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RESUMO

O Sistema de Justica da Infancia e Juventude ndo tem se mostrado capaz
de concretizar boa parte dos direitos e garantias estabelecidos no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que promoveu a parcela da
populacdo com idade inferior a dezoito anos a condi¢do de sujeitos de
direitos. Ainda que o texto do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
proponha um sistema de garantias, inclusive em ambito processual, os
atores do sistema de justica preferem insistir em praticas tutelares, que
ndo prezam nem pela participacdo nem pela emancipacdo dos sujeitos,
utilizando-se, inclusive, dos principios da protecédo integral e do melhor
interesse como forma de legitimar suas proprias praticas violadoras de
direitos. Pelo que se pode observar da jurisprudéncia produzida no
sistema justica brasileiro, num uso inadequado do principio da protecdo
integral, tém lhe dado interpretacdo diversa daquela que parece apontar
0 Estatuto da Crianca e do Adolescente, que é a implementagdo integral
de todos os direitos ali declarados. Por outro norte, ndo que como negar
gue em ambito legislativo (Constituicdo Federal, Convencdo dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, Tratados Internacionais, etc.) e
doutrindrio, h& elementos capazes de orientar na interpretagdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente conforme a doutrina da prote¢éo
integral e da promocédo de criancas e adolescente a condi¢do de sujeitos,
protagonistas de processos judiciais que digam respeito a direitos seus.

Palavras-Chave: Menor. Crianca. Adolescente. Sistema de Justica da
Infancia e Juventude. Direito a participacdo. Oitiva obrigatdria.
Curadoria especial.






ABSTRACT

The System of Justice for Children and Youth has been shown to
achieve many of the rights and guarantees set out in the Statute of
Children and Adolescents, which promoted the portion of the population
under the age of eighteen years the subjects of rights condition.
Although the text of the Statute of Children and Adolescents, to propose
a system of guarantees, including procedural level, the actors of the
justice system rather insist tutelary practices that do not value or by
participation or the emancipation of the subjects, using if even the
principles of full protection and best interests as a way of legitimizing
their own practices that violate rights. From what can be seen from the
jurisprudence of the Brazilian justice system, an inappropriate use of the
principle of full protection, they have given a different interpretation of
what seems to point the Statute of Children and Adolescents, which is
the full implementation of all rights therein declared. On the other north,
not to deny that in the legislative sphere (Federal Constitution,
Convention on the Rights of Children and Adolescents, international
treaties, etc.) and doctrinaire, there are elements able to guide the
interpretation of the Statute of Children and Adolescents as the doctrine
of full protection and promotion of children and adolescents to the
condition of subjects of lawsuits protagonists concerning their rights.

Keywords: Minor. Child. Teenager. System of Justice for Children and
Youth. Right to participation. Hearsay mandatory. Curated especial.
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INTRODUCAO

A familia entra no Férum. Na maioria das vezes sdo pobres e de
vestes surradas, provavelmente fruto de alguma doacdo oriunda de
instituigdo caritativa.

Apresentam-se, via de regra, sem defensor, mas, como 0 processo
tem que seguir, nomeia-se para o ato um aborrecido advogado?!, que tem
0 mesmo objetivo da autoridade judiciaria e membro do Ministério
Publico: fazer com que o processo prossiga. A proposito, acelerar 0s
processos relativos a criancas ou adolescentes com perfil para a adogdo
tem sido um dos marcos do Conselho Nacional de Justica? no que se
refere as politicas voltadas a Justica da Infancia e Juventude.

Constatada a auséncia de defensor (publico ou advogado
constituido), inicia-se talvez o0 momento de maior agitagdo em todo o
procedimento, que é a busca por um advogado junto a sala da Ordem
dos Advogados do Brasil que, via de regra, cooperativo, auxiliara o
juizo em troca de reduzido valor de honorarios aplicados pela autoridade
judiciaria.

Com pouca instrucdo, com frequéncia analfabetos, os requeridos
adentram a sala de audiéncias e, ndo raro, pela primeira vez em suas
vidas, deparam-se com um Juiz de Direito e um Promotor de Justica. O
advogado, com quem talvez terdo um Gnico contato, mal conhecem.

Fazem-se as perguntas de praxe. Simula-se que todo o sofisticado
e formal procedimento ndo tem outra origem sendo a pobreza e falta de
apoio do Poder Publico as familias. Desvirtua-se mais uma vez o
contetdo das medidas de destituicdo do poder familiar e colocagdo em
familia substituta: a excepcionalidade. Em Habeas Corpus discutindo o
acolhimento de criangas, a ministra Nancy Andrighi, no Habeas Corpus
n. 274.845-SP, chega a falar em teratologia em casos desta natureza.

1 Até o0 ato de 2013 n&o havia Defensoria Plblica instalada no Estado de Santa
Catarina. Sua instalacdo decorreu de decisdo na ADI n. 4.270, de 14 de margo
de 2012, ocasido em que, por unanimidade, o STF decidiu pela
inconstitucionalidade da regulamentacdo do servico de assisténcia juridica
gratuita no Estado de Santa Catarina, o antigo modelo de Defensoria Dativa.
Futuramente, talvez, seja importante a revisdo desta pesquisa considerando a
atuagdo da Defensoria Publica nos procedimentos de destituicdo do poder
familiar.

2 0 provimento n. 36/2014 do Conselho Nacional de Justica estipula, em seu art.
2° sobre a promogéo de mutirdes em comarcas com elevado ndmero de criangas
acolhidas e na responsabilizagdo de magistrados em caso de demora no deslinde
de procedimentos de adog&o e destituicdo do poder familiar (art. 3°).
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Terminada a audiéncia, os deselegantes requeridos deixam o
recinto, calgando chilenos em pleno Férum! Voltam para casa sem
perceber que seu destino e o de seus filhos ja fora selado em etapa
anterior, quando do ajuizamento da inicial da acdo de destituicdo do
poder familiar. Vo para casa com a esperanca, muitas vezes otimistas,
que logo terdo seus filhos em casa novamente.

Antes mesmo do transito em julgado da sentenca que os destitui
do poder familiar sdo informados em tom blasé por um desinteressado
servidor do Poder Judiciario que seus filhos ja foram encaminhados para
outra familia.

Eis a descricdo de um tipico procedimento de destituicdo do
poder familiar. O relato acima poderia ser fruto da imaginacdo do
subscritor da presente dissertacdo de mestrado, mas se trata,
lastimavelmente, de rotina nas Varas Especializadas em Infancia e
Juventude do Poder Judiciario do Estado de Santa Catarina.

A motivacdo para estudar procedimentos reais de destituicdo
decorre do fato de parecerem descri¢do de atos judiciais anteriores ao
sistema inaugurado em nosso sistema de justica pela Constituicdo
Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, afetos a uma
jurisdicdo tutelar-menorista, representada pelos dois Codigos de
Menores de vigoraram no Brasil.

Claro, o presente texto nao se trata de obra literaria, ndo havendo
porque provocar surpresas, importando observar que a preocupagdo ndo
é propriamente & estrutura do procedimento de destituicdo do poder
familiar, ou qualquer outra espécie de procedimento em especial contido
no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Para tal fim, basta a consulta
de algum manual de Direito da Crianca e do Adolescente, tdo comuns
no mercado editorial.

A motivacdo do presente estudo esta, sim, na aparentemente
contraditoria postura observada do Sistema de Justica e seus atores
quando da conducéo dos procedimentos afetos a esta jurisdicdo especial,
de praticas ainda de cunho aparentemente tutelar.

Da andlise destes procedimentos, conforme se observard no
capitulo trés, verifica-se os principios e garantias previstos no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, na Constituicdo Federal e legislacdo
processual vem sendo realmente observados, e em que medida tal
observéncia influencia a resposta dada pelo Sistema de Justica. Ou se a
I6gica tutelar, do Direito Menoril, continua a influenciar nas decisdes
judiciais relativas a processos envolvendo interesses de criangas e
adolescentes. A condicao de sujeitos de direito ou de meros objetos de
internacdo do mundo adulto também estara de analise.
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Importante frisar que ao contrario do que se verifica na questao
infracional, em que hd& um grande debate em torno das medidas
socioeducativas, sua natureza juridica, seus limites, etc., com a recente
elaboracdo, inclusive, de uma lei de execucdo de medidas
socioeducativas (Lei n. 12.594/12), em relacdo a questdo das familias
em situacdo de vulnerabilidade, destinatarias por natureza das medidas
de destituicdo do poder familiar, os discursos ainda sdo bastante
idealizados, fantasiosos, moralistas, ou cheios de eufemismos.
Observou-se certa apatia e aparente consenso.

No primeiro capitulo, explorar-se-do conceitos que remontam ao
Direito do Menor, formalmente superado pela nova concepcdo de
protecdo e promocdo da infancia amadurecido e formalizado no final da
década de 1980 pela Convencao sobre os Direitos da Crianga, mas que
se mantém, ainda que com outra roupagem — e muitas vezes se
apropriando de institutos do Estatuto da Crianca e do Adolescente — nas
praticas da justica da infancia e juventude.

Para garantir certa precisdo e ndo depender somente da impressdo
de comentadores, fez-se o levantamento dos escritos originais dos
autores mais influentes que se dedicaram ao estudo do Direito do
Menor.

A opcdo revelou-se bastante rica, ja que, sem intermediarios, foi
possivel o acesso as opinibes e criticas dos principais autores da época
do Direito Menoril aquele modelo e & legislacdo que o representava
(Decreto n. 17.943-A/27 e Lei n. 6.697/79), assim como foi possivel
fazer um breve levantamento dos comentarios aos julgados
fundamentados na doutrina da situagdo irregular, que orientava o
sistema de justica. Fez-se a radiografia do Direito menoril, assim, por
meio da leitura das obras de Alyrio Cavallieri — a quem priorizaremos,
visto que se trata, a nosso ver, do grande representante do Direito
Menoril —, Franciso Pereira de Bulhdes Carvalho, Wilson Barreira,
Paulo Roberto Grava Brazil, Anisio Garcia Martins, Jorge Muccillo,
Alvarenga Netto, entre outros.

Na obra, o Direito do Menor na Nova Constituigdo, de Wilson
Barreira e Paulo Roberto Grava Brazil, que intermedeia a promulgagéo
da Constituicdo de 1988 e a Lei n. 8.069/90, por exemplo, pudemos
observar a defesa ja agonizante dos menoristas® e, principalmente o
ataque aos principios do contraditério e ampla defesa formalmente

% Adiante-se que a utilizacdo do termo menorista ndo tem carater pejorativo
aqui, mas segue posicionamento de Alyrio Cavallieri, que se disse autor da
terminologia na obra “Direito do Menor”, consultada nesta pesquisa.
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reconhecido pelo atual paradigma da protecdo integral, que, no entender
dos autores, ndo teria cabimento na Justica da Infancia.

Estudar os textos originais dos autores especializados permitiu
verificar o quadro em que se acomodava do Direito Menoril e seus
aspectos fundamentais, dentro os quais se destaca o conceito de melhor-
maior-superior interesse.

Da mesma forma, ainda no primeiro capitulo, sera explorado o
principio melhor-maior-superior interesse — explicaremos no primeiro
capitulo esta composicdo de palavras — tanto quando tratarmos do
direito do menor, tanto quando formos tratar do direito da crianca e do
adolescente, apresentando-o, como dizem muitos autores, com uma
suposta nova roupagem, ou releitura, como costumam alguns afirmar —
Jodo Batista Costa Saraiva é um deles, em seu Compéndio de Direito
Penal Juvenil (SARAIVA, 2010) —, apesar da ressalva feita por Tania da
Silva Pereira e Mary Bellof, que temiam em 1993 que a vagueza de tal
diretriz servisse como um cheque em branco.

Impossivel, igualmente, deixar de trabalhar — e comparar —
conceitos basicos como menor e seu contraponto crianca e adolescente,
assim como observar a evolugdo, certas vezes suposta, de conceitos da
antiga legislagdo que se repetem expressamente na atual, como o do
melhor interesse, agregado ao art. 100, paragrafo primeiro do Estatuto
da Crianga e do Adolescente apenas em 2009 por meio da lei n. 12.010,
sendo problematico, no minimo desafiador.

Ainda no primeiro capitulo, com o fim de permitir a comparacao,
serdo considerados os elementos basicos do Direito da Crianca e do
Adolescente, com a sua doutrina da protecdo integral e a importante
comparagdo entre 0s conceitos de menor e de crianga e adolescente,
previsto na legislacdo contemporéanea.

Na segunda parte do primeiro, estudou-se a mencionada doutrina
da protecdo integral, ndo sendo novo mencionar que se trata do
verdadeiro pilar do Direito da Crianga e do Adolescente. A pesquisa
neste ponto foi bibliografica e também jurisprudencial, para que ja se
pudesse observar 0 modo como vem se operando do Direito da Crianca
e do Adolescente em ambito judicial.

Ja no segundo capitulo serdo analisados, basicamente, as figuras
envolvidas nos procedimentos afetos a justica da infancia e juventude,
juiz, promotor e advogado/defensor, a estrutura dos procedimentos e a
questdo do direito a participacdo nos procedimentos relativos a direitos
de menores, criancas e adolescentes, observando-se as diferengas e
aproximagoes entre os dois modelos.
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A questdo da curadoria especial também foi profundamente
analisada no capitulo dois, visto que a) ndo existe efetivo consenso entre
as duas instituicbes que se consideram detentoras do 6nus: Ministério
Publico e Defensoria Publica; b) trata-se de instituto pouquissimo
observado nos procedimentos afetos a jurisdicdo da infancia e
juventude, conforme se concluiu da pesquisa de campo; c) representa, ao
menos formalmente a titularidade, de maneira autbnoma, por criancas e
adolescentes, dos direitos previstos na legislacdo, sendo um dos
primeiros dispositivos que realmente reconhecem tal condigéo.

No terceiro capitulo, considerando os aspectos fundamentais de
ambos os modelos de prestacdo jurisdicional a sujeitos ainda néo
adultos, sejam criangas, adolescentes ou menores, a depender do
momento historico, sera realizada a analise de graficos resultado de
questionario aplicado aos procedimentos de destituicio do poder
familiar com sentencas proferidas nos anos de 2013 e 2014 na Vara da
Infancia e Juventude da Comarca da Capital/TJSC.

A opgdo pelo procedimento que regula a destituicdo do poder
familiar — e ndo do procedimento de apuracdo de ato infracional
atribuido a adolescente, por exemplo — decorre dos seguintes fatores: a)
0 instituto da destituicdo do poder familiar — a época pétrio poder — ja
era objeto de alguma regulacdo a época do direito do menor, 0 que
permite uma comparacdo bastante precisa; b) trata-se de procedimento
recorrentemente utilizado na Justica da Infancia e Juventude; c) trata-se
de um dos procedimentos que traz uma das respostas mais severas
previstas na legislacdo, que é a resolucdo do mais importante vinculo
juridico relativo a paternidade-filiagdo, o poder familiar.

Igualmente importante observar que o corte temporal definido
para 0s processos que serdo analisados no Ultimo capitulo, qual seja,
sentencas proferidas em 2013 e 2014, pela necessidade de, efetivamente,
estabelecer outro que torna pesquisa viavel.

Na realidade, este estudo cuida da apreciacdo rigorosa da efetiva
recepcao, ou ndo, de um suposto sistema de garantias inaugurado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, da Convengdo Sobe os
Direitos da Crianca e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
apelidado de Doutrina da Protecdo Integral.
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CAPITULO 1 DA JURISDICAO DE MENORES A JUSTICA DA
INFANCIA E JUVENTUDE

1 INTRODUCAO

O ano é 2004, a relatoria da Desembargadora Maria Berenice
Dias, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que se discutia a
nulidade absoluta de procedimento de colocacdo em familia substituta,
na modalidade adocdo, em que a requerida (mde bioldgica) fora
representada pelo mesmo Defensor Publico que oficiara em favor dos
adotantes.

A ementa da decisdo acima mencionada é a seguinte:

ECA. Adocdo. Destituicdo do poder familiar. A
concessdo da adogdo implica, necessariamente, na
perda do poder familiar, conforme se depreende
da interpretacdo dos arts. 1635, IV e 41, ECA, néo
ocasionando prejuizos a auséncia do pleito de
destituicdo na inicial, de forma expressa,
mormente quando considerado que o pedido foi
aditado no decorrer do feito. Certo é que, nos
processos atinentes aos direitos de crianca e
adolescente, especialmente nos relativos a
filiagdo, deve prevalecer o principio do melhor
interesse da crianga, ndo podendo a técnica
processual prevalecer sobre a finalidade da
demanda, quando inexistente macula ao direito de
qualquer das partes. Preliminares do MP
desacolhidas e apelo desprovido. (Segredo de
Justica) (Apelacdo Civel N° 70008244089, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em 26/05/2004)
(R1IO GRANDE DO SUL, 2004).

Observe-se que a julgadora, cujo voto foi acompanhado a
unanimidade, sustenta que “deve prevalecer o principio do melhor
interesse da crianga, ndo podendo a técnica processual prevalecer sobre
a finalidade da demanda” (RIO GRANDE DO SUL, 2004).

Caso a decisdo tivesse sido proferida antes de outubro de 1990,
isto considerando o periodo de vacatio legis do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a0 menos do ponto de vista objetivo, estaria subsidiada
pelo art. 5°, da Lei n. 6.697/1979, que estabelecia: “Na aplicagdo desta
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Lei, a protecdo aos interesses do menor sobrelevard qualquer outro bem
ou interesse juridicamente tutelado”.

No entanto, a simples leitura da Lei n. 8.069/1990 demonstra que
ndo ha qualquer elemento objetivo que estabeleca que outros direitos ou
garantias, inclusive de ordem processual, poderiam ser afastados em
nome de supostos interesses da crianga ou adolescente.

Em sentido oposto, pode-se também verificar alguns julgados
mais antigos em que se procura manter a integridade das regras
processuais, ainda que sob a égide do Direito do Menor. Cite-se, por
exemplo, julgado do ano de 1973, trazido ao final da obra Direito do
Menor, de Alytio Cavallieri (1978, p. 420):

Adocéo De Adulterino

(Tribunal de Justica de Guanabara)

Ementa: N&o impede a adocéo a possibilidade do
adotado ser filho natural ou adulterino do
adotante. “Vistos, relatados e discutidos estes
autos de processo n° 1502, de que é recorrente
Jodo de Almeida e recorrido o Dr. Juiz de
Menores, acordam os Juizes do Conselho da
Magistratura em dar provimento no recurso, para
conceder a adogdo pleiteada pelo recorrente. [...]
A adogdo é um instituto de prote¢do do menor e
ndo reconhecimento da verdadeira paternidade e
nesse sentido equivoca-se a sentenga quando nega
a adocdo e pretexto de proteger o menor.

O que haveria a atender no caso € o
consentimento do representante legal do menor.
Esta porém, segundo seu registo, tem pais
ignorados e esté representada pela sua guarda, que
cabe ao requerente da adogao.

O processo esta assim formalmente perfeito. Rio,
5 de abril de 1973. Francisco Pereira de Bulhges
de Carvalho, Relator.

Se a decisdo fosse prolatada ja na década de 1990, considerando o
disposto no art. 43, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em termos
de conteudo, ndo haveria diferenca alguma com a publicada em 1973.

Uma curiosidade que consta da obra de Cavallieri (1978, p. 420)
esta na seguinte observacao:

A sentenga é do Juiz Paulo Gomes Alves; o
parecer favoravel a sentenca é do Curador Newton
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de Barros e Vscobcellos; o recurso vitorioso é do
Defensor Publico Jorge Ibrahinm Salluh. Na
segunda instancia, o parecer do M.P. é de autoria
do Procurador Eugéncio Vasconcellos Sigaud.

Ou seja, no caso, garantiu-se, inclusive, a participagdo Defensor
Publico no correr do procedimento de colocacdo em familia substituta,
estando em plena vigéncia o Direito do Menor.

Considere-se, ainda, um pequeno exercicio intelectual,
adequando-se a fundamentacdo dos dois julgados citados, sendo o da
relatoria da Desembargadora Maria Berenice Dias fulcrado,
hipoteticamente, no Direito do Menor e o do Desembargador Francisco
Pereira de Bulhdes de Carvalho, em dispositivos do Estatuto da Crianga
e do Adolescente.

Assim, sem grandes dificuldades, poderia ser fundamentado do
primeiro julgado citado, estando em negrito as alteracdes e acréscimos:

Cddigo de Menores. Adogdo. Destituicdo do
Patrio Poder. A concessdo da adocdo implica,
necessariamente, na perda do péatrio poder,
conforme se depreende da interpretagdo dos arts.
32 e 33, do Decreto 17.943-A/1927, ndo
ocasionando prejuizos a auséncia do pleito de
destituicdo na inicial, de forma expressa,
mormente quando considerado que o pedido foi
aditado no decorrer do feito. Certo é que, pela
inteligéncia do art. 131 nos processos atinentes
aos direitos de menores, especialmente nos
relativos a filiagdo, deve prevalecer o principio do
melhor interesse do menor, ndo podendo a
técnica processual prevalecer sobre a finalidade da
demanda, quando inexistente macula ao direito de
qualquer das partes. Preliminares do MP
desacolhidas e apelo desprovido.

Mesmo exercicio se faca em relagdo ao segundo julgado citado,
da lavra do Des. Francisco Pereira de Bulhdes de Carvalho:

Adocéo

(Tribunal de Justica de Guanabara)

Ementa: Inteligéncia do art. 43, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, devendo a adocao
ser deferida quando trouxer reais vantagens
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para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos.

“Vistos, relatados e discutidos estes autos de
processo n° 1502, de que é recorrente Jodo de
Almeida e recorrido o Dr. Juiz da Infancia e
Juventude, acordam os Juizes do Conselho da
Magistratura em dar provimento no recurso, para
conceder a adocdo pleiteada pelo recorrente. [...]
A adocdo é um instituto de protecdo a crianga ou
adolescente e ndo reconhecimento da verdadeira
paternidade e nesse sentido equivoca-se a
sentenca quando nega a adocdo e pretexto de
proteger o menor.

O que haveria a atender no caso é O
consentimento do representante legal da crianca.
Esta porém, segundo seu registo, tem pais
ignorados e esté representada pela sua guarda, que
cabe ao requerente da adogéo.

O processo esta assim formalmente perfeito.

Se vé que as razbes de decidir do processo que tramitou na
década de 1970 mais se identifica com o que vem se afirmando como
inerente ao Direito da Crianca e do Adolescente do que a decisdo ja
prolatada no ano de 2004, que aponta séria violacdo do direito ao
contraditério que, reconheca-se, ndo era objeto de grande regulacdo no
Direito Menoril.

A experiéncia empirica, por si s4, demonstra que muitas séo as
decisdes proferidas no sistema de justica da crianga e do adolescente que
mais se aproximam do direito tutelar menorista em termos de
fundamentacdo e uso indiscriminado do principio do melhor interesse
€Omo panaceia.

A Ministra Nancy Andrighi, no autos n. 111.130/SC* (Conflito de
Competéncia), entendeu que “a determinac¢do da competéncia, em casos

4STJ. CC n. 111.130/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi, segunda secéo, julgado
em 08/09/2010, DJE 01/02/2011: “Processo civil. Regras processuais. Gerais e
especiais. Direito da crianca e do adolescente. Competéncia. Adogdo e guarda.
Principios do melhor interesse da crianca e do juizo imediato. 1. A
determinacgdo da competéncia, em casos de disputa judicial sobre a guarda — ou
mesmo a adogdo — de infante deve garantir primazia ao melhor interesse da
criangca, mesmo que isso implique em flexibilizacdo de outras normas. 2. O
principio do juizo imediato estabelece que a competéncia para apreciar e julgar
medidas, acOes e procedimentos que tutelam interesses, direitos e garantias
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de disputa judicial sobre a guarda — ou mesmo a adocdo — de infante
deve garantir primazia ao melhor interesse da crianga, mesmo que isso
implique em flexibilizagdo de outras normas”, o que, apesar do aparente
acerto na decisdo, abre novo precedente a flexibilizacdo das normas
objetivas (portanto garantidoras de seguranca juridica) do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

O mesmo ocorre na seara infracional, quando o Desembargador
Ronaldo Assed Machado, do mesmo tribunal, ao julgar a Apelagéo n.
0002715-16.2011.8.19.0037°, preferiu afastar a literalidade do artigo

positivados no ECA é determinada pelo lugar onde a crianga ou o adolescente
exerce, com regularidade, seu direito a convivéncia familiar e comunitaria. 3.
Embora seja compreendido como regra de competéncia territorial, o art. 147, l e
Il, do ECA apresenta natureza de competéncia absoluta. Isso porque a
necessidade de assegurar ao infante a convivéncia familiar e comunitaria, bem
como de lhe ofertar a prestacdo jurisdicional de forma prioritaria, conferem
carater imperativo & determinagdo da competéncia. 4. O principio do juizo
imediato, previsto no art. 147, | e 11, do ECA, desde que firmemente atrelado ao
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, sobrepde-se as regras
gerais de competéncia do CPC. 5. A regra da perpetuatio jurisdictionis,
estabelecida no art. 87 do CPC, cede lugar a solugdo que oferece tutela
jurisdicional mais &gil, eficaz e segura ao infante, permitindo, desse modo, a
modificacdo da competéncia no curso do processo, sempre consideradas as
peculiaridades da lide. 6. A aplicacdo do art. 87 do CPC, em contraposi¢do ao
art. 147, 1 e 11, do ECA, somente é possivel se — consideradas as especificidades
de cada lide e sempre tendo como baliza o principio do melhor interesse da
crianga — ocorrer mudanga de domicilio da crianga e de seus responsaveis
depois de iniciada a a¢do e consequentemente configurada a relagdo processual.
7. Conflito negativo de competéncia conhecido para estabelecer como
competente 0 Juizo suscitado (BRASIL, 2010).

® TJRJ. Apelagdo n. 0002715-16.2011.8.19.0037. Rel. Des. Ronaldo Assed
Machado, 09/02/2012: “Menor censurado pela pratica de ato infracional
analogo ao crime tipificado como tréfico de substancia entorpecente, ao qual, na
sentenga aplicou-se a medida socioeducativa de internagdo. Apela e argumenta
gue ndo existem provas suficientes da autoria dos fatos descritos na
representacdo, pois embasada somente nos depoimentos das testemunhas
policiais. Pleiteia a improcedéncia do pedido contido na representacéo.
Impossibilidade. A autoria dos episddios encontra-se demonstrada por
intermédio dos depoimentos das testemunhas policiais. Subsidiariamente,
argumenta que ndo é caso de aplicacdo da medida de internacdo. Requer a
substituicdo pela liberdade assistida. Sem Razdo. Uma interpretacdo meramente
literal do art. 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente poderia conduzir a
conclusédo de que somente nos casos em que houvesse efetiva violéncia fisica ou
grave ameaca a pessoa seria possivel a internacdo. Todavia, a natureza da
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122, do Estatuto, aplicando a medida de internacdo “como meio de
afastar o menor do ambiente promiscuo em que se encontrava e para lhe
garantir a protecdo integral que a Constitui¢do exige no seu artigo 2277,
fazendo uso absolutamente equivocado do principio mestre do direito da
crianca e do adolescente.

Curiosa ainda a construgdo do Tribunal de Justica de Santa
Catarina que, no julgamento da Apelagdo Civel n. 2012.069636-5°,

conduta, a de traficar entorpecentes, que se crime fosse, seria inafiancavel e
insuscetivel de graca ou anistia, equiparado aos hediondos por expressa
previsdo constitucional, conduz & percepgdo e concepgdo de que a medida
socioeducativa mais condizente com a gravidade desse tipo de ato infracional é
a internacdo, como meio de afastar 0 menor do ambiente promiscuo em que se
encontrava e para lhe garantir a protecdo integral que a Constituicdo exige no
seu artigo 227. Tal providéncia ndo tem carater punitivo e sim pedagdgico (art.
112, 8 1° ECA). O art. 122, da Lei 8.069/90 deve ser interpretado de forma
sistematica e teleolégica, de acordo com a preocupagdo estampada na
Constituicdo do Brasil. A Lei 8069/90 € anterior a Lei dos Crimes Hediondos
(Lei 8072/90). Por conseguinte, é necessario que ato infracional analogo a crime
considerado hediondo conte com resposta medida socioeducativa compativel
com a responsabilidade social e juridica do Estado. Esta medida, no caso, é a de
internacdo, pois sO assim estard sendo buscada a reconquista da dignidade do
adolescente que se mostra sem rumo e fora dos padrGes normais da vida
familiar. Precedentes desta Camara Criminal. Negado provimento ao recurso”
(R10 DE JANEIRO, 2012, grifo nosso).

® TJSC, AC n. 2012.069636-5, de Rio do Sul, rel.: Des. Trindade dos Santos,
Julgamento. 29 nov. 2012: “Apelacdo civel. Sentenga de improcedéncia em
acdo de guarda ajuizada pela avo paterna. Alegado cerceamento de defesa, ante
a ndo realizacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento. Inocorréncia. Quaestio
j& bem elucidada. Documentos que comprovam a suspensao do poder familiar
dos genitores em acdo propria, em razdo da apuragdo de fatos graves,
consistentes no consumo e venda de entorpecentes, além da pratica de outros
crimes, negligéncia nos indispensdveis cuidados basicos e tratativas para a
efetivacdo da entrega ilegal dos infantes, o que resultou em acolhimento
institucional e posterior encaminhamento dos gémeos para adogdo. Estudo
social efetivado por equipe multidisciplinar que, ademais, evidencia a auséncia
de condigdes da apelante para ter 0s netos sob sua responsabilidade. Precérias
condi¢bes de organizacdo e higiene da habitagdo comprovadas quando da
visitacéo pelas conselheiras tutelares. Conivéncia com a reprovavel conduta dos
pais biologicos. Falta de zelo para com os descendentes. Fatores que
comprometem o exercicio do encargo. Inviabilidade de manutencdo das
criangas na familia de origem, flagrantemente desestruturada, sob pena de
restabelecimento da situacdo de risco a que antes estavam submetidas. Decisdo
mantida. Recurso conhecido e desprovido. “Desfavoraveis a avd materna as
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criou o principio hibrido do melhor interesse da crianca a protecéo
integral, ocasido em que se decidiu pela manutencdo de duas criangas
em uma casa lar, em detrimento de sua reintegracdo a familia natural.

O exercicio acima realizado em relacdo aos julgados pelos
Desembargadores Maria Berenice Dias e Francisco Pereira de BulhGes
de Carvalho poderia ser aplicado com perfeicdo em todos 0s casos
citados e em indmeros outros, permanecendo a indagacao: apesar de ja
estar em vigor h4 mais de dezesseis anos uma legislacéo inspirada na
doutrina da protecdo integral, ainda se opera uma jurisdigéo tutelar?

Este primeiro capitulo, com base em pesquisa bibliografica,
eventualmente citando alguns julgados, tem como propdsito estabelecer
as linhas gerais e comparar os dois ramos histéricos do direito
especializados na protecdo juridica de pessoas que ainda ndo tenham
atingido a maioridade.

1.1 A COMPLEXA TAREFA DE COMPARAR O DIREITO DO
MENOR E O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE:
INESPERADOS PONTOS DE CONVERGENCIA

O termo jurisdicdo de menores encontra-se nos arts. 84, 85 e 87
do Cddigo de Menores de 1979, mas ndo do de 1927. J& o termo Justica
da Infancia e Juventude corresponde a um capitulo inteiro do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (arts. 145-199). Ambos dizem respeito, cada
um a sua media, a sistemas de justiga especiais para pessoas com idade
inferior aquela prevista na legislacdo para a aquisicdo da maioridade, e
assim, comegar a usufruir de todos 0s seus direitos civis e, como ocorre
hoje no Brasil, responder criminalmente pela pratica de determinados
atos tipificados como crimes ou contravengdes penais.

H& certo consenso tanto no meio académico como na
jurisprudéncia acerca da ruptura estabelecida pela superacéo da doutrina
da situacdo irregular, fundamento do Direito do Menor, pela doutrina da
protecdo integral, e de toda a normativa, seja nacional ou internacional
posterior & Convengdo sobre os Direitos da Crianga.

conclusOes retratadas no respectivo estudo social, evidenciada situacdo de risco
aos menores postos em abrigamento institucional, ndo coexistem condicdes
juridicas para se deferir a ela a guarda e responsabilidade dos netos,
emprestando-se primazia, em assim sendo, ao principio do melhor interesse da
crianca a protecdo integral, nos moldes do comando constitucional contido no
art. 227 da nossa Lei Maior e prestigiado pelo art. 3° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente” (SANTA CATARINA, 2012).
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Alguns julgados, inclusive, sdo enfaticos em relacdo a afirmacao
acima, apontando as diferencas entre os dois modelos de jurisdigdo,
inclusive como razéo de decidir. Exemplo disto é o Recurso Especial n.
1046350/RJ’, da lavra do Ministro Teori Albino Zavascki, em que,
reconhecendo o direito de ir e vir de adolescentes de municipio paulista,
realizou um belo comparativo entre o art. 8°, da Lei n. 6.697/1979 e o
art. 149, da Lei n. 8.069/1990, considerando que, de maneira bastante
distinta, ambos os dispositivos tratam da possibilidade de expedicéo de
portarias tanto pelo antigo Juiz de Menores, como pelo atual Juiz da
Infancia e Juventude, apontando o modelo estatutario como mais
avancado, com bastante razdo, visto que amplia o direito de ir e vir de
criancas e adolescentes quando comparados com 0s menores da antiga
legislacéo.

Apesar da inegavel ruptura em nivel legislativo impossivel deixar
de considerar que houve uma caminhada que inicialmente se
caracterizou pela absoluta auséncia de percepcao juridica da infancia (s6
no final do século XIX passa-se a falar em Tribunais de Menores),
passando pelo Direito do Menor, transitando, atualmente pelo Direito da
Crianca e do Adolescente.

