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    RESUMO




    A abordagem acerca da atipicidade nos crimes de estupro de vulnerável, o qual foi ensejada a partir de uma decisão do Superior Tribunal de Justiça no ano de 2012, em que a então Relatora Ministra Maria Thereza De Assis Moura absolveu um Réu acusado de praticar sexo com três meninas de doze anos de idade, sob alegação de que as mesmas se prostituíam à época dos fatos, não havendo, pois objeto jurídico a ser tutelado. Os objetivos foram analisar criticamente a decisão ensejadora deste trabalho, bem como demonstrar a questão estigmatizante em relação a menores de idade de classes sociais diferentes, onde o próprio Órgão Judiciário não zela pela proteção e sanções previstas em leis protetivas dos menores de idade, escolhendo através disto quem será ou não punidas. Os resultados constataram-se através deste trabalho, o desrespeito aos direitos das crianças e adolescentes, sobretudo analisados dentro do campo social, onde a legislação pátria, bem como demais documentos internacionais de suma importância garantidora de tais direitos são simplesmente ignorados, quando os órgãos representantes do Poder Estatal resolvem por si só estigmatizar crianças e adolescentes de acordo com o meio social no qual estão inseridas, abrindo dessa maneira um campo considerável para que agentes que cometem esses tipos de delitos possam se valer destes argumentos para sua defesa, e assim, ficarem impunes enquanto o bem jurídico permanece violado. Conclui-se a gravidade da situação a que os menores de idade estão expostos, olvidando-se acerca da sua condição peculiar de pessoa em desenvolvimento, em que há situações onde os próprios tribunais expõem estes menores a riscos e situações degradantes e vexatórias, quando escolhem fazer inversão de papéis, responsabilizando as vítimas e não seus autores pelos crimes sexuais e correlatos praticados.
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    ABSTRACT




    The approach to atypicality in the crimes of rape of the vulnerable, which was brought about by a decision of the Superior Court of Justice in 2012, in which the then Rapporteur Minister Maria Thereza De Assis Moura acquitted a Defendant accused of having sex with three twelve-year-old girls, on the allegation that they were prostitutes at the time of the facts, and therefore there is no legal object to be protected. The objectives were to critically analyze the decision that gave rise to this work, as well as to demonstrate the stigmatizing issue in relation to minors from different social classes, where the Judiciary itself does not ensure the protection and sanctions provided for in protective laws for minors, choosing through of this who will or will not be punished. The results were verified through this work, the disrespect to the rights of children and adolescents, mainly analyzed within the social field, where the national legislation, as well as other international documents of paramount importance guaranteeing such rights are simply ignored, when the representative bodies of the State Power resolve by themselves to stigmatize children and adolescents according to the social environment in which they are inserted, thus opening a considerable field so that agents who commit these types of crimes can use these arguments for their defense, and thus stay go unpunished while the legal good remains violated. We conclude the seriousness of the situation to which minors are exposed, forgetting about their peculiar condition as a person in development, in which there are situations where the courts themselves expose these minors to degrading and vexing risks and situations, when they choose reverse roles, making victims and not their perpetrators responsible for sexual and related crimes.




    Keywords: atypicality; stigmas; minors; sexuality; violation.
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    1. PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE




    Os direitos das crianças e dos adolescentes encontram vasto amparo em âmbito nacional e internacional, posto que a condição de vulnerabilidade dessas pessoas seja explícita e mereça respaldo absoluto, mormente pelo fato de também serem sujeitos que estão em condições de desenvolvimento da própria personalidade, não podendo, pois, estarem aptos a responderem por seus atos.




    Anteriormente ao respaldo atualmente encontrado na Constituição Federal (CF), no Brasil, embora as primeiras garantias sociais tenham surgido com a Constituição de 1824, onde se estabelecia a gratuidade do ensino primário (artigo 1791, inciso XXXII), nenhuma referência era feita especificamente à infância ou adolescência2.




    Em previsão constitucional, podemos em um primeiro momento elencar o artigo 227 da CF que prevê expressamente ser dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, 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, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.




