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Gustavo Schneider de Medeiros’

Resumo: O artigo propde um reexame das legislagées relativas aos adolescentes infratores no ano
em que se completa um século de atividade legislativa, buscando situa-las em seu contexto his-
torico, apontar a filosofia que as orientava e os instrumentos juridicos que dispunham.
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A century of youth justice

Abstract: The article proposes a re-examination of the legislation related to teenage offenders in
the year that completes a century of legislative activity, seeking to place them in their historical
context, pointing out the philosophy that guided them and the legal instruments they had.
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1 Introducao

O carrilhdo do tempo soou cem anos! Em 2021 completamos um século
da arrancada legislativa que deu inicio a uma nova fase no tratamento juridico
alcangado aos menores de idade, em especial aos infratores das leis penais, e a fi-
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nalidade deste artigo ¢ desenhar um breve escorco histdrico dessa jornada legis-
lativa. Mas ndo se engane, o leitor, porque o artigo ndo ¢ uma mera compilagao
de leis antigas e vigentes. Navegar pelo contexto historico em que estas leis sur-
giram e se desenvolveram, apontar a filosofia que as orientavam, explorar os ins-
trumentos juridicos que as aparelhavam, sdo também meu objetivo. Claro que
estas poucas paginas sdo incapazes de detalhar um século de atividade legisla-
tiva e judicial, mas oferece, a0 menos, a possibilidade de tragar um panorama que
nos permite tirar algumas conclusoes. O texto estd ordenado cronologicamente
em trés periodos.

2  Primeiro periodo (1921-1940)

A Proclamacdo da Republica prometia muito, mas acabou entregando
pouco. Muitos apoiadores do golpe, que desejavam um pais moderno e indus-
trialista, logo perderam as esperangas. O Brasil republicano continuou essencial-
mente rural e pobre. O centralismo imperial foi substituido por uma federagao
dominada pelas oligarquias rurais, especialmente de Sao Paulo e Minas Gerais,
no que se convencionou chamar de politica do café com leite. Assim, o pais deu
continuidade a sua vocagdo exportadora de produtos agricolas (agucar, café, ca-
cau, latex etc.). Nao obstante, a concentrag@o de capital colaborou para a expansao
da atividade industrial em alguns Estados, em especial em Sao Paulo e Rio de Ja-
neiro. O destino também ajudou, pois durante a Primeira Guerra Mundial, sur-
giu a necessidade de substituir importagdes e, a partir dos anos 20, empresas
estrangeiras se instalaram em territorio nacional. O mercado de trabalho, a po-
pulacdo urbana, o comércio e a prestagdo de servigos aumentavam a medida que
crescia o namero de empresas. Aos poucos, bondes elétricos e carros ocuparam
a paisagem urbana central, enquanto os habitantes mais pobres foram empur-
rados para os morros e bairros operarios. Enquanto isso, no campo, tudo perma-
necia como estava: latifindios € camponeses empobrecidos.!

Por outro lado, o fim do regime escravista e a entrada de imigrantes como
mao de obra resultaram em um processo de profunda transformag¢do do quadro
social e urbano. Foi ao longo desse periodo que Sdo Paulo experimentou uma
explosdo demografica com o crescimento de diversos setores industriais. As no-
vas condi¢Oes urbanisticas fizeram com que a delinquéncia se convertesse em

' RAMOS BRAICK, Patricia; BECHO MOTA, Myriam. Historia: das cavernas ao terceiro milénio.
Sdo Paulo: Moderna, 2007. p. 511-516.
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uma importante faceta do cotidiano das cidades mais desenvolvidas.” Paradig-
ma das condi¢des urbanisticas de entdo, foi o0 movimento popular conhecido
como Revolta da Vacina, em 1904, no Rio de Janeiro, depois da aprovagdo da
lei que tornou obrigatodria a vacina contra a variola.’

Naquele periodo, jornais da Capital Federal (a cidade do Rio de Janeiro)
“noticiavam que ‘menores vagabundos’, a partir de nove anos de idade, encon-
trados ‘vagando pelas ruas’, eram metidos nas prisoes (tidas como ‘laboratérios
de crimes’ e ‘escolas para criminosos’), onde estavam passiveis de sofrerem vio-
l€ncias fisicas e sexuais nas maos de policiais e detentos, além de terem amplas
possibilidades de se desenvolverem na carreira do crime”.* A privagdo de liber-
dade desses menores variava de algumas horas no xadrez de uma delegacia a
alguns anos na prisao.

No campo juridico, o Codigo Penal era alvo de pesadas criticas e, ainda
que ndo tenham faltado tentativas de extingui-lo, equilibrou-se na corda bamba
para além da Republica Velha, até 1940.° Entretanto, apesar das ideias refor-
mistas ndo alcancarem éxito, o Codigo foi progressivamente sendo descaracte-
rizado por leis esparsas, retificadoras ou complementares, e, em 1932, deu lugar
a Consolidagdo das Leis Penais.®

2 CABRAL DOS SANTOS, Marco Antonio. Crianga e delinquéncia no inicio do século. In: DEL
PRIORI, Mary (Org.). Historia das Crian¢as no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2002. p. 210-230.
Veja-se também BLANCO BOLSONARO DE MOURA, Esmeralda. Criangas operarias na recém-
-industrializada S&o Paulo. In: DEL PRIORI, Mary (Org.). Histéria das Criangas no Brasil. S&o
Paulo: Contexto, 2002. p. 259-287.

Na raiz da rebelido esta a reurbanizagdo do centro da cidade. A falta de saneamento basico do Rio
de Janeiro, na época a maior cidade brasileira, deixa os 720 mil habitantes vulneraveis as epidemias
de febre amarela, cdlera, variola e outras enfermidades. Uma reforma sanitaria ¢ coordenada pelo
cientista Osvaldo Cruz, chefe do Departamento Nacional de Satide Publica. Parte da populagéo é
transladada a forg¢a dos corticos e cercanias centrais para bairros distantes, o que gerou conflitos
entre populares e as for¢as de seguranca.

BANDERA, Vinicius. Prdticas, leis, e discursos modernizadores: o processo de construgio do codi-
go de menores de 1927. Disponivel em: <http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/viewFile/
6028/3303>. Acesso em: 27 maio 2021.

Nao foram poucas as tentativas de reforma. O primeiro projeto de novo Cdédigo Penal republicano sur-
giu logo em 1893, de autoria de Jodo Vieira de Aratjo, seguido, em 1913, pelo projeto de Galdino
Siqueira. Em 1928, mais uma tentativa com o projeto da Virgilio Pereira, também sem éxito, se-
guido do Projeto Sa Pereira em 1935 e Projeto Alcantara Machado, em 1938. Somente em 1940, du-
rante o Estado Novo, foi aprovado, por decreto, um novo Codigo Penal, projeto apresentado por
Alcantara Machado, que passou a vigorar em 1942, revogando o Cédigo Republicano de 1890.
Composta de quatro livros e 410 artigos, a Consolidagdo das Leis Penais, realizada pelo Desem-
bargador Vicente Piragibe, passou a ser o Estatuto Penal brasileiro.

Revista do Ministério Piiblico do RS, Porto Alegre, n. 90, jul. 2021 — dez. 2021 305



Gustavo Schneider de Medeiros

Ja ao tempo do Império algumas vozes, como a de Tobias Barreto,’ er-
guiam-se em favor de medidas especiais para os menores delinquentes. Na fase
republicana, muitas outras se incorporaram a campanha de excluir os menores
dos rigores do Codigo Penal. Propugnava-se uma solucdo social ao problema,
ao invés de uma alternativa apenas juridico-repressiva. Além disso, era o que o
mundo todo vinha fazendo.®

As causas pelas quais neste momento histérico nasce essa legislacdo po-
dem ser resumidas:

(a) mudanga no status social do menor, que passa a ser visto como o futuro
da nagdo;

(b) crescimento da delinquéncia juvenil nos centros urbanos do pais;

(c) fatores de carater humanistico que rechagam a sujei¢do do menor ao Di-
reito Penal e ao carcere;

(d) 1ideario positivista (crenga na ciéncia, determinismo social e bioldgico).’

Ao Senador Lopes Trovao coube o primeiro projeto em torno do menor,
em 29 de outubro de 1902. Seguiram-se o projeto de lei de Alcindo Guanabara,
apresentado a Camara dos Deputados, em 31 de outubro de 1906, o de Jodo
Chaves, em 11 de julho de 1912, e novo projeto de Alcindo Guanabara, apre-
sentado ao Senado, em 24 de agosto de 1917."° Mas foi a partir da década de
20 que a maquina legislativa desemperrou. Durante o governo de Epitacio Pes-
soa, o juiz Jos¢ Candido de Albuquerque Mello Mattos, encarregou-se de orga-
nizar um projeto substitutivo que, com minimas alteragdes, serviu de base a uma
autorizagdo legislativa, constante na Lei n® 4.242, de 5 de janeiro de 1921,

BARRETO, Tobias. Menores e loucos em Direito Criminal, estudo sobre o art. 10 do Codigo Cri-
minal Brazileiro. Typographia Central: Recife, 1886.

Jurisdi¢Ges especializadas para menores surgiram nos Estados Unidos em 1899, na Holanda em
1905, na Australia em 1907, Reino Unido em 1908, Portugal em 1911, Bélgica e Franga em 1912 ¢
Espanha em 1918.

O positivismo foi um movimento filoséfico que admitia como tnica fonte de conhecimento e crité-
rio de verdade, a experiéncia, os fatos positivos, os dados sensiveis. A realidade se limita apenas
aquilo que pode ser explicado cientificamente, afastando a teologia e a metafisica. Nasceu em um
periodo de grande progresso das ciéncias naturais, e desenvolvimento econdmico, razdo pela qual
sua base filosofica ¢ materialista, naturalista e utilitarista e teve impulso como sustentagdo ideolo-
gica aos problemas econdmicos e sociais que dominaram o século XIX. PADOVANI, Humberto;
CASTAGNOLA, Luiz. Histéria da filosofia. Sdo Paulo: Edi¢des Melhoramentos, 1956. p. 375. A es-
cola italiana de criminologia, a mais proeminente da época, estava assentada nas ideias positivistas,
tendo como expoentes Raffaele Garofalo (o primeiro a usar a palavra criminologia), Cesare Lom-
broso e Enrico Ferri.