Assim, a distincdo entre os modelos em um quadro sinético,
como faz Saraiva (2010, p. 69), reduzindo a discussdo ente certo e
errado, ndo relata com rigor a realidade do periodo em que vigeu o
modelo tutelar-menorista de prestacdo jurisdicional, pouco contribuindo
para uma clara percepcao daquela realidade, ndo passando muitas vezes
de algo que se assemelhe a panfletagem. Eis o citado quadro:

7 "Ela contém normas de carater geral e abstrato, a vigorar por prazo
indeterminado, a respeito de condutas a serem observadas por pais, pelos
menores, acompanhados ou néo, e por terceiros, sob cominacio de penalidades
nela estabelecidas" (REsp 1046350/RJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Teori
Albino Zavascki, DJe 24.9.2009).
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Quadro 01 — Quadro comparativo geral

Situacdo Irregular

Protecdo Integral

“Menores”

Criancas e adolescentes

Objetos de protecdo

Sujeitos de protecdo

Protecdo de “menores”

Protecdo de direitos

Protecdo que viola e restringe
direitos

Protecdo que reconhece e promove
direitos

Infancia dividida

Infancia integrada

Incapazes

Pessoas em desenvolvimento

N&o importa a opinido da crianca

E fundamental a opini&o da crianca

“Situacdo de risco ou perigo moral
ou material” ou “situacdo irregular”

Direitos ameacados ou violados

“Menor em situacao irregular”

Adultos, instituicbes ou servigos
em situacdo irregular

Centralizacédo

Descentralizacdo

Juiz executando
social/assistencial

politica

Juiz em atividade jurisdicional

Juiz como “bom pai de familia”

Juiz como técnico

Juiz com faculdades ilimitadas

Juiz limitado por garantias

O assistencial confundido com o
penal

O assistencial separado do penal

Menor abandonado/delinquente

Desparecem essas determinacdes

Desconhecem-se todas as garantias

Reconhecem-se todas as garantias

Atribuicdo de  delitos como
inimputaveis

Responsabilidade penal juvenil

Direito penal de autor

Direito penal de acdo

Privacéo de liberdade como regra

Privagdo de liberdade como
excecdo e somente para infratores /
outras sancBes

Medidas por tempo indeterminado

Medidas por tempo determinado

Fonte: Saraiva (2010, p. 69).

Inclusive, considerando muito do que se sustenta acerca do
Direito do Menor, causa até certa surpresa 0 posicionamento de alguns
dos autores considerados classicos deste ramo do direito, que ja
buscavam reconhecer em seus textos a condicdo dos menores® como
sujeitos de direito, e ndo meros objetos de intervencdo do mundo adulto.

8 A terminologia menor sera utilizada quando houver referéncia a legislacéo e

jurisdicdo de menores.
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Alyrio Cavallieri (1978, p. 20), por exemplo, primeiro citando
Jean Chazal® demonstra que ndo havia consenso na doutrina da época
sobre a efetiva condi¢do do menor como mero objeto de intervengéo do
mundo adulto: “tenhamos em conta que a crianga, uma vez que ¢ uma
pessoa, deve sempre ser tratada como sujeito e ndo como objeto no
conjunto das relages juridicas, de que ela é centro.”

Mais adiante, o mesmo Cavallieri (1978, p. 21) afirma: “Este
Direito novo se dirige ao menor, personagem que, no passado, era
objeto de direito, sobre quem caia a ‘patria potestas’, que atingia seu
cume no arbitrio do pai de familia, o qual podia até dispor de sua vida.”

Dito isto, faca-se imediata ressalva, visto que ndo ha pretensdo
alguma de se fazer igualmente apologia ao Direito Menoril, de matriz
declaradamente tutelar (CAVALLIERI, 1978, p. 11) ou mesmo, mais
adiante, ao Direito da Crianca e do Adolescente, claramente mais
avancado, mas a breve apreciacdo, com a necessaria isencdo que se
exige de um trabalho académico, da escalada evolutiva da legislacdo
destinada as pessoas ndo adultas, antes, menores, hoje criancas e
adolescentes, demonstra que a comparagdo entre os dois ramos é tarefa
complexa e que possuem, sim, certa correspondéncia em pontos
essenciais, apesar das fortes rupturas legislativas ocorridas no final da
década de oitenta e inicio da década de noventa.

Conforme ja se antecipou, ha igualmente registro de julgados do
inicio do século passado em que se observa razoavel protecdo aos
interesses dos individuos destinatarios da prestacdo judicial menoril que
se adequariam perfeitamente ao a prestacdo judicial contemporanea.

No entanto, apesar do que foi acima colocado, a mesma doutrina
gue destaca a condicdo de criangas como sujeitos de direito, transita com
certa facilidade pela voluntaria supressao de certos elementos ja a época
da vigéncia do direito menoril, eram considerados essenciais aos
procedimentos judiciais, como o contraditério, os limites a funcdo
judicante, a efetiva participacdo de criangas como sujeitos, e ndo
objetos, dos processos em que seus interesses fossem discutidos, etc.
(MENDEZ, 1994, p. 28).

Feito este breve preludio, importa uma breve retomada histérica
para se analisar como foi a construcdo da legislagdo menoril no Brasil.

® Segundo nota de rodapé constante da obra Direito do Menor, de Alyrio
Cavallieri, Jean Chazal foi Conselheiro da Cour de Cassation e Presidente de
Honra da Associacéo Internacional de Juizes de Menores e candidato da qual
entidade ao Prémio Nobel da Paz, pelo que vinha fazendo pelo Direito do
Menor.
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Tal apreciacdo permite se observar ndo somente as limitagcdes do direito
do menor, mas suas aproximagdes com o atual Direito da Crianca e do
Adolescente em menor medida, mas em grande medida com a producéo
judicial posterior ao modelo de Justica da Infancia e Juventude,
formalmente previsto na Lei n. 8.069/90

1.2 OS DIPLOMAS MENORISTAS BRASILEIROS

As préticas relativas a protecdo a crianca no Brasil, associadas
guase exclusivamente as assistenciais, iniciaram-se com a instalacdo das
Rodas dos Expostos. Nos primeiros 400 anos, ap6s o inicio do processo
de colonizagéo, era de responsabilidade da Igreja Catdlica o atendimento
a idosos, criancas orfas, doentes e mulheres vitvas (BRITO, 2014, p.
62).

No periodo anterior a efetiva producdo de uma legislacdo
formadora de um Direito do Menor, a resposta as demandas relativas a
assisténcia aos menores era realizada por entidades privadas, ainda que
de cunho social, como as associac¢des civis e, conforme ja antecipado, a
igreja. Nao se tratava, portanto, de nada que se pudesse comparar a
opcdo pela sistematizacdo por meio de uma legislacdo especializada,
com procedimentos proprios e, de alguma forma, adaptados a natureza
das demandas, e, muito menos, de uma jurisdi¢éo especial.

Veronese (1999. p. 17-18), cuidando do momento anterior ao
primeiro modelo legislativo e judicial especializados na temética crianca
Ou menor, pontua que 0 mesmo basicamente assentava-se em assisténcia
caritativa, limitando-se, assim, em conferir casa e comida, assim como a
prepara-los para os empregos domésticos, jamais havendo preocupacéo
em formulacéo de direitos ou protecdo juridica de qualquer natureza

Ao se acompanhar o processo de fundagdo das
instituicdes que prestavam servicos de assisténcia,
tanto no periodo do Brasil-colénia como no
Império, verifica-se que a maior parte da
assisténcia era prestada por instituicGes ligadas as
associagbes civis e religiosas, por acgdo
filantropica da aristocracia rural e mercantilista e
por algumas realizagdes da Coroa Portuguesa.

E inegavel o fato de que a primeira instituicio
encarregada da assisténcia aos menores foi a
Igreja Catdlica, através das ordens religiosas. De
Inicio o atendimento era dado aos oOrfdos e
abandonados, estendendo-se posteriormente para
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os considerados ‘pervertidos’. Esse tipo de
assisténcia tinha caracteristica predominantemente
caritativa, isto é, bastava dar-lhes casa e comida.
O ensino se limitava ao aprendizado das
atividades doméstica s educacdo familiar, esta
fundamentada no bindmio: autoridade -
obediéncia, que geralmente preparava as criangas
para 0s empregos domésticos.

Esta primeira etapa, entdo, ndo foi explorada na pesquisa, visto
gue a producdo judicial na area da infancia e juventude, considerando
tanto uma legislagdo como uma jurisdicdo especializada, somente se
pode identificar, ainda que timidamente, a partir da década de 20 do
século passado.

Nos dizeres de Gastdo Barreto de Oliveira (2002, p. 39): “O
Direito do Menor é disciplina juridica muito recente, pois s6 comegou a
formalizar-se desde o inicio do século XX, por meio de lei e codigos,
lhe dando um aspecto juridico muito especifico e independente,
separado dos outros institutos do Direito.”

Ao tentar descrever a natureza juridica do Direito do Menor,
Cavallieri (1978, p. 22): aponta o espirito tutelar como uma das
caracteristicas do referido ramo do saber: “o Direito do Menor ¢ um
direito auténomo, dotado de substantividade prdpria. Pelo conteldo,
ordena relagbes entre a comunidade e o menor; pelo seu espirito, é
tutelar; segue os métodos das ciéncias sociais.”

Apesar de se limitar ao aspecto da resposta a pratica do ato
infracional e concluir pela existéncia de um direito penal juvenil,
desconsiderando a existéncia — ou, ao menos, a possibilidade de
existéncia — de uma responsabilizacdo estatutaria, Jodo Batista Costa
Saraiva, consegue fazer uma interessante divisdo historica acerca da
perspectiva legislativa-judicial dos ramos do direito destinados aos nédo
adultos.

Para o autor, a histéria do que chama de Direito Juvenil poderia
ser dividida em trés etapas (SARAIVA, 2010, p. 19): a) de carater penal
indiferenciado —“caracterizava-se por considerar os menores de idade
praticamente da mesma forma que os adultos”, b) de carater tutelar,
representada pelo direito menoril; c) de carater penal juvenil®®, ja por
meio do direito da Crianga e do Adolescente.

10 Apesar da presente pesquisa ndo dizer respeito a questdo do ato infracional e
medidas socioeducativas, importante anotar que adotamos o conceito de
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Pereira (1998, p. 11), por sua vez, destaca que seria possivel
também se falar em trés correntes juridico-doutrinarias relativas a
protecdo da infancia no Brasil desde o século XIX, coincidindo, em
certa medida, com os periodos apontados por Saraiva.

Segundo a autora, as trés etapas poderiam ser divididas por meio
de cada doutrina dominante a sua época: a) Doutrina do Direito Penal do
Menor; b) Doutrina da Situagdo Irregular; c¢) Doutrina Juridica da
Protecdo Integral (PEREIRA, 1998, p. 11).

A Doutrina do Direito Penal do Menor, concentrada nos Cédigos
Penais de 1830 e 1890, preocupou-se especialmente com a delinquéncia
e baseou a imputabilidade na “pesquisa de discernimento” — que
consistia em imputar a responsabilidade ao menor em funcdo de seu
entendimento quanto a pratica de um ato criminoso.

Segundo a autora:

Ao Juiz era atribuida a competéncia para
determinar se o jovem ‘era ou ndo capaz de dolo
e, para tal fim, levaria em conta a vida pregressa,
seu modo de pensar, sua linguagem, ndo
justificando basear-se apenas numa razo,
obrigando-o0 a pesquisar o conjunto dos elementos
informadores (PEREIRA, 1998, p. 11)

Acrescente-se, segundo Veronese (1999, p. 25), que a pesquisa
do discernimento foi eliminada pela Lei n° 4.242 de 1921, quando os
menores de quatorze anos tornaram-se totalmente inimputiveis. A
fixacdo da maioridade em dezoito anos se deu a partir da Consolidacdo
das Leis Penais, com o Decreto n® 22.213/32, segundo a qual os
menores de dezoito anos abandonados e delinquentes ficariam
submetidos ao regime do Codigo de Menores em vigor.

Importante salientar que o Codigo de Menores de 1927, nos
dizeres da prépria Pereira (2000, p. 12), como de Carvalho (1977, p.
32), mais se aproximava desta doutrina que a da situagdo irregular,
abordada em seguida.

A segunda fase, da Doutrina da Situagéo Irregular, teve como
principal documento o Cédigo de Menores de 1979, e conferia, além da
atribuicdo penal, uma atribuicdo também tutelar ao juiz de menores.

responsabilizacdo estatutaria (vide VERONESE, 2015), em vez de direito penal
juvenil, no que se refere a resposta a pratica por adolescentes de condutas
descritas como crime ou contravencao penal.
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Pereira (2000, p. 13), criticando a Lei n. 6.697/1979, destaca o
alto nivel de discricionariedade ainda conferido a autoridade judiciéria,
que permitia, em nome do melhor interesse que qualquer outro interesse
fosse subjugado:

[..] caracteristica destaque desta fase é a
competéncia de carater penal e tutelar do Juiz; sua
interferéncia ocorria nas hipoteses de pratica de
ato infracional e nas demais situagdes
caracterizadas como problemas sociais. [...].
Sobrepondo 0s superiores interesses do menor
sobre qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado, o espaco de acdo judicial e
estatal era absoluto, ficando o destino e a vida da
crianca e do jovem a mercé da vontade do juiz.

Ja a terceira fase diz respeito & Doutrina Juridica da Protecdo
Integral, passando criancas e adolescentes, outrora menores, a efetiva
condicdo de sujeitos de direitos, outrora “tratada como objeto passivo,
passando a ser, como os adultos, titular de direitos juridicamente
protegidos” (PEREIRA, 1998, p. 15), e que sera tratada no préximo
topico.

H4, portanto, certa tendéncia em apontar trés principais periodos
relativos a trato judicial e legislativo da infancia, sendo eles: 1) de
inexisténcia de uma legislacdo protetiva a infancia até o final do século
XIX; 2) a existéncia de uma legislagdo menoril durante quase todo o
século XX, inicialmente pautada por uma doutrina prevalentemente
penal do menor e, apos, pela doutrina ja consolidada da situacdo
irregular; 3) da legislacdo influenciada pela doutrina das Nagdes Unidas
da protecdo integral a crianca.

Retomando, entdo, a producdo de uma legislacdo voltada a
implantacdo de um sistema publico de atencdo aos ndo adultos em
circunstancias especialmente dificeis!!, a exemplo do que vinha
ocorrendo na maioria dos paises do Ocidente (MENDEZ, 1994, p. 21),
iniciou-se em meio ao processo de modernizacdo do pais e amparado
pelo positivismo cientifico (MENDEZ, 1994, p. 21), para em 1927, no
Brasil, ser consolidado pelo primeiro Coédigo de Menores®

11 J4 em 1921, a Lei 4.242 de 5 de janeiro (Lei Orcamentaria da Republica),
previa receita destinada a assisténcia e protecdo a infancia abandonada e
delinquente.

12 Decreto n. 17.943/27 Primeiro Cddigo de Menores da América Latina, sendo
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(correspondendo, entdo ao inicio do segundo periodo relativo ao trato
judicial e legislativo da infancia), que, ainda que de forma precéria, teve
como base doutrinaria a ideia de que esta faixa etaria da populacéo
possuia, sim, direito a certa protecdo, ainda que meramente tutelar,
sendo, assim, destinatarios de uma legislacéo especial-protetiva.

Fruto de fendmeno mundial, compreendido entre as duas Ultimas
décadas do final do séc. XIX as duas primeiras do século XX, como
experiéncia historicamente até entdo inexistente, conceberam-se o0s
tribunais de criangas — children courts —, modelos estadunidenses e
europeus que irdo influenciar os juristas de toda a América Latina. Tal
experiéncia foi apresentada como resultado de um senso humanitario em
relagdo as criancas, repassando a especialistas como médicos
(MENDEZ, 1994, p. 23), assistentes sociais e educadores a
responsabilidade de tratar das criangas oriundas de familias desfeitas,
infratoras ou 6rfas (BRITO, 2014, p. 67).

Identifica-se neste periodo compreendido entre o final do século
XIX e inicio do século XX, foi absolutamente fértil, sendo que, de 1899
— ano da instalacdo do primeiro tribunal de menores do mundo, em
Illinois — a 1930, quase todos 0s paises ocidentais constavam com suas
cortes, inclusive o Brasil, com o Juizo de Menores do Distrito Federal.

Mendez (1994, p. 37),

Inexistentes no século XIX, com a Unica exce¢ao
de Illinois, em 1930 os tribunais de menores sdo
uma realidade em um nudmero consideravel de
paises. Para oferecer apenas alguns exemplos, o0s
tribunais de menores foram criados em 1905 na
Inglaterra, em 1908 na Alemanha, em 1911 em
Portugal e na Hungria, em 1912 na Franca, em
1922 no Japdo e em 1924 na Espanha. Na
Ameérica Latina, foram criados em 1921 na
Argentina, em 1923 no Brasil, em 1927 no
México e em 1928 no Chile.

A prop6sito, em ambito internacional, importa registrar que, trés
anos antes da publicacdo do primeiro Codigo de Menores Brasileiro, a
Declaracdo de Genebra sobre os Direitos da Crianca de 1924 ja
estabelecia “a necessidade de proporcionar a crianga uma protecao

a primeira lei especifica para a infancia na América Latina a Lei Agote, da
Argentina, que criava o primeiro Tribunal de Menores da Regi&o.
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especial”?, demonstrando, conforme ja antecipado, certa movimentagéo
inédita para a promocao desta categoria de individuos a objeto de uma
intervencdo especializada.

Estabelecido novo paradigma legislativo — portanto, a partir
desde momento é possivel se reconhecer um referencial legal claro —
desenvolveu-se um modelo de justica e de assisténcia a infancia que
vigorou por quase todo o século XX, denominado Direito do Menor.

Aponta-se como a primeira lei brasileira destinada a protecéo de
sujeitos ndo adultos que se tem registro foi a Lei do Ventre Livre
(1871), um aparente absurdo, mas, considerando-se sua publicagdo se
deu no século XIX, impossivel ndo se reconhecer que trouxe o primeiro
dispositivo legal protetivo expresso as criangas. No sitio virtual do
Senado Federal consta o texto da lei, que, resumidamente, estabelece: a
mée escrava tem direito a criar seu filho até os 7 anos. Quando a
crianca completasse 7 anos, surgiam duas alternativas: o Estado
brasileiro indenizava o dono da escrava num valor de alguns mil réis, e a
crianga era retirada da mée e colocada num orfanato — ou seja, deixa de
ser escrava para ser abandonada —, ou continuava na companhia da
mae, trabalhava como escrava até os 21 anos, quando entdo é alforriada.
Outro ponto interessante é que a lei ja utilizava a categoria menor.

Ja Muccillo (1961, p. 44), reconhece no Decreto n° 16.272/1923 a
primeira legislacdo de protecdo ao menor brasileira, esta sim inspirada
pelo modelo de Direito Menoril:

A primeira manifestacdo legislativa de protecdo
ao menor. — O Decreto n. 16.272 de 20 de
dezembro de 1923 foi a primeira manifestagcdo
legislativa de protecéo e assisténcia ao menor no
direito brasileiro. A matéria desta lei de protecdo
ao menor, compunha-se de duas partes, uma delas
aplicavel a todo o territdrio nacional, e outra,
especial, referente ao Distrito Federal, estatuia o
artigo primeiro que “0 menor de qualquer sexo,
abandonado ou delinquente, serda submetido pela
autoridade competente, as medidas de assisténcia

13 Eis o contetido do segundo principio da Declaragio de Genebra: “A crianca
gozara protecdo especial e ser-lhe-d0 proporcionadas oportunidades e
facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em
condicoes de liberdade e dignidade. Na instituicdo de leis visando este objetivo
levar-se-do em conta sobretudo, os melhores interesses da crianga.”
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e protecdo instituidas neste regulamento.

Rizzini (2011, p. 139) aponta 0 mesmo decreto n® 16.272, de 20
de dezembro de 1923 — que instituiu 0 regulamento de assisténcia e
protecdo aos menores abandonados e delinquentes — como o documento
gue constituiu o conteddo béasico para a elaboracdo do Cddigo de
Menores de 1927, que manteve inalteradas as determinagcfes dos
sujeitos a quem se destinava a nova lei: as criangas e os adolescentes
pobres.

Conforme entendimento da mesma autora, o Cédigo de 1927 veio
dar sustentagdo para o0 objetivo de manutencdo da ordem, na perspectiva
de que “[...] ao zelar pela infincia abandonada e criminosa, prometia
extirpar o mal pela raiz, livrando a nacdo de elementos vadios,
desordeiros, que em nada contribuiam para o progresso do pais”
(RIZZINI, 2011, p. 139). Associava-se justica e assisténcia na promessa
de atuar no processo de construcdo da sociedade brasileira civilizada,
em direcdo a consolidacdo do desenvolvimento nacional.

Sobre o modo como deveria ser chamado este ramo do direito,
Oliveira (2002, p. 39), em Aspectos Socioldgicos do Direito do Menor
aponta alguns dos sindnimos que mais se destacaram:

Esta palpitante e novissima doutrina surgiu nos
altimos tempos com vérias designagdes como:
Direito do Menor, Direito Tutelar, Direito
Protecional e Legislacdo de Menores. No campo
internacional, ndo existe ainda um consenso de
como nomear-se essa nova disciplina. Qualquer
que seja a designagdo que se lhe der, serd certa,
pois neste sentido ndo ha divergéncias, visto que a
doutrina em si refere-se essencialmente a protecéo
da pessoa do menor, através do instituto do
direito.

A doutrina da época considerava que o Direito do Menor
derivava do Direito de Familia, ramo do Direito Civil comum. J& a
jurisdicdo menorista especial** representava uma parte do direito
privado que fora estatizada como direito puablico em face da relevancia
dos interesses a serem protegidos, de aspecto social e comunitério.
(MARTINS, 1988, p. 46)

14 Alyrio Cavallieri destaca um capitulo inteiro de sua obra Direito do Menor
(1978) para tratar da chamada Jurisdicdo de Menores.
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Com efeito, considerando a escala evolutiva da legislacdo que
chegou até o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Codigo de
Menores de 1927 inaugurou a postura de criagdo de instituicGes
publicas, juridicas e policiais, que acolhessem criancas e adolescentes
abandonados e/ou “que estivessem vivendo fora dos padrfes da
normalidade” (BRITO, 2014, p. 63). Foi uma semente de Justica da
Infancia e Juventude, ainda bastante distante do modelo atualmente em
vigor, ao menos do ponto de vista formal.

Independentemente  da  terminologia  utilizada, pode-se
seguramente identificar o ramo do Direito do Menor como aquele que
prevaleceu durante quase todo o Seculo XX, especializado na prote¢do
de cunho tutelar a sujeitos que cuja idade fosse inferior aquela prevista
na legislacdo para a aquisicdo da maioridade e estivesse em alguma
situacdo de desvalia (situacdo irregular como férmula).

Os dois principais diplomas legislativos representativos do
Direito do Menor no Brasil sdo 0 Decreto 17.943-A, de 12 de outubro de
1927 e a Lei n. 6.697/1979, sdo os dois Codigos de Menores, cujas
caracteristicas serdo tratadas a seguir.

1.2.1 O Cdodigo de Mello Mattos

O Cddigo de Menores de 1927, também conhecido como o
Cédigo Mello Mattos ff'® materializou-se por meio do Decreto 17.943-
A, de 12 de outubro de 1927. Contava com 231 artigos e foi assim
apelidado em homenagem a seu idealizador, José Candido de
Albuquerque Mello Mattos, primeiro juiz de Menores do Brasil,
nomeado em 02 de fevereiro de 1924, exercendo o cargo na cidade do
Rio de Janeiro, entdo Capital Federal (NETTO, 1929, p. 14).

Concebido basicamente para intervir na infancia abandonada e
nos ditos delinquentes de ambos o0s sexos, menores de 18 anos (assim
dizia seu artigo 1°), o Codigo Mello Mattos tem o mérito de ser o
primeiro diploma legal a dar tratamento sistematico a crianca e ao
adolescente, consolidando normas esparsas anteriores® e prevendo, pela

15 Alyrio Cavallieri (1978, p. 14) chamava o famoso juiz de menores de “o
mellinho das criangas”

16 Ao tempo do descobrimento do Brasil, vigoravam em Portugal as Ordenagoes
Afonsinas, publicadas em 1446, sob o reinado de D. Afonso V; foram
substituidas em 1521 pelas Ordenag¢es Manuelinas, por determinagéo do Rei de
Portugal, D. Manuel I. As OrdenacGes Filipinas foram promulgadas em 1603,
por Filipe 11, e orientava-se no sentido de ampla e generalizada criminalizacéo e
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primeira vez, a intervencdo estatal como a principal nesta delicada seara
social (AZEVEDO, 2007, p. 03).

N&o obstante o art. 1° da citada lei referir-se aos abandonados e
delinquentes, ao longo de seu texto percebe-se que o Cddigo era
destinado a todos os menores de dezoito anos, eis que versava sobre
temas como a primeira infancia, o trabalho do menor, crimes contra a
fraqueza, a moralidade e a salde da crianca e do adolescente. Porém, a
sociedade ndo compreendeu que o abandono e a delinquéncia deveriam
ser evitados (VERONESE, 1999, p. 30).

Apesar da universalidade encontrada na lei, pois ja previa alguns
direitos fundamentais previstos para todos 0os menores de dezoito anos, a
sua aplicacdo foi direcionada para individuos de algum modo
estigmatizados, ou seja, menores identificados com aqueles que — nos
dias atuais pode-se fazer esta analise — eram resultado do processo de
exclusdo social, sensivel a época (SPEZIM, 2007, p. 15).

Portanto, é impreciso desconsiderar que, ainda que de forma
menos elaborada que a legislagdo contemporénea, o primeiro Codigo de
Menores, oferecia, sim, certa protecdo em nivel legislativo como todas
as suas peculiaridades.

O primeiro Codigo de Mello Mattos instaurou uma espécie de
justica assistencialista — cujos reflexos na formacdo do pensamento dos
juristas se identifica ainda hoje (que se intensificou no periodo entre a
criacdo do Juizo de Menores do Distrito Federal e o surgimento do
Servico de Assisténcia ao Menor!’, como colocam Rizzini e Pilotti
(2011). Assim, também seguindo a tendéncia mundial, os juizados de
menores, além das tarefas tradicionais, inerentes aos processos judiciais,
também centralizava e coordenava as atividades relacionadas a
assisténcia (CARVALHO, 1977, p. 241).

severas punigdes. Predominavam a pena de morte, mas haviam outras, cruéis:
acoite, corte de membro, trabalho forcado em galés, etc. Ao tempo da vinda da
familia real para o Brasil, em 1808, vigoravam tais Ordenagdes Filipinas na
coldnia do Brasil, rapidamente elevada a ‘reino unido’ a Portugal. O unico
beneficio que um menor de 17 anos tinha em relacdo a um maior de idade era
ndo ser condenado & morte.

1" A onda desenvolvimentista também oportunizou a criagdo do Servigo de
Assisténcia ao Menor (SAM) em 1942. As caracteristicas do atendimento no
SAM eram de internatos (reformatdrios e casas de corre¢do) para adolescentes
autores de infracdo penal e de patronatos agricolas e escolas de aprendizes de
oficios urbanos para menores carentes e abandonados. O SAM ndo sera
abordado na presente pesquisa, que tem limite no sistema de justica.
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1.2.2 Os técnicos a servigo da Justica de Menores

Considerando-se a complexidade que envolvia as demandas
relativas ao Direito do Menor, outras especialidades cientificas passaram
a compor o quadro judiciario que iria avaliar cada caso, em busca de um
diagnoéstico que auxiliasse o juiz de menores na sua funcdo de “inquirir
e examinar o estado fisico, mental, e moral dos menores, como também
a situacdo social, moral e econémica dos pais, e responsaveis por sua
guarda” (RIZZINI; PILOTTI, 2011, p. 271).

Carvalho (1977, p. 199) considerava essencial a assessoria ao
Juiz de Menores por profissionais de diversas areas, como a psicologia,
pedagogia, etc., ainda que reconhece-se que a questdo era objeto de
intenso debate (Direito do Menor, p. 199, 1977):

J4 ndo é hoje objeto de debate a extensdo dos
poderes de natureza administrativa dos Tribunais
de Menores. Reconhece-se, em toda parte, que
‘somente um sistema judiciario facultara as
garantias que sdo exigidas pela gravidade das
medidas a tomar e pela circunstancia de. Por
qualquer modo, se afetarem a autonomia e a
liberdade dos individuos’ (Eurico Serra, Os
tribunais de Menores e a sua jurisdigdo, p. 59)
Todavia, tratando-se de matéria que exige
conhecimentos técnicos, de natureza psicoldgica,
psiquidtrica e pedagdgica, qual seja a
compreensdo da inadaptacdo juvenil, é necessario
0 recurso aos técnicos, o que me geral ocorre
também em qualquer matéria civil que exija
conhecimentos especializados. [...].

No caso do Tribunal de Menores, entretanto,
embora se mantenha o sistema do juiz Unico, seria
recomendavel se fizesse este ser assistido por
psicologos, pedagogos, médicos, psiquiatras ou
quaisquer outros técnicos, cuja colaboragdo possa
ser (til ao juiz.

Aqui é importante, também, compreender que a insercdo das
especialidades cientificas no cendrio juridico indica certos regimes de
subjetivacdo que estdo operando nesse periodo (MENDEZ, 1994, p. 14).
Num primeiro momento, os profissionais que compunham esse quadro
eram um juiz de menores, um psiquiatra e seis comissarios de vigilancia,
0 que demonstra que a pratica do inquérito se apresentou para a justica
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brasileira da época, como a principal forma de resolver questdes que
envolvessem os menores sobre 0s quais 0 Cédigo de Menores de 1927
se ocupava (BRITO, 2014).

Cavallieri (1978, p. 276) sustenta que o juiz dependeria dos
técnicos do juizado para atingir seus objetivos, explicar o fenémeno da
inadaptacdo, assim como considerar 0s meios adequados para a
readaptacdo, mas ressalta: “O juiz ¢ o senhor da decisdo — € regra durea
— e situa-se no apice da piramide”.

A afirmagéo do doutrinador menorista deixa bastante claro que a
previsdo de outros profissionais (técnicos) ndo oriundos do direito
garantia certo nivel de subjetivacdo das decisbes (leia-se:
discricionariedade), mas jamais abrindo méo da posicdo central que o
juiz de menores possuia no processo.

1.2.3 A destituicao do patrio poder no Cddigo de 1927

Na sistematica do Codigo de Menores de 1927, estariam
submetidos as medidas de assisténcia e protecdo pela autoridade
competente aqueles menores de idade (18 anos) que estivessem expostos
(art. 14 e ss.18); abandonados (art. 26'%); ou fossem delinquentes (art.
69%0).

18 Art. 14. S&o considerados expostos os infantes até sete anos de idade,
encontrados em estado de abandono, onde quer que seja.

19 Art. 26. Consideram-se abandonados os menores de 18 anos: I. que ndo
tenham habitacdo certa, nem meios de subsisténcia, por serem seus pais
falecidos, desaparecidos ou desconhecidos ou por ndo terem tutor ou pessoa sob
cuja, guarda vivam; Il. que se encontrem eventualmente sem habitagdo certa,
nem meios de subsisténcia, devido a indigéncia, enfermidade, auséncia ou
prisdo dos pais, tutor ou pessoa encarregada de sua guarda; 111, que tenham pai,
mée ou tutor ou encarregado de sua guarda reconhecidamente impossibilitado
ou incapaz de cumprir os seus deveres para, com o filho ou pupilo ou protegido;
IV, que vivam em companhia de pai, mae, tutor ou pessoa que se entregue a
pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes; V, que se encontrem em
estado habitual de vadiagem, mendicidade ou libertinagem; VI, que frequentem
lugares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou andem na companhia de gente
viciosa ou de ma vida. VII, que, devido a crueldade, abuso de autoridade,
negligencia ou exploragdo dos pais, tutor ou encarregado de sua guarda, sejam:
a) vitimas de maus tratos fisicos habituais ou castigos imoderados; b) privados
habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis a salde; c)
empregados em ocupagdes proibidas ou manifestamente contrarias & moral e
aos bons costumes, ou que lhes ponham em risco a vida ou a salde; d) excitados
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Apesar do inegavel tratamento conservador e parcial da questao —
maus exemplos como fundamento da inabilitagdo para o exercicio do
patrio poder, por exemplo, constituia-se em um avanco legislativo
consideravel e bastante relevante para as décadas seguintes.

No que tange a questdo do poder familiar, a época denominado
patrio poder, o Cédigo de Menores de 1927, trazia como fundamento
para a inabilitacdo de seus detentores, além da j& mencionada hipotese
dos maus exemplos, desde que houvesse prova disso, a negligéncia, a
incapacidade, o abuso de poder, a crueldade, a exploracdo, a
perversidade, ou o crime do pai, mae ou tutor podem comprometer a
salde, seguranca ou moralidade do filho ou pupilo, a autoridade
competente estava autorizada a decretar a suspensdo ou a perda do
péatrio poder ou a destituicdo da tutela, como no caso couber (art. 31).

Estabelecia, ainda, em seu art. 32 que os pais perderiam o poder
familiar quando: a) fosse condenado por crime contra a seguranca da
honra a honestidade das familias; b) condenado a qualquer pena como
coautor, cumplice, encobridor ou receptador de crime perpetrado pelo
filho, ou por crime contra este c) castigasse imoderadamente o filho; d)
deixasse o filho em completo abandono; €) praticasse atos contrarios a
moral e aos bons.

Previa também, em seu art. 34, as hipGteses de suspensdo do
poder familiar, que ocorreria sempre que 0 pai ou a mae: a) fossem

habitualmente para a gatunice, mendicidade ou libertinagem; VIII, que tenham
pai, mée ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda, condenado por sentenga
irrecorrivel; a) a mais de dois anos de prisdo por qualquer crime; b) a qualquer
pena como coautor, cumplice, encobridor ou receptador de crime cometido por
filho, pupilo ou menor sob sua guarda, ou por crime contra estes.