    Desde a proclamação de sua independência, o Brasil teve suas Constituições nos anos de 1824, 1891, 1934, 1934,37, 1946, 1967 e 1988, sendo que esta última é a vigente nos dias atuais. Antes da Constituição de 1934, não se previa direitos e garantias dos menores, e somente a partir da vigência da Constituição de 1934, influenciada por mudanças sociais e costumes, é que pudemos notar a inserção, ainda que de maneira discreta acerca da proteção da família, educação e cultura3.




    Importante salientar que a Constituição de 1934 teve um curto período de duração, tendo, em 1937 sido outorgada uma nova constituição.




    Quanto à Constituição de 1937, ainda apresentava resquícios de um caráter autoritário e centralizado, provenientes de um poder Executivo forte, personificado ainda na figura de Getúlio Vargas. A partir da Constituição de 1946, começaram a surgir mudanças no cenário nacional, onde apresentava certo repúdio com relação a Vargas. O título V do diploma legal, com previsão de direitos e garantias sociais e econômicos, proveio boa parte do diploma de 1934. Garantia-se assim, que a família receberia especial tutela do Estado, com garantia da assistência à maternidade, infância, além da inclusão da adolescência4.




    Tal documento, além de respaldar direitos das crianças em demais artigos, trazia um capítulo especialmente denominado de “A FAMÍLIA”, que dos artigos 124-127, traziam normas expressas, estendendo a proteção dos menores não somente aos pais, como também ao Estado, e trazia de maneira taxativa que a infância e a juventude deveriam ser objetos de cuidados e garantias especiais, bem como sobre a hipótese de que possíveis abandonos morais, físicos e intelectuais seriam tidos como falta grave dos responsáveis5.




    As mudanças no campo constitucional foram ocorrendo gradativamente, e não podemos deixar de citar a Constituição de 1967, que continha aspectos autoritários, ainda decorrentes do golpe militar de 1964, sendo que quanto aos direitos e garantias fundamentais, apresentavam-se somente no campo formal, pois na praticidade, na aplicação concreta, tais direitos estavam ocultos pelo regime militar.




    Passamos a tratar neste momento da edição da CF de 1988, vigente até os dias atuais. Conhecida como Constituição Cidadã, devido a gama de direitos e garantias fundamentais por ela albergados, trouxe o Título VIII, que trata da ordem social, no qual consta o Capítulo VII, o qual se dedicou à tutela da infância e juventude.




    Podemos, portanto afirmar, que pela primeira vez na história, a Constituição tratou a matéria com a merecida relevância. A previsão inédita acerca da outorga aos direitos fundamentais, pelo então direito constitucional vigente, embora o reconhecimento acerca desse status deu-se somente com o decorrer do tempo, onde então os direitos fundamentais passaram a fruir de um regime jurídico-constitucional e compatível com a sua condição6.




    Com a promulgação e consequente democratização da CF de 1988, surgiu uma nova etapa no campo do direito penal, sobretudo para adolescentes, intitulada de garantista, ante as garantias ali incorporadas, apresentando-se como uma Constituição de caráter social, onde estabelece obrigações para o Estado na área social, buscando regulamentar suas políticas públicas7.




    Neste sentido, assume papel relevante a norma contida no artigo 5º, §1º, da CF de 1988, de acordo com a qual todos os direitos e garantias fundamentais foram elevados à condição de normas jurídicas diretamente aplicáveis e, portanto, capazes de gerar efeitos jurídicos. Apesar de inexistir norma constitucional destituída de eficácia jurídica, o fato é que o princípio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais diferencia – no sentido de uma juridicidade reforçada – esta categoria específica das normas constitucionais, outorgando-lhes, de tal sorte, uma qualidade comum e distintiva e que ainda teremos oportunidade de analisar com mais vagar no curso deste estudo8.




    A CF, como documento supremo de garantias e direitos pátrios de todos os cidadãos, teve, pois uma preocupação protetiva quanto às crianças e adolescentes, deixando explícito o caráter de absoluta prioridade quanto aos seus direitos e à sua proteção especial9.




    Os direitos fundamentais elencados constituem a principal garantia dos cidadãos dentro de um Estado Democrático de Direito, associados a segurança de um sistema jurídico e político que se associam com o fim de resguardar e fazer cumprir o princípio da dignidade humana.