TOLEDO, Adolfo Eric de. Menor: um problema p6osto em questio, 32 parte: o menor no Direito Pe-
nal. Revista de Informagdo Legislativa. v. 5. n. 18, abr./jun., 1968. Disponivel em: <https://www?2.
senado.leg.br/bdsf/item/id/180727>. Acesso em: 15 jun. 2021. p. 229.

" Ibidem, p. 229.
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Para aprovar esse projeto de lei, nossos congressistas fizeram uma traves-
sura: aplicaram um jabuti.'? Eis que na cauda da Lei n® 4.242, a lei or¢amen-
taria para o ano de 1921 da entdo “Republica dos Estados Unidos do Brasil”,
seguia a autorizagdo para o governo organizar o servico de assisténcia e prote-
¢do a infancia abandonada e delinquente. Apos a descricdo dos gastos autori-
zados, seguiam, em um unico artigo (art. 3%), dividido em 37 paragrafos, normas
relativas a infancia abandonada e delinquente.

A nova legislagdo extinguiu a verificagdo do discernimento, abandonando,
assim, o critério biopsicologico, vigente desde o Cddigo Criminal do Império
e fixando a responsabilidade a partir dos 14 anos de forma objetiva.'” Tam-
bém criou o servigo de amparo a infancia abandonada e delinquente, e, com a
nomeacao de juiz privativo para menores € de funciondrios auxiliares, determi-
nou o traslado de qualquer menor que cumpria sentenga em prisdes a um refor-
matdrio especifico. Estabeleceu que os delinquentes maiores de 14 anos e meno-
res de 18 fossem submetidos a um procedimento especial, e que os maiores de
18 anos e menores de 21 que cumprissem pena fizessem-no separadamente dos
adultos. Dispos, além disso, sobre matérias de carater protetor como a caracte-
rizagdo do abandono, guarda, tutela, suspensao e destitui¢do do patrio poder etc.
Mas para entender como as coisas funcionavam ¢é preciso colocar as ideias nos
trilhos: toda a legislacdo desta primeira fase, assim como a legislagdo pretérita,
referia-se ao menor utilizando a definicdo do Direito Civil, isto €, o menor era
a pessoa com idade inferior a 21 anos, o limite para a maioridade civil pre-
vista no Codigo Civil de 1916. Assim o menor poderia compreender tanto o ir-
responsavel, com menos de 14 anos, como o penalmente responsavel entre 14
e 21 anos."

12 provavelmente com o fracasso dos projetos anteriores, recorreu-se aos famosos “jabutis” para
aprovar uma lei sobre um tema que nao encontrou eco no Poder Legislativo nos anos anteriores.
Bem ao jeitinho brasileiro, iniciou a regulamentagdo sobre menores em nosso pais. Os Chamados
“rabilongos legislativos”, “contrabando legislativo”, ou popularmente “jabutis”, sdo enxertos com
um contetido tematico diverso do objetivo legiferante proposto, com o fim de ndo chamar a aten-
¢éo para o que se pretende aprovar, retirando o olhar e controle exercido sobre os projetos que sdo
votados e aprovados no Poder Legislativo. A inclusdo de jabutis em leis or¢amentarias sdo uma
pratica antiga e, talvez por essa razdo, a atual Constituicdo, no art. 165, §82 estabeleceu que “a
Lei Or¢amentaria nfo contera dispositivo estranho a previsdo da receita e a fixagdo de despesas
[...]”, conhecido por principio da exclusividade ou da pureza material. Ndo obstante, a inclusio de
“jabutis” continuou pratica corrente, até que em 2014, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade 5127, o Supremo Tribunal Federal (STF) proclamou que nio é compativel com a Cons-
tituicdo a apresentacdo de emendas sem relagdo de pertinéncia tematica.

O que importa € isso: deixava de ser aplicavel o art. 27, §2° do Cédigo Penal republicano.

Ha quem escreva sobre o periodo sem perceber que, naquele tempo, a lei ndo fazia referéncia a
maioridade penal ou imputabilidade, conceitos que ndo haviam sido incorporados em nossa legis-
lagdo, ainda que distinguisse com clareza a responsabilidade pelos atos contrarios a lei penal. O
conceito de menoridade provinha do Direito Civil. Menor era todo aquele que contava com menos
de 21 anos.

13
14
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A Lei n® 4.242 de 1921 somente foi aprovada e regulamentada pelo De-
creto n® 16.272, de 20 de dezembro de 1923, obra também de Mello Mattos, ja
no governo de Arthur Bernardes.!> Por essa razao, o sistema deu a partida para
valer apenas no ano 1923, ainda que tenha sido 1921 nosso marco legislativo
oficial.

As disposi¢des da Lei n° 4.242 ndo so6 foram repetidas de forma mais
ordenada pelo Decreto n° 16.272, como também se acrescentaram novas nor-
mas, distribuidas em 104 artigos, estes divididos em duas partes: a primeira de
carater geral e a segunda com disposic¢des especificas ao Distrito Federal, onde
se previam normas de natureza processual.'® Desse modo, ndo se pode falar de
uma jurisdi¢do especializada de ambito nacional, uma vez que a regulamenta-
¢do das normas processuais cabia aos Estados. O Distrito Federal (o municipio
do Rio de Janeiro), ndo ha davida, foi o primeiro membro da Federacgao a dispor
desta jurisdi¢do especializada.

Havia duas classes de menores: os abandonados e os delinquentes. A Lei
previa consequéncias diferentes para cada uma, ainda que, na pratica, estas dife-
rengas podem ndo ter sido observadas com rigor.'” O quadro que se apresen-
tava era o seguinte:

(a) os menores de 14 anos, eram excluidos de qualquer responsabilidade, mas
estavam sujeitos a alguma medida de assisténcia;
(b) os menores entre 14 e 18 anos eram submetidos a um procedimento espe-

cial, com pena limitada e de acordo com sua qualificag¢do (internagdo de 1

a 5 anos ou de 3 a 7 anos) e tratamento correcional em escola de reforma;
(c) os menores compreendidos entre 16 e 18 anos, considerados perigosos, €

que cometessem delitos graves, recebiam a pena de um adulto, sendo be-

neficiados com a redugdo de pena da cumplicidade, sendo enviados a esta-
belecimentos para condenados de menor idade ou prisdo comum, mas
separados dos adultos;'s

(d) por ultimo, encontrava-se o grupo compreendido entre 18 e 21 anos que
tinha a seu favor a aplicagdo de uma atenuante, cumprindo a pena em se-
parado dos adultos (durante a menoridade).

15 TOLEDO, Adolfo Eric de, op. cit., p. 229.

16 Depois da Proclamacdo da Republica, e com o advento da Constitui¢do de 1891, os Estados pas-
saram a ter suas proprias constitui¢des e leis, inclusive as de carater processual. A unificagéo da le-
gislag@o processual penal s6 ocorreu na Constitui¢do de 1934.

Sob a otica positivista, todos os menores eram necessitados de protecéo e assisténcia. Prevalecia o
entendimento de que abandono e crime tinham causas comuns, ou seja, havia uma unidade de ori-
gem para as duas situagdes. Se o menor fosse abandonado, inevitavelmente chegaria a condi¢do de
delinquente.

18 Equivalia a redugdo prevista para a tentativa, que era de um ter¢o da pena.

17
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A pena ja ndo obedecia aos parametros estabelecidos pelo Cédigo Penal,
seguindo uma combinacao de critérios baseados na gravidade da infracao, idade
e qualificagdo do menor.”” O que chama a atengdo ¢ a faixa entre 16 ¢ 18 anos
de idade, funcionando como um grupo etario especifico (em nosso caso as-
sociado a periculosidade e a gravidade do fato), em que se cobrava mais respon-
sabilidade, conceito utilizado hoje por algumas legislacoes.

As consequéncias juridicas sobre os menores delinquentes tinham varios
graus, podendo ser sintetizadas da seguinte forma:

(a) entrega aos pais ou a responsavel;
(b) escola de preservagao;

(c) liberdade vigiada;

(d) escola de reforma;

(e) prisdo.”

A liberdade vigiada era uma opg¢ao versatil, pois se comportava como me-
dida de protecdo (espécie de acompanhamento), como medida cautelar (vigi-
lancia) e sang¢do.?! Na falta de um estabelecimento adequado para os menores
entre 14 e 18 anos (escola de reforma), estava autorizada a utilizagdo das prisdes
comuns, desde que estes ficassem separados dos condenados maiores, e sujeitos
a um regime especial, disciplinar e educativo (art. 36).>

Embora o juizo de menores estivesse classificado entre as varas adminis-
trativas da Justica (art. 44, §1°), todo o procedimento pelo qual eram submeti-

19" 0 Decreto fazia uso abundante de qualificativos. Essas denominagdes de carater valorativo foi uma

caracteristica tipica da era positivista, que buscava estudar e classificar ndo apenas o criminoso, mas as

tendéncias inatas do individuo, que fariam dele vadio, corrompido, lascivo, vagabundo etc., e, portanto,

potencialmente perigoso.

O Decreto determinou a criagdo de abrigos para receber provisoriamente menores abandonados e

delinquentes e concebeu institutos disciplinares como a Escola de preservacdo e Escola de refor-

ma, destinadas a menores abandonados e delinquentes maiores de 14 anos e menores de 18 (art.

62 e ss.). A Escola de preservacéo estava destinada aos menores do sexo feminino, e a Escola de

reforma aos menores do sexo masculino, esta dividida em duas se¢des, uma de preservagéo, para me-

nores abandonados, e outra de reforma, para menores delinquentes e contraventores (art. 69).

O art. 54 autorizava a aplicagdo de liberdade vigiada em diferentes situagdes:

(a) como um tipo de medida de protegdo (nos casos previstos nos arts. 8 e 18, letrasae b e 21, §19);

(b) como medida de protecdo nos casos de infragdes penais cometidas por menor de 14 anos (nas
situagdes do art. 24, §39);

(¢) como sangdo alternativa a internacdo, nos casos de contravengdo (art. 25, §2°, art. 50, §39, I);

(d) como medida de protecdo nos casos de absolvi¢do por crimes e contravengdes (art. 25,§69);

(e) como medida cautelar durante a instrugéo do processo (art. 51, §12, T e II);

(f) como progressao da internagdo, com duragdo maxima de um ano (arts. 32 e ss.).