20 Art. 69. O menor indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou
Contravencdo, que contar mais de 14 anos e menos de 18, serd submetido a
processo especial, tomando, a0 mesmo tempo, a autoridade competente as
precisas informacOes, a respeito do estado fisico, mental e moral dele, e da
situacdo social, moral e econdmica dos pais, tutor ou pessoa incumbida de sua
guarda. § 1° Se o menor sofrer de qualquer forma de alienagdo ou deficiéncia
mental, for epiléptico, surdo-mudo e cego ou por seu estado de salide precisar
de cuidados especiais, a autoridade ordenara seja submetido ao tratamento
apropriado. 8 2° Se o menor ndo for abandonado, nem pervertido, nem estiver
em perigo de o ser, nem precisar do tratamento especial, a autoridade o
recolherd a uma escola de reforma pelo prazo de um n cinco anos. § 3° Se o
menor for abandonado, pervertido, ou estiver em perigo de o ser, a autoridade o
internard em uma escola de reforma, por todo o tempo necessario a sua
educagdo, que podera ser de trés anos, no minimo e de sete anos, o maximo.
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condenados por sentenga irrecorrivel em crime cuja pena excedesse dois
anos de prisdo; b) pusesse em perigo a satde do filho em razdo de maus
tratos ou privacdo de alimentos; c) se empregasse em ocupacdes
proibidas ou manifestamente contrarias a moral e aos bons costumes, ou
que lhe colocassem em risco a saude, a vida e a moralidade; d) que
cometesse abuso de autoridade, negligencia, incapacidade,
impossibilidade de exercer o seu poder, faltar habitualmente ao
cumprimento dos deveres.

A disciplina da destituicdo era um pouco mais severa, visto que
tida como medida obrigatéria (art. 33) e abrangia todos os direitos
inerentes ao poder familiar, enquanto a disciplina da suspensao era mais
branda, sendo medida facultativa, podendo, inclusive, abranger apenas o
filho vitimado (art. 35).

No que se referia a questdo processual, o art. 162 do Decreto n.
17.943/27, seguindo o rumo da simplicidade procedimental defendida
pelo modelo de direito tutelar, definia que o rito deveria ser 0 sumario,
estabelecendo ainda que, no caso de ja haver instaurado processo por
abandono, se verificada alguma hipétese de violagdo do poder familiar,
0 juiz poderia declarar a suspensdo, perda ou destituicdo na mesma
sentenca em que declarasse o menor abandonado.

Cavallieri (1978, p. 109), tratando do Cddigo de Menores de
1927, ja criticava a fixacao que o legislador teve na destituicdo do patrio
poder, considerando mais importante que se realizassem investimentos
na manutencgdo da crianca na familia, assim como na responsabilizacéo
daquela. Veja-se:

Toda a filosofia programéatica do Direito do
Menor, em suas bases, é assentada na inser¢éo do
menor em sua familia, na conservagdo dos lacos
que o prendem. A prépria assisténcia educativa,
introduzida na Franca em 1958, tem essa
finalidade precipua: a intervencdo do juiz no
nicleo familiar para salva-lo. O Anteprojeto da
Associacdo, ao sugerir medida a serem impostas
aos pais, diferente da perda do pétrio poder, segue
essa moderna mentalidade. Perdem, assim
importdncia uma excessiva pontuacdo das
medidas que insistam no desfazimento dos liames.
E claro que diante de crime, cessam todos o0s
paliativos.

O que ha a fazer é agir em sentido contrario da
perda ou suspensdo do péatrio poder, fortalecendo



44

a responsabilidade dos pais. Mello Mattos assim
pensava, nos idos dos anos vintes, abrindo
cominho para a conservagdo do patrio poder, com
a férmula ampliar do art. 36 de seu cddigo.

Apesar do posicionamento critico do influente Juiz de Menores
Alyrio Cavallieri (1978), a estrutura trazida pelo Cédigo de Menores,
principalmente no que se referia aos procedimentos, pouco evolui em
relacdo ao ja ultrapassado Decreto 17.943-A de 1927.

1.2.4 Codigo de Menores de 1979

Passadas cinco décadas de vigéncia do primeiro Codigo de
Menores, entrou em vigor o segundo Cddigo de Menores Brasileiro O
destinatario da intervencdo do Poder Judiciario passa a ser considerado o
menor, que: estivesse privado de condigdes essenciais de subsisténcia;
vitimas de maus-tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel; "em perigo moral devido a encontrar-se em ambiente
contrario aos bons costumes"; indisciplina; e autor de infracdo penal.

A Lei n. 6.697/1979 contava com 123 artigos, sendo 25 deles
destinados aos procedimentos afetos & jurisdicdo menoril, sendo que, no
ponto relativo a destituicdo do poder familiar, hd expressa remissao ao
Cadigo de Processo Civil, ndo havendo dispositivos relevantes acerca da
destituicdo do pétrio poder, & excecdo do interessante art. 106, que
permitia o sobrestamento do feito caso os pais comprometessem-se a
“adotar as medidas adequadas a protegdo do menor”.

Considera-se a doutrina adotada pelo Codigo de Menores de 1979
mais violentadora, eis que os sujeitos da nova lei eram expressamente 0s
menores em situacdo irreqular, assim considerados aqueles com menos
de dezoito anos de idade, privados de condi¢Bes essenciais & salde e
instrucdo obrigatdrias, vitimas de maus tratos ou castigos imoderados,
em perigo moral, desassistidos juridicamente, com desvio de conduta e,
ainda, autores de infracdo penal, nos termos do artigo 2.° (SPEZIM,
2007, p. 16).

Infelizmente, ndo se observou no segundo Cadigo de Menores a
nota da universalidade, haja vista que a populagdo em estudo, ou seja, a
pessoa que recebe a atencdo do Estado através do Direito tem mais que
faixa etaria determinada; tem classe social, familia bem definida,
conduta “desviada” e vive em “perigo moral”. A vagueza desses dois
termos tem ligagdo com um elemento das doutrinas pré-estatutérias,
principalmente a da “situacdo irregular”, que € o subjetivismo do juiz de
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menores, aspecto que seréd aprofundado posteriormente (SPEZIM, 2007,
p. 16).

As acles publicas voltadas aos ditos menores em situacdo
irregular, nesse periodo, eram assistencialistas, pois ndo visavam a
alteracdo da condicdo subalternizada dos atendidos (PEREIRA, 1999, p.
13)).

Passetti et al. (1995), por seu turno, observa que o Codigo de
Menores coloca como irregular, pessoas e ndo situacdes que
marginalizam, coloca como irregulares criangas de camadas sociais
desfavorecidas. Foi para estes que o Estado e o direito pensaram as
instituicdes de recolhimento para menores, porque eles seriam
debilitados psicologica, bioldgica e socialmente, e estdo em defasagem
com os valores da cultura ocidental.

Toda a formatacdo do sistema judiciario acaba se dando no
sentido de institucionalizar criangas e adolescentes, a época ainda
tratados pela terminologia menor. Inclusive, a insisténcia na
simplicidade procedimental facilitava 0 encaminhamento desta demanda
para a instituigdes.

Conforme Rizzini e Pilotti (2011, p. 251), o Codigo de Menores
de 1979,

[...] inaugurou uma politica sisteméatica de
internacdo em estabelecimentos criados ou
reformados para atender a populagdo especifica de
menores material e moralmente abandonados,
e/ou delinquentes. Essa nova organizagdo
apresentou desde seu inicio uma série de
problemas, sobretudo, com um aumento
exacerbado da demanda que era fomentada pelos
proprios juizes. Os registros histéricos ainda
chamam atencdo para forma de gestdo desses
estabelecimentos, que poderiam ser instituicdes
oficiais mantidas diretamente pelo governo
federal; instituicbes oficiais, administradas por
"associagbes civis e mantidas por verbas do
orcamento do Ministério da Educagdo e Salde"; e
estabelecimentos particulares que se conveniavam
com o Ministério da Justiga, para internagdo de
menores.

Conforme j& ocorria na vigéncia do Codigo de Menores de 1927,
a responsabilidade pela condicédo social era atribuida exclusivamente ao
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sujeito e a sua familia, apontando, individualizando e caracterizando as
familias desestruturadas, nas quais poderiam ser gestados os futuros
infratores. Para Passeti (1991, p. 159), o Estado atuava com o objetivo
de evitar o “[...] desfecho do circuito da pobreza - praticas anti-sociais —
marginalizagdo, alterando-o para pobreza - conduta anti-social -
instituicdo - reintegragdo”.

O artigo 13 do Cddigo de 1979 até anunciava esta reintegragao:
“Toda medida aplicavel ao menor visara, fundamentalmente, a sua
integracdo sécio familiar” (BRASIL, 1979), no entanto, a leitura do art.
14, que estabelece as medidas que poderiam ser aplicadas pela
autoridade judiciaria, aponta no sentido da institucionalizacdo em sua
grande maioria:

Art. 14, Sdo medidas aplicaveis ao menor pela
autoridade judiciaria:

| - adverténcia;

Il - entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa
idonea, mediante termo de responsabilidade;

111 - colocacéo em lar substituto;

IV - imposicao do regime de liberdade assistida;
V - colocagdo em casa de semiliberdade;

VI- internacdo em estabelecimento educacional,
ocupacional, psicopedagogico, hospitalar,
psiquidtrico ou outro adequado (BRASIL, 1979).

Carvalho (1980, p. 17-18), critica 0 Codigo de 1979, destacando
que

em todas essas legislagOes, destaca-se o forte
poder de intervencdo do juiz de menores dentro
das familias, com amparo e predominio sobre as
necessarias instituicdes administrativas, as quais,
por seu turno, encontrem apoio nO Nnecessario
suporte financeiro.

Sobre a destituicdo do patrio poder no Cddigo de Menores de
1979, destaquem-se 0s seguintes dispositivos legais:

Art. 95. Instaurar-se-a procedimento contraditorio:
I - discordando os pais ou responsavel das
medidas aplicadas em procedimento verificatério
simples previsto nos §§ 1° e 2° do art. 94 desta
Lei;
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I - nas hipoteses das alineas a e b do inciso | do
art. 2° desta Lei, quando a perda do patrio poder
constituir pressuposto légico da medida principal;
Il - para a perda da guarda ou quando sobre esta
houver controvérsia;

IV - para o decreto de suspensdo do patrio poder.

Conforme ja adiantado, o procedimento relativo a perda do patrio
poder serd aquele previsto como rito ordinario pelo Codigo de Processo
Civil,

Art. 104. A perda do pétrio poder, nas hip6teses
dos incisos I, 111, 1V, V e VI do art. 2° desta Lei,
terd o procedimento ordinario previsto na lei
processual civil, e poderd ser proposta pelo
Ministério Publico, por ascendente, colateral ou
afim do menor até o quarto grau.

Outros elementos relativos aso procedimentos previstos para a
perda do patrio poder serdo tratados no segundo capitulo.

1.3 LEGISLACAO REFERENTE AOS DIREITOS DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE

Com a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e com a consequente aprovacgdo do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, ante a inviabilidade/inconstitucionalidade do Codigo e
Menores de 1979 diante na nova realidade constitucional, garantiu-se
expressamente, de forma inédita, que a parcela da populagdo com idade
entre zero e dezoito anos passasse a categoria de sujeitos de direitos:
necessitando de uma protecdo especial e prioritaria para concretiza¢do
de seus direitos fundamentais tendo em vista que este grupo vulneravel
da populagdo encontra-se em fase peculiar de desenvolvimento
(PEREIRA, 1999, p. 15).

Assim, o Direito da Crianga e do Adolescente se consolida como
campo autbnomo, com a marca da condic¢do de sujeito e da afirmacdo de
direitos fundamentais, a partir da entrada em vigor da Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88 e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente em 1990. Esses instrumentos sdo responsaveis
pela positivacdo e alta carga de normatividade dos direitos sociais das
criancas e dos adolescentes brasileiros. (SPEZIM, 2007, p. 13).
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Fato € que o caput do art. 3° da Lei n® 8.069/90 (BRASIL, 1990),
previu:

[...] a crianca e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da prote¢do integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim
de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condicbes de
liberdade e de dignidade.

Quando a legislagdo patria recepcionou a Doutrina da Protegdo
Integral fez uma opcéo que implicaria num projeto politico-social para o
pais, pois ao contemplar a crianga e o adolescente como sujeitos que
possuem caracteristicas proprias ante o processo de desenvolvimento em
gue se encontram, obrigou as politicas publicas voltadas para esta area a
uma acdo conjunta com a familia, com a sociedade e o Estado
(VERONESE, 2006, p. 09).

Vianna (2005, p. 13) identifica forte énfase no Estatuto da
Crianca e do Adolescente no que se tem como direitos humanos de
segunda geracgéo. Veja-se:

Diferentes elementos presentes no modelo ético-
normativo dos direitos humanos podem ser
claramente identificados no ECA. O primeiro
deles diz respeito a forte énfase no que ¢é
conhecido como a segunda geragdo de direitos
humanos, que enfatiza a promog¢do de direitos
sem o0s quais a liberdade consagrada
na primeira geragdo de direitos pode ser
considerada invidvel. Assim, o texto do ECA
coloca na condicdo de direitos de criangas e
adolescentes “todas as oportunidades e facilidades
a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social” (Art. 3°) e como
“dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do Poder Piblico” a efetivacdo desses direitos
(Art. 49).

Portanto, um deslocamento fundamental foi
operado, em termos legais, também em relagéo
ao papel das familias, naturalizadas na
legislagdo anterior como locus central de
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formacdo dos individuos. A situacdo irregular —
que doutrinariamente caracterizava os que fossem
considerados de algum modo insuficientes frente a
esse modelo — aparece substituida por um novo
diagrama de responsabilidades.

Tratava-se de um novo paradigma, que promove criangas e
adolescentes, ndo mais menores, a condicdo de sujeitos de direitos,
representando verdadeira ruptura epistemolégica. Veronese (2006, p.
100) da a exata medida da virada legislativa trazida pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Veja-se:

Dessa forma, a Lei n. 8.069/90 significou para o
Direito infanto-juvenil uma verdadeira revolugéo,
ao adotar a doutrina da protecdo integral.

Essa nova postura tem como alicerce a convicgdo
de que a crianga e o adolescente sdo merecedores
de direitos proprios e especiais que, em razdo de
sua condicdo especifica de pessoas em
desenvolvimento, estdo a necessitar de uma
protecdo especializada, diferenciada e integral.

Ora, ndo causa espanto que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ao entrar em vigor, tenha gerado tanto desconforto aqueles
que estavam habituados ao velho sistema, de negacdo de direitos. Os
mais atingidos foram os atores do sistema de justica, que perderam
poder, perderam discricionariedade. Juizes e promotores de justica ndo
foram destituidos, no entanto, de sua autoridade, mas certamente de sua
conveniente autoritariedade.

Veronese hd muito constatava que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente por haver inovado em muitos aspectos, geraria, a0 menos
nos primeiros anos, dificuldades em sua aplicacdo, pois, além das
mudangas conceituais trazidas, exigiria, também, a sua regulamentacéo,
através de leis especificas em nivel municipal, estadual e federal
(VERONESE, 1999, p. 95).

A mesma autora reconhece que o Estatuto suscitou e tem
suscitado o surgimento de uma nova e meais enriquecida doutrina em
torno dos direitos infanto-juvenis. Entende que o Estatuto exigiu da
sociedade como um todo, e dos juristas comprometidos e engajados com
0 tema, em particular, uma nova postura, um novo agir na defesa dos
direitos da crianga e do adolescente (VERONESE, 1999, p. 95).

De acordo com Vianna (2005, p. 15),
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Em 1990 foi aprovada a primeira legislacdo
brasileira voltada a infancia explicitamente sob a
égide e o compromisso com os direitos humanos.
O Estatuto da Crianca e do Adolescente
(conhecido como “o Estatuto” ou ECA) veio
responder a demandas e criticas produzidas em
diferentes escalas. Contrapondo-se a ja
relativamente longa trajetéria de regulacdes
nacionais voltadas ao controle das “infincias
erradas”, o ECA propunha-se a operar a partir de
nova logica ao compreender criangas e
adolescentes como sujeitos especiais de direito.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece como espécie
de medida pertinente aos pais ou responsavel a destituicdo do poder
familiar, que devera ser “decretada judicialmente, em procedimento
contraditorio” (art. 24, com redacdo dada pela Lei n. 12.010/09).
Referido procedimento de destitui¢cdo tem sua disciplina pormenorizada
na Seg¢do II, do Capitulo III (“Dos Procedimentos™), do Titulo IV (“Do
Acesso a Justiga”), da Parte Especial da Lei n. 8.069/90.

Duvida néo resta, portanto, que se trata, a exemplo das medidas
de acolhimento institucional e colocacdo em familia substituta, dentre
outras, de hipdtese de “reserva de jurisdicdo”, ou seja, atribuicdo
exclusiva da autoridade judiciaria.

1.4 AS DOUTRINAS DOMINANTES EM RELAGAO A LEGISLACAO
ESPECIAL PARA A INFANCIA

Conforme ja adiantado, pode-se falar em trés doutrinas que
fundamentam a legislacdo doutrina dominante a sua época: a) Doutrina
do Direito Penal do Menor; b) Doutrina da Situacdo Irregular; c)
Doutrina Juridica da Protecdo Integral (PEREIRA, 1998, p. 11),
destacando-se as duas Ultimas por fundamentarem, respectivamente, o
Direito do Menor e o Direito da Crianca e do Adolescente, as quais
serdo tratadas a seguir.

1.4.1 Da situacdo irregular

Conforme ja brevemente antecipado, pode-se dizer que o Direito
do Menor prevalentemente se inspirou na denominada Doutrina da
Situacdo Irregular, que tinha como fundamento uma suposta situacéo de
desvalimento natural do menor, que por sua deficiéncia etaria, mental e
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juridica, e ndo tinha capacitacdo para autodefender-se de fato ou de
direito (MARTINS, 1988, p. 68).

Mendez (1998, p. 25) lembra que antes da Convencéo sobre os
Direitos da Crianca era esta a doutrina que prevalecia

Antes da Convencdo, todas as legislacdes de
menores se inspiravam, sem excecdo, nos
principios da doutrina da situacdo irregular.
Uma doutrina que, embora vagamente
formulada, marcou decisivamente  as
legislacBes de menores de nosso continente.

A designacdo situacdo irreqular adotada pelo Instituto
Interamericano da Crianga, 6rgdo da OEA — Organizacdo dos Estados
Americanos, referia-se as diversas qualificagfes casuisticas atribuidas a
crianca: abandonada, exposta, carente, delinquente, com desvio de
conduta, infratora, etc. (VERONESE, 1999, p. 36).

Assim, justificava-se uma legislacdo que se pautava pela
intervencao estatal através de institucionalizacdo em func¢éo da situacéo
de caréncia; a existéncia de processo inquisitorial em que 0 menor era
objeto de andlise investigatdria; o juiz de menores era dotado de poderes
ilimitados e ndo estava sujeito a critérios objetivos; previsdo de prisao
cautelar para 0s menores; auséncia da garantia de proporcionalidade; e
limitacdo da pena para 0 menor de dezoito anos (SPEZZIM, 2007, p.
18).

Nogueira (1985, p. 13-14) considerava, com base na doutrina da
situacdo irregular, principalmente na vigéncia do Cédigo de Menores de
1979, seis categorias de situagdes de perigo que poderiam levar 0 menor
a uma marginalizacdo mais ampla, sustentando o abandono material ou
moral como um passo para a criminalidade. Dizia que “a situagéo
irregular do menor é, em regra, consequéncia da situacdo irregular da
familia, principalmente com sua desagregacdo.”

Conforme ensinamentos de Pereira, a Doutrina Juridica da
Situacdo Irregular passou a vigorar efetivamente com o advento do
Caodigo de Menores de 1979, sendo o art. 2° um de seus pilares, visto
que ali encontravam-se elencadas as hipdteses em que a legislacdo
especial de protegdo aos menores se acionava (PEREIRA, 2000, p. 12).

Certo é que o dispositivo legal que formaliza o conceito de
situacdo irregular e da as hipdteses em que ocorre é o art. 2, do Codigo
de Menores de 1979. De acordo com o mencionado dispositivo legal,
considerava-se 0 menor em situacdo irregular quando privado de
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condicdes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatoria,
ainda que eventualmente, em razdo de seja pela falta, agdo ou omisséo
ou manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel em prové-as;
quando vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos
pais ou responsavel; em perigo moral, devido a encontrar-se, de modo
habitual, em ambiente contrario aos bons costumes, ou explorado em
atividade contraria aos bons costumes; privado de representacdo ou
assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;, Com
desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitéria; ou autor de infragdo penal.

No entanto, ainda ndo se trate de impropriedade o
posicionamento de Tania da Silva Pereira, bom reconhecer que, apesar
de ndo haver uma previsdo legal formal da terminologia no Codigo de
Menores de 1927, pode-se observar que a divisdo dos capitulos do
Decreto 17.943/27, em titulos como “das criancas da primeira idade”,
“dos menores abandonados”, enquadra-se no que a doutrina
convencionou chamar de situacdo irreqular, que, pela sua sistematica
seriam aqueles menores de idade (18 anos) que estivessem expostos (art.
14 e ss.2%); abandonados (art. 262%); ou fossem delinquentes (art. 6923).

2L Art. 14. SHo considerados expostos os infantes até sete anos de idade,
encontrados em estado de abandono, onde quer que seja.

22 Art. 26. Consideram-se abandonados os menores de 18 anos: |. que ndo
tenham habitagcdo certa, nem meios de subsisténcia, por serem seus pais
falecidos, desaparecidos ou desconhecidos ou por ndo terem tutor ou pessoa sob
cuja, guarda vivam; 1l. que se encontrem eventualmente sem habitacéo certa,
nem meios de subsisténcia, devido a indigéncia, enfermidade, auséncia ou
prisdo dos pais, tutor ou pessoa encarregada de sua guarda; 111, que tenham pai,
mde ou tutor ou encarregado de sua guarda reconhecidamente impossibilitado
ou incapaz de cumprir os seus deveres para, com o filho ou pupilo ou protegido;
IV, que vivam em companhia de pai, mée, tutor ou pessoa que se entregue a
pratica de atos contréarios @ moral e aos bons costumes; V, que se encontrem em
estado habitual de vadiagem, mendicidade ou libertinagem; VI, que frequentem
lugares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou andem na companhia de gente
viciosa ou de ma vida. VII, que, devido a crueldade, abuso de autoridade,
negligencia ou exploracdo dos pais, tutor ou encarregado de sua guarda, sejam:
a) vitimas de maus tratos fisicos habituais ou castigos imoderados; b) privados
habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis a salde; c)
empregados em ocupagdes proibidas ou manifestamente contrarias & moral e
aos bons costumes, ou que lhes ponham em risco a vida ou a saude; d) excitados
habitualmente para a gatunice, mendicidade ou libertinagem; VIII, que tenham
pai, mée ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda, condenado por sentenga
irrecorrivel; a) a mais de dois anos de prisdo por qualquer crime; b) a qualquer
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Antes mesmo do Codigo de Menores de 1979 Allyrio Cavallieri
(1978) e Francisco Pereira Bulhdes de Carvalho (1977) ja falavam em
situagdo irregular, tendo reservado algum espago em suas obras para
discutir a questdo, inclusive criticando a estrutura do primeiro Codigo de
Menores.

Cavallieri (1978, p. 39-40) sustenta:

para efeitos de inicio de tratamento, ou seja,
imposicdo de medidas pelo juiz de menores,
somente 0s menores de 18 anos estdo sob a
jurisdicdo desse magistrado especializado [...]
Com relagdo a prevengdo, entretanto, ndo ha a
consideragdo de estar o menor em situacdo
irregular, pois, tratando-se de evitar que o menor
venha a se encontrar em um estado que demande
tratamento, a prevenc¢do se dirige precipuamente
aquele que ndo atingiu tal situagdo. Tudo isto
significa que, para impor uma medida, 0 juiz tem
que se encontrar diante de um menor em situagéo
irregular (atualmente, os abandonados e o0s
infratores); para prevenir tal situacdo, o juiz
poderd exercer sua jurisdi¢do indistintamente, a
todos os menores, mesmo aqueles que estejam
normalmente inseridos em suas familias, ndo

pena como coautor, cumplice, encobridor ou receptador de crime cometido por
filho, pupilo ou menor sob sua guarda, ou por crime contra estes.

2 Art. 69. O menor indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou
Contravencéo, que contar mais de 14 anos e menos de 18, serd submetido a
processo especial, tomando, a0 mesmo tempo, a autoridade competente as
precisas informagdes, a respeito do estado fisico, mental e moral dele, e da
situacdo social, moral e econdmica dos pais, tutor ou pessoa incumbida de sua
guarda.

8§ 1° Se o menor sofrer de qualquer forma de alienacdo ou deficiéncia mental,
for epiléptico, surdo-mudo e cego ou por seu estado de salide precisar de
cuidados especiais, a autoridade ordenard seja submetido ao tratamento
apropriado.

§ 2° Se 0 menor ndo for abandonado, nem pervertido, nem estiver em perigo de
0 ser, nem precisar do tratamento especial, a autoridade o recolherd a uma
escola de reforma pelo prazo de um n cinco anos.

§ 3° Se 0 menor for abandonado, pervertido, ou estiver em perigo de o ser, a
autoridade o internara em uma escola de reforma, por todo o tempo necessario a
sua educacdo, que poderd ser de trés anos, no minimo e de sete anos, no
maximo.
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sendo nem infratores nem abandonados.

Apo6s a aprovacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
formou-se um posicionamento extremamente critico & doutrina da
situacdo irregular, como a formulada por Mendez (1998, p. 27):

Em poucas palavras, essa doutrina ndo significa
outra coisa que legitimar uma potencial acdo
judicial indiscriminada sobre as criangas e 0s
adolescentes em situacdo de dificuldade. Definido
um menor em situagdo irregular (lembrar que, ao
se incluir as categorias de material ou moralmente
abandonado, ndo existe nada que potencialmente
ndo possa ser declarado irregular), exorcizam-se
as deficiéncias das politicas sociais, optando-se
por “solugdes” de natureza individual que
privilegiam a institucionalizacdo ou a adogdo.

No capitulo 2 observar-se-4 os elementos da legislacdo de
menores, principalmente no aspecto processual, decorrentes das
caracteristicas tutelares e moralistas acima trazidas pelos conceitos
atrelados a ideia de situac&o irregular.

1.5 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Com a publicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
opera-se uma mudanca clara e declarada de doutrina orientadora do
novo Direito da Crianca e do Adolescente, que, logo no seu art. 1°,
estabelece: “Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao
adolescente” (BRASIL, 1990).

De acordo com esta doutrina, toda crianca e adolescente sdo
merecedores de direitos prdprios e especiais que, em razdo de sua
condigdo especifica de pessoas em desenvolvimento, estdo a necessitar
de uma protecdo especializada, diferenciada e integral (VERONESE,
2013, p. 49).

J& Vianna (2005, p. 17):

No caso especifico dos direitos relativos a
infancia, é possivel perceber com nitidez essa
passagem, expressa sobretudo no desdobramento da
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, de
1959 para a Convencdo Internacional dos Direitos
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da Crianga, de 1989 - ratificada pelo governo
brasileiro no ano seguinte. Enquanto a primeira,
por sua propria natureza, estrutura-se como um
conjunto de principios, a segunda impde-se com o
sentido de um compromisso de mudanca legal
pelos Estados-parte, detalhando ao longo de seus
artigos um elenco de perigos a serem combatidos
(como varias formas de “exploracdo”) e de
condi¢es a serem asseguradas.

A opcédo tem como fundamento o principio da Convencao sobre
os Direitos da Crianca e do Adolescente contido no art. 19 que, por seu
turno, repete a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, de 1959,
gue no Principio 9° dispunha: “A crianga gozara prote¢do contra
qualquer forma de negligéncia, crueldade e exploracdo. Nao sera jamais
objeto de trafico, sob qualquer forma” (VERONESE, 2013, p. 49).

Seu fundamento também estd na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, disp6e em
seu art. 227, caput (BRASIL, 1988):

E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem17,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagédo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo.

A construgdo de um novo ordenamento juridico que se ocupasse
seriamente dos direitos da infancia e da adolescéncia era de carater
imprescindivel, pois havia uma necessidade fundamental de que estes
passassem da condigdo de menores, de semicidaddos, para a de
cidaddos, e mais, trouxe a grande possibilidade de construirmos o
paradigma de sujeitos, em oposicao a ideologia e de toda uma praxis que
coisificava a infancia (VERONESE, 2013, p. 49).
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1.6 O PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE COMO ORIENTADOR
DOS DOIS RAMOS DO DIREITO ESPECIALIZADO NA PROTECAO
A INFANCIA

A ideia de “interesse da crian¢a” ndo se constitui algo novo, ou
necessariamente atrelado ao Direito da Criancga e do Adolescente, tendo-
se registrado ainda na Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959, que,
no principio segundo, estabelecia que a promulgacdo de leis para a
protecdo especial para o seu desenvolvimento de forma saudavel tera
como consideragdo fundamental e atendara o “interesse superior da
crianga”.

Independentemente de qualquer critica ou vinculacdo, inegavel
gue a génese do principio do melhor interesse estd no periodo em que
vigorou o Direito do Menor. E o que observa Cury (1987, p. 256)
“Conforme sempre se decidiu em matéria relativa a menores, 0 que 0
julgador deve ter em mira sempre, como norte de suas decisdes atinentes
aqueles que ainda guardam a condicdo de menores, é o interesse dos
mesmos.”

Veronese (1999, p. 25) destaca: “segundo interpretacfes e
praticas especificas da antiga doutrina da Situacgéo Irregular, a defesa e o
superior interesse do “menor” justificavam tudo, inclusive o abandono
de garantias secularmente consolidadas pelo Direito.”

E da redacio original, em inglés do art. 2 da Declaragio
Universal dos Direitos da Crianca, cuja citacdo aqui também néo
representa “mera perfumaria”, que se tem declarado o melhor interesse
COmo regra a ser seguida:

The child shall enjoy special protection, and
shall be given opportunities and facilities, by
law and by other means, to enable him to
develop physically, mentally, morally,
spiritually and socially in a healthy and
normal manner and in conditions of freedom
and dignity. In the enactment of laws for this
purpose, the best interests of the child shall
be the paramount consideration.

A assertiva pode ser assim traduzida:

A crianca gozard protecdo social e ser-lhe-do
proporcionadas oportunidades e facilidades, por
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lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, de forma sadia e normal e em condicOes de
liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis
visando este objetivo levar-se-d0 em conta
sobretudo, os melhores interesses da crianca
(BRASIL, 1990a).

Inegével, portanto, que o principio do melhor-superior-maior
interesse formalizou-se sob a égide do direito menorista, tendo Ihe dado
sentido e forma, como € o artigo 5° da Lei n. 6.697/1979.

Referido dispositivo do Cddigo de Menores estabelecia que, na
aplicacdo daquela lei, “a protecdo aos interesses do menor sobrelevara
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado” (BRASIL,
1979).

A Associacdo Brasileira de Juizes de Menores (1980, p. 12), por
exemplo, destacava a importancia da regra que permitia ao juiz aplicar
medidas conforme o interesse superior:

Inovadora, a regra contida neste artigo garante ao
Juiz condicdes para fazer prevalecerem medidas
de assisténcia e protecdo a menores sobre
qualquer outro bem ou interesse, seja de que
natureza for, e ainda que fosse tutelado por
qualquer outro ramo do direito. Isto que dizer que,
e, caso de duavida ou no de conflito entre
legislagbes aplicaveis, o Juiz deve optar pela
aplicacdo do Cddigo de Menores se dela resultar
melhor protecéo para o menor.

Em outras palavras, o Juiz deve observar a
prevaléncia do Direito do Menor, em sua
finalidade pedagdgica e protecional, sobre as
genéricas regras do Direito, conforme expressa
Recomendagdo do IX Congresso da Associagdo
Internacional de Juizes de Menores (OXFORD,
1974). Assim, entre outros casos, a regra do Art.
5° incidira também para a resolucdo de conflitos
entre os interesses do menor e os do patrio poder.

E, assim, ao tempo do Direito do Menor, inclusive em funcéo
daquilo que estava previsto expressamente no art. 5°, da Lei 6.697/1979,
tudo se decidia conforme o melhor interesse do menor, sendo
importante, no entanto, destacar, que antes mesmo da publicacdo do
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segundo Cddigo de Menores, o uso indiscriminado deste principio ja
ocorria. Veja-se o0s dois julgados abaixo:

1) Guarda de Filhos: — Direito — dos pais —
Interesse do menor. ‘A guarda dos filhos, mais eu
um direito, € um dever dos pais. O juiz pode
sempre rever a decisdo, atendo ao sistema legal. O
interesse do menor € que deve prepondera, € ndo a
pretensdo do pai ou mde. Boletim de
Jurisprudéncia. ADCOAS — 1976 — n.° 43.611.
(Martins, 1988, p. 449)

2) Pétrio Poder — destituicdo: — Decretagdo deste,
diante da situacdo em que se encontrava 0 menor
— Desnecessidade de citagdo — edital da mae,
embora possivel esse chamado, se, quebra do
recomendado segredo de justica. Solugdo que
atende aos interesses do menor, evitando a
procrastinacdo da solucdo da causa. Ver. Jur.
TJESP — 38/39. (Martins, 1988, p. 446)
“Apelacdo Civel n. 3.693, da Comarca de
Floriandpolis.

Rel. Des. Alves Pedrosa.

3) Busca e Apreensédo de Menor — Patrio Poder.
Cabe ao Juiz adotar a solucdo que consultar
melhor os interesses do menos. Se este foi criado
pela avd materna, ndo se justifica a regirada para
ser entregue aos avOs paternos, apenas para
atender aos desejos do pai, que, por longo
periodo, nenhum interesse revelou para com o
filho.” (Jurisprudéncia (ano 1956). Tribunal de
Justica de Santa Catarina, p. 232)

4) Agravo de Instrumento n. 678, da Comarca de
Brusque.

Relator: Des. Ivo Sell.