    A CF de 1988 está embasada nas noções de valor e princípio”. Conforme Gama, os princípios traduzem “mandados de otimização, com caráter deontológico, relacionando-se ao dever-se, enquanto que os valores se situam na dimensão axiológica, ou seja, do que efetivamente é de acordo com um juízo do bom e do mau”. Já o princípio “se encontra num grau de concretização maior que o valor, eis que congrega a bipartição em previsão e consequência, característica da norma jurídica”. O princípio “depende da mediação concretizadora do intérprete, orientado pela observância da equidade, ou da justiça do caso concreto”; “apresenta maior grau de generalidade, consagrando valores do ordenamento, consagrando a noção de validade universal”. É importante também traçar a distinção entre princípio e regra. Enquanto o primeiro “indica suporte fático hipotético necessariamente indeterminado e aberto”, o segundo “aponta suporte fático hipotético necessariamente indeterminado e aberto”, o segundo “aponta suporte fático mais determinado e fechado”; “a regra é aplicada pela técnica da subsunção, ou seja, com a concretização na realidade dos fatos da hipótese de incidência (ou suporte fático hipotético), o aplicador reconhece a incidência da regra10.




    Quanto ao papel garantista da CF, possível questionamento a surgir diante do vasto campo que se abre para a interpretação deste papel é acerca de que tipo de garantia estaria tratando aqui. A resposta seria dos direitos e das liberdades, ao passo que nas constituições modernas, os direitos constitucionalmente tutelados eram a representação positiva jurídica - constitucional de direitos e liberdades inerentes ao indivíduo e preexistentes ao Estado11.




    Ante a vastidão que a interpretação sobre o que seria se falar em dignidade da pessoa humana, podemos fazer uma síntese, assim ilustrada por Alexandre de Moraes:




    A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e que traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos12.




    (...)




    O princípio fundamental consagrado pela CF da dignidade da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepção. Primeiramente, prevê um direito individual protetivo, seja em relação ao próprio Estado, seja em relação aos demais indivíduos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitário dos próprios semelhantes. Esse dever configura-se pela exigência de o indivíduo respeitar a dignidade de deu semelhante tal qual a Constituição Federal exige que lhe respeitem a própria. A concepção dessa noção de dever fundamental resume-se a três princípios do Direito Romano: honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (não prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dê a cada o que lhe é devido) 13.




    Calcada em pilares de dignidade, igualdade, garantias e até mesmo valores, a CF de 1988, preocupou-se em estabelecer direitos e garantias das crianças e adolescentes, que até então não continham sequer previsão nas anteriores, e quando do seu início, foram surgindo de modo sutil, havendo, na verdade, democratização dos direitos e relações familiares.




    A criança passa a ser reconhecida como pessoa em desenvolvimento e dotada da sua própria personalidade e dignidade. O posicionamento antes ocupado como mera expectadora dentro do seio familiar é substituído pela ocupação central na família, devendo ter seus direitos promovidos e protegidos. A questão de o pátrio poder, antes um direito subjetivo do pai, investido da questão masculina e impositiva, passa por transformações aptas a considerar ambos os genitores como seres que devem promover o desenvolvimento e a personalidade do menor. Porém, a tutela dos menores é atribuída também ao Estado e à sociedade, e tais direitos passam a ser oponíveis, inclusive, à própria família14.




    Diferente do previsto anteriormente, onde as crianças estavam sujeitas estritamente aos direitos que o pai, investido na figura do pátrio poder 15, que poderia escolher sobre os possíveis direitos dos filhos menores, a Constituição atual zelou por incluir um rol taxativo de direitos das crianças e adolescentes, entendendo pela sua condição de hipossuficiência e seres em desenvolvimento, na medida em que tais são dotados de personalidade e dignidade, devendo sofrer, inclusive, resguardo Estatal em oposição à figura dos pais e possíveis abusos que estes possam cometer.




    O poder familiar deve, pois ser entendido como sendo uma consequência acerca do grau de parentalidade, vez que os pais têm o dever de zelar em todos os aspectos por seus filhos menores. Tais direitos estão amparados e titularizados constitucionalmente, dentre os quais: vida, saúde, educação, alimentação, dignidade, respeito, além da salvaguarda quanto a possíveis formas de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão16.