Olhando com um pouco mais de aten¢io da para perceber que na primeira parte o Decreto se refe-

re aos estabelecimentos prisionais de forma genérica: o art. 25, §5° fala em “estabelecimento para

condemnados de menor idade” e “prisdo comum”, e o art. 30 se refere a “Colonia Correccional”.

Ja na parte referente ao Distrito Federal aparecem referéncias a institutos proprios do Distrito Fe-

deral como Escola de Preservacéo e Reforma, Escola Quinze de Novembro e Casa de Detengdo.

20

21
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dos os menores delinquentes era de natureza penal, cuja diferenca para o pro-
cedimento reservado aos adultos era o acréscimo de informagdes referentes a
suas condi¢des pessoais e familiares que deveriam ser recolhidas pela autoridade,
como preconizado pelo art. 25, caput.

Como nos modelos tutelares tradicionais, o juizado se apoiava na figura
do juiz. Nao obstante, ao contrario de outras legislacdes em que o juiz € a per-
sonificacdo da Justica, dispensando-se ou limitando-se qualquer outro tipo de
intervenc¢do, a norma admitia a interven¢do do Ministério Publico. Este atuava
como “curador de o6rphdos” nos processos de abandono, de suspensdo ou perda
do patrio poder ou de destitui¢do da tutela, € como promotor publico (6rgio
acusador) nos processos de menores delinquentes (art. 40), encarregando-o tam-
bém da fiscalizag¢do dos institutos disciplinares (art. 97).

O padrao médico-cientifico que orientava o modelo tutelar exigia um ser-
vigo social e/ou médico, encarregado de investigar as deficiéncias do menor e
desenvolver um plano de tratamento, seguido de acompanhamento do caso. Nada
mais natural que o juizado brasileiro contasse com um médico psiquiatra, encar-
regado de proceder a todos os exames médicos e observacdes dos menores, assim
como fazer visitas médicas a familia para as averiguagdes dos antecedentes he-
reditarios e circunstancias pessoais do menor (art. 39). Ao menos era o que es-
tava escrito no papel.

As cortes juvenis de forma geral utilizavam colaboradores que eram cha-
mados a intervir e/ou auxiliar na tarefa reeducativa. Os colaboradores procura-
vam informar o juiz sobre as circunstancias que cercavam o menor (moralidade,
personalidade, ambiente escolar e familiar etc.). No juizado de menores, cola-
borador por exceléncia era o comissario de vigilancia, encarregado de investigar,
deter e vigiar menores (art. 42), correspondente ao probation officer dos tribunais
juvenis americanos. O Decreto estabeleceu também o Conselho de Assisténcia
e Protecdo aos Menores, que realizava fungdes ndo apenas como orgao auxiliar
do juiz na fiscalizagdo e vigilancia dos menores e instituigdes, mas, além disso,
como agente de prevengdo a pragas sociais. Os conselheiros, por sua vez, po-
deriam delegar tarefas a representantes de sua confianga, chamados delegados de
assisténcia e amparo aos menores (art. 95). Tais delegados eram pessoas da co-
munidade, sem nenhum vinculo governamental, e realizavam tarefas semelhantes
as dos assistentes sociais (art. 95).%

Assim, o Decreto n® 16.272 de 1923, embora restringido ao Distrito Fe-
deral (nos aspectos processuais), seguia o exemplo da legislacdo mais moderna
da época, criando, na pratica, a primeira “corte juvenil” do pais, ou, como chama-
mos, o primeiro juizado privativo de menores, instituindo a individualizagdo do

B A exemplo do que ocorria em outros paises.
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tratamento por meio de interven¢do médica e de informagdes dos delegados
de assisténcia e amparo, estabelecendo um procedimento especial para os me-
nores, € organizando reformatorios e abrigos.

Nao obstante, € oportuno observar que ndo se trata de um modelo tutelar
tipico ou puro. Em primeiro lugar, porque opta-se por um juiz da carreira judi-
cial, e ndo por juizes honorarios (leigos), como era comum nas cortes juvenis
norte-americanas e tribunais tutelares europeus, que pretendiam excluir o me-
nor do universo penal e do Direito. O Decreto admite a intervencdo do Minis-
tério Publico como curador e acusador, podendo, inclusive, interpor recurso.
Neste ponto reside outro aspecto importante porque a legitimidade da agdo pe-
nal ndo era exclusiva do juiz (ex-officio), admitindo a iniciativa do promotor
publico, por meio de dentncia, e da vitima, por queixa (art. 50, §4°). A presenga
do advogado como defensor € outra particularidade estranha ao modelo tutelar
tipico. A estipulagdo de limites a internagdo e a possibilidade de liberdade con-
dicional também sdo notas remanescentes do Direito Penal. Nao havia pena in-
determinada, caracteristica tipica do modelo tutelar classico. Penso que todas
estas diferenciagdes ao modelo tutelar tipico se devem ao fato de a responsa-
bilidade penal permanecer estacionada a partir dos 14 anos, o que permitiu
uma mescla do modelo tutelar com o da justi¢a penal, e a geragdo de uma le-
gislagao hibrida.

Pois bem, colocadas em marcha, as leis anteriores revelaram algumas fa-
lhas, o que levou Mello Mattos, ja na condi¢do de juiz de menores, a solicitar me-
didas legislativas que as corrigissem e complementassem. Elaborou ele mesmo
uma reforma, que se converteu no Decreto n® 5.083, de 1° de dezembro de 1926,
promulgado no governo de Washington Luiz**.

Em seus 95 artigos, o Decreto regulava assuntos muito distintos, como os
cuidados com criancas da primeira idade, infantes expostos, menores abando-
nados e delinquentes, trabalho infantil, crimes e contravengdes cometidos con-
tra menores etc. Previa no art. 1° a futura consolidagdo das leis de assisténcia e
amparo aos menores (com a consequente inclusio dos dispositivos constantes
no Decreto), com o proposito de dar redacdo mais harmonica a legislagdo, que
seria chamada “Cddigo de Menores”. Em sintese, dispds sobre assuntos varia-
dos relativos a menores, antecipando que o texto seria refundido em forma de
Cddigo, unificando todas as normas pertinentes.

O Decreto n® 5.083 teve curta duragdo, aproximadamente 10 meses, porém
trouxe com ele algumas alteragdes importantes em relacdo ao menor imputavel
entre 14 e 18 anos: (a) o juiz poderia antecipar a saida do menor condenado
a internagdo em escola de reforma, ou retarda-la at¢ o maximo estabelecido na

24 TOLEDO, Adolfo Eric de, op. cit., p. 229.
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lei, fundando-se na personalidade moral do menor, na natureza da infracdo, suas
circunstancias, personalidade, e no comportamento no reformatorio (art. 46). O
arbitrio do juiz em antecipar ou estender a sangdo ao limite maximo conferiu
mais flexibilidade ao juiz, mas, por outro lado, decretou, na pratica, o fim da pe-
na determinada (ainda que limitada), consagrando, indiscutivelmente, uma das
caracteristicas marcantes do modelo tutelar.

Alternativa interessante estava prevista no art. 47, a qual possibilitava sus-
pender a execugdo da sentenca do menor condenado até um ano de internagao
e deixa-lo em liberdade vigiada, considerando a gravidade e a modalidade da
infracdo penal, os motivos determinantes e sua personalidade moral.?

O Decreto também reconhecia o efeito que a passagem do tempo exercia
sobre o significado da sang¢do, facultando ao juiz prescindir dela, passados 6 me-
ses da data da infragdo, quando cometida por um menor de 14 anos, ou quando
transcorrida a metade do prazo para a prescri¢cao da acao penal ordindria, quan-
do se tratasse de infragdo atribuida a menor entre 14 e 18 anos (art. 49).>” Deter-
minava, também, que toda a internagdo cuja execu¢do ndo havia iniciado em
trés anos, ja ndo poderia mais ser executada (art. 50). Em linhas gerais, a nor-
ma criava um regime diferenciado de prescric¢ao.

Outras solucdes foram incorporadas como a inexisténcia de reincidéncia
para menores de 18 anos (art. 51), e a possibilidade de liberdade vigiada para
os internados maiores de 16 anos sob certas condic¢oes (art. 52).

O que temos, no fim das contas, ¢ que a faixa etaria que transcorria dos
14 aos 18 anos, embora, reconhecida como penalmente responsavel, gozava de
tratamento claramente correcional. O Decreto n® 5.083 introduziu uma série
de inovagdes, possivelmente resultado da experiéncia acumulada desde 1923.
Pode-se afirmar que esta legislagdo precursora (Lei n® 4.242/1921, Decreto n®
16.272/1923, Decreto n°® 5.083/1926) foi um tipo de banco de prova, um ensaio
para o ulterior Cédigo de Menores.

O Decreto n® 17.943/A, de 12 de outubro de 1927, foi a consolidacao
das normas de assisténcia e protecdo autorizada pelo Decreto n° 5.083/1926,
refundidas em 231 artigos. Também chamado de Codigo de Menores — ou, em
homenagem a seu idealizador, de “Cdédigo Mello Mattos” —, € festejado co-
mo o primeiro Codigo de Menores do pais e da América Latina, ainda que se
constituisse mera compilagdo da legislagdo que comegou a formar-se a partir
do ano de 1921, agora consolidadas em um tnico texto.

25 Havia uma pena determinada, mas de execugio variavel, restringida ao limite maximo cominado
na lei.

26 Equivalia a atual suspenséo condicional da pena (sursis).

27 A redugo pela metade do prazo de prescri¢do quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor
de 21 anos ¢ norma vigente em nosso atual Codigo Penal.
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Tal como no Decreto n® 16.272/1923, o corpo do Cddigo foi sistematiza-
do em uma parte geral e outra especial (aplicavel ao Distrito Federal). Na parte
geral, encontrava-se disposi¢des sobre:

(a) criangas de primeira idade;

(b) expostos (abolindo o sistema de roda);

(c) disposicoes sobre destituigdo do patrio poder, tutela e guarda provisdria,;
(d) medidas aplicaveis a menores abandonados ou delinquentes;

(e) trabalho de menores;

(f) crimes e contravengdes etc.