Busca e apreensdo de menor. Medida ajuizada
como preparatdria da acdo de destituicdo do patrio
poder. Confirmagdo da sentenca, que, repelindo a
pretensdo, atendeu ao interesse das menores.”
(Jurisprudéncia Catarinense, Ano Il, 3% 4°
trimestres de ano 1974. N. V e VI)

5) Em relagdo aos menores, as leis atuais
concedem ao juiz ampla autoridade para regular a
situagdo, devem d prevalecer a medida que melhor
assegure o interesse do menor. O patrio poder ndo
mais € marcado com 0 absolutismo de outrora. No
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interesse da ordem social, o0 que se vida agora é a
protegdo e o amplo amparo da pessoa do menor.”
(ver. Juridica, vol. 19, pag. 361) Jorge Muccillo,
O menor e o Direito, 1961, p. 242)

6) Legitimacdo Adotiva, a Requerimento de
Solteiro:

“Vistos, etc. — L.S., qualificado as fls. 2, requer a
legitimacdo adotiva da menor R. P., também
qualificada as fls. 2, que se acha sob sua
responsabilidade como tutor da mesma, desde
1958.

Verifica-se dos autos que o requerente satisfaz a
todos os requisitos consubstanciados na Lei 4655,
de 2 de junho de 1965. [...].

De fato, o requerente é solteiro, e em principio tal
seria um Gbice a contrapor-se aos seus designios.
Ora, a proibicdo implicita se basearia no fato de
normalmente ndo possuir o solteiro um verdadeiro
lar onde pudesse se integrar, 0 que ndo é o caso,
em que a estabilidade da unido do requerente
(mais de 26 anos) compra estar ela ja acima em
muitos dos percalgos da vida de casados, tendo a
lei exigido para o matrimbnio comum, uma
vivéncia de apenas 5 anos (Art. 5° da Lei
4655/65).

Né&o pode assim, interpretando-se finalisticamente,
0 instituto, e atendendo aos predominantes
interesses da menor, que considera o requerente
como seu verdadeiro pai, levantar-se em si
consciéncia o estado civil do requerente como
fator negativo, se negativo nunca foi para a
menor, e sO 0s seus interesses bastas para deferir-
se 0 pedido.

Por dltimo ha ainda a considerar, a necessidade
imperiosa de amparar 0s géneros impulso do
requerente de dar a0 menor me causa 0 mais
completo vinculo de sucessdo, de alto significado
moral e social, bem assim o principio fundamental
do Direito do Menor que é o de sua protecdo,
sendo a legitimagdo adotiva pretendida, a etapa
Gltima desta protecéo.

A vista de todo o exposto, e pelo mais que dos
autos consta, tenho como preenchidos todos os
requisitos legais, e em decorréncia, defiro sejam
expedidos os necessarios mandados, na forma do
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Art. 6° da Lei 4655.

Custas “ex lege”.

P.R. Intimem-se o requerente e o Dr. Curador de
Menores.

Rio do Janeiro, 27 de julho de 1972.

Paulo Gomes Alves, 29° Juiz Substituto.

E a grande critica que historicamente se fez a respeito do
principio do melhor interesse é de que nunca existiu uma orientagdo
uniforme nem mesmo fatores determinantes do que venha a ser o
instituto.

Da leitura dos julgados, pode-se observar que ndo ha mengdo a
qualquer dispositivo legal, bastando-se a decisdo na analise subjetiva do
magistrado acerca do que seria o melhor interesse do menor, aplicando-
se, perfeitamente a critica da Mendez (1998, p. 23), quando fala em
“negacdo explicita e sistematica dos principios basicos e elementares do
direito até mesmo dos contemplados na prépria Constituicdo Nacional
como direito de todos os habitantes” como caracteristica desta espécie
de jurisdi¢do menorista”.

Marques (apud PEREIRA, 1998, p. 471) também critica esta
abordagem conforme o melhor interesse, considerando como excluséo
de uma abordagem juridico-sisttmica dos temas ligados a infanto-
adolescéncia:

O antigo Direito de Menores se prestava a essa
exclusdo de uma abordagem juridico-sistémica
quanto aos temas ligados a infancia e a juventude,
envolvendo-os em um viés esdrixulo, em que a
perspectiva de um maior interesse da crianca seria
superior ao préprio regramento constitucional que,
se aplicado em relagdo ao infante, seria limitador
do arbitrio subjetivista que dominava as ages até
entdo tidas como legitimas, enquanto necessarias
a protecdo devida.

Pereira (2000, p. 3-4), por exemplo, critica o nivel de
subjetividade em que se fundava o principio, dando margem a
discricionariedade. Veja-se

Ainda que, mesmo atualmente, o principio
permaneca como um padrdo considerando,
sobretudo, as necessidades da crianca em
detrimento dos interesses de seus pais, devendo



61

realizar-se sempre uma analise do caso concreto,
necessario se faz o alerta para o perigo de sua
aplicacdo por fundar-se na subjetividade de cada
Juiz, ndo deixando espago para a consideragdo de
outros interesses, também importantes,
acarretando generalizagbes e dando margem a
discricionariedade. Com isso, pode-se concluir
que ndo existe uma orientacdo uniforme nem
mesmo fatores determinantes do que venha a ser o
‘melhor interesse’.

A doutrina é unissona em considerar que a origem do conceito de
melhor interesse esta no pariens patriae, (mesmo que fundamenta o art.
8° do Decreto que incumbia o Estado de atuar como guardido de
individuos com alguma limitacdo juridica, cabendo sobrepor o bem-
estar das criancas aos direitos de cada um dos pais (PEREIRA, 1999, p.
2).

Pereira (2000, p. 13) sentenciava que ‘“a sobreposicdo dos
interesses dos ndo adultos em relagdo a qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado, o espago de acéo judicial e estatal era absoluto,
ficando o destino e a vida da crianga e do jovem a mercé da vontade do
Juiz”

Comentando o Cédigo de Menores de 1979, Martins (1988, p.
68) sustentava que “o menor estava numa situa¢do de desvalimento
natural, por sua deficiéncia etaria, mental e juridica, e ndo tinha
capacitacdo para autodefender-se de fato ou de direito.”

Ja Cavallieri (1978, p. 21) falava em interesses mais altos:

Assim é que os menoristas vém as decisdes
baseadas no Direito de Familia, envolvendo
criancas, através de uma Gtica centrada em
interesses mais altos, no relativo a buscas e
apreensoes, regulacdo de visitas, guarda de filhos
etc., o interesse superior dessas criancas.

A figura do “bom pai” ndo tinha necessidade de justificar ou
fundamentar suas decisdes, “utilizando de sua inteligéncia e bom senso
para definir o destino de qualquer dos seus assistidos”, como bem
salienta Marques (apud PEREIRA, 2000, p. 468): “o ‘paternalismo’ das
instancias com acfes voltadas as criancas e adolescentes traduzia uma
perspectiva de que a crianga e 0 adolescente somente seriam conhecidos
como objetos de protecdo.”



62

Inegavel que a jurisdicdo menorista pouco importavam 0s
fundamentos técnicos objetivados na legislacdo, tendo uma grande parte
dos julgados se limitado ao fundamento do melhor-superior-maior
interesse dos menores destinatarios das medidas, cuja avaliacdo ficava a
cargo da autoridade judiciaria, gerando perigo de sua aplicagdo por
fundar-se na subjetividade de cada Juiz, ndo deixando espaco para a
consideragdo de outros interesses, também importantes, acarretando
generalizagdes e dando margem a discricionariedade (PEREIRA, 1998).

Em ambito internacional, o principio do melhor interesse
atualmente encontra fundamento no art. 3.1, da Convencéo Internacional
sobre os Direitos da Crianca. Na versdo original, que ndo se cita por
mero preciosismo: 1. In all actions concerning children, whether
undertaken by public or private social welfare institutions, courts of law,
administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the
child shall be a primary consideration.

Em portugués, conforme traducéo oficial contida
no Decreto 99.710/90: “Todas as agdes relativas
as criangas, levadas a efeito por instituicBes
publicas ou privadas de bem-estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou 06rgdos
legislativos, devem considerar, primordialmente,
0 interesse maior da crianga” [grifou-se], sendo
gque a questdo da tradugdo consideraremos em
seguida.

No Estatuto da Criangca e do Adolescente, optou-se pela
terminologia “interesse superior”, no art. 100, paragrafo unico, IV,
dando o legislador o seguinte contelido ao mencionado principio: “a
intervencdo deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da
crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideracdo que for devida a
outros interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses
presentes no caso concreto.”

Note-se que ndo se trata de principio constante da redacéo
original do Estatuto da Crianca e do Adolescente, até porque havia uma
certa resisténcia a tal instituto naquele periodo que findava a década de
oitenta e iniciava a de noventa, visto que orientava toda a aplicacdo do
direito do menor. E o que se pode observar das criticas formuladas por
Tania da Silva Pereira e Mary Beloff (2008, p. 15):

CEINNT3

Melhor interesse”, “maior interesse”, conforme o
Decreto 99.710/90, “interesse superior”, de acordo
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com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, as
variagdes de “tradu¢do” demonstram a vagueza
desta diretriz e o perigo de funcionar como um
“chegue em branco”, conforme salienta Mary
Beloff.

Ja neste capitulo, da leitura de alguns julgados de Tribunais de
Justica e dos Tribunais Superiores, fica bastante clara a preocupacdo de
Mary Beloff, ja que tal principio, assim como o da protecdo integral,
acaba servindo como panaceia para todas as demandas que chegam a
Justica da Infancia e Juventude.

Estamos diante, no minimo, de dois conceitos diversos, sendo que
um aponta o conceito qualitativo do principio, melhor interesse, da
versdo original da convencdo e os outros dois, das versdes brasileiras,
apontado um critério qualitativo, de maior ou superior interesse da
crianga” (PEREIRA, 2000, p. 6, que somente aponta dois deles, sendo o
“superior” interesse agregado ao ordenamento, mais precisamente ao art.
100, paragrafo Unico do Estatuto em 2009, por intermédio da Lei n.
12.010, posteriormente a publicacdo da obra da mencionada autora, que,
diga-se, em sua obra opta pelo critério qualitativo, que adotamos a partir
de agora).

Em consulta ao sitio na internet do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, em seu repertorio jurisprudencial, observam-se quatro 142
resultados quando a pesquisa simples é feita com base no parametro
“melhor interesse”. Nota-se que o principio serve de “solugdo” para
gualquer espécie de demanda, desde pedidos de extensdo de visitas
maternas ao filho (autos n. 2015.041838-2), até a destituicdo familiar
(autos n. 2015.058411-7), assim como para decidir entre a manutencao e
a substituicdo de medidas socioeducativas (autos n. 2015.034781-8).

Observa-se que em nenhum dos julgados a utilizagdo do principio
do melhor interesse ndo passou de mero “verniz”” ou meio de sofisticar a
decisdo ou legitima-la. O mesmo se podera observar acerca do instituto
da protegdo integral em capitulo préprio.

1.7 OS DESTINATARIOS DOS DOIS RAMOS DO DIREITO
ESPECIALIZADO

1.7.1 O menor

A primeira diferenca perceptivel — ou representativa — entre o
sistema juridico de prote¢do a infancia anterior a Constituicdo de 1988 e
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0 que se seguiu apds sua promulgacado diz respeito a terminologia adota
para designar os destinatarios das regras relativas ao direito
especializado em ndo adultos: antes o “menor”, agora “criangas”,
apenas — se tivermos em conta a Convencdo sobre os Direitos da
Crianga ou “criancas” e “adolescentes” — considerando o art. 2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No dicionario Houaiss o vocabulo “menoridade”
diz respeito ao “1. estado ou condigdo daquele que
ainda ndo atingiu a maioridade; 2. periodo da vida
em que um individuo é menor, ndo podendo
exercer diretamente os atos da vida civil [...]; 3.
Periodo de tempo durante o qual uma pessoa é
menor de idade; 4 p.us. a porcdo menor, menos
representativa de um todo (HOUAISS; VILLAR,
2009, p. 1273).

Ja o dicionario Juridico Acquaviva (1943 -, p. 105) traz como
“menor”: “Aquele que, em razdo da pouca idade, ainda ndo alcancou a
capacidade juridica plena para exercer pessoalmente seus direitos,
devendo ser representado, em caso de incapacidade absoluta, ou
assistido, em caso de capacidade relativa.”

Finalmente,  “menor”: “Derivado  do  latim  minor,
gramaticalmente é, como adjetivo, comparativo de pequeno. No sentido
técnico-juridico, empregado como substantivo, designa pessoa que nao
tenha ainda atingido a maioridade.” (SILVA, 2006, p. 909).

Como se pode observar, 0 a etimologia da palavra menor diz
respeito a pequeno é se trata originariamente de adjetivo. Ainda que tida
como substantivo na sua acepcdo juridica, ndo ha como deixar de
considerar a origem da palavra, que permite compreender de forma mais
eficiente o vocabulo menor na perspectiva do Direito do Menor.

Ao tratar do Direito do Menor, Cavallieri (1978, p. 20) aponta
gue “Este Direito se dirige a0 menor, personagem gue, no passado, era
objeto de direito, sobre quem caia a ‘patria potestas’, que atingia o seu
cume no arbitrio do pai de familia, o qual até podia dispor de sua vida.”

Qualquer mecanismo que justificasse a supressdo ou reducédo dos
procedimentos para a garantia de &gil resposta aos conflitos sociais
afetos a categoria tida como desassistida era bem vista e bem-vinda,
bastando ao juiz declarar a situacdo irregular (patologia social) de menor
gue ndo se ajustasse ao padrdo estabelecido para a abertura de
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procedimento verificatdrio e aplicacdo das medidas que Ihe parecessem
mais adequadas.

Para tanto, importava em certa medida reduzir a condigdo desta
faixa etaria a0 minimo da condicdo de sujeitos de direito, para que a
esses ndo mais se insistisse no direito ao contraditério, que suas opinibes
passassem a condicdo de irrelevantes, visto que seriam incapazes,
conforme dito ha trés paragrafos, e que o acesso a assisténcia juridica
mais parecesse um empecilho do que direito.

Houve visivel resisténcia, inclusive, ao uso da nova terminologia
trazida pela Lei n. 8.069/1990, que substituiu a palavra menor pela
terminologia crianga e adolescente. Barreira, por exemplo, criticava a
mudanca terminolégica: “Sob o pretexto de que a palavra menor é
discriminante, o texto substituiu-a por crianca e adolescente, nédo
obstante a adverténcia de que estas duas palavras ficavam expostas a
estigma, dentro em pouco.”

Paulo Lucio Nogueira (1985), também criticando a opcdo do
legislador por uma nova terminologia, neste caso até de maneira
aparentemente acertada compreende que o0 problema ndo estaria na
terminologia, mas no trato. Eis a fala de Nogueira (1985):

Com referéncia ao menor, houve mudanca até na
terminologia, chegando-se ao cUmulo de se
afirmar que o termo ‘menor’ ¢ estigmatizante,
quando, na verdade, estigmatizante sempre foi o
tratamento a ele dispensado, que, prioritario em
campanhas politicas, passa ao esquecimento ap6s
as eleicoes.

Tanto o infante como o adolescente ndo passam
de menores e, como tais, devem ser tratados,
assistidos, amparados, reeducados, reconhecendo-
se 0s seus direitos, mas dando-lhes também
responsabilidade, pois s6 assim serdo participantes
cobnscios de uma nova sociedade livre, mas
responsavel.

A expressdo “menor”, a despeito da opgdo de legislador de
categorizar as duas figuras de ndo adultos como crianga e adolescente,
persiste ainda nas decisfes judiciais, legislacdo, assim como em um
grande numero de artigos cientificos.

Claramente, o entendimento era de que a figura do menor era
apartada do conjunto infancia. Havia as criangas, como 0 grupo
privilegiado, destinataria da legislacdo civil do direito de familia e os
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menores, que estariam em situacdo irregular e apartados do primeiro
grupo.

Cavallieri (1978, p. 15), sustenta que havia uma “conotagdo
juridica” inegavel na terminologia menor:

A palavra MENOR contém uma conotagdo
juridica inegavel. No amago das familias, no rol
social, existem criancas, meninos, garotos,
brotinhos. Toda vez que se faz referéncia ao
menor, estd-se referindo ao menor abandonado,
menor delinquente, menor vitima, menor deidade,
0 menor em uma situacdo irregular. Diz-se “o meu
filho, o meu garoto”, jamais “o meu menor”. E ha
mais, um certo tom pejorativo esta popularmente,
ligado a palavra. Assim, a conotacdo juridica ndo
se manifesta somente no campo dos direitos civil;
reserva-se também a uma pessoa de certa idade,
envolvida em uma situagdo anormal, que
chamamos de irregular.

Em curiosa nota de rodapé da Obra Direito do Menor Cavallieri
(1978, p. 15) diverte-se: “Seria cOmico um pai de familia dirigir-se a
esposa pedindo providéncias: - ‘Maria, olha 0 nosso menor maltratando
0 papagaio’. E seria tragico se os juizados se chamassem juizados de
criangas ou as delegacias de meninos.”

Segundo Brito (2014, p. 66):

0 termo menor aparece nos documentos da justica
brasileira, apenas a partir do fim do século XIX e
se mantém predominante para designar crianga e
adolescente nos processos, até inicio do século
XX, quando passa a legislacdo regional a se
influenciar pela Doutrina da Protecdo Integral das
Nacdes Unidas para a Infancia, formalizada pela
Convencéo sobre os Direitos da Crianca e demais
documentos internacionais especificos.

Sobre o carater estigmatizante e desumanizador do termo
“menor”, Vianna (2005, p. 19):

O termo menor, bastante presente nos processos
de guarda, apesar da mudanga de nomenclatura
que seguiu a promulgacdo do ECA, foi duramente
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criticado por diversos grupos atuantes na
promocdo e na defesa de direitos de criangas e
adolescentes, sobretudo ao longo dos anos 80, no
sentido de denunciar o carater estigmatizante — e
desumanizador — da dicotomia entre “criancas” e
“menores”.  Se as  primeiras  caberiam
representacbes positivas e comoventes da
infancia, nos termos em que forma sendo
produzidas histérica e culturalmente, aos demais
caberiam todas as inferioridades que levariam a
indiferenca com sua sorte ou mesmo a aversao por
sua existéncia. [...] Enfim, a indistingdo em lugar
da singularidade afetiva devotada as “verdadeiras
criangas.

O contedo da menoridade também ajuda a justificar o carater
tutelar do Direito do Menor (VIANNA, 2005, p. 19):

A condicéo de menoridade €, antes de mais nada,
parte de uma relagdo de dominagdo. Ser
legalmente menor — por idade ou qualquer outro
critério — significa ndo dispor de autonomia plena,
estar formalmente submetido & autoridade de
outra pessoa, conjunto de pessoas ou mesmo
instituigdes.

Claro, surge desta auséncia de autonomia um coOmpromisso
moral, uma ag8o tutelar legitimada pelo dever de proteger o individuo
desvalido: o0 menor

1.7.2 Criancas e adolescentes como sujeitos efetivos de direitos

O termo “crian¢a”, usualmente empregado na atualidade, nem
sempre foi utilizado em nossa sociedade. Trata-se de uma terminologia
moderna, quase contemporanea, e representa os efetivos investimentos
gue, pouco a pouco, comecaram a ser enderecados a essa fase do
desenvolvimento humano.

Considerando o modo como era concebida antiga figura do
menor, semicidaddo que era, foi importantissima a mudanca de
paradigma, tendo agora estes individuos como sujeitos de direitos e
garantias.
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A construcdo de um novo ordenamento juridico
gue se ocupasse seriamente dos direitos da
infincia e da adolescéncia era de carater
imprescindivel, pois havia uma necessidade
fundamental de que estes passassem da condigdo
de menores, de semicidadédos, para a de cidadaos,
e mais, trouxe a grande possibilidade de
construirmos o paradigma de sujeitos, em
oposicdo a ideologia e de toda uma praxis que
coisificava a infancia (VERONESE, 2013, p. 49).

Conforme ja antecipado, criancas e adolescentes, antes menores,
0s outrora menores passam a condicdo de criancas e adolescentes, e a
efetiva condicdo de sujeitos de direitos. Deixa a crianca de “tratada
como objeto passivo, passando a ser, como 0s adultos, titular de direitos
juridicamente protegidos” (PEREIRA, 1998, p. 15), e que serd tratada
no préximo toépico.

Observada a condicdo de pessoa em desenvolvimento, criangas e
adolescente passam a condi¢do de protagonistas no exercicio de seus
direitos (SARAIVA, 2002, p. 18):

[...] trouxe a estes agentes da condicdo de objeto
do processo para o status de sujeitos do processo,
consequentemente detentores de direitos e
obrigacBGes proprios do exercicio da cidadania
plena, observada sua condigdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento, cumprindo um dos
principios fundamentais da Constituicdo Federal
Brasileira, que estabelece no seu art. 1.°, inciso 111,
como fundamento da Republica, a dignidade da
pessoa humana.

A objetivacdo do conceito de crianca e adolescente, ndo mais
dependendo de critérios subjetivos para sua definicdo também
representa avango. O art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelece a diferenca técnica entre crianga e adolescente. Crianga é o
ser humano entre 0 e 12 anos e adolescente, a pessoa entre 12 e 18 anos.

A opcdo pela promocdo dos termos crianca e adolescente a
qualidade de categorias juridicas visa sepultar a terminologia vigente
durante o Direito do Menor, evitando a rotulacdo da palavra menor
como aquele em situacdo irregular. Nisto ndo foi bem sucedido o
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Estatuto, visto que a legislacdo mais recente, como o Caédigo Civil, por
exemplo, continuou a utilizar a palavra “menor”.

A diferenciacdo entre crianca e adolescente como categorias
distintas traz algumas diferencas de tratamento no préprio contexto do
Estatuto por opcdo do proprio legislador, com, por exemplo, a questdo
da autorizagdo de viagem e o consentimento para colocacdo em familia
substituta, que serdo tratados de forma detalha mais adiante. (STJ — 6.2
T. - RHC 3.547 — Rel. Adhemar Maciel — j. 9.5-1994).

O art. 2° do estatuto ao art. 1° da Convencéo sobre os Direitos da
Crianca, de 20.11.89. A grande diferenca estd na indistincdo pela
Convencgdo das categorias crianca e adolescente, considerando todo
sujeito com idade inferior a dezoito anos como crianga e, portanto,
destinatario de seus regramentos.

Tanto o Estatuto como a Convencdo adotaram o critério
cronolégico absoluto, ou seja, a protecdo integral da crianca ou
adolescente é devida em razdo de sua faixa etaria, pouco importando se,
por qualguer motivo, adquiriu a capacidade civil. (emancipa¢do ndo
afasta a protecdo do Estatuto: TJAC MS n. 0001073-
23.2011.8.01.0000).

Deste modo, se o critério objetivo ja houvesse sido adotado
durante a vigéncia do Direito do Menor, talvez Cavallieri (1978, p. 15),
ndo tivesse o “incomodo” em distinguir seus “filhinhos”, seus “garotos”,
de seus “menores”.
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CAPITULO 2 OS MODELOS PROCEDIMENTAIS AFETOS A
JURISDICAO DE MENORES E DA JUSTICA DA INFANCIA E
JUVENTUDE: DIFERENGAS E APROXIMAGCOES

Conforme ja se antecipou, o presente estudo limita-se a observar
as caracteristicas dos modelos de legislacédo e jurisdicdo de menores?*
assim como da legislacdo, em comparacdo ao modelo de Justica da
Infancia e Juventude estabelecido pelo Direito da Crianca e do
Adolescente, fundado, basicamente na doutrina da protecéo integral.

Assim, realizada no primeiro capitulo a introdu¢do aos conceitos
fundamentais presentes nas duas disciplinas juridicas especializadas na
protecdo a pessoas ainda sem capacidade civil em virtude da idade,
normalmente designado como menor, crianca ou adolescente, a
depender da opcdo do legislador, passa-se a analisar algumas das
principais caracteristicas do sistema de justica tutelar-menorista, para,
apo6s compara-los com o Direito da Crianca e do Adolescente.

Nesta etapa da pesquisa, com o propésito de objetivar a
comparacdo, optou-se por considerar, entdo, trés pontos fundamentais
tanto para a jurisdicdo menorista, como para 0 modelo que se formou
apos a formalizagdo do Direito da Crianga e do Adolescente por meio do
respectivo Estatuto no segundo capitulo: a) estrutura dos procedimentos
judiciais; b) os atores do processo (partes/interessados, juiz, advogado e
Ministério Publico; ¢) fundamentos das decisdes judiciais.

Mendez (1998, p. 23) elenca alguns tracos centrais das
legislacBes de menores latino-americanas, dos quais se podem destacar:

a) Essas leis pressupdem a existéncia de profunda
divisdo no interior da categoria infancia: criangas-
adolescentes e menores (entendendo-se pelos
ltimos o universo dos excluidos da escola, da
familia, da salde etc.). Como consequéncia, essas
sdo exclusivamente para menores, tendem
objetivamente a consolidar as divisfes aludidas
dentro no universo infancia;

b) Centralizacdo do poder de decisdo na figura do
juiz de menores com competéncia onimona e
discricional;

c) Judicializagdo dos problemas vinculados a
infancia em situacdo de risco, com clara tendéncia
de patologizar situagdo de origem estrutural; [...]

24 Cavallieri, utiliza a terminologia “jurisdicdo de menores” (1978, p. 251).
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f) Consideragdo da infancia, na melhor das
hip6teses, como objeto de protecéo;

g) Negacdo explicita e sistematica dos principios
bésicos e elementares do direito até mesmo dos
contemplados na propria Constituicdo Nacional
como direito de todos os habitantes; e

h) Construgdo sistematica da semantica
eufemistica que condiciona o funcionamento do
sistema a ndo-verificagdo empirica de suas
consequéncias reais.

Na realidade, ndo se faz necessaria pesquisa muito aprofundada
para se observar que as diretrizes do direito do menor fundavam-se na
ideia de interesse superior (VERONESE, 2001, p. 25), alto grau de
discricionariedade nas decisbes judiciais (MENDEZ, 1998, p. 26),
simplicidade procedimental (MARTINS, 1988, p. 189), centralizacdo na
figura da autoridade judiciaria (MENDEZ, 1998, p. 26) e, ainda do
ponto de vista judicial e em consequéncia do fundamento anterior, na
reducdo dos demais atores do sistema de justica, quais sejam, o
promotor e o defensor (CAVALLIERI, 1978; BARREIRA, 1988;
MENDEZ, 1998); negacdo explicita e sistematica dos principios basicos
e elementares do direito, mesmo os de ordem Constitucional estendidos
a todos os habitantes (FALBO, 2002).

Por outro lado, no que se refere a jurisdicdo da infancia e
juventude, podem-se elencar tragos centrais contidos nas legislagdes
baseadas na doutrina da protecdo integral, sendo relevantes para esta
etapa do estado: a) o limite & atuacdo dos juizes e consequente revisdo
das atribuicbes dos demais atores do processo (MENDEZ, 1998,
BRANCHER, 1999); b) a previsdo de procedimentos especializados e
adaptados a jurisdicdo especial da inféncia e juventude (BORDALHO;
MACIEL, 2010, p. 711); c) o reconhecimento de criancas e adolescentes
como portadores de garantias fundamentais (MENDEZ, 1998;
LIBERATI, 2009; VERONESE, 2010).

Assim, a0 menos no plano teorico, é possivel dizer-se que ha uma
clara distingdo entre o modelo de direito menorista e de direito da
crianca e do adolescente. Mencionadas diferengas, apreciadas conforme
a proposta j& antecipada — (a) estruturagdo dos procedimentos judiciais;
b) os atores do processo (partes/interessados, juiz, advogado e
Ministério Pdblico; ¢) fundamentos das decisfes judiciais — serdo
exploradas nos itens que seguem.

Assim, primeiramente cuidar-se-a dos dois modelos de jurisdicdo
e processo previstos nas respectivas legislagdes, primeiramente a
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menorista e, em seguida, a estatutaria. Apds, os atores do processo na
perspectiva de cada modelo legal e, apds, o que traz a legislacdo de
fundamentos para tais decisdes.

2.1 JURISDICAO DE MENORES: SIMPLICIDADE PROCEDIMENTAL
COMO NORTE

Uma das caracteristicas mais marcantes que se pdde observar
durante a pesquisa a respeito da jurisdigdo de menores foi a simplicidade
dos procedimentos previstos nos dois Codigos de Menores (Decreto n.
17.943-A/27 e Lei 6.697/1979), extremamente econdmicos no que tange
ao numero de dispositivos relativos a questbes processuais €
curiosamente ricos em comandos destinados a sumarizacao.

Esta simplificacéo, no entanto, ndo se trata de elemento acidental,
mas inerente a um modelo voluntariamente centrado na figura da
autoridade judiciaria e refratario a eventuais incidentes processuais,
tidos pela doutrina, como se observara a seguir, como inconvenientes.

Mendez (1994, p. 18) registra a posicdo do representante
brasileiro no Congresso Mundial de Tribunais de Menores de Paris de
1911, defendendo a mencionada simplicidade procedimental, o que
sustenta a escassez de dispositivos processuais do Codigo Menores. O
conteldo é esclarecedor:

Um jurista brasileiro da época oferece uma sintese
clara dessas ideias, que dispensa qualquer
comentario: O carater principal desses tribunais é
a simplicidade. Simplicidade na organizagdo.
Simplicidade nas praticas do julgamento.
Simplicidade na aplicacdo das medidas de carater
educativo ou coercitivo [...] Nada de afetacdes
prejudiciais. Nada de inquirigdes publicas. Nade
de acusacdo e de defesa (MENDEZ, 1994, p. 25-
26).

Martins (1988), em seu livro O Direito do Menor, observa que
ambos os Codigos de Menores (Decreto n. 17.943-A/27 e Lei 6.697/79)
eram absolutamente econdmicos no que se referia a questdes
processuais, optando o legislador por formas simplistas.

O fundamento, conforme leciona Martins (1988, p. 189) para a
simplificacdo dos procedimentos e atos relativos aos processos de
menores era a necessidade de dar maior celeridade aos feitos. Veja-se o
que diz o autor na obra acima mencionada:
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N&o obstante ndo ter sido expressamente adotado
pela  Lei  Menorista, 0 objetivo da
desburocratizagdo e simplificacdo dos
procedimentos e atos relativos ao processo de
menores, é curial que, pelas formas simplistas
determinadas, o espirito do legislador foi de dar
maior celeridade aos feitos. Ademais disso, ndo se
pode conceber hoje em dia, que uma justica
especializada, destinada a acompanhar o0s
modernos progressos da sociedade, aplicavel
especialmente aos jovens, que Sd0 sempre 0S
arautos e defensores do modernismo, modismos e
novidades, fique emperrada e atrasada no
formalismo das formulas tradicionais e
envelhecidas, arrastando-se nos escaninhos e
estantes empoeiradas dos cartorios.

O mesmo autor, em nome do aprimoramento de uma justica
célere e “eficiente, defendia a adocdo de férmulas rapidas e
simplificadas, afastando-se um suposto processualismo ultrapassado,
com a supressdo de fases improficuas e retardadoras do processo”
(MARTINS, 1988, p. 190).

Elogiando mais adiante a opcdo pela simplificacdo dos
procedimentos afetos a jurisdicdo menorista, assume (MARTINS, 1988,
p. 191):

Felizmente, dentro da sistematica do direito
processual do menor vige uma nova abertura de
interpretacdo que faz preponderar o fundo sobre a
forma, o substancial sobre o acidental, os direitos
sobre a formalidade. E por isso que o Direito do
Menor é um direito dindmico, infiérico, evolutivo,
acompanhando as mutagfes sociais para proteger,
assistir e tutelar o menor onde quer que ele se
encontre, no contexto social e comunitario, quer
das pequenas cidades do interior do Brasil ou dos
aglomerados humanos das megalépoles.

Uma das importantes inovagdes que vem sendo
adotadas em grande ndmero de varas é a
simplificacdo dos procedimentos, para celeridade
e rpida movimentagéo dos feitos que a justica de
menores exige, como condicdo de presteza e
eficiéncia do atendimento.



75

O Cddigo de Menores de 1927, por exemplo, no capitulo
intitulado “O Processo” situado entre os arts. 157 e 188, apenas 0s dez
primeiros eram ocupados por questdes relativas a procedimentos que
envolvessem poder familiar, guarda, prestacdo de alimentos, etc. Os
demais diziam respeito a questdo da préatica infracional, aquele tempo
chamado apenas de crime ou contravencao penal.

Destacam-se 0s arts. 161, caput, que estabelecia que o processo
para verificacdo do estado de abandono de menores seria sumarissimo,
mais uma vez demonstrando a tendéncia a simplificaco, assim como o
8 1°, do mesmo artigo, que permitia o inicio do procedimento de oficio
pelo juiz, dispensando a assisténcia por advogado, o § 6° que remete
questdes relativas aos prazos, termos e demais formalidades do processo
ao rito do Cadigo de Processo Civil para as agdes sumarissimas e 0 § 7°,
que dizia que, a depender da natureza e as circunstancias de eventual
abandono, o processo poderia ser meramente administrativo.

Especificamente em relacdo a perda ou suspensdo do patrio
poder, o rito deveria ser o sumario (art. 162, caput) e, nos termos do
mesmo dispositivo “se no processo por abandono ficar provado que o
pai, a md ou o tutor estivesse incurso em algum dos casos de
suspensdo, perda ou destituicdo do seu poder, 0 juiz 0 poderia decreta-
las na mesma sentenca em que declarava o menor abandonado”.

Assim, na sistematica adotada pelo Decreto n. 17.943-A/27,
procedimentos que dissessem respeito & suspensdo, perda ou destitui¢do
do poder familiar — e, para tanto, nem sempre era necessario um
procedimento especial visando suspensdo, perda ou destituicdo do poder
familiar — poderiam se iniciar por ato do juiz, sem a necessidade de
assisténcia por advogado, vigorando a mais pura simplicidade para a sua
solucdo, como opcdo do modelo tutelar menorista refletida na prépria
legislacéo.