    Salienta-se ainda acerca da importância das crianças e adolescentes em serem tutelados de maneira cautelosa e específica, que dentro do âmbito nacional ainda estão amparados por uma lei específica, qual seja, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, conhecida por Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA).




    Explicitamente no título III, artigo 70 do referido dispositivo, trata acerca da prevenção das crianças e adolescentes, dizendo que “é dever de todos prevenir a ocorrência de ameaça ou violação dos direitos da criança e do adolescente”.




    Este dispositivo insere norma profilática genérica ao assentar que a ninguém é dado eximir-se do dever de prevenir a ameaça ou violação dos direitos da criança e do adolescente. Trata-se, na verdade, de um avanço histórico extraordinário na valorização dessa faixa etária, mormente da infância, sabido que, nos primórdios da civilização, a criança era ignorada como pessoa. O infanticídio constituía delito sem a carga de homicídio. Lembra Vittorio Messori, em obra dedicada a Pascal (Ipotesi su Gesú, Turim, Societá Editrice Internazionale, 1976), que em Roma e Atenas, até a cerimônia de “reconhecimento de paternidade”, o filho não tinha qualquer direito à vida: o pai podia decidir mata-lo. Platão dizia ser necessário deixar morrer as crianças de família demasiadamente pobres, enquanto Aristóteles preconizava a proibição legal da criação de infantes portadores de defeitos físicos17.




    Quanto à referida legislação, podemos dizer ainda ser esta de caráter indissolúvel da Constituição Pátria bem como da Convenção sobre os Direitos da Criança (CDC), formam assim um verdadeiro arcabouço de sustentação acerca da proteção do menor no Brasil. Não há mais legislações diversas que sejam passíveis de diferenciar determinadas situações dos menores, e dessa forma causar uma separação de crianças ditas em situações regulares ou irregulares18.




    Trata-se de dispositivo legal, com 267 artigos de suma importância legislativa na tutela dos menores, explicitando a tutela sobre a proteção integral da criança e do adolescente, que significou verdadeira inovação ao romper com a legislação do Código de Menores – Lei nº 6697, de 10 de outubro de 1979, adotando, conforme analisaremos mais adiante de forma pormenorizada o Princípio da Proteção Integral (PPI), contrariamente ao que antes era feito no princípio da situação irregular.




    O PPI encontra seus pilares no artigo 227 da CF, que resguarda grande parte dos direitos da criança e do adolescente, conforme já citado nesta obra. A questão de analisar e tratar a criança e o adolescente como um ser que possui sua individualidade, embora em formação, e que, embora esteja sob tutela de outras pessoas, foi reconhecida com tal importância, que diversos documentos internacionais tutelam a proteção aos menores.




    Brevemente iremos citá-los, porem valendo-nos de dar maior destaque à Declaração dos Direitos da Criança (DDC) e CDC, que são mais conhecidos na questão da tutela internacional, enfatizo, sem diminuir o grau de importância dos demais.




    Em primeiro lugar, mencione-se a Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH), ratificado pelo Brasil em 10-12-1948, este documento é sem dúvidas, um dos grandes marcos legais acerca da garantia dos direitos de todos os cidadãos, inclusive da criança. Diversos são os direitos que encontram respaldo neste documento, mas podemos dizer de maneira sucinta que é um tratado de garantia e respeito à vida, liberdade, e que por sua vez fundamentam também os direitos das crianças19.




    O sistema internacional de proteção aos direitos humanos, que nascem quando devem e podem nascer como alerta Piovesan (2006, p.11), constitui-se no legado maior da chamada “era dos direitos”“. Sua definição aponta para uma pluralidade de significados, e a Declaração dos Direitos Humanos representa o marco maior do processo de reconstrução de direitos. Caracterizada por universalidade, indivisibilidade e interdependência, a Declaração afirma que a condição humana é o requisito único para a titularidade de direitos e considera o ser humano como essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade. Para a autora, a indivisibilidade se justifica “porque a garantia dos direitos civis e políticos é condição para a observância dos direitos sociais, econômicos e culturais e vice-versa”, consagrando a visão integral dos direitos humanos (Piovesan, 2006, p.13-14) 20.