A parte especial tratava de questdes processuais e administrativas, como
a organizac¢do do Juizo de Menores do Rio de Janeiro e do Conselho de Assis-
téncia e Protegdo aos Menores e Abrigos de Menores.?

Ao final dos anos 20, nossa legislacao havia abragcado algumas das carac-
teristicas mais importantes das legislagdes de menores existentes a €época:

(a) institui¢do de um juizado especializado de ampla atuagao;

(b) procedimento especial;

(¢) individualizagdo do tratamento por meio de intervengdo médica;
(d) criagdo de comissarios de vigilancia e delegados de assisténcia;
(e) sangdo relativamente indeterminada.?

Cabe lembrar, mais uma vez, que, mesmo a partir do Cédigo de Menores,
nao se pode falar de uma jurisdicdo especializada uniforme em ambito nacio-
nal, j& que as normas de natureza processual estavam reservadas aos Estados.
O sistema criado pela legislagdo produzida nos anos 20, ainda que fosse classifi-
cado como jurisdi¢do ndo penal (era considerada administrativa segundo o art.
155, instrumentalizando-se por um procedimento especial que praticamente ndo
diferia do procedimento penal), permite classifica-la como um “Direito Penal ju-
venil” daquele momento historico. Entretanto, a filosofia da época propunha a
exclusao total dos menores do Direito Penal. Por esse fato, nem mesmo Mello
Mattos esteve imune a criticas. Se quanto a parte relativa a assisténcia aos me-
nores de 18 anos o novo diploma legal era louvado, o mesmo nao pode ser dito
em relagdo ao tratamento dado aos menores delinquentes. O Cddigo era acusado
de ndo seguir as modernas tendéncias, instituindo, no dizer de Bulhdes Carvalho,
“um verdadeiro sistema penal proprio, isto €, aplicacdo de san¢do penal relati-
vamente indeterminada, correspondente a pratica do delito e a ser cumprida em
reformatdrio ou estabelecimento anexo a penitenciaria de adulto”.*°

28 Sistematica que, como veremos, alcangou as legislagdes posteriores até nossos dias.
29 Relembrando que a execugdo poderia estender-se até o limite maximo permitido.
39" 4pud TOLEDO, Adolfo Eric de, op. cit., p. 230.
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E assim marchou nossa legislagdo até o préoximo nivel, lembrando que nes-
se caminho desdobramentos importantes ocorreram em nivel constitucional, com
o Estado abragando cada vez mais a causa do menor.*!

3  Segundo periodo (1940-1979)

Esse periodo compreende a maior parte do século XX, comecando na
“Era Vargas”, quando o novo Cédigo Penal elevou a imputabilidade penal para
18 anos. Getulio Vargas, chefe de um governo provisorio (1930-1934), presi-
dente eleito pelo voto indireto (1934-1937) e ditador (1937-1945), promoveu uma
série de acdes desenvolvimentistas e nacionalistas, impulsionando um pais essen-
cialmente agrario a Era Industrial. Foi durante o governo de Vargas que se cons-
truiu o primeiro esbo¢o de Estado Social, a partir da organizagao da Justica do
Trabalho, da elaboracdo da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), da reor-
ganizagdo sindical, da previdéncia social a varias categorias de trabalhadores,
do combate ao aumento abusivo de precos (Lei de crimes contra a economia
popular — Lei n® 1521/1951).32

O periodo comecou com o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940, o qual entrou em vigor em 1° de janeiro de 1942, instituindo o novo Co-
digo Penal, vigente até hoje, ainda que modificado por algumas reformas. O art.
23 estabeleceu que “os menores de dezoito anos sdo penalmente irresponsaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legisla¢do especial”.>* Manteve-se,
assim, o critério biolégico, porém, elevando a imputabilidade até os 18 anos,

31 Para além da legislacdo ordinaria, o movimento legislativo em defesa da puericia atingiu o patamar

Constitucional em 1934, quando apareceu a primeira norma de protegdo a infancia, proibindo o tra-
balho aos menores de 14 anos, o trabalho noturno aos menores de 16 anos, € o trabalho insalubre
aos menores de 18 anos. Previa também servigos de prote¢do a maternidade e a inféncia (art. 121,
§1°, d, §39). A Constituicdo de 1937 garantiu a infincia e juventude o direito a todas as medidas
destinadas a lhes assegurar, por parte do Estado, as condi¢des fisicas e morais de vida si e de desen-
volvimento harmonioso (art. 127); ratificou as proibi¢Ges ao trabalho de menores (art. 137) e esta-
beleceu o dever do Estado de assegurar o ensino publico gratuito aos menores que ndo pudessem
custear escola particular (art. 129).

Getulio Vargas também instituiu o salario-minimo, fundou a Companhia Siderurgica Nacional (CSN),
constituiu o Servigo Nacional da Industria (SENAI) para contribuir com a formacdo de mao de obra
especializada ao setor industrial, instalou a Fabrica Nacional de Motores (FNM), criou o Servigo Social
da Industria (SESI) e a empresa petrolifera Petrobras, inaugurou o Banco Nacional de Desenvolvimento
Economico (BNDE), estatizou a geragéo de energia elétrica, limitou em 10% a remessa de lucros ao
exterior, entre outras medidas.

Com a reforma do Cddigo Penal, promovida pela Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984, a redagéo pas-
sou a ser a seguinte: “Art. 27 — Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial™.

32

33
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por presuncdo absoluta, afastada qualquer conjectura sobre o desenvolvimento
mental. Assim, o Codigo Penal ingressa de forma definitiva na filosofia tutelar,
deixando, conclusivamente, os menores de 18 anos fora da orbita penal.**

Em relacdo aos imputaveis entre os 18 e 21 anos o novo Cdodigo manteve
a atenuante (art. 18, I), e carregou consigo o art. 49 do Decreto n°® 5.083/1926
que reduzia pela metade os prazos da prescrigdo para criminosos desta faixa
etaria (art. 115).%

O Decreto-Lei n® 3.914/1941 ¢ a lei de introdugdo ao Cdédigo Penal (De-
creto-Lei n® 2.848) e da lei das contravengdes penais (Decreto-Lei n® 3.688). O
novo Codigo Penal entraria em vigor em 1942, e uma vez que este havia decla-
rado expressamente a irresponsabilidade penal dos menores de 18 anos, havia
a necessidade de reformar o sistema estabelecido pelo Codigo de Menores em
relacdo aos menores delinquentes, construido a época do Cdédigo Penal republi-
cano em que a imputabilidade estava fixada aos 14 anos.*® Este Decreto ndo
alterou a redacdo do Cddigo de Menores, mas passou a constituir-se em legis-
lag@o supletiva, nos pontos que se tornaram incompativeis com a nova regula-
¢do. Para o grupo etario que compreendia os menores entre 16 e 18 anos consi-
derados perigosos, e que tivessem cometido crime grave (art. 71 do Cédigo de
Menores), ao qual se aplicava a antiga pena de cumplicidade, o destino era pri-
sdo especial para menores de idade ou prisdo comum em separado dos adultos.
Mas esta situagdo se voltou incompativel, uma vez que esse grupo agora era
inimputavel, e o novo Codigo Penal deu novo tratamento a autoria, suprimindo
a pena de cumplicidade.

O Decreto-Lei n° 3.914, no art. 7°, passou a determinar para este caso a
internagdo minima por 3 anos em sec¢do especial de escola de reforma, nio de-
finindo periodo méaximo. Assim, se o menor fizesse 21 anos, sem que tivesse
sido revogada a medida, era enviado para coldonia agricola ou para instituto de
trabalho, de reeducagdo ou de ensino profissional, ou se¢do especial de outro
estabelecimento, a disposi¢do do juiz criminal (§2°). A revogacdo da medida
deveria obedecer as regras da revogacdo da medida de seguranga estabelecidas
no Cédigo Penal (§3°), mediante exame do individuo, atestando que este dei-
xou de ser perigoso (art. 81, Codigo Penal).

0 Cédigo ndo faz nenhuma outra referéncia aos menores de 18 anos, e a Exposi¢do de Motivos
justifica afirmando que “ndo cuida o projeto dos imaturos (menores de 18 anos) sendo para decla-
ra-los inteira e irrestritamente fora do direito penal (art. 23), sujeitos apenas a pedagogia corretiva
da legislagdo especial” (grifo no original).

A chamada atenuante da menoridade (originada no Coédigo Criminal do Império) foi assim al-
cunhada, pois a pessoa até os 21 anos era menor de idade para efeitos civis, mas a verdade é que
seu significado ndo tem relagdo alguma com a menoridade civil, mas a um estado de incompletude
de maturidade.

Mesmo apods o advento do Codigo Penal, o Codigo de Menores continuou vigente exceto nos pon-
tos referentes aos menores delinquentes.

35

36
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Esse repasse historico mostra bem de onde saimos e aonde chegamos. Pa-
radoxalmente, a situacdo do menor delinquente considerado perigoso, agora inim-
putavel, voltou-se mais dificil, pois passou a ser efetivamente equiparado ao
doente mental. Sua libertagdo ndo estava mais condicionada ao cumprimento
de uma pena limitada ao maximo legal, mas dependia de exame que declarasse
a remissdo da “enfermidade” e, por consequéncia, da cessacdo do perigo que sua
liberdade poderia representar. Trata-se de mecanismo de defesa social tipico da
filosofia positivista, incorporada a nossa legislacdo com algumas décadas de
atraso.

Uma coisa que so existe no Brasil — como o saci Pereré e a mula-sem-ca-
beca — sd0 as obras criadas no papel. As tais coldnias agricolas e os demais es-
tabelecimentos indicados pelo citado art. 7°, §2° jamais foram criados, de sorte
que nunca houve lugar adequado para remover estes adultos perigosos conde-
nados quando menores.*’

Durante a Era Vargas surgiu outra iniciativa que se refletiu sobre os me-
nores, com a criagdo do Servigo de Assisténcia a Menores (SAM), por meio do
Decreto-Lei n® 3.799, de 5 de novembro de 1941, braco executivo da politica
de amparo social a menores e que se revelaria um rotundo fracasso.

