dos Expostos foram criadas, inicialmente, em Salvador em 1726, no Rio de Janeiro em 1738 e em Recife no ano de 1789, ampliando-se no período imperial e chegando à quantidade de treze instituições.27 Nas cidades onde não havia as Casas de Misericórdia, a assistência aos expostos ficava a cargo das Câmaras, por previsão das Ordenações do Reino. As verbas, todavia, sempre foram insuficientes e/ou não chegavam regularmente ao seu destino. Além disso, o sistema não estava imune a fraudes e desvios:

    O sistema comportou sempre e em todos os lugares fraudes e abusos de toda sorte. Não foi raro o caso de mães levarem seus filhos na roda e logo a seguir oferecerem-se como amas-de-leite do próprio filho, só que agora ganhando para isso. Além disso, dentro da tradição do Direito Romano, toda criança escrava depositada na roda tornava-se livre; no entanto, muitos senhores mandaram suas escravas depositarem seus filhos na roda, depois irem busca-los para serem amamentados com estipêndio e, finda a criação paga, continuarem com as crianças como escravas. Havia muitas vezes a conivência de pessoas de dentro da instituição. Frequentemente ainda era a ama-de-leite não declarar a morte de uma criança à Santa Casa e continuar por algum tempo recebendo o seu salário de ama, como se o bebê estivesse vivo.28

    Como ressalta a historiadora Maria Luiza Marcilio, essas instituições criadas na Colônia multiplicaram-se no Império e se mantiveram durante a República, extinguindo-se, definitivamente, somente na década de 1950, com o apoio dos juristas29
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