Importante observar que tanto na legislagdo menorista como na
doutrina que se construiu em seu entorno, reconhecia-se uma jurisdi¢do
de carater meramente administrativo, o que desincumbia a autoridade
judiciaria de se submeter aos limites do devido processo (BORDALHO;
MACIEL, 2010, p. 711).

A citacdo que segue, da obra de Martins (1988, p. 165), permite
observar a falta de clareza com que a doutrina considerava a jurisdi¢do
de menores, concebendo a possibilidade de relagfes juridicas
processuais de ordem administrativa e ndo contenciosas, cenario
inconcebivel em qualquer outro ramo do direito. Veja-se:

Na Jurisdicdo especial de menores, e na
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administracdo publica dos interesses privados,
bem como nos atos puramente administrativos
exercidos pelo Juiz de Menores, na complexidade
de suas atribui¢bes, podemos vislumbrar quatro
tipos de relagBes juridicas, no sentido técnico
processual (entendida a relagdo juridica
processual em oposicdo a relagdo juridica
material): a) relagdes juridicas processuais
contenciosas; b) relagdes juridicas processuais ndo
contenciosas; ¢) relagfes juridicas administrativas
simples (ndo contraditorias); d) relagdes juridicas
administrativas contraditorias.

A prop6sito, ndo havia grande reconhecimento por parte da
doutrina menorista acerca do principio do contraditorio, cujo exercicio
era facultativo na maior parte dos procedimentos e em algumas vezes
tido como prejudicial a realizacdo do melhor interesse do menor.
(BARREIRA; BRAZIL,1988; MARTINS, 1988; CAVALLIERI, 1978;
CARVALHO, 1977). Como exemplo, segue trecho do livro O Direito
do Menor, de Anisio Garcia Martins (1988, p. 191):

Sobre o contraditério no direito menoril: Tudo
para 0 menor deve praticar-se com mais rapidez
gue o normal andamento da justica comum,
emperrado nas formas e atritados pelas proprias
partes, que visam sempre interesses contrariados.
No caso do Direito do Menor, o objetivo é sempre
comum entre as partes, e, dificilmente as
mediadas adotadas pelas autoridades sdo
contraditadas pelos demais sujeitos processuais do
Direito Menorista — esta parte em roxo pode servir
depois como critica ao contraditorio.

O pouco reconhecimento ao principio do contraditério tem,
inclusive, clara relacdo com a diminuicdo da figura da defesa nos
procedimentos afetos a jurisdicdo menorista, conforme se verificara em
titulo préprio adiante.

2.2 ATORES NO SISTEMA DE JUSTICA DE MENORES

Na antiga jurisdicdo de menores, eram basicamente duas as
figuras que integravam o processo: O promotor de Justica Curador de
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Menores e o Juiz de Menores. De acordo com Wilson Barreira, “o
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primeiro, propugnando pelo interesse do menor e pelo respeito a lei. O
segundo, decidindo no interesse do menor e em respeito a lei.”
(BARREIRA, 1989, p. 59).

2.2.1 A figura do Juiz no Direito Menoril

Enquanto vigeram a legislacéo e a doutrina da situacéo irregular,
havia certo consenso de que os juizes de menores deveriam constituir-se
como figuras diferenciadas da prdpria magistratura, com caracteristicas
peculiares, supostamente inerentes & nobreza da funcéo que exerceriam.

Para Mendez (1998, p. 22): “Ungido da competéncia onimoda
penal-tutelar, o juiz de menores torna-se 0 encarregado de resolver
paternalmente as deficiéncias estruturais do sistema”

Carvalho (1981, p. 18), considerando o juiz de menores como
uma categoria especial em relacdo ao restante da magistratura, inclusive
com atribuicdes legislativas, afirma:

O Juiz no processo comum, apenas dirime as
controvérsias. O juiz de menores age ex officio
mediante apresentacdo do menor, que pode ser por
ele proprio decidida. Determina a formagdo do
processo, que pode ser por ele proprio ordenada, a
execucdo das multas aplicadas por sua ordem, por
seus comissarios de vigilancia, e julga afinal o
processo por ele proprio iniciado [...]

O juiz de menores, além de suas fungdes
judiciarias. Nomeia comissarios de vigilancia
voluntérios, determina atuacédo de infratores a suas
portarias. Exerce fiscalizagdo nos
estabelecimentos destinados a menores. Autoriza
o trabalho dos menores. Exerce fungdo legislativa
em relacdo aos menores em geral. Esse poder
administrativo tem caracteres proprios, pois o juiz
de menores legisla, executa e julga a mesma
situacgdo juridica.

Noutra ocasido, 0 mesmo Carvalho (1977, p. 238) ainda sustenta
um poder administrativo de fiscalizagdo, ultrapassando claramente a
funcéo jurisdicional:

O Juiz de Menores é a figura central de todo o
servico de assisténcia ao menor, embora
amparado em amplo quadro técnico de servigo
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social para sua decisdo e execugdo de suas
sentencas. [...]. Seu poder administrativo de
fiscalizacdo ndo encontra limites e abrange todos
os ramos de atividade de que participem menores.
Se os responsaveis pelo Menor SOLICITAM OU
ACEITAM A PROTECAO ADMINISTRATIVA,
ndo ha em regra necessidade de intervencédo
judicial quanto aos menores abandonados.
“Devem caber ao juiz de menores ndo somente
atribuigBes judiciérias, €omo também
administrativas e assistenciais.

Mello Mattos, ao redigir, com mao firme, o
Cadigo de Menores, atribuiu ao Juiz de Menores
ndo somente uma fungdo jurisdicional, como
também uma larga fungdo administrativa,
encarregando-o de zelar pela seguranca, salde e
moral de todos os menores em geral, AINDA
QUANDO NAO ABANDONADOS NEM
INFRATORES DA LEI PENAL, além de Ihe dar
uma fungdo especifica de prestar assisténcia, EM
TODOS OS SEUS ASPECTOS, aos menores
abandonados, em perigo moral, incapacitados,
viciados ou infratores da lei penal (art. 147 do
Cadigo de Menores).

Martins (1988) sustenta que 0 juiz de menores tem o papel de
substituir o afeto de um pai, criticando, inclusive uma eventual
computadorizacdo dos procedimentos, que impediria 0 necessario calor
humano que deveria ter o juiz de menores.

Em algumas ocasifes, Cavallieri (1978) no mesmo sentido em
que o faz Carvalho (1977), defende esta suposta diferenciagdo entre os
demais juizes e os juizes de menores. Em dois trechos de sua obra “O
Direito do Menor”, o famoso juiz de menores do Rio de Janeiro sustenta
este posicionamento:

E inegavel que os juizes de menores sdo
magistrados diferentes dos demais. Um juiz de
menores deve ter algumas qualidades pessoais,
além daquelas que se exigem de um magistrado
comum. Sera bom que tenha uma situagdo
familiar definida, de preferéncia, deve ter filhos
menores;  espirito  de  lideranga,  bom
relacionamento na comunidade, facilidade de
comunicacdo séo condigdes essenciais.
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O mesmo autor, realizando estudo comparado com a legislacdo
de outros paises, apresenta requisitos que tinha como importantes para o
exercicio do encargo de juiz de menores, como, por exemplo, ser chefe
de familia, casado ou ter amor e simpatia por menores (CAVALLIERI,
1978, p. 261).

Na Bélgica, por exemplo, Cavallieri (1978, p. 260) anota que a
legislacdo exigia ao menos um diploma em matéria consentdnea com o
exercicio do cargo de juiz de menores. Na Venezuela havia o requisito
da idade. No México exigia-se que fosse casado. A legislacdo inglesa
exigia que o juiz de menores tivesse “amor pelos jovens, simpatia por
seus interesses, preocupacdo por suas dificuldades; e uma grande soma
de bom senso”. Na Guatemala, a idade superior a 35 anos era uma
exigéncia, além da preferéncia para juizes que fossem “chefes de
familia”. No Peru a legislagdo exigia que o juiz de menores fosse casado
e pai de familia, tendo preferéncia os que tivessem “feito estudos
especiais sobre menores ¢ a familia.”

Sobre o tema, bastante curiosa a reflexao que Cavallieri (1978, p.
262) faz em nota de rodapé em seu livro Direito do Menor, que sugeria,
inclusive, que cada juiz de menores deveria ter um santo como patrono,
demonstrando certa sobreposicdo entre conceitos religiosos e juridicos,
algo aparentemente inconciliavel em outras areas do direito, mas
absolutamente natural na jurisdigdo menorista:

Como catolico praticante, sempre me seduziu a
ideia de que os juizes de menores deviam ter um
santo como patrono. Cheguei a pensar em
apresentar sugestdo ao Encontro de Juizes de
Menores de Manaus. Depois refleti e ponderei
intimamente que ndo seria adequado sugerir a
uma assembleia composta de participantes de
outros certos uma tese eminentemente catdlica.
No entanto, sugiro aos juizes de menores catélicos
a imagem de um santo dos tempos modernos, cuja
vida foi dedicada aos menores.

Como se pode observar, a figura do juiz de menores, na
concepcao da doutrina da época, permitia que quase se estabelecesse um
feudo no juizado de menores, permitindo que assim o juiz também
operasse como o desejado bonus pater familiae.

A figura do juiz vocacionado resultava na quase imediata
concluséo de que tal funcionario do Poder Judiciario deveria ser também
dotado de uma série de atributos especiais, com fungbes que
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ultrapassavam aquelas ordinariamente conferidas a magistratura em
geral.

A Propésito, estes juizes especiais para a jurisdicdo menoril, com
tarefa diferenciada da jurisdi¢do ordindria, ja eram objeto de discussao
em 1911, no Congresso Mundial de Tribunais de Menores (MENDEZ,
1994). Veja-se:

Tribunal numeroso equivaleria a morte da
luminosa criagdo. Basta um juiz para julgar. Mas
esse juiz deve ser exclusivamente um juiz para
menores; ndo deve, ndo pode exercer outra
funcéo.

Se nas grandes cidades, ou nas regibes onde o
coeficiente da criminalidade é mais elevado, se
torna necesséria a criagdo de varas especiais do
crime, também é imperioso que se designem
juizes especiais para o julgamento dos menores.
Tais juizes tém a missdo espinhosa e dificilima de
se tornarem familiares com esse mundo misterioso
e quica impenetravel que é a alma infantil. Cada
qual deles serd um juiz calmo, amoravel, dedicado
ao seu sacerddcio. Juiz-pai, eis a expressdo que
melhor o deveria caracterizar (MENDEZ, 1994, p.
25-26).

Ao defender a especializacdo da justica de menores, a doutrina
sempre clamava por mais liberdade e simplicidade no atendimento por
parte do Juiz de Menores, o que, em tese Ihe permitiria atender com
mais presteza e celeridade as questdes de menores (MARTINS, 1988).

2.2.1.1 O prudente arbitrio e a ideia de jurisdicéo de equidade

Um dos aspectos que mais chama atencdo tanto no Decreto n.
17.943-A/27, como na Lei n. 6.697/79 é a possibilidade de o Juiz de
Menores decidir conforme seu prudente arbitrio.

Nogueira (1980) demonstra em trecho de seu livro “Comentarios
ao Novo Codigo de Menores”, convic¢do de que 0 juiz de menores
deveria atuar para além dos limites da lei Veja-se

O poder cautelar do Juiz de Menores é exercido
independentemente de provocagdo, ja que consiste
nas medidas preventivas que deve tomar, tendo
em vista 0 bem-estar do préprio menor, que deve
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ser resguardado e protegido por determinagdes
judiciais necessarias. [...] O Juiz de Menores
estara tomando providéncias para acautelar o
interesse dos préprios menores, além dos casos
contemplados na propria lei (NOGUEIRA, 1980,
p. 126).

A jurisdicdo de equidade também se aplicava aos casos de
menores, quanto a adocdo das formas procedimentais, podendo,
também, o juiz variar de procedimento ou adotar outra forma dos
procedimentos previstos e sem se prender a parametros ou regras
processuais, desde que seja o procedimento adaptavel. O que importava,
acima de tudo, era atender aos interesses do menor (MARTINS, 1988).
Esperava-se um bom senso inato ao Juiz de Menores, que poderia lancar
méo da solucdo que Ihe parecesse mais conveniente.

O principal fundamento legal da ideia de jurisdicdo de equidade
no Direito do Menor era o art. 131 do Codigo de Menores de 1927, que
ndo constava na realidade do titulo relativo aos procedimentos, mas do
Capitulo X, intitulado “Da vigilancia sobre os menores”, que permitia
gue a autoridade protetora dos menores, no caso, o Juiz de Menores,
emitisse para a protecdo e assisténcia qualquer provimento, que ao seu
prudente arbitrio parecesse conveniente, ficando sujeito a
responsabilidade pelos abusos de poder.

A fala de Martins (1988, p. 182) esclarece 0 posicionamento de
que o Juiz de menores ndo deveria se pautar pelas limitagdes
processuais, devendo decidir conforme a conveniéncia do caso concreto.
Confira-se:

O Juiz de Menores, nos casos de jurisdigdo
voluntéria simples ou contraditoria, pode fazer a
aplicacdo do direito por equidade, ou seja, decidir
ou adotar medidas referente a menores, sem as
limitagbes impostas pelas normas legais. Por
espirito de justica e bom senso juridico-social,
pode o Juiz adotar, em casa caso, a solucdo que
reputar mais conveniente, consentanea ou
oportuna, ndo soendo obrigado a observar
critérios de legalidade estrita.

Ou seja, era permitido a autoridade judiciaria tomar qualquer
medida que entendesse conveniente, sem a necessidade de se submeter a
qualquer limite procedimental, no mais alto espirito do Direito Tutelar
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Menorista, isso ainda considerando que boa parte dos procedimentos
poderia se iniciar de oficio, sem a necessidade posterior de intervengéo
de advogado.

A Associacdo Brasileira de Juizes de Menores em seu livro Notas
Interpretativas ao Codigo de Menores (Lei n. 6.697/79) afirmava que “a
falta de previsdo legal de procedimento ndo eximira o Juiz do dever de
adotar providéncias ou aplicar medias no interesse do menor”. Este
artigo reflete a orientacdo do Direito do Menor, ja assinalada nos Arts.
5°,8°e 13.

Enquanto grande estudioso do Direito do Menor que foi, em
1978, Cavallieri (1978), comentando o Cddigo de Menores vigente a
época (BRASIL, 1927), mais precisamente o art. 131, cuja redacéo
guase se repetiria no ano seguinte, tenta justificar a discricionariedade
que a lei conferia & autoridade judiciaria em sua atuacdo.
Aparentemente, considerava Cavallieri (1978, p. 202) que a autoridade
judiciaria possuiria o prudente arbitrio capaz de garantir o bom uso dos
poderes como gue legislativos ali presentes. Veja-se:

Ao dar poderes como que legislativos e restritos a
integrantes do Poder Judiciario, a lei visualiza as
caracteristicas do pais, a dificuldade de conferir
poderes a autoridades despreparadas... O esmero
da redacéo do art. 131 chega ao cuidado de indicar
a autoridade protetora que devera usar de prudente
arbitrio, o sendo do pai de familia, 0 moderado
membro da comunidade.

No mais, conforme ja observado no primeiro capitulo do presente
estudo, como os superiores interesses poderiam se sobrepor a qualquer
outro bem ou interesse juridicamente tutelar, o espaco de acéo judicial e
estatal era absoluto, ficando o destino e a vida da crianca e do jovem &
mercé da vontade do juiz (PEREIRA, 1998, p. 13).

O art. 8 do Codigo de Menores de 1979, por seu turno,
estabelecia que:

a autoridade judiciaria, além das medidas
especiais previstas nesta lei [Codigo de Menores],
poderd, através de portaria ou provimento,
determinar outras de ordem geral, que, ao seu
prudente arbitrio, se demonstrassem necessarios a
assisténcia, protecdo e vigilancia ao menor,
respondendo por abuso ou desvio de poder”
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(BRASIL, 1979, p. 1).

Ja o art. 87, que dava amplos poderes a autoridade judiciaria
estabelecia “se a medida judicial a ser adotada ndo corresponder a
procedimento previsto neste ou em outra lei, a autoridade judiciaria
podera investigar livremente os fatos e ordenar, de oficio, as
providencias” (BRASIL, 1979, p. 1).

A Associacdo Brasileira de Juizes de Menores (1980, p. 14)
ratificava as vantagens do dos poderes discricionarios dos Juizes de
Menores:

Reproduz-se, aqui, em parte, o Art. 131 do Cédigo
de Mello Mattos, em razdo da flexibilidade de que
comprovadamente necessita 0 Juiz de Menores
para expedir portarias ou provimentos de indole
administrativa. Tais atos sdo sempre voltados para
favorecer ou regulamentar a aplicacdo das
medidas de assisténcia, protecdo e vigilancia
previstas no Cadigo.

O Art. 8° concede, de um lado, evidentes poderes
discricionarios ao Juiz, mas de outro, cinge a
discricionariedade a correta e prudente aplicagéo
das medidas estabelecidas pelo proprio Cddigo,
cujos contornos conceituais e legais aqueles
provimentos e portarias ndo podem ultrapassar,
sob pena de responsabilizacdo por abuso ou
desvio de poder.

Comentando o art. 5° da Lei n. 6.697/1979, nas suas Notas
Interpretativas a Associacdo Brasileira de Juizes de Menores (1980. p.
12) ainda sustenta:

Inovadora, a regra contida neste artigo garante ao
Juiz condigOes de fazer prevalecerem medidas de
assisténcia e protecdo a menores sobre qualquer
outro bem ou interesse, seja de que natureza for, e
ainda que tutelado por qualquer outro ramo do
direito. Isto quer dizer que, em caso de dlvida ou
no de conflito entre legislagBes aplicaveis, o Juiz
deve optar pela aplicacdo do Cddigo de Menores
se dela resultar melhor prote¢do para o menor.
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Das referidas Notas Interpretativas pode-se observar alguns
aspectos da festejada prevaléncia do direito do menor sobre qualquer
outro, primeiramente, por que, segundo a interpretacdo dada pela
Associacdo Brasileira de Juizes de Menores, que, diga-se, representava o
entendimento majoritario a época, o Direito do Menor resultava numa
disciplina a parte, ndo apenas autbnoma — neste aspecto, problema
algum — mas completamente independente dos outros ramos do direito,
como o processual, por exemplo.

Assim, se, no entender da Associacdo Brasileira de Juizes de
Menores, parecesse resultar melhor protecdo ao menor, poderia afastar a
aplicacdo, inclusive de regras relativas aos procedimentos, como o
contraditério e a ampla defesa, permitindo, ainda, que o juiz tomasse
caminhos absolutamente subjetivos e moralistas em suas decisdes.

2.2.1.2 A “jurisdicdo tuitiva” conforme o pensamento de Alyrio
Cavallieri

Famoso Juiz de Menores do Rio de Janeiro, Alyrio Cavallieri
(2005) promoveu indmeras criticas a Lei n. 8.069/90, principalmente no
que se referia @ mudanca de paradigma quanto & autoridade judiciéria,
antes Juiz de Menores, dotado de alto grau de discricionariedade, agora
Juiz da Infancia e Juventude, com atribuicGes limitadas pela lei e
atuacdo moldada pelos procedimentos previstos no Estatuto da Criancga e
do Adolescente, a despeito de certo poder de cautela que lhe da o art.
153.

Em depoimento ao jornalista Claudio Figueiredo, Cavallieri
(2005, p. 88), criticando a opgdo do legislador em reduzir a
discricionariedade da autoridade judiciaria nos procedimentos afetos a
Justica da Infancia e Juventude, questiona:

O Estatuto — ECA - transformou aquele
magistrado tuitivo, protetor, em mero aplicador da
lei. Estabeleceu que, na audiéncia em que 0 juiz
tem o primeiro contato com o menor, o promotor
fala por 20 minutos com direito a mais dez e o
advogado ocupa 0 mesmo tempo, produzindo a
defesa. Penso que esta nova postura adotada pelo
ECA foi introduzida aqui erradamente por
imitacdo de leis de outros paises.
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Mais adiante, ainda no depoimento concedido ao jornalista
Claudio Figueiredo, Cavallieri (2005), ilustra o desconforto dos atores
do sistema de justica quando da publicacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Sua critica, que abaixo segue, demonstra a preferéncia, que
ainda hoje se observa por boa parte dos atores do sistema de justica,
pelo procedimento amigavel entre juiz, promotor de justica e defesa.
Uma sala de audiéncia dos antigos Juizados da Inféancia, conforme
reconhece Alyrio Cavallieri (2005, p. 88), mais parecia uma reuniao
familiar. Veja-se:

No meu tempo podia me dirigir a um rapaz
daqueles e dizer algo, aconselhar. Atualmente ndo
h& mais a antiga autoridade do juiz tuitivo, uma
autoridade protetora... Além do mais, todas as
audiéncias que faziamos se davam como em
colegiado. Estavam presentes o juiz, 0 promotor e
0 advogado, mas também, se fosse o caso, 0
assistente social e o psicélogo.

Apesar de sedutor, o discurso da reunido familiar, ou mesmo
jurisdicdo familiar, ndo passa de uma das mais perigosas bandeiras do
sistema de jurisdicdo menorista que, infelizmente, ainda se reproduz na
pratica de boa parte dos atores do sistema de justica da infancia e
juventude.

2.2.2 A defesa no Direito Menoril

Indiscutivel que o Direito do Menor, de espécie tutelar, tinha na
figura do Juiz seu esteio, de modo que a previsdo de outros atores — ou
operadores, como se queira designar — ndo era algo sequer bem-vindo e,
guando previstos na lei, eram tratadas como secundarias.

Em relacdo ao Cddigo de 1927, o de 1979 teria representado certa
evolucdo em relacdo a legislacdo anterior, visto que considerou a figura
do procurador em procedimentos de apuragdo de infracdo penal
imputada a menor, cuja nomeagdo, nos termos do art. 100, passou a ser
obrigatoria.

Martins (1988, p. 218) via no art. 100 a consagracgao ao principio
do contraditdrio. Veja-se:

O atual Codigo de Menores inovou a legislagao
anterior, instituindo a figura do procurador, que é
propriamente um defensor a interesse dos pais ou
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Bordalho

responsdvel dos menores submetidos a
procedimento do Juizado de Menores.

E a consagragdo do principio constitucional do
contraditério, ampliada ainda essa protecdo dos
direitos individuais, para o caso do menor, onde a
possibilidade de defesa é ainda mais ampla.
Revela ai, também, o interesse maior dos
incapazes em relacdo a quaisquer outros
interesses, inclusive dos pais ou responsavel, pois,
em alguns casos, 0 procurador é figura de
participagdo e atuagdo obrigatoria em certos
procedimentos, como no caso do menor envolvido
em infracdo penal (art. 100, I1).

De outra parte, o procurador, intervindo no
processo ou procedimento de menores, por
mandato dos pais, ou do responsavel legal, e com
poderes especiais, (devendo ser advogado no
exercicio regular da profissdo) devera ser
intimado para todos os atos do processo,
pessoalmente, ou por publicacdo oficial,
resguardado o segredo de justica.

Também constitui atribuicdo legal e especifica de
procurador  constituido ou nomeado, a
interposicdo de recurso a instancia superior, quer
no procedimento administrativo simples ou
contraditério, quer no processo contencioso ou
voluntério.

(apud MACIEL, 2010, p. 559) diverge do

posicionamento acima, ao considerar que o Cédigo de Menores de 1927
trazia mais clareza sobre a necessidade, ou mesmo existéncia da figura
da defesa nos procedimentos afetos a antiga jurisdicdo tutelar-menorista.
Para tanto, faz referéncia ao art. 151, que prevé a necessidade de
advogado no juizo privativo de menores. Assim aduz:

Nem sempre foi assim. O Codigo de Mello Mattos
— Decreto n. 17.943-A/27 — em seu art. 151,
previa a necessidade de um advogado junto ao
juizo privativo de menores para defende-los nos
processos criminais onde ndo tivesse defensor
constituido e prestar assisténcia, nos processos
civeis, aos litigantes pobres. Verifica-se, assim,
que no inicio do Século XX o legislador tratava a
crianca e o adolescente como titulares de direitos
e obrigagdes.
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Esta ultima afirmacdo de Bordalho (apud MACIEL, 2010) ndo
parece ser de todo correta, visto que, mesmo no Cddigo e Menores de
1927, ndo havia a obrigatoriedade da presenga de advogado em todo e
qualquer procedimento afeto aquela jurisdicdo. No mais, o autor nao
atentou para o detalhe de que a figura do advogado fazia parte do
pessoal do juizado de menores e, apesar de nomeado pelo Presidente da
Republica (art. 154, 1, do Decreto n. 17.943-A/27), estando subordinado
ao juiz de menores (art. 148 do Decreto n. 17.943-A/27).

Outro ponto importante a se considerar, que deixa em aberto
inclusive o préprio Bordalho (apud MACIEL, 2010, p. 559), quando diz,
em seguida, que o art. 151 do Decreto n. 17.943-A/27 trazia uma “visdo
embriondria da Defensoria Publica quando o legislador pensou em
defensor para aqueles que ndo 0 possuissem e para as pessoas que nao
pudessem pagar pelos servicos e um advogado”, coisa que para o autor
faltava ao Codigo de 1979, mostra-se certa auséncia de visao sistémica,
visto que em 1979 a figura que via de regra fazia as vezes de defesa
integrava os quadros das Defensorias Publica pelo Brasil, motivo pelo
qual a previsdo de um advogado nos quadros do Judiciario se mostrava
bastante imprecisa do ponto de vista administrativo.

De qualquer monta, a legislacdo tutelar-menorista — tanto o
Decreto n. 17.943-A/27 como a Lei n. 6.697/1979 — pouco se ocupou da
figura da defesa. No Cddigo de Menores de 1979, a figura do
procurador — leia-se: advogado — ocupava um capitulo que continha
apenas um dispositivo — tamanha falta de importancia da representacéo
juridica imediata do menor, a época — composto de caput e paragrafo
Unico. Veja-se:

Art. 93. Os pais ou responsavel poderdo intervir
nos procedimentos de que trata esta Lei, através
de advogado com poderes especiais, 0 qual serd
intimado para todos os atos, pessoalmente, ou por
publicagdo oficial, respeitado o segredo de Justica.
Paréagrafo Unico. Sera obrigatéria a constituicdo de
advogado para a interposicdo de recurso.

Como se V&, de plano, no Codigo de Menores de 1979, a figura
do advogado era dispensavel até a fase recursal, ou seja, a auséncia de
defesa direta dos destinatarios das medidas previstas na legislacdo nédo
acarretava, em tese, qualquer nulidade, ou mesmo irregularidade.
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Martins (1988, p. 219), ao tratar da figura processual do defensor,
observava que a intervencdo do procurador ou advogado se tratava de
mera faculdade dos pais ou responsavel:

De modo geral, a intervencdo de procurador ou
advogado é uma mera faculdade dos pais ou
responsavel legal do menor, na conveniéncia e
cada caso concreto, inclusive, para intervencgdo
quando o menor esta recolhido irregularmente, ou
em situacdo de custodia ndo condizente, que tenha
fugido ao controle do Juiz de Menores ou do
Ministério Pablico.

O discurso corrente quando da constituicdo das primeiras leis
menoristas ndo era, igualmente, de todo favoravel a figura da defesa.
Como ja dito, a doutrina era simpatica a certa “simplicidade
procedimental”, que poderia ser desvirtuada pelo fortalecimento dos
outros atores processuais que nao fossem o proprio juiz.

Mendez (1994, p. 18), por exemplo, que em sua obra “Das
Necessidades aos Direitos” consome algum tempo analisando as Atas
Originais do Congresso de Paris, cita importantes trechos desses
preciosos registros histdricos. Da fala do not6rio professor de Direito
Penal M. Prins, ressalta:

[...] a pedra angular das reformas se baseia em
alterar substancialmente as fungdes do juiz. O
delegado belga o Congresso de Paris, o famoso
professor de direito penal M. Prins, afirma que a
jurisdicdo de menores deve possuir carater
familiar. Em diferentes graus, todos os delegados
concordam que este principio, cujo requisito para
plena realizacdo passa pela anulacdo da figura da
defesa. Neste sentido, tornam-se claras as palavras
do delegado italiano que, citando Garofalo, afirma
[...] sempre em nosso pais, a defesa ndo se limita —
diz Garofalo — a oferecer desculpas para os piores
atos delituosos, mas também a fazer sua apologia
(grifo nosso).

No mais, 0 procedimento especial mais importante — ou mais
usual — previsto na antiga legislagdo, qual seja, o de “verificacdo de
situacdo do menor” ndo ha mengdo a obrigatoriedade de participagdo de
advogado, ou procurador, nem mesmo nas hip6teses em que o
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procedimento ganhava formato de contraditério, como na hipétese do
art. 95, I, quando houvesse “decreto de suspensdo do poder familiar”,
por exemplo.

Cavallieri (1978, p. 265), comentando a questdo da presencga do
advogado nos procedimentos afetos a jurisdi¢do de menores observa que
trés foram as posicdes defendidas pela doutrina da época: uma proibia,
simplesmente sua interferéncia; outra concebia-a obrigatdria em todos
os feitos; a terceira aceitava a presenca do advogado todas as vezes em
que ele fosse constituido pelas partes.

Ja naquela época, Cavallieri (1978) reconhecia certa “utilidade” —
termo este utilizado pelo autor — do advogado no encaminhamento do
procedimento e na formulacdo de pretensfes. No entanto, aparentemente
0 advogado somente era bem-vindo se se portasse como uma figura
colaborativa do Juizo de Menores.

Neste mesmo sentido, Martins (1988, p. 219), mais considerando
uma defesa cooperativa do que combativa na jurisdicdo de menores,
sustenta:

O Procurador poderd ser ainda, um agente
processual de grande valia e auxilio do Juiz de
Menores, no esclarecimento da verdade ou na
correta e necessaria averiguacdo dos fatos cuja
investigagdo € de grande importancia para a
definicdo e declaracdo judicial do estado de
Irregularidade do menor na aplicagdo das medidas
adequadas.

Mesmo apds a promulgacdo da Constituicio de 1988, no
intersticio de quase dois anos entre a sua promulgacéo e a publicacdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, pode-se verificar que ha certa
resisténcia a figura da defesa como forma de garantir igualdade na
relacdo processual, preferindo-se, como regra, a ideia de que as decisdes
judiciais deveriam representar uma “posicao de consenso”.

Ao tratar da atuacdo dos advogados no novo contraditorio trazido
para a Constituicdo de 1988, Barreira e Brazil (1988, p. 83) trazem
postulado do XII Congresso da Associacdo Brasileira de Juizes e
Curadores de Menores (Recife, novembro de 1978):

Recomenda-se que o Juiz, Curador e Procurador
(Advogado) formem conjunto harmonico na
defesa do melhor interesse do menor. As
discordancias doutrinarias e oriundas da discussao
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dos fatos do processo ndo devem desenvolver-se
na presenca do menor. A decisdo deverd, na
medida do possivel, representar um posicdo de
consenso a fim de que ao menor ndo veja, na
eventual discordancia dos adultos, aprovacdo ao
ato que o levou a presenca da justica.

Barreira e Brazil (1988, p. 21) ainda sustentam: “E por essa raz&o
gue o advogado quando intervém no feito deve fazé-lo para somar, pois
simultaneamente com o Juiz da Infancia e da Juventude e com o
Curador da Infancia e da Juventude formara verdadeiro colegiado.”

Defesa, portanto, para a doutrina que se formou em torno do
Direito do Menor, somente aquela que se mostrasse colaborativa com o
Juizo de Menores. A ideia de uma defesa combativa, participativa e, por
si 50O, capaz de influenciar com argumentos proprios na decisdo judicial,
nao se adequava a forma que se concebia este peculiar ramo do direito.

No entendimento de Bordalho (apud MACIEL, 2010, 559, grifo
Nosso):

0 Caddigo de 1979 era uma lei autoritaria que ndo
garantia plenamente os direitos das criancas e
adolescente que encontravam-se sob sua égide.
N&o previa as garantias processuais formais, pois,
apesar de fazer mengdo ao contraditério e ampla
defesa em seu texto, ndo garantia a defesa técnica
para estas pessoas em formacdo. A Unica mengédo
que fazia a Lei n. 6.697/79 a figura do advogado
se dava no art. 93, quando afirmava que os pais ou
responsaveis pelo menor poderiam constituir um
procurador, ndo havendo regra sobre a indicagdo
de um profissional habilitado quando néo
existissem pais ou responsaveis. A defesa técnica
era_meramente figurativa naguele momento, um
verdadeiro desrespeito aos direitos das criancas e
dos adolescentes.

Cury (1987, p. 184), ainda discutindo a legislagdo menorista,
sustenta a necessidade de advogado em qualquer procedimento que
dissesse respeito a menores em situacao irregular,

Para que esta missdo da Justica de Menores possa
ser efetivamente concretizada, entendemos
fundamental a modificag&o da lei vigente, par que
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pelos menos dois itens sejam rigorosamente
observados: 1) a presenga obrigat6ria de advogado
em todo procedimento que se refira a menor, seja
civil (menores carentes, vitimas de maus tratos,
processo de guarda, delegagdo de patrio poder,
tutela, adogdo), seja infracional; [...]

Para finalizar, extraindo medidas praticas de tudo
0 que acima dissemos, formulamos as seguintes
propostas, visando aperfeicoar a estrutura legal e
judiciéria de atendimento e resolucéo de questdes
relativas a menores:

a) que se promulgue lei tornando obrigatéria a
presenca de advogado (constituido pela familia do
menor, ou nomeado pelo estado, nos termos do
art. 153, § 32, da CF), em todos 0s processos
relativos a menores em situagdo irregular,
especialmente nos que se referem a desvio de
conduta ou infragdo penal, nos quase o causidico
terda a obrigagdo de defender o menor,
exclusivamente.

Certo é que o posicionamento que Munir Cury (1987) sustentou
ja era decorrente da doutrina da protecdo integral, que vinha se
construindo na década de oitenta e tinha dentre as inovacdes a revisdo
dos atores processuais, acabou prevalecendo, sendo, ao menos
formalmente, abandonado o modelo processual que ndo prestigiava a
figura da defesa.