Nesse cendrio era necessario um novo Cdédigo de Menores revisto e atuali-
zado. Dessa forma, criou-se uma comissdo encarregada pelo Ministério da Jus-
tica de uma lei temporaria até a futura promulgagdo de nova lei.** Do antepro-
jeto apresentado, com algumas altera¢des que ndo mudaram sua esséncia, sur-
giu o Decreto-Lei n® 6.026, de 24 de novembro de 1943, regulando as medidas
aplicaveis aos menores de 18 anos pela pratica de fatos considerados infra¢des
penais, introduzindo novas regras de natureza material e formal e revogando

37 Conforme declarou o jurista Bulhdes Carvalho em 1967. Vid. BULHOES CARVALHO, Francisco

Pereira. Bulhdes de Carvalho vé na nova lei sobre menores crime a cultura juridica. Jornal do Bra-

sil, primeiro caderno, Rio de janeiro, 16 abr. 1967, p. 12. Disponivel em: < https://news.google.com

/mewspapers?nid=0qX8s2k 1 IRwWC&dat=19670417&printsec=frontpage&hl=pt-BR>. Acesso em:

15 jun. 2021.

Na verdade, néo foi propriamente uma “criacdo”, mas uma reorganizacdo do Instituto Sete de Se-

tembro, que ja exista desde 1932 na Capital Federal. O art. 2° sintetizava as finalidades do S.A.M.:

(a) sistematizar e orientar os servicos de assisténcia a menores desvalidos e delinquentes, internados
em estabelecimentos oficiais e particulares;

(b) proceder a investigagdo social e ao exame médico-psicopedagdgico dos menores desvalidos e
delinquentes;

(c) abrigar os menores, a disposi¢do do Juizo de Menores do Distrito Federal;

(d) recolher os menores em estabelecimentos adequados, afim de ministrar-lhes educacio, instrugio e
tratamento sGmato-psiquico, até o seu desligamento;

(e) estudar as causas do abandono e da delinquéncia infantil para a orientagdo dos poderes publicos;

(f) promover a publicagio periddica dos resultados de pesquisas, estudos e estatisticas”.

Sua regulamentagdo em ambito nacional foi feita pelo Decreto-lei n® 6.865, de 11 de setembro de

1944 e o seu regimento pelo Decreto n® 42.510, de 26 de outubro de 1957.

3% TOLEDO, Adolfo Eric de, op. cit., p. 231.
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o Cdodigo de Menores nesta matéria. Assim, pela primeira e Unica vez em nosso
pais, tivemos um corpo normativo especifico para menores infratores, separando
questdes de assisténcia e desprotecdo daquelas referentes a atos delinquenciais
(o que ndo melhorou as coisas em nada).

O primeiro aspecto que chama a aten¢do no Decreto-Lei n°® 6.026, que
ficou conhecido como Lei de Emergéncia dada sua provisionalidade, ¢ a mu-
danc¢a no tratamento do menor que comete crime ou contravencao, agora cha-
mado de menor infrator € ndo mais de criminoso, delinquente ou contraventor
(o Codigo de Menores dedicava a eles todo o Capitulo VII da parte geral, com
o cuidado de utilizar termos penais).

O Codigo de Menores era criticado por deixar os menores sobre a in-
fluéncia do Direito Penal. Agora a Lei de Emergéncia havia complementado o
trabalho do Cddigo de Menores que, se por um lado, havia estabelecido uma
jurisdic¢do especializada, por outro, havia deixado os menores delinquentes sob
um regime penal, ainda que mais brando: “A Lei de Emergéncia procurou com-
pletar o pensamento do legislador de 1927: os menores fora do Cdédigo Penal,
tratados antes com bondade do que com justica puramente retributiva, olhados
antes como filhos do que como cidadaos, levados ao bom caminho pelo trata-
mento, pela educagio, pela instrugdo, antes do que pelo receio da pena”.** Agora
inquérito era chamado de sindicancia, € 0 mesmo autor completa dizendo que o
ideal da Lei de Emergéncia seria substituir as palavras criminalidade e delin-
quéncia em relagdo aos menores. Infelizmente — dizia ele — os vocdbulos ainda
ndo foram descobertos.!

A Lei de Emergéncia ocupava-se apenas dos menores infratores, dividindo-
-os em dois grupos. O primeiro grupo era dos menores até¢ 14 anos, cuja si-
tuacdo continuou rigorosamente a mesma prevista pelo Codigo de Menores: es-
tavam sujeitos a medidas de assisténcia e amparo indicadas pelos motivos e
circunstancias do fato e pelas condi¢gdes do menor (art. 3°). O problema ¢ que a
Lei de Emergéncia nao situava quais eram estas medidas, limitando-se a esta-
belecer que “o Juiz adotara as medidas de assisténcia e protecdo indicadas pe-
los motivos e circunstancias do fato e pelas condi¢des do menor”. Em outras
palavras: ndo havia alternativas legais para estes menores de 14 anos. Rebello
Pinho referia que, a falta de estabelecimentos adequados, o menor de 14 anos
era devolvido para seu meio (sem nenhum tipo de auxilio), indo e vindo até
que atingisse os 14 anos, quando entdo poderia ser remetido a “se¢édo especial”
de estabelecimento de adultos ou para algum dos muito poucos “estabele-
cimentos adequados” existentes.*> Para ter alguma chance de éxito, se fazia es-

40 REBELLO PINHO, Rui. Criminosos imaturos, menores infratores e menores abandonados. Sdo Pau-
lo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 1958. p. 11.

41 Ibidem, p. 11, 17.

42 Ibidem, p. 32.
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sencial e necessario um repertério minimo de medidas, a fim de modificar as cir-
cunstancias de vida desses menores. Mas nem isso 0 governo conseguiu fazer,
e a Lei de Emergéncia sequer teve o trabalho de repetir os encaminhamentos
do art. 68 do Coédigo de Menores.

O segundo grupo, que compreendia os menores entre 14 e 18 anos, esta-
va subdividido em menores perigosos € nido perigosos (art. 2°), tratando-se,
efetivamente, dos antigos menores responsaveis (agora “inimputaveis”). Em
seu corpo miudo (de apenas 18 artigos), a palavra periculosidade aparecia sete
vezes, sem que em nenhum momento houvesse um esbogo de explicagdo sobre
seu significado. Periculosidade, em bom vernaculo, ¢ um progndstico de que o
autor do fato voltara a delinquir. Ndo a mera possibilidade, e sim a probabili-
dade que faz temer a recidiva.

A periculosidade passa a constituir o elemento central do procedimento; a
pedra angular que vai determinar o fim a ser dado ao menor. O pecado maior,
porém, estava no fato de que essa temibilidade deveria ser extraida dos moti-
vos, as circunstancias do fato e as condi¢gdes do menor (art. 29, a). Ausente
qualquer referéncia objetiva como a pena cominada no Cdédigo Penal — ja que nao
fazia sentido vincular-se a um estatuto repressor — e tampouco a qualquer estudo
técnico de carater médico-psiquiatrico. Entdo, em resumo, se o menor entre 14 ¢
18 anos nao revelasse periculosidade eram trés as solugdes possiveis:

(a) deixa-lo com o pai ou responsavel;
(b) confia-lo a tutor ou a quem assumisse a sua guarda;
(c) mandar internd-lo em estabelecimento de reeducagéo ou profissional.

Era notéavel a absoluta falta de escolhas. A primeira opc¢ao era devolver o
menor a familia, sem nenhuma outra consequéncia ou medida para interferir
nas causas do problema. A segunda alternativa era colocar o menor em uma fa-
milia substituta apta a proporcionar uma nova educacdo. Era uma medida ex-
trema, com fundamento na ideia de que era necessario apartd-lo do ambiente
gerador da delinquéncia. Entdo, por ultimo, sé restava a internag@o. Nao € difi-
cil imaginar a razdo pela qual os reformatérios tornaram-se o cavalo de batalha
para enfrentar o “problema do menor”.

Por sua vez, se o menor entre 14 e 18 anos fosse considerado perigoso era
recolhido a um “estabelecimento adequado”, até que, mediante parecer do res-
pectivo diretor ou do 6rgao administrativo competente € do Ministério Publico,
o0 juiz declarasse a cessacao da periculosidade. Assim, estava aberta a possibili-
dade do internamento se converter em prisdo indeterminada. Em termos bem
claros: a partir da Lei de Emergéncia, qualquer menor entre 14 ¢ 18 anos pode-
ria ser segregado indefinidamente até os 21 anos.*

B Esta possibilidade passou a existir com o Decreto-Lei n® 3.914/1941, mas restrita aos menores
entre 16 e 18 anos.

318 Revista do Ministério Piiblico do RS, Porto Alegre, n. 90, jul. 2021 — dez. 2021



Um século de justica juvenil

O §1° do art. 2° admitia, de forma excepcional, a internag¢do do menor
perigoso em seccdo especial de estabelecimento destinado a adultos, até que
fosse declarada a cessagdo da periculosidade. Claro — todos sabemos — na pra-
tica qualquer caso poderia transformar-se em excepcional. Pior do que isso, a
dita excecdo era a porta aberta para a mescla entre menores € maiores no mes-
mo carcere, mais frequentemente no xadrez das delegacias de policia. Como néo
havia estes estabelecimentos especiais destinados a menores ou, quando existiam,
eram em pequeno numero, na falta deles, os infratores permaneciam nas ca-
deias mesmo.*

Completada a maioridade (21 anos) sem que tivesse sido declarada a ces-
sagdo da periculosidade, o menor ficava a disposi¢ao do juiz penal, segundo o
disposto no art. 7°, §2° do Decreto-Lei n® 3.914 (art. 22, §2°). Quanto a revo-
gacdo da medida, era aplicavel o disposto no Codigo Penal sobre a revogacao
de medida de seguranga (art. 7°, §3 do Decreto-Lei n°® 3.914). Como observou
Toledo, se na opinido arbitraria do diretor o menor houvesse deixado de ser pe-
rigoso, seria imediatamente liberado. Se, ao contrario, ndo caisse nas boas gra-
cas do diretor, poderia ser conservado internado indefinidamente. Ja seria bem
ruim se a questdo ficasse sé nisso, mas era pior. Ao atingir a maioridade, seria
entregue a disposi¢do do juiz e transferido para um estabelecimento de reedu-
cacdo e mesmo para uma sec¢ao especial de uma penitenciaria. Isso significava
que o menor seria entregue simplesmente a Justica comum, fadado a priséo to-
da a vida até que aprouvesse ao juiz criminal julga-lo sem periculosidade. Por
sorte, a Patria-mae tao distraida ndo regulamentou essas medidas de seguranga,
deixando em suspenso a prépria viabilidade do absurdo sistema legal instituido
pelo Decreto n® 6.026.%

A liberdade vigiada, instrumento tipico das cortes juvenis americanas
desde o inicio do século XX, foi abolido como medida autonoma. O Decreto
falava apenas de vigilancia uma vez cumprida a internagdo. As opc¢odes educado-
ras e corretivas passavam, quase invariavelmente, pela segregacdo em institui-
¢des nas quais o Estado poderia disciplinar e vigiar. Cessada a periculosidade,
0 juiz poderia submeter o menor a liberdade vigiada, como também anular sua
saida do reformatério em caso de inobservancia das condigdes estabelecidas
por ele, ou de nova revelagdo de periculosidade (art. 22, §39).