    Nessa mesma linha ainda cita que:




    Um dos importantes desdobramentos do reconhecimento dos direitos humanos situa-se no fato de o Estado deixar de exercer, com exclusividade, a sua proteção, isto é, “não se deve restringir à competência nacional exclusiva ou à jurisdição doméstica exclusiva, porque revela tema de legítimo interesse internacional” (Piovesan, 2006, p.15) 21.




    Em segundo lugar, saliente-se a DDC, firmada pela Organização das Nações Unidas (ONU) em Genebra, em 26-09-1924, adotada pela Assembleia Geral em 20-11-1959, através da Resolução 1.386 (XIV), do qual o Brasil é um dos signatários22.




    Tal declaração trata de 10 princípios minuciosamente elaborados e redigidos em prol das crianças, dentre os quais nome e nacionalidade, desenvolvimento sadio, condições de dignidade, tratamento e assistência médica, segurança, educação, proteção contra todas as formas de negligência, crueldade e exploração. A declaração reconhece ainda a condição da criança como pessoa em desenvolvimento, em decorrência da sua imaturidade física e mental, necessitando de proteção e cuidados especiais23.




    Posteriormente, devemos fazer menção ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, ratificado pelo Brasil em 24-01-1992, tal pacto, com força normativa interna não deixou de privilegiar a proteção à infância, onde alinha nos seus artigos 23 e 24 a proteção à família, e reforça a garantia dos direitos da criança, propondo que tais não poderão sofrer discriminações de quaisquer espécies, bem como estabelece o direito ao nome e à nacionalidade24.




    Ratificado pelo Brasil em 06-11-1992, através do Decreto 678, de 06-11-1992, tal Pacto, surge a Convenção Americana sobre os Direitos Humanos/ Pacto de San José da Costa Rica, que através de 82 artigos, que é dividido em três partes, “Deveres dos Estados e Direitos protegidos”, “Meio de Proteção” e “Disposições Transitórias”. Na primeira parte, onde se encontra o artigo 19, estabelece que toda criança tenha as medidas de proteção próprias da sua condição de menor, seja por parte da família, do Estado e da sociedade25.




    Aqui, podemos citar também a importante Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança26, que foi o primeiro documento internacional a apresentar as obrigações dos Estados com a infância, constituindo-se em um tratado de direito internacional público que representa o mínimo que cada nação deve garantir às suas crianças.




    Adotada pela Assembleia Geral das Nações Unidas (AGNU), na data de 20 de novembro de 1989, e ratificada pelo Brasil e aqui inserida por meio do Decreto nº 99.710, em 21 de novembro de 1990, reforçando ainda mais a questão da proteção integral, onde, o Brasil, assim como os demais 195 países signatários é obrigado a cumpri r os compromissos e tutelas ali estabelecidos27.




    Tal convenção foi o primeiro instrumento internacional que apresentava as obrigações dos Estados com a infância, ratificando, portanto, um tratado de direito internacional público de representação acerca do mínimo que cada nação deve garantir às suas crianças28.




    Entre os princípios estabelecidos pela Convenção, cabe destacar o reconhecimento dos direitos fundamentais à sobrevivência, ao desenvolvimento, à proteção e à participação; a proteção integral da criança; a prioridade imediata para a infância; o princípio do interesse maior da criança e o direito à convivência familiar e comunitária, entre outros. Não se pode mais desconhecer que “a necessidade de uma prioridade máxima para a infância foi à recomendação da ONU, em setembro de 1990, na Reunião de Cúpula Mundial em favor da infância, com representantes dos governos de todo o mundo” (Pereira, 1992 a, p. 25) 29.




    O Brasil, assim como os demais 195 países signatários deste documento, se vê obrigados a cumprir os compromissos e tutelas ali estabelecidas30. Tendo por base tais apontamentos sobre os direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana, é importante salientar que o presente capítulo abordará importantes temas. Em primeiro lugar, será analisada a doutrina do menor em situação irregular, presente no Código de Menores, Lei 6697, de 10 de outubro de 1979, que dispunha de uma maneira geral, acerca dos menores em situação irregular, somente recebendo respaldo aqueles que estivessem em situações assim definidas na lei, sendo que os demais não careciam da tutela jurisdicional31.