2.3 O SISTEMA DE JUSTICA DA INFANCIA E JUVENTUDE

O Direito da Crianca e do Adolescente, fundado na doutrina da
protecdo integral e, portanto, incompativel com o modelo de jurisdi¢do
menorista, a0 menos do ponto de vista formal, estabeleceu um novo
modelo de prestacdo jurisdicional no titulo “Do Acesso a Justiga” (arts.
141-144), que teve como uma das tarefas revisar os limites dos atores do
processo, principalmente o Juiz e 0 Advogado.

Falbo (2002) fala em antijuridicidade do Cédigo de Menores de
1979 ante a doutrina da protecdo integral, considerando a
incompatibilidade de seus dispositivos, que ndo previam expressamente
direitos em favor da populacéo destinataria da legislagdo menorista.

Esclarecedora é a fala de Ant6nio Fernando do Amaral e Silva
(apud FALBO, 2002, p. 55) em se¢do publica na Camara dos Deputados
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realizada durante os trabalhos de apreciacdo do Projeto de Lei n.
1.506/89 (que deu origem ao Estatuto da Crianga e do Adolescente),
justificando a elaboracdo de uma nova legislacdo, baseado no novo
paradigma da protecdo integral:

O atual Cédigo, frente ao direito positivo interno,
¢ agora um instituto antijuridico, por que
casuistico, subjetivo e autoritario;
inconstitucional, porque baseado numa doutrina, a
Doutrina da Situagdo Irregular, que conflita com a
nova doutrina introduzida no Pais, a partir da
Constituicdo de 1988, a Doutrina da Protecdo
Integral. Ndo passa 0 Codigo de Menores [...] do
Direito Penal do Menor, disfarcado em Sistema
Tutelar. Suas medidas ndo passam de sangOes
disfarcadas [...]. O Cédigo contraria também [...]
as regras minimas da NagBes Unidas para a
organizagdo da Justica de Menores, 0s textos da
Convencdo dos Direitos da Criangas e alguns
postulados da propria Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianga.

Em outra ocasido, ja sob a vigéncia do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Silva (apud CURY, 2013, p. 381) descreve com alguma
clareza 0 modelo de jurisdi¢do que se instalou na década de 1990:

No novo modelo, a cada ator o seu papel. Nada de
eufemismos ou mitos. O juiz surge como
magistrado que previne e compde litigios. O
Ministério Publico é o fiscal da lei, titular da a¢do
de pretensdo socioeducativa. O advogado aparece
como causidico, defensor do jovem. As questdes
de pobreza e assisténcia social deixam os juizados
e passam a responsabilidade das administracdes
locais, com os Conselhos Tutelares.

Marques (apud PEREIRA, 1998, p. 471) ressalta que mesmo as
atividades administrativas do atual modelo de Justica devem obedecer a
regras claras, precisas e previamente conhecidas, com parametros
definidos em lei, assegurado sempre o devido processo legal.

Trata-se de inicio de uma postura que finalmente admite o Direito
da Crianga e do Adolescente ndo mais como ramo autdénomo do Direito,
adequado a uma construgdo propria e muitas vezes conflituosa com os
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principios e postulados de um sistema juridico que Ihe é anterior e em
que se insere (MARQUES apud PEREIRA, 1998).

Ramidoff (2008), advogando a autonomia do direito da crianca e
do adolescente, inclusive em ambito processual, sustenta a existéncia de
uma processualidade legal minima no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, figura legislativa de regéncia, que tem demandado
interpretacdo que supere a instncia meramente prescritiva das regras
processuais e procedimentais legalmente descritas.

Necessario que se estabeleca uma processualidade prépria e
pertinente as regras processuais estabelecidas, antinomias e mesmo
lacunosas do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Esta agdo
acontecera através da construgdo teérico-programatica da interpretagéo
ndao sO por regras processuais, mas, principalmente, por principios
processuais, entdo orientados pelas garantias fundamentais, de cunho
caracteristicamente humanitario (RAMIDOFF, 2008).

Em seguida, Ramidoff (2008, p. 281) ressalva:

O que se impde, na verdade, ndo é o
estabelecimento de regras processuais infato-
juvenis através do método analdgico, isto é, da
adocdo facil e confortavel de regas processuais
penais, mas, sim, de interpretacdo integrativa das
regras processuais e procedimentais existentes no
Estatuto; quando nédo existentes, as denominadas
lacunas, utilize-se, através da sistematizacdo de
principios processuais que se vinculam mais
propriamente a teoria juridico-protetiva — as
garantias fundamentais que se encontram
consignadas na Constituicdo da Republica de
1988, do que pura e singelamente ao ambito
processual penal.

Assim, ndo mais um "melhor interesse" subjetivamente
estabelecido, o que poderia conduzir ao arbitrio, mas um superior
interesse baseado em normas objetivas, finalisticas, voltadas a protecéo
integral (PEREIRA, 1998, p. 450).

Ao contrario do que previam os Cdédigos de Menores que o
antecederam, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em razdo da
complexidade do novo direito que se instalou, previu procedimentos
mais ricos, com peculiaridades necessarias em vista da natureza das
demandas que a Justica da Infancia aprecia. Nao se trata mais do velho



94

Juizo de cunho moralista e corretivo, como ocorria na justica menorista
(VERONESE, 1999).

2.3.1 O Juiz no sistema de justica da infancia e juventude

De uma série de rupturas estabelecidas pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente em 1990, pode-se destacar a forma como se passaram a
conceber os_atores do sistema de justica da Justica da Inféncia e
Juventude. As figuras do Juiz, do Representante do Ministério Publico e,
da defesa, esta Ultima praticamente inexistente no periodo anterior,
foram objeto de profundas releituras (VERONESE, 2011).

Abandonou-se a figura do Juiz de Menores, tido como um bonus
pater familiae, assim como os Tribunais de Menores, ironicamente
compostos por apenas um Juiz cada um deles. Os poderes dos atores do
sistema de justica da infancia e juventude foram consideravelmente
reduzidos, ou melhor, limitados pela lei. Ndo havia mais a valvula de
escape do prudente arbitrio da autoridade judiciaria menorista.

De acordo com o econémico art.146 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, “a autoridade a que se refere esta Lei € o Juiz da Infincia e
da Juventude, ou o juiz que exerce essa funcdo, na forma da lei de
organizagdo judiciéria local” (BRASIL, 1990, p. 1).

Na obra organizada por de Pereira (1999), intitulada O Melhor
Interesse da Crianca: um debate interdisciplinar, por exemplo, Brancher
(1999) sintetizou de forma magnifica as limitages que o Estatuto trouxe
a atuacdo do magistrado. Que do Juiz da Infancia, ao contrario do Juiz
de Menores, ndo se espera um sujeito diferenciado, um iluminado
dotado de discernimento diferenciado, mas sim um profissional que atue
na conformidade da lei.

Né&o se deseja mais um sujeito vocacionado, bom pai de familia,
conforme preferéncia do modelo anterior. Do contrario, fez-se
necessario impor limites objetivos na atuacdo do Estado-juiz. Essa
limitacdo ocorreu através da vinculacdo do juiz da Infancia e da
Juventude aos principios processuais (devido processo legal,
contraditorio, etc.).

2.3.2 A defesa no sistema de justica da infancia e juventude

Atualmente, pode-se dizer que ha um compartilhamento no
exercicio da defesa imediata dos interesses de criancas e adolescentes
tanto pela advocacia privada (advogados constituidos) como por
Defensores Publicos.
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Comentando os arts. 206 e 207 do Estatuto da Crianca e do
Adolescnete, Bordalho (apud MACIEL, 2010, p. 560):

Em seus arts. 206 e 207, o ECA garante para
criancas e adolescentes a defesa técnica por
advogado e, nas hipoteses de hipossuficiéncia, a
atuagdo da Defensoria Publica.

A regra a ser aplicada é a da possibilidade de
escolha pela crianca e pelo adolescente do
advogado que ird realizar a postulagdo em seu
nome em juizo, ndo possuindo advoga ou ndo
tendo condicBes financeiras de arcar com seus
honorarios  profissionais, serd indicada a
Defensoria Publica ou 06rgdo que exerca a
assisténcia juridica gratuita. Caso ndo haja
Defensoria Publica em atuacdo no juizo da
infancia ou ja esteja ele atuando nos autos, devera
ser indicado Defensor Publico Tabelar ou
nomeado advogado para atuar gratuitamente,
seguindo 0 as regras constantes no Estatuto da
OAB.

A figura do advogado, considerada indispensavel a administracéo
da justica pela Constituicdo de 1988 (art. 133) tem tratamento especial
no art. 206 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que estabelece que

a crianca ou o adolescente, seus pais ou
responsavel, e qualquer pessoa que tenha legitimo
interesse na solucdo da lide poderdo intervir nos
procedimentos de que trata esta Lei, através de
advogado, o qual serd intimado para todos 0s atos,
pessoalmente ou por publicacédo oficial, respeitado
0 segredo de justica.

Houve, portanto, considerdvel avanco em distinguir, de certo
modo, a figura da defesa & crianca ou adolescentes, seus pais ou
responsavel e, ainda, qualquer pessoa que tenha legitimo interesse,
reforcando certa autonomia da titularidade dos direitos dos destinatarios
dos regramentos previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Comentando o art. 206, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Zafaroni (apud CURY, 2013, p. 974).

Este artigo ergue-se em pilar fundamental da
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transformacdo do processo minorista na sua
configuracdo como processo acusatdrio.

Ao longo de toda a histéria da Humanidade, a
ideologia tutelar em qualquer ambito resultou em
sistema processual punitivo inquisitério. O
‘tutelado’ sempre o tem sido em razdo de alguma
‘inferioridade’  (teologica, racial, cultural,
bioldgica etc.).

[-]

O reconhecimento do menor como pessoa
demanda a superardo de semelhante concepgéo
inquisitéria, e, por conseguinte, 0 giro
fundamental se traduz na pratica com a presenga
do defensor ou advogado como garantia do devido
processo legal (divisdo de funcfes judiciais e
processuais)

[.-]

A amplitude da disposicdo é sadia, por tanto
podem intervir advogado, os menores diretamente
envolvidos e 0s pais e reesposaveis como,
também, todo aquele que tenha interesse na causa.
A disposicdo do paradgrafo Unico deve ser
entendida com a mesma generosidade do artigo. A
‘necessidade’ referida neste paragrafo ndo ¢ uma
restricdo a defesa, por, se assim fossem, resultaria
contraditério o paragrafo Unico com a disposicao
geral que o precede: a maioria dos menores ndo
tem capacidade de acesso a Justica, nem de pagar
um defensor. ‘Necessidade’, neste paragrafo, é a
que todo menor tem quando pode ser afetado por
uma decisdo de um tribunal, ou todo pai ou
responsavel que possa se ver privado de algum
direito.

Sem embargo; também pode ter ‘necessidade’
outra pessoa que possa ter interesse na causa, e
dentro deste conceito cabe entender que estdo
incluidos todos aqueles que, ainda que por simples
guarda, desenvolveram vinculos afetivos com o
menor, mesmo que ndo exista nenhum vinculo
juridico que os relacione.

Na impede, assim, que a crianca ou adolescente em relacdo ao

qual haja procedimento tramitando na Justica da Infancia demandando
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direito que Ihe diga respeito, tenha advogado nomeado para
representacao se seus proprios interesses.

Especificamente em relagédo ao adolescente em conflito com a lei,
ha regra expressa determinando que jamais haverad processo sem
defensor. E o comando do art. 207:

Art. 207. Nenhum adolescente a quem se atribua a
pratica de ato infracional, ainda que ausente ou
foragido, seré& processado sem defensor.

§ 1° Se 0 adolescente néo tiver defensor, ser-lhe-a
nomeado pelo juiz, ressalvado o direito de, a todo
tempo, constituir outro de sua preferéncia.

§ 2° A auséncia do defensor ndo determinard o
adiamento de nenhum ato do processo, devendo o
juiz nomear substituto, ainda que provisoriamente,
ou para o so efeito do ato.

§ 3° Serd dispensada a outorga de mandato,
quando se tratar de defensor nomeado ou, sido
constituido, tiver sido indicado por ocasido de ato
formal com a presenca da autoridade judiciaria.

Mencionado dispositivo trata-se de conformacdo da legislagédo
nacional as Regras Minimas das NagBes Unidas para a Administragdo
da Justica de Menores - “Regras de Beijing”?® - China, 1984 -,
especificamente, as regras de nimeros 7.1 e 15.1.

O n. 7.1 dessas regras determina as nagdes que “as garantias
processuais basicas, como a presuncdo da inocéncia, o direito de ser
notificado da acusacdo, o direito de permanecer em siléncio, o direito a
advogado, o direito a presenca do pai ou responsavel, o direito a recurso
a instancia superior, devem ser asseguradas em todas as fases do
processo”.

A Regra n. 15.1 prescreve que o “menor tera direito a se fazer
representar por um advogado durante todo o processo ou a solicitar
assisténcia judiciaria gratuita, quando prevista nas leis do pais”.

Em relacdo aos procedimentos de destituicdo do poder familiar, o
art. 159 estabelece:

Se o0 requerido ndo tiver possibilidade de

% Resolugio 40/33 da Assembleia Geral das Nages Unidas que adota o texto
das “Regras de Beijing”, recomendadas pelo sétimo Congresso das Nagdes
Unidas sobre a Prevencéo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes.
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constituir advogado, sem prejuizo do préprio
sustento e de sua familia, podera requerer, em
cartério, que lhe seja nomeado dativo, ao qual
incumbird a apresentacdo de resposta, contando-se
0 prazo a partir da intimagdo do despacho de
nomeacao.

Assim, resta claro no sistema de justica da infancia e juventude
ndo é possivel o seguimento do feito sem que ao menos se confira a
possibilidade ao requerido de oferecer resposta com o auxilio de
profissional habilitado.

2.3.3 A discussdo sobre a necessidade e o cabimento de curador
especial para atuar exclusivamente no interesse da crianca e do
adolescente

A figura do curador especial, conforme disciplinam tanto o
Cadigo de Processo Civil como o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
decorre basicamente do principio constitucional do contraditdrio, posto
que visa garantir a operacionalizacdo da ampla defesa para o sujeito
processual (BORDALHO apud MACIEL, 2011, p. 736).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé tal figura em seu
art. 142, parégrafo Unico, aparentemente inspirando-se na antiga redacéo
do art. 9°, I, do Cédigo de Processo Civil, devendo ser acionada quando
0s interesses destes colidissem com os de seus pais ou responsavel, ou
quando carecer de representagao ou assisténcia legal ainda que eventual.

Portanto, duas sdo as hipoteses que determinam a nomeacao de
curador especial na disciplina do Estatuto da Crianca e do Adolescente:
a colisdo de interesses entre crianga e/ou adolescente e seus pais ou
responsavel e a auséncia de representacdo ou assisténcia legal.

Na prética, no entanto, observa-se que raros sdo 0s casos em que
h& sequer discussdo acerca da necessidade de nomeacdo de curador
especial, quici a nomeacao em si.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, em Recurso
Especial da lavra da Ministra Maria Isabel Gallotti, salientou que a
presenga do Ministério Publico em procedimento de destituicdo do
poder familiar, por si s6, dispensava a nomeacdo de curador especial,
visto que caberia ao referido drgdo zelar pelo efetivo respeito aos
direitos e garantias legais assegurados as criangas e adolescentes. Veja-
se:

Renovacéo do julgamento. Destituicdo de poder
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familiar promovida pelo ministério publico.
Nomeagdo de curador especial da defensoria
publica aos menores. Desnecessidade. Eca. Art.
201, incisos iii e viii. Recurso especial a que se
nega provimento. 1. Deve ser renovado o
julgamento se da publicagdo da pauta ndo foi
intimada a recorrente, Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro. 2.Compete ao
Ministério Pablico, a teor do art. 201, 11l e VIII da
Lei n. 8.069/90 (ECA), promover e acompanhar o
processo de destituicdo do poder familiar, zelando
pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais
assegurados as criangas e adolescentes. 3.
Resguardados os interesses da crianca e do
adolescente, ndo se justifica a nomeacdo de
curador especial na acdo de destituicdo do poder
familiar. 4. Recurso especial a que se nega
provimento. (REsp 1176512/RJ, Rel. Ministra
Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em
28/08/2012, DJe 05/09/2012) (BRASIL, 2012).

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
considerou que a nomeag&o de curador especial nas a¢bes que envolvam
interesse de crianca e adolescente ndo seria obrigatoria. Veja-se:

Direito de familia. Estatuto da crianca e do
adolescente responsabilidade civil do estado.
Acdo ajuizada pela defensoria publica como
curador especial. Se dedica. Autuacdo de oficio.
Auséncia de nomeacao pelo juiz. Impossibilidade.
Aplicagdo da sumula 235 desta corte. Precedentes
do STJ. Protegdo integral a crianca. A
intervengdo/nomeacdo do Curador Especial a
criancas e adolescentes nas acdes que envolvam
interesse daqueles ndo é obrigatoria. Auséncia de
previsdo no ordenamento juridico. A nomeagdo
pelo Juiz de Curador Especial deve se pautar pelos
limites impostos pela Lei e ndo ocorrer de forma
generalizada como pretende a Defensoria Publica.
De acordo com artigo 9° inciso | do CPC e artigo
142, paragrafo Unico do ECA é cabivel a
nomeacao de curador especial quando evidente o
conflito de interesses, 0 que ndo é o caso dos
autos. A Justica da Infancia e Juventude também é
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competente para designar curador especial em
casos de apresentacdo de queixa ou representacao,
ou outros  procedimentos  judiciais  ou
extrajudiciais em que haja interesses da crianca ou
adolescentes. Harmonizando a interpretacdo de
tais dispositivos, o Orgdo Especial do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro uniformizou a
jurisprudéncia do Estado, estabelecendo que a
nomeacao de curador especial e 0 acesso aos autos
depende de prévia apreciacdo pelo Juiz da
Infancia e da Juventude da ocorréncia, em cada
caso. O Curador Especial é um representante
processual, dotado de capacidade postulatéria,
nomeado para suprir a incapacidade processual da
parte. llegitimidade da atuacdo da Defensoria
Plblica que extrapola sua missdo legal e
constitucional. Conhecimento e desprovimento do
recurso. (TI-R) -  APELACAO APL
00131237820108190206 RJ 0013123-
78.2010.8.19.0206 (TJ-RJ).

Mas a questdo da obrigatoriedade, ou ndo, de nomeacdo do
curador especial no Direito da Crianga e do Adolescente ndo ¢ pacifica.
Tanto é verdade ha também um certo ndmero de julgados considerando
obrigatéria a nomeacao de curador especial em procedimentos afetos a
jurisdicdo da inféncia e juventude. Veja-se:

Apelacdo civel - estatuto da crianca e do
adolescente - curatela especial administrativa -
representacdo da defensoria pUblica para
ajuizamento do procedimento - direito da crianca
e do adolescente - necessidade de assisténcia para
matricula em instituicdo profissionalizante -
urgéncia da medida - principios da protecdo
integral e do melhor interesse do menor. - Nos
termos do art. 142 , paragrafo Unico , do Estatuto
da Crianga e do Adolescente , "a autoridade
judiciaria dard curador especial a crianga ou
adolescente, sempre que o0s interesses destes
colidirem com os de seus pais ou responsavel, ou
quando carecer de representacdo ou assisténcia
legal ainda que eventual.” - Carecendo a
adolescente de assistente legal, deve ser deferida a
curatela administrativa a fim de que a menor


http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117626286/apelacao-apl-131237820108190206-rj-0013123-7820108190206
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117626286/apelacao-apl-131237820108190206-rj-0013123-7820108190206
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117626286/apelacao-apl-131237820108190206-rj-0013123-7820108190206
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possa obter os documentos de identificacdo civil
junto aos 6rgdos competentes para o fim de que
possa participar de curso profissionalizante. - "A
Defensoria Publica possui legitimidade para
assistir ou representar menor em pedido de
curatela administrativa, quando este é realizado
amparado pelos principios da protecdo integral e
do melhor interesse do menor." (TIMG, Apelagéo
Civel 1.0024.12.113063-7/001, Relator (a):
Des.(a) Versiani Penna , 5* Cémara Civel,
julgamento em 25/04/2013, publicagdo da sumula
em 03/05/2013).

Agravo de instrumento. Procedimento de
acolhimento  institucional.  Nomeacdo da
defensoria puablica como curador especial.
Oposi¢do do ministério puablico. Indeferimento.
FUN(;OES E ATUA(;OES DIFERENCIADAS,
EX VI LEGIS. 1. A Constituicdo Federal em seu
artigo 227, bem como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente em seus artigos 142 paréagrafo Unico
e artigo 148 paragrafo Unico f, estabelecem
protecdo integral, preferencial e conjunta, as
criangas e adolescentes, 0s quais em se tratando
de sujeitos de direitos, merecem ser devidamente
representados no que concerne ao acesso ao
Judiciario. 2. O fato de o Ministério Publico atuar
nos autos, ndo impede que a Defensoria também o
faca, sob pena de reduzir a prote¢do destinada as
criancas e adolescentes, porque a lei exige para a
eles assisténcia integral. 3. Atuacdes institucionais
que ndo se confundem. O Parquet atua em busca
da protecdo dos interesses individuais, coletivos
ou difusos, e exerce representacdo de direito
material. A Curadoria Especial atua para suprir a
auséncia de representante legal, ainda que
eventual, na esfera do direito processual. E o
chamado curador ad litem (curador para o
processo). 4. Instituida a nogdo de que as duas
representacdes ndo sdo excludentes uma da outra.
Basta ver que a presenca de um dos pais no
processo, neste ou em qualquer outro, ndo exclui a
participacdo do Ministério PUblico. 5. Destarte, a
necessidade de atuacdo da Curadoria Especial
exsurge da auséncia de representante legal da
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crianca ou adolescente no feito (art. 142, caput da
Lei 8.069 /90) ou da existéncia de conflito de
interesses entre os pais (ou de quem estiver
ocupando este status nos autos) e a crianga ou
adolescente (art. 142, § Gnico da Lei 8.069 /90). 6.
Portanto, in casu, havendo situacdo de
acolhimento, é intuitiva a existéncia de interesses
conflitantes entre a crianga e o0s pais, que nao
estdo exercendo a plenitude da guarda e do Poder
Familiar. E, mesmo que exercam eles alguns
direitos como o de visitagdo é... (TJ-RJ - Agravo
DE instrumento Al 00238425320138190000 RJ
0023842-53.2013.8.19.0000 (TJ-RJ)).

A andlise da questdo juridica suscitada também passava,
inicialmente, pela compreensdo do minus de que tratava art. 9° do
Cadigo de Processo Civil vigente a época da publicacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente:

Art. 9. O juiz dara curador especial:

| - a0 incapaz, se ndo tiver representante legal, ou
se 0s interesses deste colidirem com os daquele;

Il - ao réu preso, bem como ao revel citado por
edital ou com hora certa.

Paragrafo Unico. Nas comarcas onde houver
representante judicial de incapazes ou de ausentes,
a este competira a funcéo de curador especial.

Atualmente, o Cédigo de Processo Civil prevé expressamente a
funcdo da curadoria especial como pertencente a Defensoria Plblica
(art. 72, paragrafo Unico da Lei n. 13.105/15), o que afasta a discussdo
acerca do drgdo legitimado para tal.

Até a publicacdo da Lei n. 13.105/15, no entanto, boa parte dos
julgados ia no sentido de que tal fungdo poderia ser desempenhada pelo
representante do 6rgdo ministerial, com respaldo na legislacdo especial,
mais precisamente os arts. 155 e 201 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a seguir transcritos, in verbis:

Art. 155. O procedimento para a perda ou a
suspensdo do poder familiar tera inicio por
provocacdo do Ministério Publico ou de quem
tenha legitimo interesse."

"Art. 201. Compete ao Ministério Publico: [...]
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Il - promover e acompanhar as acles de
alimentos e os procedimentos de suspensdo e
destituicdo do poder familiar, nomeacdo e
remocgdo de tutores, curadores e guardides, bem
como oficiar em todos os demais procedimentos
de competéncia da Justica da Infancia e Juventude

[..].

Assim, alguns julgados vdo no sentido de que o Ministério
Publico teria, legitimidade extraordinaria para a defesa do interesse da
crianca ou adolescente, sendo representativo o posicionamento que
chegou o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que
em decisdo em sede de incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia,
considerou necessaria a designacdo de curador especial em favor da
crianga, em processo de destituicdo do poder familiar.

Merece detida consideracdo o excerto do acorddo a seguir

Registre-se que a funcdo institucional do
Ministério Publico fica plenamente resguardada,
e, principalmente, fortalecida, por isso que sua
missdo constitucional é inatacavel, devendo zelar
de forma, intransigente, pela propositura e
vigilancia das medidas legais pertinentes, para
cessar qualquer agressao fisica, moral, psicoldgica
a menores e adolescentes. Entretanto, n&o
podemos fechar os olhos, que o menor, e
principalmente o albergado, € um sujeito de
interesses e  direitos que merecem  ser
representados, pois na grande maioria dos casos
ocorre uma espécie de vacuo processual, onde o
MP, visando protegé-los e adotando medidas
cabiveis, ndo tém aqueles (menores) seus efetivos
interesses ouvidos, porquanto a quem cabia
representd-lo  esta  completamente  omisso,
desaparecido, ou afastado da convivéncia parental
ou familiar por determinacdo judicial, e este
“responsavel” ¢ aquele justamente “atacado” pelo
“Parquet”, que atua como parte e “custos legis”,
por determinagdo legal, para exatamente expurgar
da vida do menor quem lhe prejudicou. Tal
circunstancia, de cunho meramente processual,
demonstra que o representante do MP, mesmo gue
atuante, ndo tem a flexibilidade de atender e
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exercer funcdo de curador do menor, 0 qual,
repito, incansavelmente, precisa gue seus direitos
sejam representados. (Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro - 6rgdo especial -
uniformizagdo de jurisprudéncia 0038977-
13.2010.8.19.0000 - Relatora - desembargadora
Elizabeth Gregory - data do julgamento
04/04/2011) (grifo nosso).

Pode-se ponderar, neste sentido, que em algumas ocasides ha
efetiva incompatibilidade entre as abordagens defensiva e de fiscal da
lei, ndo sendo, a0 menos aparentemente, possivel atuar como parte,
como autor da ac¢do, sem se descurar da funcgdo institucional estabelecida
pela Constituicdo Federal como custos legis.

Neste sentido:

A vulnerabilidade da crianga e do adolescente ser
suprida através da propria defesa estatal e
especifica dos direitos da crianga e do adolescente
e o ator processual que exerce tal defesa é a
Defensoria Publica no exercicio da Curadoria
Especial nos termos dos Arts. 142, paragrafo
Unico e 148, paragrafo Unico, f, Lei 8069/90.
Cumpre ressaltar que ao contrario do que ocorre
na atuacdo do Ministério Publico como “custus
legis” em processos relativos a
crianga/adolescente, a Curadoria Especial somente
pode atuar em estrita observancia do direito da
crianga e do adolescente, jamais contrariando-0s
em atencdo a qualquer outro interesse ainda que
publico. (STF - Medida cautelar n° 2280 - Rel.
Min. Carmen Ldcia - D. 01/03/09, conf. voto Des.
Elizabeth Gregory - TJRJ - UJ n°® 0038977-
13.2010.8.19.0000).

Merece transcricdo, ainda, a seguinte ponderacdo da Ilustre
Ministra, no processo acima referenciado:

Nota-se, outrossim, que, embora haja previsdo
legal da atuacdo do Ministério Publico nos
processos e procedimentos em que nao for parte e
que versem sobre direitos de criancas e
adolescentes (art. 202 do ECA), ainda assim, 0
legislador previu, de forma expressa e imperativa
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(nos arts.142, paragrafo Unico e 148, paragrafo
Unico, f do Estatuto), a atuagdo do Curador
Especial, donde se conclui que ndo ha qualquer
colidéncia entre a atua¢do do Ministério Publico e
do curador especial.

Apesar do entendimento acima relatados, ainda é pouco comum
gue se discuta nos procedimentos de destituicdo do poder familiar acerca
da necessidade de nomeacdo ou ndo de curador especial a crianga ou
adolescente destinatario da medida, ainda que haja colisdo de direitos
Seus com 0s de seus genitores.

Outro ponto que ndo tem sido observado diz respeito ao modo
como se deve exercer 0 manus da curadoria, tendo Dexsey (1995, p. 98)
trazido breve comentario em que concebe tal funcio atrelada ao
exercicio do direito de opinido e expressdo do adolescente. Veja-se:

A instituicdo da curadoria ad litem (art. 9°, do
CPC) para o incapaz carente de representagdo
legal ou com interesses conflitantes com os seus
representantes, passar por uma reformulacdo, na
medida em que o Curador assim designado, ao
invés de substituir a vontade do menor, pde-se ao
seu lado, tornando-se verdadeiro porta-voz de seu
interesse.

N&do ha como se falar em figura do curador especial hoje no
direito da crianca e do adolescente sem que se considere o direito a
expressao e opinido, ou, mais especificamente, o direito a participacéo
efetiva no processo judicial.

2.3.4 A participacao da crian¢a e do adolescente em procedimentos
judiciais

Com a edicdo o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
participacdo da crianca na familia e na sociedade passa a ter conotacéo
politica bastante relevante, sintetizada no direito a liberdade, a
manifestacdo de opinido e de expressdo, dentre outras garantias
fundamentais (DOXSEY, 1995).

No que tange a participacdo nos processos que digam respeito a
direito de crianca ou adolescente, dispositivo de grande relevancia
previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o art. 100, paragrafo
Unico, XII, que teve redacdo conferida pela Lei n. 12.010/09, prevé a
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oitiva obrigatdria e participacdo de criangas como principio regente na
aplicacdo das medidas previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

De acordo com o mencionado dispositivo legal,

a crianca e o adolescente, em separado ou na
companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa
por si indicada, bem como o0s seus pais ou
responsavel, tém direito a ser ouvidos e a
participar nos atos e na definicdo da medida de
promogdo dos direitos e de protecdo, sendo sua
opinido devidamente considerada pela autoridade
judiciaria competente, observado o disposto nos
88 1%e 2°do art. 28 desta Lei (BRASIL, 1990, p.
1).

Comparando-se com o direito processual civil vigente, que
restringe até mesmo a presenca de pessoas com menos de dezesseis anos
como testemunhas em processos judiciais, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no conjunto do ordenamento juridico brasileiro, em tese,
teria produzido uma verdadeira revolucdo nos conceitos de menoridade
e maioridade, deixando ainda mais confusos o0s institutos da
representacao e assisténcia, e até mesmo da curatela ad litem que, como
substituta da vontade do adolescente seria hoje dispensavel ,se
observado do direito fundamental de opinido e de expressdo (DOXSEY,
1995, p. 97).

Por outro lado, considerando a normativa internacional, tal
previsdo ndo se trata exatamente de novidade, visto que o art. 12 da
Convencéo sobre os Direitos da Crianga — Decreto n°® 99.710/90 - j&
estabelecida o direito da crianca de ser ouvida e influenciar nos
procedimentos judiciais que digam respeito a direitos seus. Veja-se:

1. Os Estados Partes assegurardo a crianca que
estiver capacitada a formular seus proprios juizos
0 direito de expressar suas opinides livremente
sobre todos os assuntos relacionados com a
crianca, levando-se devidamente em consideragdo
essas opinides, em funcdo da idade e maturidade
da crianca.

2. Com tal prop6sito, se proporcionara a crianga,
em particular, a oportunidade de ser ouvida em
todo processo judicial ou administrativo que afete
a mesma, quer diretamente quer por intermédio de
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um representante ou Orgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da
legislagdo nacional.

Comentando este dispositivo legal, Mello (2010, p. 47) ressalta
gue caberia aos adultos o esfor¢o de garantir que o direito de criancas e
adolescentes a expressdo efetiva nos processos conforme critérios
cognitivos e préaticos:

E esta imposicdo de esforgo ativo por parte de
todo e qualquer adulto para que a crianga ou
adolescente tenha condicBes de exercer essa
competéncia, intelectual e juridica, que dita o art.
12 da Convencdo sobre os Direitos da Crianga. Se
toda crianca e adolescente tem garantido o direito
a expressdo de seus juizos e de serem estes
devidamente considerados em todos os assuntos
relacionados a sua vida, incumbe aos adultos
encontrar 0s critérios cognitivos e praticos que
lhes permitam posicionar-se.

Ainda complementa Melo (2011, p. 47):

Melhora-se a capacidade do exercicio de
competéncias aumentando ativos pessoais de
criancas e adolescente para lidar com o sistema ou
fazendo com que as escolhas dentro do sistema se
tornem menos irreversiveis. Isso se faz pela
diminuicdo de riscos com as escolhas, seja pelo
controle do ambiente ao nivel coletivo,
aumentando a competéncia individual para
decidir. E esta imposicdo de esforco ativo por
parte de todo e qualquer adulto para que a crianga
ou adolescente tenha condigdes de exercer essa
competéncia intelectual ou juridica, que dita o art.
12 da Convencdo sobre os Direitos da Crianga. Se
toda crianca e adolescente tem garantido o direito
a expressdo de seus juizos e de serem estes
devidamente considerados em todos os assuntos
relacionados a sua vida, incumbe aos adultos
encontrar critérios cognitivos e praticos que lhes
permitam posicionar-se.
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No mesmo sentido Sanches (2014, p. 487): “cabera aos adultos e
as instituicbes desenvolverem as habilidades e competéncias para a
promocao desse direito, com necessarias implicacdes procedimentais.”

Conforme ja adiantado, em alguns pontos do Estatuo da Crianca e
do Adolescente na sua redacdo original, assim como na redacéo
resultante da reforma ocorrida em 2009 por meio da Lei n. 12.010,
observa-se certo movimento em favor da ouvida obrigatoéria de criangas
e adolescentes, assim como, expressamente, no caso de colocacdo de
criancas e adolescentes em familias substitutas.

E 0 exato caso do art. 28, § 1°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que trata da colocacdo em familia substituta: “Sempre que
possivel, a crianga ou 0 adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de
compreensdo sobre as implicagdes da medida, e tera sua opinido
devidamente considerada.”