A norma estabeleceu dois tipos de procedimento, ambos sumarissimos ¢
desformalizados. Em todos os casos, o juiz deveria estudar a personalidade do
menor, sobretudo seu ambiente familiar e social, mandando proceder reserva-
damente a pericias e expedientes necessarios a individualizagdo do tratamento
e da educagdo (art. 10). Obviamente, este estudo, na maioria das vezes, ficava

* Ibidem, p. 30.
45 TOLEDO, Adolfo Eric de, op. cit., p. 233.
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apenas nas boas intenc¢des da lei, porque ndo havia peritos e o estudo era nor-
malmente feito pelos Comissarios de Menores, mesmo sem qualificagdo para
i$50.4

Em conclusdo, a Lei de Emergéncia ingressou definitiva e fortemente no
modelo tutelar, aderindo a todas as caracteristicas tipicas:

(a) se acentua a periculosidade como motivagao para aplicagdo de medida;
(b) as medidas sdo aplicadas por tempo indeterminado;

(c) internamento como resposta principal;

(d) processo desprovido de formalidades e sem intervencao de advogado;
(e) incremento das faculdades judiciais;

(f) separacdo absoluta do Codigo Penal;

(g) utilizagdo reiterada de eufemismos.*’

O Codigo de Menores nao havia retirado totalmente os menores do alcance
do Cdédigo Penal, o que contrariava os principios do entdo moderno “Direito do
Menor”. A mudancga promovida pelo novo Codigo Penal permitiu o surgimento
de uma legislagdo que, sob a intengdo de proteger o menor do sistema repres-
sivo, acabou por instituir um sistema permissivo as iniquidades. Se no regime
do Cédigo Penal republicano era até compreensivel admitir a exce¢do do en-
carceramento em secdo especial de estabelecimento prisional, ja que a matéria
era penal, ele ndo se podia dizer da Lei de Emergéncia, criada a partir do novo
Cdédigo Penal, o qual havia excluido o menor das instancias penais e, portanto,
de regimes penitenciarios. Mais deformada ainda era a ideia de entrega-lo ao
juiz criminal, a partir dos 21 anos, para cumprimento de medida de seguranga,
providéncia destinada a doentes mentais adultos (art. 78 e 80, CP original).

Depois que Getulio Vargas saiu da vida para entrar na histéria nosso pro-
cesso de industrializacdo ganhou novo impulso com o presidente Juscelino
Kubitschek (1956-1961) e seu plano nacional de desenvolvimento (plano de
metas), que sugeria dar conta de cinquenta anos de progresso em cinco.*® Du-
rante o seu mandato o mundo vivia a “Era de Ouro” e com dinheiro sobrando
nos paises ricos, JK (como era conhecido) aproveitou a onda para contrair em-
préstimos e atrair investimentos estrangeiros, acelerando o processo de indus-
trializacdo. Com ele o Brasil também viveu seus anos dourados: a bossa nova
tocava em automoveis nacionais, tinhamos o maior salario-minimo da historia,
uma Capital moderna erguida no meio do planalto central e, para nosso or-
gulho, haviamos conquistado nossa primeira Copa do Mundo.*

46 REBELLO PINHO, Rui, op. cit., p. 29.

A intervengdo de pessoal especializado foi uma daquelas fantasias que ficou apenas no papel.

B0 plano previa investimentos nas areas de energia, transporte, inddstria de base, alimentagdo e edu-
cacdo, mas, na pratica, apenas as trés primeiras foram beneficiadas.

40 crescimento econdmico permitiu concessoes salariais a classe operaria e conforto a emergente
classe média o que também significou uma estabilidade politica.
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Todos acreditavam que o pais daria certo. Mas ndo deu. O que azedou o con-
to de fadas? A gastanca descontrolada. No médio e longo prazo a heranga de
Juscelino foi a inflagdo, a irresponsabilidade fiscal e o endividamento publico
excessivo, apostas na acdo do Estado como motor do desenvolvimento.”® O
resultado foi que a partir da segunda metade do seu governo, JK comecou a en-
frentar greves e manifestagdes organizadas por estudantes e trabalhadores. Im-
pedido de concorrer a reelei¢do pela Constituigdo de 1946, Juscelino apoiou o
General Lott, mas com sua popularidade abalada foi incapaz de mudar o curso
das urnas: venceu Janio Quadros. Janio impulsionou uma politica externa inde-
pendente, procurando estabelecer relagdes comerciais e diplométicas com todas
as nagoes, o que, no mundo bipolar de entdo, desagradou os estadunidenses.>!
Na sequéncia, Jodo Goulart propos “reformas de base”, o que enfureceu a ala
conservadora brasileira. Em 1964 a economia cambaleava, e, para “garantir”
que o pais ndo se transformasse em uma nova Cuba, os militares (apoiados pelo
Tio Sam) tomaram o poder em um golpe de estado.

O pais seguia seu processo de industrializagdo, deixava sua condi¢do
agraria e consolidava seu dominio industrial. Por volta de 1965, a populagédo
brasileira passou a ser majoritariamente urbana.’> Claro que o desenvolvimento
nao ocorreu de modo uniforme. Algumas regides brasileiras se urbanizaram mais
que outras, em razdo da infraestrutura, busca de mao de obra e mercado consu-
midor, especialmente os Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais.

O processo de urbanizacgao brasileiro se apoiou essencialmente no éxodo
rural, isto €, na migracdo da populagdo rural as cidades. A falta de planejamento
urbano e o rapido crescimento aceleraram os problemas que haviam comegado
nas primeiras décadas do século XX: falta de saneamento basico, dificuldades
de mobilidade urbana, poluicdo, falta de moradias (“favelizagdo’), aumento das
taxas de criminalidade. Contraditoriamente o “problema do menor” se agravava
a medida que o pais crescia e ficava mais rico.

Em 1° de dezembro de 1964, logo no inicio da ditadura militar, o espeta-
culo de horrores promovido pelo Servico de Assisténcia ao Menor (S.A.M.)
cerrou as cortinas, quando a Lei n® 4.513 o extinguiu, criando a Fundacao do
Bem-estar do Menor (Funabem), cuja proposta ndo era propriamente adminis-

39" vid. MARTINS, Benhur Mousquer. Governo Juscelino Kubitschek: legado ou estrago?: uma analise
sobre as finangas publicas. UFRGS Repositorio Digital, 2015. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/
10183/131515>. Acesso em: 13 abr. 2021.

Condecorou Ernesto “Che” Guevara com a Ordem do Cruzeiro do Sul.

Em 1950, a populagio rural ainda era maior do que a urbana, correspondendo a 33.161.506 e
18.782.891 de habitantes respectivamente. Na década seguinte a populagdo das cidades deu um
salto, passando para 32.004.817 de pessoas, valor ainda abaixo da populacéo rural de 38.987.526 ha-
bitantes. No senso de 1970 a populagio urbana ja havia ultrapassado a populagdo rural, chegando a
52.904.744 de habitantes contra 41.603.839 residentes da zona rural.
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trar servicos como o S.A.M., mas voltar-se a formulagdes de politicas publi-

cas.”® Quatro anos depois da sua cria¢do Toledo ja tecia uma série de criticas a

Fundagdo, tais como:

(a) limitar-se ao atendimento do menor atingido pela marginalizagdo, o que
significava tomar por causa as consequéncias de um fendmeno social ne-
gativo;

(b) delegar-se a uma fundagdo de direito privado federal atribui¢cdes de assis-
téncia ao menor abandonado ou infrator, quando isto poderia ser feito pelo
aparelhamento dos juizados de menores estaduais com 0rgdos € servigos
a eles subordinados (descentralizacdo);

(c) as cifras irrisorias aplicadas.’* Apesar de suas apreensdes, o autor achava
que deveria ser creditado certo tempo para que a empresa mostrasse resul-
tado, o que, sabemos hoje, ndo ocorreu.

A Funabem foi encarregada de resolver problemas que se arrastavam
ha mais de 40 anos. Repleta de bons propodsitos, a politica idealizada pela
Funabem preconizava uma série de diretrizes que nunca foram implantadas.
Reformatoérios adequados e recursos humanos, até aquele momento, nunca
houve, e continuaram nio havendo. Apesar de muitos erros do extinto S.A.M.
terem sido corrigidos, as atribuigdes outorgadas a Funabem nunca foram com-
pativeis com os recursos disponiveis. Simplesmente ndo havia como colocar
em pratica tudo o que a Lei ditava. E ndo apenas isso, em realidade, a legisla-
¢do vigente — que parametrizava o sistema — permanecia a mesma: Codigo de
Menores (uma compilacdo de normas do inicio da década de 20), e a Lei de
Emergéncia de 1943. Assim, mutatis mutandis, as propostas “reeducativas’ nao
avangaram.