    Em segundo lugar, será apresentada a doutrina da proteção integral do menor, cujo pioneirismo coube à Constituição de 1988. Assim, será examinado o artigo 227 que estabelece, entre outras coisas, que passa a ser dever da família, da sociedade e do Estado, assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, 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, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.




    Em terceiro lugar, será estudada a questão da doutrina da proteção integral do menor no plano internacional, a proteção integral do menor. Por fim, em quarto lugar, será feito um panorama das normas infraconstitucionais brasileiras que regulamentam o combate à exploração sexual da criança e do adolescente. Então, será visto que o Código Penal (CP) incrimina em seu artigo 217- A o denominado estupro de vulnerável, que tipifica acerca de ter conjunção carnal ou praticar ato libidinoso com menores de 14 anos, importante mudança feita no CP através da Lei 12.015/09, bem como tipificações previstas no ECA, que corroboram direitos e garantias fundamentais, bem como ratificam a questão da proteção integral ao menor, garantindo-lhes, independente de qualquer situação o desenvolvimento saudável e a garantia de integridade, seja física, moral, psicológica, sexual, conferindo-lhes absoluta prioridade.




    1.1 DA SUPERAÇÃO DA DOUTRINA DO MENOR EM SITUAÇÃO IRREGULAR




    Para tratarmos da questão da superação da doutrina do menor em situação irregular, devemos entender como surgiu este conceito e onde encontrava respaldo jurídico, à época vigente.




    Dentro do século XX, começamos a nos deparar com as instituições de menores infratores, assim como os jovens tidos como delinquentes passam a ser tratados por leis especiais para os denominados menores em situação irregular.




    A doutrina que estabelece a questão do menor em situação irregular acaba por não fazer a correta distinção entre os menores necessitados de proteção, em decorrência de uma situação de carência e entre os menores que deveriam necessitar de reforma32.




    Surge então, através do Decreto 17.943- A, de 12/10/1927, o Código de Menores “Mello Mattos”, que consolidou as leis de assistência e proteção aos menores, onde, já em seu artigo 1º dispunha sobre o objeto e finalidade que dizia que o menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tivesse menos de 18 anos, seria submetido pela autoridade competente às medidas de assistência e proteção nele contidas33.




    Em 1923 surgiu o primeiro Juizado de Menores do Brasil, no Distrito Federal, tendo como seu titular o Magistrado José Cândido Albuquerque Mello Mattos. Para funcionar junto ao juizado, foi criado um abrigo para os infratores e abandonados, que tinha por objetivo recolhê-los e educá-los. O Juizado precisava de uma estrutura de apoio inexistente à época, no entanto, não seria a existência de um ou dos abrigos que atenderia à demanda. Pondere-se que os infratores deveriam ser retirados do cárcere e deveriam, em princípio, ser separados dos menores carentes. Isso exigia uma infraestrutura que compreendia desde o espaço físico adequado até profissionais especializados, sob pena de se deparar com mais uma instituição em que crianças de várias idades e de distintas qualificações se veriam amontoadas, sem qualquer tipo de educação34.




    Dentro do que estabelecia tal Código, salienta-se o fato de que não havia diferenciação entre a figura do menor abandonado e do menor delinquente35, cabendo à figura do Juiz fixar por óbvio, medidas mais graves aos delinquentes do que aos em situação de carência, e, muitas vezes sob o pretexto de proteção do menor, o Juiz determinava sua institucionalização em hospitais, orfanatos ou outros estabelecimentos congêneres, sem qualquer atenção ou compromisso de observância da figura do menor quanto ao fato de ser uma pessoa em desenvolvimento36.




    Insta salientar ainda, que embora houvesse previsão expressa no artigo 86 do citado Código em se proibir que os menores fossem recolhidos à prisão comum, com determinação de que fossem encaminhados às instituições especiais, àquela época era comum a utilização de presídios adultos, especialmente nos primeiros tempos, já que não havia políticas especiais de atendimento aos menores infratores de dezoito anos, sendo que deveria ficar separado dos adultos que ali se encontravam cumprindo pena. Possibilidade esta eliminada com o advento do CP, em 1940 que proibia expressamente tal prática – o artigo 71 do Código de Menores foi alterado pelo artigo 7º da Lei de Introdução ao CP37.
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