Doxey (1995, p. 98), ainda sobre o art. 28, § 1°, é bastante precisa
ao

Os reflexos da nova lei sobre os dispositivos
consagrados no codigo civil e de processo civil ja
se fazem sentir na conducdo das demandas de
interesse do menor, mesmo que ndo se encontrem
eles naquelas situagdes irregulares capituladas nos
trés incisos do art. 98 do Estatuto, dada a evidente
assimilacdo pelo julgador das normas que
enfatizam a consulta direta ao menor, segundo
recomendacGes expressas na Lei 8.069/90,
valendo citar o § 1° do seu art. 28 dispondo que
em termos de guarda, tutela e adog@o ‘sempre que
possivel a crianga e o adolescente devera ser
previamente ouvido e a sua opinido devidamente
considerada.

Ja o Procedimento de Destituicdo do Poder Familiar, traz no art.
161, 8§ 3°, que pode ser considerada norma adaptada ao comando do art.
12 da Convencédo sobre os Direitos da Crianga no que diz respeito a
oportunidade de ouvida em processo judicial: “Se o pedido importar em
modificacdo de guarda, serd obrigatoria, desde que possivel e razoavel, a
oitiva da crianca ou adolescente, respeitado seu estagio de
desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicacfes da
medida (BRASIL, 1990, p. 1).
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Claro, comparando-se ao Direito do Menor, ndo resta divida de
gue se estad diante de um novo paradigma, de efetiva titularidade de
direitos humanos e protagonismo por parte de criangas e adolescentes
(MELLO, 2010).

Mas, pelo que se pode observar da produgdo judicial nacional,
esta ideia de participacdo da crianca, a exemplo do que ocorre com a
questdo da (ndo) efetivacdo do contraditério e ampla defesa dos
familiares requeridos em procedimentos de destituicdo do poder
familiar, ainda ndo parece ter sido absorvida pelo Poder Judiciério.

Né&o é outro o entendimento de Melo (2011, p. 4):

Como a rapida promulgacdo da lei nacional para a
adequagdo da Convengdo, o pais praticamente
olvidou-se da prdépria norma internacional,
deixando de lado seus principios regentes — dentre
0s quais o de participacdo. Isto é inusitado em um
pais que reconhece o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito.

Dexsey (1995) considera que ndo se trata de mera faculdade, mas
de necessidade, a participacdo de criangas e adolescentes nos processos
judiciais que Ihe digam respeito, considerando o a idade de doze anos,
por exemplo — quando se torna o individuo adolescente na dic¢do do art.
2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente — como a “idade piso” para
consulta acerca da colocagdo em familia substituta na modalidade
adocdo, por exemplo.

Ainda no que tange ao aspecto do acesso & justica, garantido a
toda crianca ou adolescente (art. 141, paragrafo Gnico), inclusive quando
seus interesses estiverem em conflito com os de seus representantes
legais (art. 142, pardgrafo Unico), pode-se dizer que ha evidente
necessidade de se rediscutirem os limites da capacidade postulatéria.

Dexsey (1995, p. 98), inclusive lanca o seguinte questionamento:
“podem os nosso jovens absoluta ou relativamente incapazes, acionarem
a Justica, contra 0s seus pais, tutores, curadores, inclusive?”

O que se observa na pratica — e isto ficard mais claro no capitulo
seguinte — é que sequer da-se a oportunidade de se registrar a opinido da
crianca e do adolescente em juizo, sendo sua opinido cabalmente
desconsiderada quando, no maximo, poderia o juiz, depois de ouvi-lo,
afasta-la fundamentadamente.
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No mais, algumas indagacGes surgem interessantes, como a
expressada por Leite (2000, p. 36): “E interessante notar que a crianca
gue comparece ao processo solicitando a sua oitiva ndo é parte
interveniente no processo, pelo que ndo podera recorrer dessa decisdo
em hipétese de ver indeferida essa sua pretensdo”

Assim, a0 menos aparentemente, a festejada condicdo de sujeito
plenos de direito que se conferiu a criancas e adolescentes pelo Direito
da Crianca e do Adolescente — e isto é fato! — ndo se acomodou ainda ao
sistema de justica previsto na Lei n. 8.069/1990, afinal, do ponto de
vista da capacidade postulatéria e do direito a liberdade e a expressao
em nivel judicial, estes sujeitos ainda acabam como objeto de tutela
talvez até mesmo por impossibilidade de se prever um sistema melhor.

Melo (2012, p. 46-47) vai um pouco mais longe na critica ao
modelo estabelecido pela legislacdo brasileira, cuja perspectiva
classifica como adultocéntrica, ressaltando a necessidade do
reconhecimento das competéncias juridicas de criangas e adolescentes.
Veja-se:

Para tanto, é fundamental ter presente o quanto a
capacidade de acdo por parte de criangas e
adolescentes estd limitado por toda uma
estruturacdo histérica de concepgdo de autonomia
e dos direitos subjetivos fundamentados em
referenciais adultocéntricos, racionais, de que
criancas e adolescentes ndo seria detentores por
completo. A referéncia a propria concepcao de
Foucault é retrato disto. Por isso, ndo basta a
afirmacdo de que se é sujeito de direito. Precisa-se
compreender de modo distinto como reconhecer
as competéncias juridicas através da legitimagdo
da participacdo social de criancas e adolescente,
pelo reconhecimento de suas competéncias
sociais.

Leite (2000, p. 23) também pde em discussdo e o conceito de
“sujeito de direitos” em face do conceito de “pleno dominio de direitos™:
“Toda a reflexdo sobre o papel da crianca na atual sociedade se choca
contra uma contradicdo inerente a no¢do mesma de ‘infincia’. A crianga
ndo é um cidaddo com pleno dominio de seus direitos, mas ja é um
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sujeito de direito, uma ‘pequena pessoa’”.
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Mais adiante, Leite (2000, p. 24) sustenta que a concessdo do
direito a palavra coloca a crianga numa perspectiva ética mais larga,
reconhecendo que o Homem existe antes dos dezoito anos:

Reconhecer a crianga o direito de palavra, o
direito de ser ouvida e de se manifestar em juizo
corresponde, “colocando-se numa perspectiva
ética mais larga, a reconhecer a humanidade do
Homem (e) colocando-se no contexto da luta
pelos direitos do Homem, a reconhece que estes
existem antes dos 18 anos. [...]

A ideia da ‘oitiva’ de uma crianga em juizo faria
tremer um pai pater familias, porque s6 ela fazia
reinar a ordem em sua casa. Reconhecer & crianca
0s meios de defender sua causa, permite-se-lhe
conquistar o espaco de liberdade ao qual ela tem
direito, apesar e em consideracédo de sua idade.

A despeito das criticas e deficiéncias do sistema de justica
aplicado no Estatuto da Crianca e do Adolescente sobre a oitiva de
criancas e adolescentes em seus respectivos processos, claro fica que em
termos principiolégicos, o Direito da Crianca e do Adolescente — que
antecede e vai além da prépria Lei n. 8.069/90 — atribui ao sistema de
justica a tarefa de se adaptar para a ouvida de criangas e adolescentes em
razdo da condicdo de sujeitos de direito que séo.
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CAPITULO 3 ANALISE DOS PROCEDIMENTOS DE
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR NA COMARCA DA
CAPITAL/TJSC

Mais de duas décadas apds a aprovacdo do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, é possivel constatar que este ramo do direito vem sendo
reconhecido como disciplina juridica autdbnoma, portadora de normas e
principios proprios, pautados pela Doutrina da Protecdo Integral,
reconhecedores de criangas e adolescentes como cidaddos, ndo mais
qualificados por sua suposta incapacidade, mas pela condicdo peculiar
de sujeitos de direitos. E 0 que se pdde observar nos dois primeiros
capitulos.

Portanto, conforme ja atestado no segundo capitulo, apenas ao
final da década de 1980 — ap6s longa caminhada que passou da
inexisténcia juridico-social, passando a existéncia como objeto de
intervencdo do mundo adulto — do ponto de vista da normativa
internacional (Convengdo sobre os Direitos da Crianca e do
Adolescente) e constitucional (art. 227, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil), a criancas e adolescentes conferiu-se a condigédo
efetiva de cidaddos.

Somente a partir destes marcos legais historicos acima citados,
aos quais se podem incluir o Estatuto da Crianga e do Adolescente, de
1990, pode-se dizer que tal parcela da populacdo deixou formalmente a
condicdo de meros objetos de intervengdo do mundo adulto, construcdo
que se sustentava entre o final do século XIX e final do século XX? e,
inclusive do ponto de vista normativo, com os Coédigos de Menores que
se proliferaram pela Europa e América.

No entanto, apesar da visivel evolugdo, talvez revolucdo, do
ponto de vista normativo — os dois primeiros capitulos, a0 menos do
ponto de vista doutrinario, demonstram isto —, de uma legislagdo que
arriscam chamar impecavel, de referéncia, e a despeito da vasta
producdo académica qualificada acerca do tema dos Direitos da Crianca
e do Adolescente, preocupa a producdo judicial nesta &rea do
conhecimento do Direito, aparentemente ainda apoiada numa ldgica
menorista, assistencialista, de negacédo de direitos®’, de retérica tutelar

% A Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga é de 1989, recepcionada
pelo ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto-Lei n. 28/90.

2O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina recentemente negou a
adolescente direito a presenca de defensor em fase pré-processual de
procedimento de apuracdo de ato infracional (SANTA CATARINA. Tribunal
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(SARAIVA, 2013), pelos experts denominada doutrina da situacdo
irregular?.

A despeito do razoavel arcabouco legal que sustenta o Direito da
Crianca e do Adolescente no Brasil, hoje com principios regentes
expressos na legislacdo (art. 100, paragrafo Unico, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, por exemplo), de procedimentos bem
delineados em titulo proprio, de referéncias expressas ao contraditorio e
ampla defesa como orientacdo em toda espécie de processo que diga
respeito a demanda da Justica da Infancia e Juventude, a produgédo
judicial, via de regra negadora de direitos, ainda preocupa.

Sanches (2014, p. 477), observa que a ideia de adulto como
paradigma dificultam o reconhecimento de criancas e adolescentes como
sujeitos efetivos de direitos. Veja-se:

Nesta perspectiva é que podemos focalizar um
conjunto de representagcBes sociais sobre a
infancia que se construiram ao longo da histdria e
gue, ao traduzir-se em praticas sociais concretas,
dificultam o reconhecimento pleno de criancas e
adolescente como sujeitos de direito, partindo da
ideia de adulto como paradigma, no que resulta
em considerar seus direitos como secundarios e
restringidos, sobre os quais os adultos tém uma
autoridade arbitraria.

Foi diante de tal conjuntura que a presente pesquisa se justificou,
na medida em que se buscou verificar eventuais inconsisténcias,
fragilidades ou mesmo a mera repeticdo do modelo tutelar, nos
procedimentos de destituicdo do poder familiar que tramitam nas quatro
Unicas varas especializadas do Poder Judiciario do Estado de Santa

de Justica. Apelacdo/Estatuto da Crianga e do Adolescente n. 2012.037140-1,
rel. Des. Marli Mosimann Vargas, j. 18.12.2012.)

28 «“A designacio situacdo irregular adotada pelo Instituto Interamericano da
Crianca, 6rgdo da OEA - Organizacdo dos Estados Americanos, referia-se as
diversas qualificagBes casuisticas atribuidas a crianga: abandonada, exposta,
carente, delinquente, com desvio de conduta, infratora, etc.” (VERONESE,
1999, p. 36). Ja no Estatuto Comentado: “Segundo interpretagdes e praticas
especificas da antiga doutrina da Situagdo Irregular, a defesa e o superior
interesse do “menor” justificavam tudo, inclusive o abandono de garantias
secularmente consolidadas pelo Direito.” (VERONESE, 1999, p. 25).
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Catarina®® na apreciacdo de demandas que dizem respeito ao Direito da
Crianca e do Adolescente.

Infelizmente, considerando o aspecto tempo, logistica e, em
alguns casos, resisténcia em franquear processos para analise, 0 que, de
todo, ndo é algo injustificavel, visto que alguns magistrados apelaram
pelo sigilo que envolve processos desta natureza, limitou-se a pesquisa a
procedimentos de destituicdo do poder familiar que tramitaram na Vara
da Infancia e Juventude da Comarca da Capital.

Assim, ap6s autorizacdo da Juiza da Infancia da Comarca da
Capital para consulta ao Sistema de Automacdo do Judiciario de
Primeiro Grau, foram detectadas 44 sentencas julgado procedentes
pleitos de destituicdo do poder familiar entre janeiro de 2013 e
dezembro de 2014%,

Com o0s processos em maos, aplicou-se o questionario ja
apresentado junto ao projeto de dissertacdo, que consistia nas perguntas
que seguem:

1. Utilizaram-se os principios da prote¢do integral e melhor
interesse como motivacao genérica?

2. Pela Defesa

3. Pelo Ministério Publico

4. Pela Autoridade Judiciaria

5. Consideraram-se 0s principios regentes das medidas de
protecdo nos procedimentos de destituicdo do poder familiar?

6. Nos pedidos formulados pela Defesa

7. Nos pedidos e pareceres do Ministério Publico

8. Nas decisdes da Autoridade Judiciaria

9. Observou-se a repeticéo de fundamentagéo:

10.Nos pedidos formulados pela Defesa

11.Nos pedidos e pareceres do Ministério Publico

12.Nas decisfes da Autoridade Judiciaria

2 A escolha das trés mencionadas comarcas para a realizacdo da pesquisa da-se
pelo necessario corte territorial e se justifica objetivamente pela ocorréncia de
varas especializadas e exclusivas apenas nestas unidades do Estado de Santa
Catarina, 0 que ndo ocorre nas demais. Portanto, sdo as Unicas que seguem a
orientacdo do art. 145 da Lei 8.069/90.

% Quanto ao intersticio temporal, a opcdo por procedimentos com sentencas
prolatadas nos anos de 2013 e 2014 deu-se pela consolidacdo dos processos
digitais pelo Sistema de Automag&o do Poder Judiciario apenas a partir de 2013,
0 que permite o levantamento de dados mais preciso e confiavel.
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13. Atestou-se a necessidade de nomeacao, no correr do processo,
de novo defensor em razéo de caréncia de defesa?

14.Houve encaminhamento de criancas a familias substitutas
antes do transito em julgado da sentenca que destitui seus pais do poder
familiar

15.Houve procedimentos em que ndo houve producdo de prova
por parte dos familiares?

16.Qual é o percentual de sentencas atacadas por recurso da
defesa?

17.Como foi a postura do defensor: colaborativo com o juizo ou
combativo?

18.Que espécie de prova prevaleceu durante a instrugao?

19. Eventuais pareceres ou relatorios apresentados pelos entes do
sistema de prote¢do tem base em que elementos?

20.11.1 DeclaracBes de pessoas proximas a familia da crianca
(vizinhos, parentes, empregadores, etc.)?

21.11.2 Dé-se conta da tentativa de encaminhamento da familia
para programas sociais oficiais de auxilio?

22.Qual o tempo médio de duracdo dos procedimentos?

23.Garantiu-se a oitiva da crianga, adolescente ou de seus
familiares durante o procedimento?

24. A decisdo foi de acordo com o interesse manifesto da crianca
ou adolescente?

Aplicado o questionario, as informacdes foram traduzidas em
graficos que servirdo de apoio as constatagGes que seguiram & andlise
dos processos e serdo expostos a seguir.

3.1A UTILIZA(;‘AO,DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE EM
DETRIMENTO A TECNICA PROCESSUAL

A impressdo que se tem do quotidiano forense é que uma boa
parte dos atores do sistema de justica, salvo rarissimas exceg¢des, parece
ainda ndo haver absorvido a doutrina da protecdo integral e as demais
garantias previstas no Estatuto.

No cotidiano da Justica da Infancia e Juventude, nem o
vocabulario foi substituido. Continuam a ser designados Juizados, 0s
adolescentes sdo chamados menores infratores, poder familiar continha
sendo patrio poder. Outros termos, muito utilizados, como a medida
socioeducativa de internacdo, numa légica invertida, infelizmente, séo
rebaixados a condicéo de eufemismos.
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Exemplos do que se acaba de afirmar estdo nos julgados que
agora seguem do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, em
que ainda ¢é utilizada a terminologia “menor”, em vez de crianca e
adolescente conforme prevé a Lei n° 8.069/1990:

Direito da crianca e do adolescente - destitui¢do
do poder familiar - ECA, arts. 22 e 24 e CC, art.
1.638 - uso de substancias entorpecentes - ndo
adesdo a programas de apoio - principio do
melhor interesse do menor - perda da autoridade
parental devida deve ser decretada a perda do
poder familiar, nos termos dos arts. 22 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e 1.638 do Cadigo
Civil, quando comprovado o comportamento
nocivo e irresponsavel por parte dos genitores,
consistente no uso de substancias entorpecentes e
voluntéria instabilidade de moradia, aliado a ndo
adesdo a programas de apoio e completa falta de
estrutura psicologica e familiar para garantir o
desenvolvimento sadio do infante. (TJSC,
Apelagdo n. 0032340-60.2015.8.24.0023, da
Capital, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j. 26-09-
2016).

Apelagdo civel. Destituicdo do poder familiar de
ambos 0s genitores. Sentenca de procedéncia.
Prova que revela a situacdo de risco vivenciada
pela menor. Pais biol6gicos que receberam apoio
e acompanhamento da rede de protecdo,
persistindo, porém, a situagdo de negligéncia.
Necessidade de se dar prevaléncia ao melhor
interesse da infante. Decisdo mantida. Pedido de
visitagdo. Descabimento. Rompimento do vinculo
juridico. Necessidade, ademais, de formacdo de
novos vinculos com a familia substituta. Recurso
conhecido e desprovido. (TJSC, Apelagdo n.
0900047-14.2015.8.24.0087, de Lauro Miller, rel.
Des. Jorge Luis Costa Beber, j. 22-09-2016).

Agravo de instrumento. Ac¢do de guarda e
destituicdo do poder familiar. Arguicdo de
descumprimento do art. 526 do CPC/73 em
contrarrazBes. Recorrente, todavia, que comunica
ao juiz de primeiro grau a interposicdo do recurso.
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Requisitos de admissibilidade satisfeitos. Genitora
que faleceu no curso do processo. Avé que requer
a reforma da decisdo que deferiu a guarda do neto
a familia substituta. Série de dendncias ao
conselho tutelar de maus tratos e negligéncia
perpetrados pela avé. Crianca acolhida
institucionalmente por duas vezes. Alegacdo de
que ndo maltratou a crianga e de que a caréncia do
orcamento ndo é motivo para perda ou suspensao
do poder familiar. Abandono moral que ndo se
confunde com a auséncia de recursos financeiros.
Diversos relatorios psicoldgicos carreados aos
autos que demonstram a auséncia de vinculo
afetivo da familia extensa para com o menor.
Prova nos autos de que a agravante ndo ostenta
condicBes de oferecer um ambiente sdcio-familiar
com 0 minimo necessario & formacdo da crianca.
Agravados que rednem desejo e condigBes
favoraveis em obter a guarda do menor, que ja se
encontra bem inserido e adaptado as novas
rotinas. Necessidade imperiosa de manutencédo da
decisdo para preservar o melhor interesse da
crianca, nos termos da manifestacdo ministerial
nesta instancia. Recurso conhecido e desprovido.
(TJSC, Agravo de Instrumento n. 0147007-
31.2015.8.24.0000, de Palhoga, rel. Des. Stanley
da Silva Braga, j. 20-09-2016).

No mesmo norte, pode-se atestar ainda o uso da terminologia
“patrio poder”, ao invés de “poder familiar”, terminologia mais
adequada conforme atualizagdo que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente sofreu por meio da Lei n° 12.010/09:

Apelacéo civel. Agdo de perda do poder familiar.
Demanda proposta pelo ministério publico.
Acolhimento liminar institucional de recém-
nascido. Familia com histérico de violéncia
doméstica e uso de substancias ilicitas. Mée
portadora do virus hiv. N&o submissdo aos
tratamentos médicos necessarios. Quadro néo
propicio a criagdo salutar de infante. Estudo social
e avaliacdo psicoldgica desfavoraveis. Sentenca
de destitui¢io mantida. Recurso desprovido. ‘A
destitui¢do do patrio poder de um pai e/ou de uma
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mde sobre seu filho é medida dréstica e somente
deve ser determinada em situaces em que se
verifique a negligéncia dos genitores para com
seus filhos, por ndo fornecerem condicdes
minimas necessarias para o desenvolvimento
afetivo, psicologico, moral, educacional e material
a eles’ (TJSC, Ap. Civ. n. 2015.002163-9, de
Criciima, rel. Des. Jairo Fernandes Gongalves, j.
em 26-2-2015). (TJSC, Apelacdo n. 0000693-
02.2015.8.24.0038, de Joinville, rel. Des.
Fernando Carioni, j. 16-08-2016).

Apelacdo civel. Acdo de destituicdo do poder
familiar. Dendncia de abuso sexual praticado pelo
genitor ndo-guardido e por sua atual companheira
em face dos dois filhos menores. Auséncia de
provas. Presenca de fortes indicios da préatica de
alienacdo parental e da implantacdo de falsas
memorias  nos  infantes.  Sentenga  de
improcedéncia. Manutencdo impositiva. Recurso
conhecido e desprovido. e a farta instrugdo
probatéria evidencia que as graves acusagdes de
abuso sexual perpetradas pela genitora guardia em
desfavor do genitor ndo-guardido sdo fruto da
imaginacdo da familia materna, inclusive com a
implantacdo de falsas memdrias nas criancas, a
manutencdo do patrio poder em favor do réu é
medida impositiva e a Unica que atende aos
interesses das criangas e ao principio da prote¢do
integral garantido na Constituicdo Federal (artigo
227) e no Estatuto da Crianca e do Adolescentes,
(artigos 18 e 157). (TJSC, Apelagdo Civel n.
2014.068352-2, de Campos Novos, rel. Des. Jorge
Luis Costa Beber, j. 29-10-2015).

Para além da questdo da terminologia, continua ainda bastante
presente a concepgdo tutelar, conforme se pode observar da ja citada
decisdo da Desembargadora Maria Berenice Dias, do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, descrita no primeiro capitulo, que teve como
fundamento a j& citada assertiva: “deve prevalecer o principio do
melhor interesse da crianca, ndo podendo a técnica processual
prevalecer sobre a finalidade da demanda”. (Apelacdo Civel N°
70008244089, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em 26/05/2004).
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Afinal, ndo é do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas do
Caddigo de Menores de 1979 o dispositivo que prevé a prevaléncia do
melhor interesse sobre qualquer outro bem ou interesse juridicamente
tutelado, mais precisamente, seu art. 5°, conforme tratado no segundo
capitulo.

Outro considerdvel nimero de decisdes (em sentido lato:
acorddos e juizos singulares) e manifestacdes do Ministério Publico,
assim como as de advogados e Defensores Publicos, que, numa
aparentemente equivocada interpretagdo do principio da protecdo
integral, acabam mais por violar os direitos e garantias de criangas e
adolescentes do que propriamente promové-los.

Registre-se, ainda, como curiosidade, a constru¢do do Tribunal
de Justica de Santa Catarina que, no julgamento da Apelagdo Civel n.
2012.069636-5%, criou o principio hibrido do melhor interesse da
crianca a protecdo integral, ocasido em que se decidiu pela manutengéo
de duas criancas em uma casa lar, em detrimento de sua reintegracéo a
familia natural.

81 TJSC, AC n. 2012.069636-5, de Rio do Sul, rel.: Des. Trindade dos Santos, j.
29/11/2012: “apelagdo civel. Sentenca de improcedéncia em agdo de guarda
ajuizada pela avo paterna. Alegado cerceamento de defesa, ante a ndo realizacao
da audiéncia de instru¢cdo e julgamento. Inocorréncia. Quaestio j& bem
elucidada. Documentos que comprovam a suspensdo do poder familiar dos
genitores em agdo propria, em razdo da apuragdo de fatos graves, consistentes
no consumo e venda de entorpecentes, além da pratica de outros crimes,
negligéncia nos indispensaveis cuidados basicos e tratativas para a efetivagéo da
entrega ilegal dos infantes, o que resultou em acolhimento institucional e
posterior encaminhamento dos gémeos para adogdo. Estudo social efetivado por
equipe multidisciplinar que, ademais, evidencia a auséncia de condigdes da
apelante para ter os netos sob sua responsabilidade. Precérias condicdes de
organizagdo e higiene da habitagdo comprovadas quando da visitacdo pelas
conselheiras tutelares. Conivéncia com a reprovavel conduta dos pais
bioldgicos. Falta de zelo para com os descendentes. Fatores que comprometem
o0 exercicio do encargo. Inviabilidade de manutengéo das criangas na familia de
origem, flagrantemente desestruturada, sob pena de restabelecimento da
situacdo de risco a que antes estavam submetidas. Decisdo mantida. Recurso
conhecido e desprovido. "Desfavoraveis a avd materna as conclusdes retratadas
no respectivo estudo social, evidenciada situagdo de risco aos menores postos
em abrigamento institucional, ndo coexistem condices juridicas para se deferir
a ela a guarda e responsabilidade dos netos, emprestando-se primazia, em assim
sendo, ao principio do melhor interesse da crianca a protecéo integral, nos
moldes do comando constitucional contido no art. 227 da nossa Lei Maior e
prestigiado pelo art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente".
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No Superior Tribunal de Justica, por seu turno, a Ministra Nancy
Andrighi, no autos n. 111.130/SC%* (Conflito de Competéncia),
entendeu que “a determinacdo da competéncia, em casos de disputa
judicial sobre a guarda — ou mesmo a ado¢do — de infante deve garantir
primazia ao melhor interesse da crianga, mesmo que isso implique em
flexibilizagdo de outras normas”, o que, apesar do aparente acerto na
decisdo, abre novo precedente & flexibilizacdo das normas objetivas
(portanto garantidoras de seguranca juridica) do Estatuto da Crianca e
do Adolescente.

Ao invés de se aplicar tais principios (metaprincipios) — protecao
integral e melhor interesse — como meramente informadores do sistema
de justica da infancia, os julgados acima citados neles se amparam de

% STJ. CC n. 111.130/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi, segunda secéo,
julgado em 08/09/2010, DJE 01/02/2011: “processo civil. Regras processuais.
Gerais e especiais. Direito da crianga e do adolescente. Competéncia. Adocéo e
guarda. Principios do melhor interesse da crian¢a e do juizo imediato. 1. A
determinagdo da competéncia, em casos de disputa judicial sobre a guarda — ou
mesmo a adogdo — de infante deve garantir primazia ao melhor interesse da
crianga, mesmo que isso implique em flexibilizacdo de outras normas. 2. O
principio do juizo imediato estabelece que a competéncia para apreciar e julgar
medidas, acOes e procedimentos que tutelam interesses, direitos e garantias
positivados no ECA é determinada pelo lugar onde a crianga ou o adolescente
exerce, com regularidade, seu direito & convivéncia familiar e comunitaria. 3.
Embora seja compreendido como regra de competéncia territorial, o art. 147, 1 e
Il, do ECA apresenta natureza de competéncia absoluta. Isso porque a
necessidade de assegurar ao infante a convivéncia familiar e comunitaria, bem
como de lhe ofertar a prestacdo jurisdicional de forma prioritaria, conferem
cardter imperativo & determinacdo da competéncia. 4. O principio do juizo
imediato, previsto no art. 147, | e 11, do ECA, desde que firmemente atrelado ao
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, sobrepde-se as regras
gerais de competéncia do CPC. 5. A regra da perpetuatio jurisdictionis,
estabelecida no art. 87 do CPC, cede lugar a solugdo que oferece tutela
jurisdicional mais agil, eficaz e segura ao infante, permitindo, desse modo, a
modificagdo da competéncia no curso do processo, sempre consideradas as
peculiaridades da lide. 6. A aplicacdo do art. 87 do CPC, em contraposi¢do ao
art. 147, 1 e 11, do ECA, somente é possivel se — consideradas as especificidades
de cada lide e sempre tendo como baliza o principio do melhor interesse da
crianga — ocorrer mudanca de domicilio da crianca e de seus responsaveis
depois de iniciada a agdo e consequentemente configurada a relacéo processual.
7. Conflito negativo de competéncia conhecido para estabelecer como
competente 0 Juizo suscitado.
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maneira imediata, afastando a aplicacdo de normas objetivas previstas
na legislacéo de regéncia.

Konzen (2012, p. 87), traz importante reflexdo acerca do modo
como aparentemente os julgadores tem se servido de uma alta carga de
discricionariedade e subjetividade em suas decisGes, repetindo uma
cultura tutelar em nome de uma retérica agora mais sofisticada de
protecdo integral. Veja-se:

As mudangas previstas na concepcdo substituta
custam, no entanto, em se ver de fato incorporadas
a rotina dos atendimentos. As conquistas visiveis
dizem mais com a mudanca de linguagem do que
propriamente com o aperfeicoamento das praticas.
Antes, tudo em nome do maior interesse, a
esséncia da fundamentacdo. Agora, tudo em nome
da protegdo integral, um termo aparentemente
mais sofisticado, mas que traz em si, em sentido
literal, a mesma carga de discricionariedade e de
subjetividade. Retorica por retorica, sobrevive a
concepcao do passado. Dentre as causas, a de que
a cultura da Situagdo Irregular continua com lugar
em nossos coragdes e mentes. Por isso, 0S pingos
dos espirros da concepgdo menorista sdo possiveis
de serem visualizados por todos os cantos. Se
tivéssemos ao menos clareza acerca dos sintomas
ou das sutilezas das manifestacbes desse
paradigma sobrevivente!

Ora, tais principios, ao menos aparentemente, deveriam servir
para nortear o sistema de justi¢ca da infancia e juventude como um todo,
jamais se bastando para fundamentar de forma imediata as decisdes
judiciais. Assim, para a destituicdo do poder familiar, por exemplo, o
ideal seria que o julgado se bastasse nos arts. 22 e 24 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, assim como nos arts. 1.635 a 1.638 do
Cadigo Civil, que trazem as hip6teses objetivas para a sua decretacgéo.

No entanto, pelo grafico (01) que segue, fica bastante claro que o
uso da terminologia protecdo integral e melhor interesse como
motivacdo genérica se repetiu tanto nos argumentos da Defesa, do
Ministério Publico como da Autoridade Judiciéaria.

Dos 44 procedimentos avaliados, em 36 deles a protecgéo integral
ou melhor interesse figurou como principal fundamento da decisdo, néo
havendo grande preocupacdo com a fundamentacdo na norma objetiva,
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muito menos com a garantia de presenca de defesa técnica nos autos,
visto que em dezoito deles sequer havia a presenga de advogado ou
defensor publico.

Gréfico 01 — Principio de protecédo integral/melhor interesse como
motivacao genérica

Principo da protecdo integral/melhor
interesse como motivacao genérica

36
29

Defesa Sem
defesa

Fonte: Vara da Infancia e Juventude da Comarca da Capital/TJSC.

Assim, tem-se constatado que os principios da protecdo integral e
melhor interesse vém sendo utilizados como uma espécie de “selo” ou
“grife” para legitimar toda espécie de decisdo, constatando-se 0 temor
de Pereira (2000, p. 13) sentenciava que “a sobreposicdo dos interesses
dos ndo adultos em relacdo a qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado, o espago de acéo judicial e estatal era absoluto,
ficando o destino e a vida da crianga e do jovem & mercé da vontade do
Juiz”.

E do modelo menorista a prevaléncia da discricionariedade
principiolégica em detrimento aos fundamentos técnicos objetivados na
legislacdo, tendo uma grande parte dos julgados se limitado ao
fundamento do melhor-superior-maior interesse dos destinatarios das
medidas, fundando-se, assim, na subjetividade do juiz (PEREIRA,
1998).

3.2 APARTICIPACAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NOS
PROCESSOS ANALISADOS

Situagdo que mais chamou a atengdo nos procedimentos
analisados, acompanhada do aspecto da falta de qualidade nas defesas,
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foi a absoluta desconsideracdo do direito a oitiva, ou aquilo que se
poderia chamar de interesse manifesto, em detrimento do genérico
melhor interesse, a despeito de expressa previsdo legal (art. 100,
parégrafo anico, XII do Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Dos 44 procedimentos analisados, em apenas dois deles a crianca
ou adolescente destinatario da medida de destituicdo do poder familiar
foi ouvida, representando, novamente, aparente violacdo de regra
objetiva prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Gréfico 02 — A Criancas foi ouvida nos autos?

Crianga foi ouvida?
26

Fonte: Vara da Infancia e Juventude da Comarca da Capital/TJSC.

Acrescente-se que em 64% dos casos ndo houve relato nos
autos do motivo pelo qual a crianca ou adolescente deixou de ser ouvido
pela autoridade judiciaria no correr do procedimento. E o que se pode
constatar do grafico n. 03.
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Gréfico 03 — Motivo para ndo ouvir a crianga?

Motivo para nao ouvir as criancgas

24%

®m CAP'sdd ™ Paefi ™ Sentinela

Fonte: Vara da Infancia e Juventude da Comarca da Capital/TJSC.

Conforme ja antecipado no segundo capitulo da presente
pesquisa, o art. 100, pardgrafo Gnico, XII, que teve redacdo conferida
pela Lei n. 12.010/09, prevé a oitiva obrigatdria e participacdo de
criancas e adolescentes como principio regente na aplicacdo das
medidas previstas na legislagdo de regéncia.

N&o custa reiterar o contetido do mencionado dispositivo legal,

a crianca e o adolescente, em separado ou na
companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa
por si indicada, bem como 0s seus pais ou
responsavel, tém direito a ser ouvidos e a
participar nos atos e na definicdo da medida de
promocgédo dos direitos e de protecdo, sendo sua
opinido devidamente considerada pela autoridade
judiciéria competente, observado o disposto nos
88 1% e 2° do art. 28 desta Lei (BRASIL, 1990, p.
1).