Surpreendentemente, em 1967, enquanto o projeto de novo Codigo de
Menores permanecia engavetado, sem prévio aviso, surgiu a Lei n° 5.258, de
10 de abril de 1967, duramente criticada porque cometeu a heresia de trazer
um pecado capital ao pensamento obrigatorio da época: a aplicagdo de penas, e
ndo de medidas com tempo indeterminado, reduzindo o arbitrio judicial. Além
disso, outra caracteristica que chamava a atengdo era o fato de a fixacdo da
medida estar vinculada ao tipo de pena prevista para a infragdo penal (o que

33 «Art. 5° A Fundagdo Nacional do Bem-Estar do Menor tem como objetivo formular e implantar a

politica nacional do bem-estar do menor, mediante o estudo do problema e planejamento das solu-
¢des, a orientagdo, coordenacio e fiscalizagio das entidades que executem essa politica”. Competia-lhe
também realizar estudos e pesquisas, promover a articulagdo das atividades de entidades publicas e
privadas, propiciar a formag&o, o treinamento e o aperfeicoamento de pessoal técnico, fiscalizar o
cumprimento de convénios, entre outras fung¢des (art. 7°).

% TOLEDO, Adolfo Eric de, op. cit., p. 227-228.
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faz todo sentido!), o que também limitava a liberdade do juiz.”® Por exemplo,
se a infracdo penal prescrevesse pena de reclusdo, o destino seria a internagao,
ipso facto, ou seja, a lei ndo admitia a alternativa de entregar o menor a fami-
lia ou a liberdade vigiada. O prazo de internagdo ndo seria inferior a dois tercos
do minimo nem superior a dois tercos do maximo da pena privativa de liber-
dade prevista para o fato na lei penal. Dentro desses limites objetivos, a lei
conferia ao juiz o poder de fixar o prazo minimo a partir de uma analise da
personalidade e, notadamente, do maior ou menor grau de periculosidade, aban-
dono moral e perversdo do menor, bem como da natureza, dos motivos e das
circunstancias do fato (art. 2°, §1°). Apesar do exagero da internacdo inflexivel
nestes casos — o legislador seguia ignorando a probation americana — era acer-
tada a aplicagdo de san¢des determinadas, apoiadas em critérios objetivos, sem
abrir mao da modulacdo judicial atendendo a certos parametros, ainda que, no
caso, com pouca flexibilidade.

A Lein® 5.258/1967 admitia a desinternag@o antecipada, decorrido pelo me-
nos a metade do prazo fixado, quando manifesta a cessacdo da periculosidade
(art. 2°, §2°). O novo regulamento procurou emprestar um carater mais técnico
na imposi¢do das medidas. Primeiro determinou que estas ndo poderiam ser
aplicadas se concorresse causa que eximisse de crime ou de pena os maiores
de 18 anos (art. 29, §3°), salvo se comprovada a insanidade mental do menor,
quando entdo era ordenada a interna¢do em manicémio judiciario ou em casa
de custodia e tratamento por um prazo minimo nao inferior a 1 ano (art. 2°,
§4°). Em segundo lugar, ordenou que as medidas tampouco seriam aplicaveis
se da data do fato tivesse decorrido metade do prazo da prescricdo penal cor-
respondente (art. 2, §8%).°” Quanto aos aspectos processuais, a Lei trouxe uma
série de inovagdes: estabeleceu a imprescindibilidade do exame pericial para
investigar o grau de desenvolvimento mental do menor, assim como a concor-
réncia de debilidade mental (art. 32, §4°); declarou que “em todos os casos o
Juiz estudara a personalidade do menor, sobretudo em seu ambiente familiar e
social, mandando proceder reservadamente, a pericias e inquéritos necessarios
a individualizagdo do tratamento e da reeducagdo” (art. 9°); possibilitou ao

35 As infragdes penais sdo divididas em crimes e contravengdes. As primeiras a lei comina pena de re-

clusio ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa,
enquanto as contravengdes a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou am-
bas, alternativa ou cumulativamente (art. 1° da Lei de introdug@o do Cédigo Penal e da Lei das Con-
travengdes Penais).

Os limites fixados eram severos e alguns parametros judiciais questionaveis, porém de acordo com
o pensamento vigente na época. Note-se que nosso Codigo Penal também néo oferecia penas alter-
nativas diversas da prisdo.

37 Disposicdes estas que nem mesmo o atual Estatuto comtempla.

56
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juiz a faculdade de ouvir os técnicos ou servidores que tivessem examinado ou
assistido o menor (art. 89); estabeleceu a possibilidade de reexame necessario
(recurso ex-officio) em alguns casos (art. 6°).

Entretanto, a Lei n® 5.258/1967 também tinha seus problemas. Talvez o
mais grave tenha sido insistir naquilo que ja havia dado errado: os estabeleci-
mentos de internagdo, sem qualquer alusdo a modelos alternativos ou outras
medidas em meio aberto. Determinava ingenuamente que nestes os menores
estariam sujeitos a trabalho e instrucdo, sendo-lhes “ministrada educagdo mo-
ral, permitida a religiosa” (art. 2%, b, §10), como se isso alguma vez tivesse se
tornado realidade nestes carceres. Como no periodo antecedente, a internagao
tinha uma natureza salvacionista, pois retirava o menor das mas influéncias do
meio social (grupo marginal) e, sobretudo, oportunizava escolarizacio, profis-
sionalizagdo e habilitacdo a reintegracdo social, o que fazia dela ndo propria-
mente um castigo, mas uma obra social.’®

Foi mantida a permissdo de internagdes em sec¢des especiais de estabele-
cimentos destinados aos adultos em casos de especial periculosidade (art. 2°, b,
§59), mesmo que o sistema considerasse os menores de 18 anos inimputaveis.
A autorizacdo para uso destas “se¢des especiais”, em portugués claro, era o
consentimento para a mescla com adultos nos carceres e até mesmo o ingresso
no manicomio judiciario.

O fato € que o repudio generalizado de figuras exponenciais do meio ju-
ridico acuou o governo em cima do telhado, que ndo demorou a se render. Tao
rapida como surgiu, a Lei n® 5.258/1967 saiu de cena, vigendo por somente um
ano. Acontece que o legislador ndo se cansava de errar, ¢ por meio de uma
reforma operada pela Lei n® 5.439, de 22 de maio de 1968, alterou os arts. 19,
22,42, 6°, 15, § 2% da Lei n° 5.258/1967, restabelecendo, na pratica, a redagdo
do Decreto-Lei n® 6.026, a Lei de Emergéncia de 1943.

A vida continuou e o descontrole financeiro também. Tomando capital
externo, entre 1968 ¢ 1974 o Brasil viveu a chamada €poca do “milagre eco-
ndémico”.> Os militares construiram de tudo, promovendo pesados investimentos,
principalmente em infraestrutura (autoestradas, ferrovias, telecomunicagdes,
portos, usinas hidrelétricas e nucleares) e industrias de base (mineracdo, petro-
quimica e siderurgia).

Essa onda desenvolvimentista gerou um crescimento econdémico inco-
mum: o produto interno bruto (PIB) do pais crescia em 10% ao ano ou mais,
com expansdo significativa das exportagdes, crescimento e fortalecimento de
empresas estatais, geragdo de empregos e diversificacdo da matriz industrial. A

8 E claro que incontaveis vezes (algumas pela propria vontade do menor) ela se convertia em alter-
nativa para escapar do abuso, dos maus-tratos e da fome.
39 Milagre porque o crescimento foi rapido e excepcional.
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concentragdo de riqueza e o aumento da inflacdo e da divida externa ndo foram
empecilho para a onda ufanista que tomou conta do pais, especialmente depois
da conquista da terceira Copa do Mundo.

Mas a “era de progresso” produziu um efeito (ndo tdo) surpresa: a inten-
sificacdo dos fluxos migratdrios em direcdo as cidades. Os processos de indus-
trializacdo e de urbaniza¢do andam de maos dadas, pois as unidades fabris se
instalam onde ha infraestrutura, oferta de mao-de-obra e mercado consumidor,
gerando empregos nas cidades. Em contrapartida, o campo perdia postos de
trabalho, resultado da modernizagdo do trabalho rural — com a substitui¢do do
homem pela maquina — e de uma estrutura fundidria concentrada.

Nessa época o crescimento econdmico seguia firme. “Que seja infinito
enquanto dure”, torciam os militares. Mas ndo foi. A partir de 1974, passada a
euforia desenvolvimentista e a vaidade patridtica, a economia brasileira afunda,
torpedeada pela crise internacional do petroleo, divida externa e diminuig¢do
dos investimentos internos e externos. A crise econdmica se agravava com a al-
ta das taxas de juros internacionais, e consequente aumento da divida externa,
somada ao segundo choque do petroleo (1979). O Brasil entrou em processo de
recessdo econdmica que rompeu pela década dos anos 80 combinada com hi-
perinflagdo.®® As taxas de desemprego eram altas, os niveis de pobreza aumen-
taram assim como as desigualdades sociais. Os fluxos migratdrios e o processo
de urbanizagdo seguiam em ritmo acelerado. A grave crise econdmica foi o ini-
cio do fim da ditadura militar. Entdo veio 1979, e o General Jodo Batista Fi-
gueiredo assumiu a presidéncia do Brasil, intensificando a abertura politica.
Com a Lei da Anistia acabou o bipartidarismo e centenas de perseguidos poli-
ticos exilados comegaram a retornar ao pais.®'

Naquele momento o Cédigo de Menores vigorava havia mais de 50 anos
e a legislagdo atinente aos menores infratores reproduzia o texto da Lei de
Emergéncia originada nos anos 40. Aguardado desde a mudanga do Codigo Pe-
nal em 1940, surge em 10 de outubro de 1979, a Lei n° 6.697, instituindo o no-
vo Cédigo de Menores, obra do Senador Nelson Carneiro.®

0 A concentragdo de renda disparou durante o milagre econdmico. O indice Gini, que vai de 0 a 1,
saltou de 0,50 em 1960 a 0,62 em 1977 — o pior nivel da histéria. O valor real do salario-minimo
desmoronou. Ao final dos anos 70, eram necessarias 153 horas de trabalho para ganha-lo, em con-
traste com as 65 horas em 1959. A fuga de trabalhadores do campo deu inicio ao processo de “fave-
liza¢do” das grandes cidades. Em 1957, Sio Paulo tinha 141 favelas. Em 1973, eram 525. Em apenas
6 anos, a divida externa do Brasil simplesmente quadruplicou, passando de US$ 3,7 bilhdes em 1968
a US$ 12,5 bilhdes em 1973. Vid. ALBOLEA, Arthur. O milagre econdmico foi tdo ruim assim?.
Revista Superinteressante, 6 abr. 2012. Disponivel em: <http://super.abril.com.br/cotidiano/milagre-
economico-foi-tao-ruim-assim-681522.shtml. Acesso em: 4 abr. 2021.