Reitere-se também o conteldo do o art. 12 da Convencéo sobre
os Direitos da Crianga — Decreto n° 99.710/90 - j& estabelecida o direito
da crianca de ser ouvida e influenciar nos procedimentos judiciais que
digam respeito a direitos seus. Veja-se:

1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que
estiver capacitada a formular seus proprios juizos
o direito de expressar suas opinies livremente
sobre todos os assuntos relacionados com a
crianca, levando-se devidamente em consideragdo
essas opinides, em funcdo da idade e maturidade
da crianca.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%2099.710-1990?OpenDocument
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2. Com tal proposito, se proporcionara a crianca,
em particular, a oportunidade de ser ouvida em
todo processo judicial ou administrativo que afete
a mesma, quer diretamente quer por intermédio de
um representante ou Orgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da
legislagdo nacional.

Finalmente em relacdo aos procedimentos de destituicdo do poder
familiar, traz no art. 161, § 3°, que pode ser considerada norma adaptada
ao comando do art. 12 da Convengéo sobre os Direitos da Crianga no
que diz respeito a oportunidade de ouvida em processo judicial: “Se o
pedido importar em modificacdo de guarda, sera obrigatoria, desde que
possivel e razodvel, a oitiva da crianca ou adolescente, respeitado seu
estagio de desenvolvimento e grau de compreensédo sobre as implicagdes
da medida” (BRASIL, 1990, p. 1).

Para Sanches (2014, p. 477), a ndo efetividade do direito de
criancas e adolescentes serem ouvidos nos procedimentos judiciais trata-
se de indicador de que apenas parcialmente a doutrina da protecdo
integral vem integrando a pratica juridica:

No &ambito do Sistema de Justica, a néo
efetividade e as dificuldades na garantia do direito
de criangas e adolescentes serem ouvidos nos
processos que lhes afetem, como vitima,
testemunha ou como terceiro interessado,
constitui-se como indicador seguro das limitagdes
decorrentes da necessaria transposicdo das
préticas juridicas que operam apenas parcialmente
0 modelo implementado pela Doutrina da
Protecdo Integral, que vincula o seu exercicio a
sua afirmagdo como sujeito de direitos.

Melo (2010, p. 46), falando especificamente de criangas e
adolescentes em situacdo de rua, critica a postura de ndo
reconhecimento das suas competéncias subjetivas e juridicas. Veja-se:

Ndo podemos efetivamente falar em direitos
humanos de criangas e adolescentes, e
particularmente daqueles em situacdo de rua, se
ndo pensarmos no reconhecimento de suas
competéncias, subjetivas e juridicas, para que
possam assumir posi¢Oes juridicas na sociedade.
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Trata-se de condicdo inerente ao novo paradigma
de titularidade de direitos humanos por criancas e
adolescentes.

Assim — a ndo ser que ainda se considere estd o sistema
informalmente pautado por um modelo tutelar, desconhecedor das
competéncias subjetivas e juridicas de criangas e adolescentes — néo
parece justificar o seguimento de elevado nimero de procedimentos de
destituicdo do poder familiar sem que se tenha permitido aos principais
interessados em seu desfecho — criangas e adolescentes — a participacdo
efetiva e 0 minimo de influéncia na decisdo judicial que trata de medida
tdo drastica em suas vidas.

3.3 APRESENCA DA DEFESA E SUA INFLUENCIA NAS
DECISOES ANALISADAS

Conforme ja discutido no segundo capitulo, o reconhecimento de
criancas e adolescentes como sujeitos de direito demanda a superacéo de
semelhante concepgdo inquisitéria, e, por conseguinte, 0 giro
fundamental se traduz na pratica com a presenca do defensor ou
advogado como garantia do devido processo legal (divisdo de fungdes
judiciais e processuais).

Neste sentido, a figura do advogado, constitucionalmente
considerada indispensavel & administragdo da justica, tem previséo
expressa no art. 206 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
reforcando, inclusive, certa autonomia da titularidade dos direitos dos
destinatarios dos regramentos previstos na legislacdo protetiva.

No art. 142, pardgrafo Unico, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, por exemplo, ha expressa previsdo de nomeacdo de
curador especial quando ha colisdo entre os interesses da crianca ou
adolescente destinatario de uma intervencdo judicial e os de seus
responsaveis legais.

Na impede, assim, que a crianca ou adolescente em relacdo ao
qual haja procedimento tramitando na Justiga da Infancia demandando
direito que Ihe diga respeito, tenha advogado nomeado para
representacdo se seus proprios interesses, 0 que, notadamente, ndo se
identificou em nenhum dos processos analisados.

Vejam-se os gréaficos n. 04 e 05:
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Gréfico 04 — Houve producdo de prova por parte da defesa?

Houve producao de prova por parte
da defesa?

Fonte: Vara da Infancia e Juventude da Comarca da Capital/TJSC.

Grafico 05 — Houve recurso da defesa?

Houve recurso da defesa?

Fonte: Vara da Infancia e Juventude da Comarca da Capital/TJSC.

Ainda se analisou se a atuacdo da defesa foi meramente
colaborativa com o juizo, com defesas formais, com poucas laudas, sem
qualquer andlise das provas produzidas em juizo, ou combativa, tendo o
a defesa solicitado a producéo de provas e mesmo discutindo aquelas
produzidas a pedido do Ministério Publico.

Sob este prisma, verificou-se que apenas oito dos procedimentos
a defesa realmente se mostrou combativa, capaz de influenciar de algum
modo no resultado final do procedimento.
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Gréfico 06 — Qual foi a postura do defensor, combativa (sim) ou
cooperativa (ndo)?

Postura do defensor

36

Fonte: Vara da Infancia e Juventude da Comarca da Capital/TISC

Sob este prisma, verificou-se que apenas oito dos procedimentos
a defesa realmente se mostrou combativa, capaz de influenciar de algum
modo no resultado final do procedimento.

3.4 A BAIXA INCIDENCIA DE CURADORIA ESPECIAL NOS
PROCEDIMENTOS ANALISADOS

Conforme discutido no capitulo dois, a figura do curador
especial, previsto no art. 142, parégrafo unico, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, deve ser quando o0s interesses de criangas e
adolescentes colidam com os de seus pais ou responsavel, ou quando
carecer de representacdo ou assisténcia legal ainda que eventual.

Da analise dos 44 procedimentos que tramitaram na Vara da
Infancia e Juvetndue da Comarca da Capital/TJSC, observou que raros
foram os casos em que houve sequer discussao acerca da necessidade de
nomeacao de curador especial, quicd a nomeagdo em si. Em apenas oito
processos houve a nomeacdo de novo defensor, naquelas ocasides
tratado como curador especial.
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Gréfico 07 — Curador especial

Atestou-se a necessidade de
nomeac¢ao, no correr do processo,
de novo defensor em razdo de
caréncia de defesa?

36

Fonte: Vara da Infancia e Juventude da Comarca da Capital/TIJSC

Pelo que se pode observar, na Vara da Infancia e Juventude da
Comarca da Capital nesta unidade jurisdicional segue-se o
posicionamento de que, presente o Representante do Ministério Publico,
e, assim, resguardados, em tese, 0s interesses da crianca e do
adolescente, ndo se justificaria a nomeacdo de curador especial na a¢do
de destitui¢do do poder familiar, sendo o zelo pelo efetivo respeito aos
direitos e garantias legais assegurados as criancas e adolescentes,
dispensada qualquer consideragdo acerca de eventual conflito de direitos
seus com o0s de seus pais ou responsavel.

Tal posicionamento muito se assemelha com aquele trazido no
Recurso Especial n° 1176512/RJ, da lavra da Ministra Maria Isabel
Gallotti, ja analisado no segundo capitulo deste estudo.

Bordalho (apud MACIEL, 2011, p. 738), critica o descuido do
legislador ao tratar da questdo do curador especial, considerando,
inclusive, a expressdo inadequada. Veja-se:

A doutrina ndo deu a aten¢do devida a este artigo,
havendo uma limitagdo em mencionar que ha a
possibilidade de nomeacdo de curador especial,
mesmo que alguns dos responsaveis venha a ser
encontrado posteriormente e que trata-se de uma
garantia para criangas e adolescentes. Porém, ndo
se cuidou de analisar a natureza de sua nomeagao
e sobre quem a mesma caird, ja que ndo se trata,
como dito acima, de curadoria especial, na técnica
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da expressdo, motivo pelo qual ndo mais a
utilizaremos.

Assim, na unidade jurisdicional analisada, nos procedimentos de
destituicdo do poder familiar, medida de ultima ratio, em que os pais
perdem o poder-dever que o Estado os delega em favor de seus filhos,
muitas vezes preparatorios para a adogao, a regra é de que a crianga e
sua familia ndo sejam chamadas a condi¢do de protagonistas, e, hum
processo notadamente kafniano, acabam separados, sendo jamais
ouvidos, sob a justificativa de uma suposta protecéo integral, ou melhor
interesse.

Em tais situacdes, quando muito, tém sido invocada a figura do
curador especial, em que, oferecendo defesas formais, meramente
legitimadoras da atuacdo do Representante do Ministério Publico e da
autoridade judiciaria, advogados atuam como meros colaboradores, ou
cooperadores, do sistema de justica. Como num espelho do velho
modelo menorista de justica, a ampla defesa e o contradit6rio, nesses
casos, ndo passam de mera formalidade, de mero verniz.

3.5 A JUSTICA DA INFANCIA E JUVENTUDE AINDA COMO
ESPACO TUTELAR

Conforme ja antecipado, foi sob a vigéncia da antiga legislacéo,
menorista, tutelar e assistencialista, que até o segundo semestre do ano
de 1990, ha pouco mais de 25 anos, formou-se boa parte da comunidade
juridica brasileira. O primeiro grupo de profissionais formados sob a
égide do Estatuto da Crianca e do Adolescente, colou grau a partir da
segunda metade da década de noventa, mas ainda sobre forte influéncia
do direito menoril.

Rosa (2007, p. 06), reconhece a falta de conhecimento suficiente
de boa parte dos atores do sistema de justica ainda hoje acerca do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sua critica estende-se aos
Tribunais de Justica, ainda apegados a figura do juiz de menores
cléssico:

A mudanga da Doutrina da Situacéo Irregular para
a da Protecdo Integral ainda é, na maioria dos
Juizados deste imenso pais, de fachada. As Leis
ndo mudam os atores juridicos, ainda mais quando
a grande maioria deles foi formada sem sequer
abrir o ECA. Os cursos de Direito dedicam — e
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quando dedicam — uma disciplina, em regra
optativa, para o estudo do Estatuto. Dai que os
atores juridicos ndo podem aplicar 0 que nao
conhecem. No ambito dos Tribunais a situacéo é
ainda mais grave. A grande maioria se formou,
exerceu ou ouviu falar da postura parandica do
Juiz de Menores que, a partir de seu ‘bom senso’
escolhia o que era melhor para o adolescente, sem
garantias processuais, sem advogado.

Neste sentido, Rosa (2007, p. 06), aprofundando mais a analise e
a critica a postura dos Tribunais, mais especificamente no que tange a
questdo infracional, objeto principal de sua obra Introducdo Critica ao
Ato Infracional, sustenta que producéo judicial do periodo seguinte ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente, continua apegada a juizos
moralistas. Veja-se:

E a estrutura se mantém. Basta um breve
passar de olhos pela jurisprudéncia para se
constatar que ainda existem referéncias ao
‘menor que possui o direito de uma medida
socioeducativa’ ou ainda que ‘o menor
precisa ser encaminhado para os valores
sociais’. Com estes se mostra impossivel
discutir porque estdo alienados em sua
bondade, acreditando sinceramente que estdo
fazendo o bem. Pura canalhice, incompativel
com o Estado Democrético de Direito, se mostrara
(Cap. 69).

Rosa (2007, p. 02) ainda menciona uma espécie de bondade
totalitaria®® que norteia o trabalho dos atores do sistema de justica da
infancia e juventude nos dias atuais. Conforme sustenta o autor, o
resultado ndo é muito diferente daquele alcancado no ambito da antiga
justica menorista, em que se deixa novamente de lado a autonomia do

% “A bondade que movimenta as a¢des na seara da infancia e juventude é
totalitaria. Os adultos, especialistas em adolescentes, mesmo imaginariamente,
acreditam saber que é bom para este, especificamente no tocante a normalizagdo
de seu desejo, mesmo que ao prego da autonomia do sujeito” (ROSA, 2007, p.
02)
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sujeito adolescente para que se Ihe apliqguem aquilo que acreditam os
adultos ser bom.**

Rosa (2007, p. 5-6) rotula tais profissionais como menoristas
enrustidos, reclamando que sua base ideolégica ndo seria compativel
com a Doutrina da protecdo integral. E de se lastimar que tais
profissionais, os alcunhados pelo mencionado autor de menoristas
enrustidos, pelo citado autor, ndo correspondam propriamente a uma
minoria dos atores do sistema de justica. Na mesma linha, Passeti®®
insiste que ainda ha decisfes embasadas numa mentalidade retrégrada.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente tem a relevante fungéo,
ao regulamentar o texto constitucional, de fazer com que este Gltimo ndo
se constitua em letra morta. Contudo, a mera existéncia de leis que
proclamem os direitos sociais, por si s8, ndo consegue mudar as
estruturas, antes ha que se conjugar aos direitos uma politica social
eficaz, que de fato assegure materialmente os direitos ja positivados
(VERONESE, 2013).

Passetti et al. (1995, p. 121), analisando a formagdo dos juizes
gue atuam nas Varas da Infancia e Juventude acusa a falta de
conhecimento do conteldo do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que é interpretado sob a mesma ldgica de outras legislagdes que se
prestam a controle social, como o Cédigo Penal. Veja-se:

N&o se exige do juiz da Infancia e da Juventude
nenhum requisito além daqueles que todo o juiz
necessita para o exercicio da profissdo. O ingresso
na carreira se da por concurso de provas e titulos
(artigo 93, inciso I, da Constituicdo Federal) e a

3 «“O processo, assim, acaba se burocratizando em formas, modelos e ritos,
muitas vezes tido como acessorio do Direito Infracional — reiterando a viséo do
Caodigo de Menores —, redundando em flagrantes equivocos” (ROSA, 2007, p.
142).

% «O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), de 1990, é um conjunto de
recomendacdes pedagbgicas preventivas, sob a rubrica de punitivas medidas
socioeducativas. Ele diz proteger a crianga de violéncias e educar infratores sob
regime das penas com a cumplicidade e espalhamento do Cddigo Penal. Por
isso ndo surpreende que juizes e promotores consagrem suas decisdes
embasadas numa mentalidade retrograda que alimenta prisdes para adultos e
adolescente. A seu modo, como gerentes da justica, acomodam, na maioria das
vezes, 0 mesmo reduzido contingente populacional, pois o adolescente infrator é
preferencial inquilino das penitenciarias, quando escapou da morte no conflito
das quadrilhas ou com a policia” (PASSETTI et al., 1995, p. 10).
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promogdo, por antiguidade e merecimento. Assim,
um Juiz que hoje atua em uma Vara Civel,
Criminal, da Familia, da Fazenda Publica ou dos
Registros Publicos, amanha podera estar julgando
em uma Vara da Infancia e da Juventude. Em
virtude das exigéncias técnicas formais para o
exercicio do cargo, muitas vezes o magistrado que
atua na &rea da infancia e juventude desconhece
que 0 ECA é mais do que um manual de aplicagao
da economia politica da pena. Desconhece o
carater pedagogico do ECA e pautando-se pelas
influéncias do Cddigo Penal, Cdédigo Civil e
antigo Caodigo de Menores, ele ndo observa, com
frequéncia, o fundamental, ou seja, encontrar
solucbes para que os direitos e garantias
individuais das criangas e dos adolescentes
possam vingar no sentido de formar o futuro
cidadéo.

A arquitetura das fungBes do promotor de justica nos
procedimentos afetos & justica da infancia e juventude também pouco
auxilia na construcdo de uma nova postura do sistema de justica da
infancia e juventude. Passetti et al. (1995, p. 121) questiona se, por
exemplo, durante o procedimento de apuracdo de ato infracional agiria o
Ministério Publico como fiscal da lei estaria ele defendendo o interesse
individual indisponivel do adolescente ou interesse social representado
pela exclusdo do adolescente em conflito com a lei do convivio social.

Ainda que, felizmente, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
por sua matriz constitucional, tenha estabelecido a necessidade de
defensor em todo e qualquer processo que diga respeito a direito de
criangas e adolescentes (PASSETTI et al., 1995), infelizmente ainda se
insiste na desconsideracdo de um interesse manifesto.

Tal auséncia de parametros de atuacdo, no entanto, ndo parece
limitar-se as figuras da autoridade judiciéria e do Ministério Pablico. O
defensor, seja publico, dativo ou constituido, na maior parte das vezes
limita-se a funcdo de cooperador da Justica da Infancia e Juventude,
chancelando a vontade e atuacdo da autoridade judiciaria e do Ministério
Publico. N&o se coloca no processo na condigdo de porta-voz da crianga
e do adolescente, garantindo protagonismo processual e emancipacéo.
Do contrério, torna-se porta-voz do juiz para com o destinatario da
medida, como um pelego.
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Mais adiante, na mesma obra, Brancher (1999, p. 143) sustenta
com incomum lucidez:

O papel do Juiz da Infancia e da Juventude diz
respeito, principalmente, a atuacdo processual
deste magistrado. Ficou demonstrado que o Juiz
de Direito que trabalha na Vara da Infancia e da
Juventude ndo possui poderes ilimitados
(comparando-se com a antiga figura do Juiz de
Menores), devendo restringir sua atuacdo ao
campo estritamente  processual, ou  seja,
desapareceu a figura protetora e repressora do pai
de familia, ficando em seu lugar, simplesmente, o
Juiz de Direito, funcionando como 6rgdo do
controle jurisdicional do Estado.

E de se notar, de forma a complementar o ensinamento acima,
que o legislador, ao elaborar o Estatuto da Crianca e do Adolescente
confiou no bom preparo e nos bons propositos de observa-lo — e de
seguir seus principios — por parte dos profissionais incumbidos de sua
aplicacdo. Em razdo disso, em diversos momentos reservou larga
margem de liberdade/discricionariedade aos seus operadores na ideia de
que, assim, permitiria a melhor calibragem das ac6es e providéncias, em
cada caso concreto, segundo as particularidades de cada situacéo
(HESPANHOL; SOARES, 2006, p. 103).

Sempre que, todavia, 0 bom preparo e 0s bons propdsitos ndo se
observam na pratica, estes espacos de discricionariedade abrem margem
a préaticas antigarantistas, afrontadoras aos principios da legalidade e do
respeito ao devido processo legal (HESPANHOL; SOARES, 2006, p.
103).

Neste contexto, a formalizacdo dos atos de um processo, com
delineamento de um roteiro legal dando margens ao que pode e nao
pode ser feito por cada profissional em cada solenidade mostra-se uma
importante estratégia garantidora da liberdade e dos demais direitos do
cidaddo cujo poder familiar esteja em discussdo (HESPANHOL,;
SOARES, 2006, p. 103).

No ambito do Sistema de Justica, a ndo efetividade e as
dificuldades na garantia inclusive do direito de criangas e adolescentes
serem ouvidos nos processos que lhes afetem, como vitima, testemunha
ou como terceiro interessado, constitui-se como indicador seguro das
limitagBes decorrentes da necessaria transposicdo das praticas juridicas
gue operam apenas parcialmente o modelo implementado pela Doutrina
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da Protecdo Integral, que vincula o seu exercicio a sua afirmagdo como
sujeito de direitos (LEITE, 2000, p. 36).

Apesar do contetido da reforma do Estatuto de 2009, fica bastante
evidente que nem doutrina, nem jurisprudéncia foram capazes de
influenciar os atores do sistema de justica a aplicar aquilo que é norma
clara, expressa, tanto em &mbito internacional, como regional,
permitindo, mais uma vez, que se reprise um direito tutelar, ainda que
ndo mais seja classificado como menorista.

Também parece equivocado, mormente do que se pdde verificar
dos processos analisados, que se poderia dar um novo conteldo ao
interesse superior, visto que o conceito é, sim, indeterminado e néo
deveria sequer constar do Estatuto da Crianga e do Adolescente visto
gue a experiéncia histérica nos diz o qudo perigoso é a utilizagdo de
conceitos desta natureza, com alta carga discricionaria e subjetiva.

Assim, quando Sanches (2014, p. 478) e Melo (2011, p. 64)
atestam que o interesse superior ndo se oporia ao direito a participacao,
na pratica, a invocagdo desde principio é concretamente utilizada para
afastar tal direito, assim como o contraditorio e a ampla defesa nos
procedimentos afetos a jusridicdo da infancia e juventude.

Nos dizeres de Sanches (2014, p. 478):

Vimos 0 quanto o interesse superior da crianga,
como principio fundamental do direito da crianga
e do adolescente, embora tenha caréter
aparentemente  indeterminado, assume nova
leitura sob o marco da Doutrina da Protegdo
Integral, cujo contetdo relaciona-se a plena
satisfagéo de todos os direitos da crianga, em uma
funcdo nitidamente garantista (Brufiol, 1999). Por
conseguinte, o direito das criangas e adolescentes
de serem ouvidos e que suas opinides sejam
consideradas pelo juiz resulta como condigdo para
a construcdo da decisdo que atende ao seu
interesse superior, j& que a satisfacdo integral de
seus direitos ndo seja possivel sem que lhes seja
garantida a oportunidade para serem ouvidos.

Ja Melo (2011, p. 64), diz:
O principio do interesse superior da crianga nao se

op0e, portanto, ao direito a participagdo, mas, pelo
contrario, o reforga. Ele implica, por conseguinte,
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uma avaliacdo das condi¢cdes de negociagdo
garantidas as criancas e adolescentes de promover
suas escolhas bem fundadas a partir das condi¢des
que lhes sdo dadas. Mas, de outro lado, ele
pressupbe uma revisdo  justamente  dos
fundamentos e referenciais culturais do modelo
protetivo até entdo praticado, que se sobrepde a
participacdo,  desconsidera o  dever de
fundamentacdo de qualquer decisdo violadora de
direitos e ndo procurar contextualizar as
circunstancias individuais, familiares,
comunitrias e sociais da populacéo atendida.

Assim, a0 mesmo tempo em que, doutrinariamente, os dois
autores citados digam que o0 interesse superior ndo se oporia a
participacdo, na pratica, a invocacdo desde principio é concretamente
utilizada para afastar tal direito, assim como o contraditério e a ampla
defesa.

E possivel que a propria deficiéncia técnica processual do
Estatuto da Crianca e do Adolescente tenha conduzido a prestacdo
jurisdicional de aparéncia tutelar, visto que o préprio texto do Estatuto
da Crianga e do Adolescente contém elementos que permitem a
subjetivacéo e discricionariedade na atuacédo do juiz.

N&o é outro o posicionamento de Bordalho (apud MACIEL,
2011, p. 742-743):

Apesar de ser uma excelente lei, extremamente
avancada, como veremos ao realizarmos o estudo
de suas regras e realizadora de seus objetivos, o
ECA peca em sua parte processual pela falta de
técnica legislativa e pela ma distribuicdo da ordem
dos assuntos.

A falta de técnica do legislador estatutario fez
com que determinadas pessoas passassem a crer
que as regras processuais pudessem ser ignoradas
e desrespeitadas, tudo sob a alegagdo de que
estava sendo atendido o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, fazendo,
ainda, com que grande parte dos operadores do
Direito passasse a encarar o Estatuto da Crianca e
do Adolescente como uma lei de segunda
categoria. De idéntico modo, passaram a ser
adotados alguns entendimentos, como veremos
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em momento oportuno, totalmente
descompassados de nosso sistema legal.

Konzen (2012, p. 88), sustenta que hoje tudo se decide em nome
da protecdo integral, pouco importando a consideracdo das regras
processuais, garantias e avancos no que se refere a questdo da
participagdo, ou protagonismo, de criancas e adolescentes em
procedimentos que lhes digam respeito:

As mudangas previstas na concepcdo substituta
custam, no entanto, em se ver de fato incorporadas
a rotina dos atendimentos. As conquistas visiveis
dizem mais com a mudanca de linguagem do que
propriamente com o aperfeicoamento das préticas.
Antes, tudo em nome do maior interesse, a
esséncia da fundamentacdo. Agora, tudo em nome
da protecdo integral, um termo aparentemente
mais sofisticado, mas que traz em si, em sentido
literal, a mesma carga de discricionariedade e de
subjetividade. Retorica por retorica, sobrevive a
concepcao do passado. Dentre as causas, a de que
a cultura da Situacdo Irregular continua com lugar
em nossos coragdes e mentes. Por isso, 0S pingos
dos espirros da concepgdo menorista sdo possiveis
de serem visualizados por todos os cantos. Se
tivéssemos ao menos clareza acerca dos sintomas
ou das sutilezas das manifestacbes desse
paradigma sobrevivente!”

Assim, considerando o que se pdde comparar entre a legislacdo
relativa ao Direito Menoril e a Legislacdo relativa ao Direito da Crianca
e do Adolescente, inegavel que resta certa abertura ainda a
discricionariedade da autoridade judiciaria quando da aplicacdo da lei, o
gue permite o afastamento casuistico de certas garantias, em nome do
melhor interesse ou da protecdo integral, permitindo que se repita a
antiga concepcao tutelar.

Nos procedimentos analisados, resta bastante clara a semelhanca
gue existe ainda entre a producéo judicial & época do modelo menorista
com a que se realiza na atualidade, principalmente no que se refere a
questdo da centralizacdo na figura do juiz em detrimento a defesa,
desconsideracdo do contraditério efetivo e, principalmente, na pouca
participacdo e influéncia que criancas e adolescentes tém em seus
processos.
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4 CONCLUSAO

Em concluséo ao presente estudo, pode-se observar que, em certa
medida, apesar da mudanga clara e declarada entre a doutrina da
situagdo irregular, orientadora do Direito do Menor, e a doutrina da
protecdo integral, fundante do Direito da Crianca e do Adolescente e de
gue o Estatuto da Crianca e do Adolescente expressamente dispde, nota-
se ainda pouca diferenca entre modelo de prestacdo jurisdicional atual e
aquele relativo a justica de menores.

Ainda se identificam entendimentos como aquele que entende
que “deve prevalecer o principio do melhor interesse da crianga, nao
podendo a técnica processual prevalecer sobre a finalidade da demanda”
(trecho do julgado na Apelacdo Civel n° 70008244089, da lavra da
Relator: Maria Berenice Dias, do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul), que muito mais se adequam a uma jurisdicdo tida como menorista
do que uma justica da infancia e juventude.

Por outro lado, pdde-se verificar algumas decisGes prolatadas por
juizes de menores, sob a vigéncia tanto do Decreto n°® 17.943-A/27
como da Lei n° 6.697/79, em que se buscava manter a integridade das
regras processuais, como a participacdo Defensor Publico em
procedimentos que tramitavam nos juizados de menores.

No entanto, a simples leitura da Lei n° 8.069/1990 demonstra que
ndo ha qualquer elemento objetivo que estabeleca que outros direitos ou
garantias, inclusive de ordem processual, poderiam ser afastados em
nome de supostos interesses da crianca ou adolescente.

Deste modo, apesar de haver certo consenso tanto na producao
académica como na jurisprudéncia acerca da ruptura estabelecida pela
superacdo da doutrina da situacdo irregular pela doutrina da protecéo
integral, causa estranheza, num primeiro momento, que ainda haja tanta
semelhanca na producéo judicial, ainda com tendéncia & centralizagéo
na autoridade judiciaria em detrimento aos demais atores do sistema de
justica, a desconsideracdo da efetiva condicdo de criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos, com possibilidade, em tese, de influenciar nas
decisBes, com sentencas pautadas por fundamentacdo geral no melhor
interesse e ndo em regramentos objetivos constantes da lei e, finalmente,
com absoluta desconsideracdo do principio do contraditério, em suma,
tendendo, ainda, & sumarizagéo e a simplicidade procedimental.

Curioso é o fato do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
conforme j& mencionado, pautado pela doutrina da protecdo integral,
cumpre, aparentemente, a funcéo de garantir a criangas e adolescentes a
condicdo de sujeitos efetivos de seus direitos, inclusive com
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possibilidade de participacdo em processos judiciais que lhes digam
respeito, tratados no art. 100, paragrafo Gnico, XII, como direito a oitiva
e participacao.

Pode-se dizer que criangas e adolescentes, e ndo menores,
passaram da condicdo de semicidaddos a de cidaddos, sujeitos de
direitos, como ja apontado, e ndo meros objetos de intervencdo do
mundo adulto, no entanto, por mais contraditério que pareca, € no
ambito judicial que tal condicdo custa a se efetivar.

Um dos indicios desta manutencdo do status quo tutelar no
sistema de justica é a insisténcia na ideia de “melhor-maior-superior
interesse da crianca” como fundamento confortavel de boa parte das
decisBes judiciais, sem que os atores do sistema se déem conta que se
trata de principio originariamente orientador do direito do menor e um
dos fundamentos do alto grau de discricionariedade que era conferido a
autoridade judiciaria quando da vigéncia daquele modelo.

Sobre uma certa insisténcia na simplicidade procedimental,
caracteristica formalmente assumida pela legislagio menoril e
aparentemente rechacada pela legislacéo relativa ao Direito da Crianga e
do Adolescente, que conta com procedimentos relativamente
sofisticados e adaptados as especiais demandas relativas a violagdes de
direitos de criangas e adolescentes, quando suscitados, 0s atores do
sistema de justica tendem a sumarizacao e simplificacdo em detrimento
aos regramentos processuais fundamentais, como a obrigatoria
nomeacdo de curador especial, por exemplo.

A justificativa para a sumarizacdo e a op¢do por formas
simplistas normalmente é a mesma utilizada na vigéncia do Direito do
Menor: a necessaria celeridade para a solucdo dos feitos, ou, noutras
palavras o aprimoramento de uma justica célere e eficiente.

Assim como ocorria sob a égide da doutrina da situacdo irregular,
nos procedimentos afetos a jurisdicdo contemporénea da infancia e
juventude pouco reconhecem o principio do contraditério, cujo
exercicio, na sistematica atual, ndo mais é facultativo, mas obrigatdrio,
tendo como fundamento para tal opgéo, o principio do melhor interesse,
resultando algo muito parecido com a jurisdicdo menorista, com a
diminuicdo da figura da defesa.

Desde modo, constitui-se um sistema de justica muito semelhante
a jurisdicdo de equidade, propria do direito menorista, fundada num
suposto prudente arbitrio do juiz da infancia, que decide conforme a
conveniéncia do caso concreto.

Consta-se que ainda continua usual o modelo de juizo que
sobrepde o melhor interesse a qualquer outro bem ou interesse
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juridicamente tutelado, com o espaco de acdo judicial e estatal proximo
do absoluto, ficando o destino e a vida da crianca e do adolescente a
mercé da vontade do juiz.

Quanto a obrigatoriedade da presenca da defesa nos
procedimentos da jurisdicdo da infancia e juventude, previsto
expressamente no art. 206, além de garantia a todos, criangas,
adolescentes e adultos, em nivel constitucional, ainda ha certa
resisténcia & figura da defesa como forma de garantir igualdade na
relacdo processual, preferindo-se, como regra, a ideia de que as decisdes
judiciais deveriam representar uma “posicdo de consenso”, preferindo-
se a defesa cooperativa, ou figurativa, e ndo combativa.

Inegdvel, no entanto, que hajam instrumentos em noOSsO
ordenamento que permitam um modelo de prestacdo jurisdicional mais
adequado, pautado, principalmente, por uma revisdo das figuras da
autoridade judiciario e da defesa, seja aquela promovida por advogado
ou por Defensor Pablico.

Ha quem considere, igualmente, existir no atual modelo uma
ideia de superior interesse baseado em normas objetivas, e ndo mais o
velho melhor interesse do direito menorista, baseado agora em normas
objetivas, finalisticas, voltadas & protecdo integral, tendo a préatica, no
entanto, demonstrado que a aplicagcdo do instituto ndo passa de uma
repeticdo do modelo anterior em nivel jurisdicional, servindo, palavras
de Tania da Silva Pereira, como um cheque em branco para a autoridade
judiciaria.

Existe uma insisténcia cultural em tratar o juiz da infancia e
juventude como individuo diferenciado ou mesmo “iluminado”, como o
antigo juiz de menores bonus pater familiae, permitindo-se que avance
sobre direitos e garantias individuais em face de um suposto melhor
interesse.

Verdade é que em parte o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
pautado pela doutrina da protecdo integral, tenta afastar a ideia de
vocacdo atrelada ao juiz de menores, mas em certos momentos permite
uma certa abertura & discricionariedade, principalmente apds a reforma
promovida pela Lei n° 12.010/09, que reinseriu formalmente a ideia de
superior interesse ao sistema de justica.

Também, e pelos mesmos motivos acima expostos, ndo se
verifica a efetiva garantia a participacdo de criangas e adolescentes nos
processos em que seus direitos estejam em discussdo, a despeito de
expressa previsao legal.

Claro, comparando-se ao Direito do Menor, ndo resta divida de
gue se esta diante de um paradigma mais qualificado de prestacdo
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jurisdicional, de efetiva titularidade de direitos humanos e protagonismo
por parte de criancas e adolescentes, mas, é inegavel que em nivel
judicial criancas e adolescentes ainda ndo figurem como cidad&os plenos
de direito.

A tarefa dada ao legislador pela doutrina da protecdo integral, de
aperfeicoar o sistema de justica a condicdo de criangas e adolescente
como sujeitos de direito, garantido a sua ouvida em procedimentos
judiciais em um nivel capaz de influencia-las, ainda néo se efetivou.

Com isso, a noticia que a presente pesquisa talvez possa dar aos
atores do sistema de justica é de que conceder a alguém a condicdo de
sujeito de direitos deve ultrapassar o nivel da promessa, propdsito ou
ensaio normativo inconsequente, mas necessita significar efetividade,
protecdo juridica de fato e de direito, assim como a tarefa ardua e diaria
de permitir que criangas e adolescentes figurem como efetivos
protagonistas de seus processos judiciais.
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