1" Lein® 6.683, de 28 de agosto de 1979.

2 Em 26 de dezembro de 1977 o mesmo senador havia obtido aprovagdo da Lei n® 6.515 que insti-
tuiu o divérceio no Brasil, lei muito polémica a época.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 90, jul. 2021 — dez. 2021 325



Gustavo Schneider de Medeiros

Promulgada no ano internacional da crianga, a Lei retoma o modelo le-
gislativo codificador, reunificando os casos de assisténcia e desprotecdo com
os de correcdo, que estavam separados desde a Lei de Emergéncia. Na pratica,
a jurisdicdo especializada continuava a mesma: a mais ampla possivel, tendo o
menor como centro gravitacional em todas as suas circunstancias. Composta
por 123 artigos, o novo Cddigo de Menores estava estruturado em uma parte
geral, que tratava do direito material, e outra especial dedicada ao processo,
técnica que remonta ao Decreto n°® 16.272/1923. O Codigo tinha uma ampla
envergadura, abordando questdes sobre as entidades de assisténcia e protegdo,
medidas aplicaveis ao menor e aos pais, guarda, tutela, adog¢do, infragcdes co-
metidas contra a assisténcia, protecdo e vigilancia dos menores, trabalho do
menor, e outras, tal como no Cddigo anterior. Dispunha sobre a assisténcia,
protegdo e vigilancia aos menores até os 18 anos, e excepcionalmente dos me-
nores compreendidos entre 18 e 21 anos, que se encontrassem em situagdo
irregular (art. 1).

O art. 2° definia as situagdes irregulares, as quais, fundamentalmente, le-
gitimavam a intervengdo sobre o menor e definiam a competéncia do juizado
de menores. Com o novo Cddigo a necessidade de intervengdo ndo € mais defi-
nida pelo estado do menor (abandonado, pervertido, vadio, delinquente etc.),
mas pelas circunstancias em que se encontra.®

O art. 2°, que definia a situacdo irregular, catalogava uma série de situa-
¢des que representavam perigo. Assim, o inciso I cuidava do abandono material;
o inciso II do menor vitima de maus tratos; o inciso III dos menores expostos
a perigo moral; os seguintes, do abandono juridico, do menor com desvio de
conduta ou inadaptado e, por ultimo, do menor infrator. O menor encontrava-
se em situagdo irregular ndo apenas quando a familia o situava em condi¢do de
desprote¢do (maus tratos, abandono, perigo moral), mas também quando ele
proprio praticava uma infracao penal ou apresentava conduta desviada.

Alias, de todas as situagdes, a do menor com desvio de conduta € a que
sobreleva a natureza tutelar desta lei, uma vez que autorizava a intervengao a
partir de comportamentos tidos como desajustados ou de rebeldia (grave ina-
daptagdo familiar ou comunitaria, segundo a Lei), que ampliava a intervengao

63 Atualmente diversos autores fazem alusdo a chamada “doutrina da situagfio irregular”, doutrina que
na verdade nfo existe autonomamente, nem veio ao mundo em 1979 com o Cddigo de Menores,
unica lei que utilizou a expressdo “situagdo irregular”. A expressdo “doutrina da situagéo irregular”
foi cunhada para contrapor-se a nova filosofia surgida com a lei subsequente ao Cédigo de Meno-
res de 1979, que foi chamada de “doutrina da protecdo integral”. A “doutrina da situaco irregular”
¢ a mesma que sempre sustentou o modelo tutelar, a doutrina parens patriae, na qual o Estado in-
tervém com finalidade protetora, educativa e curativa (tratamento, ressocializagdo, neutralizagio),
sob a otica da fragilidade do menor, visto como um ser totalmente incapaz, dependente, sem von-
tade propria, necessitado de tutela e prote¢do. O novo Cddigo de Menores deu seguimento a esta
teoria, seus preceitos e dogmas.
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sobre comportamentos socialmente reprovaveis, mas nao tipificados como cri-
me. Por ocasido da sang¢do presidencial, Alyrio Cavalieri destacou a intervengao
sobre o menor com desvio de conduta, justificando o atendimento a um tipo de
menor que ndo ¢ abandonado nem delinquente, mas que se opde “as discipli-
nas domésticas de convivéncia comunitaria (com relagdo a prépria familia),
sendo instituida agora a figura do juiz de menores que responderd pelas me-
didas a serem impostas a esse menor ¢ aos pais”.* Entretanto, esta op¢do nao
era unanimidade na doutrina. Nogueira criticava tal disposi¢do: “o que se deve
entender por menor com desvio de conduta? Trata-se de dificil interpretacao o
que vem a ser menor com desvio de conduta para o Cédigo de Menores, ja que
ele ndo lhe deu nenhum conceito, o que dificulta a acdo do juiz, pois este pode
entender que apenas o infrator esteja enquadrado nesse conceito por apresen-
tar realmente uma conduta anormal”. Para o autor a referéncia ao menor com
desvio de conduta era dispensavel, pois a grave inadaptagao familiar ou comu-
nitaria esta subsumida na conceituacdo de menor infrator.® Para Azevedo Mar-
ques, o novo “Cdédigo introduz a figura do menor com desvio de conduta, sem
defini-la claramente, ndo se sabendo exatamente o que se pretende, € o que €
mais grave, esse menor podera receber sangdes, que vao desde a adverténcia
até a internacdo em estabelecimento psiquiatrico e, seus pais, desde a suspen-
sdo até a perda do patrio-poder. Trata-se de norma em aberto, cujo entendimento
vai depender do exclusivo arbitrio judicial, o que ndo nos parece feliz”.%

O novo regulamento ampliou o sigilo em torno do menor em situagao ir-
regular, que passou a abranger atos judiciais, policiais e administrativos, bem
como estabeleceu restri¢des a sua identificagdo em publicagdes. Além disso,
estabeleceu a gratuidade de todos os atos praticados pelo Estado, sem custas,
norma que se mantém até hoje (art. 3°).

Surpreendente mesmo era o art. 5° que plasmava o principio do superior
interesse (ou melhor interesse) quando declarava que “na aplicagdo desta Lei, a
protecdo aos interesses do menor sobrelevara qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado”. Pela primeira vez o legislador teve a preocupagio de
colocar o menor como o centro de interesse da lei. Dito de outra forma, a preo-
cupagdo com o bem-estar do menor volta-se expressamente no objetivo a ser
alcangado, o que nunca havia ocorrido com as legislacdes precedentes, as quais
manifestavam de primeira mao a necessidade preventiva/curativa.

4 Novo Cédigo facilita a adogdo de menores por estrangeiros. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 11

out. 1979, p. 16.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentarios ao Novo Codigo de Menores. Sao Paulo: Sugestdes litera-

rias, 1980. p. 67.

% AZEVEDO MARQUES, Jodo Benedito de. Os pontos bons e as falhas da nova lei. Folha de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 11 out. 1979, p. 16.

65

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 90, jul. 2021 — dez. 2021 327



Gustavo Schneider de Medeiros

Menores desassistidos, desajustados e infratores estdo todos em situa-
cdo irregular. Assim era natural que as medidas aplicaveis — que visavam a
reintegragdo socio-familiar (art. 13) — fossem listadas pelo art. 14 sem dife-
renciagdes, isto é, todas eram medidas, sejam elas de prote¢do ou repressdo.®’
O Cdédigo aumentou o rol de medidas aplicaveis aos menores infratores, am-
pliando as limitadas opg¢des disponiveis até entdo. Incluiu-se a adverténcia e a
semiliberdade que permanecem no atual Estatuto. A liberdade assistida apare-
ceu como medida autbnoma com o fim de vigiar, auxiliar, tratar e orientar ao
menor, € ndo apenas como acompanhamento depois da internagao.

A medida de internacdo era um caso representativo de ma técnica legis-
lativa. O art. 14, VI listava como medida a “interna¢do em estabelecimento edu-
cacional, ocupacional, psicopedagdgico, hospitalar, psiquiatrico ou outro ade-
quado”. O problema era que o Cédigo ndo deliberava sobre cada um desses es-
tabelecimentos — como ocorreu com o Cddigo de 1927 que distinguiu a escola
de reforma e preservagdo — e sequer indicava a utilidade de cada um. O nome
“Internacdo” servia para qualquer coisa: o art. 41 preceituava a internacdo como
medida destinada ao menor com desvio de conduta ou autor de infragdo penal,
enquanto o art. 19, que tratava da colocagao em lar substituto, aludia a interna-
¢do em estabelecimentos de assisténcia. A banalizagdo da “internagdo” — e a
utilizagdo indistinta do termo, tanto para menores infratores como aqueles com
desvios de conduta — s@o emblemas de uma época em que a medida era uma
espécie de elixir universal para todos os males.

E bem verdade que, pela primeira vez, uma lei determinava a excepciona-
lidade da medida ao estabelecer que a internacdo somente seria determinada se
fosse invidvel ou malograsse a aplicagdo das demais medidas (art. 40). A reali-
dade, porém, € que a pratica histérica do confinamento continuou, diante da
auséncia de alternativas a disposi¢do do juizado de menores. A falta de estabe-
lecimentos adequados, a internagdo do menor poderia ser levada a cabo em se-
¢ao de estabelecimento destinado a maiores, sempre que esta estivesse separada
e contasse com instalagdes apropriadas (art. 41, §2°9), o que, aliés, ja era admitido
pelas leis precedentes e pela jurisprudéncia da €poca. Essa permissdo, insisto,
era a prova provada que nio havia e nunca houve compromisso sério do Estado
brasileiro com reabilitagao.

67" Art. 14. So medidas aplicaveis ao menor pela autoridade judiciaria:
I —adverténcia;
Il —entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa idonea, mediante termo de responsabilidade;
III — colocagdo em lar substituto;
IV — imposi¢do do regime de liberdade assistida;
V —colocagdo em casa de semiliberdade;
VI — internagéio em estabelecimento educacional, ocupacional, psicopedagogico, hospitalar, psiquia-
trico ou outro adequado.
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Como nao podia deixar de ser, o0 novo Codigo de Menores manteve as
medidas por tempo indeterminado, sendo o menor submetido a reexames pe-
riodicos. A duracdo era de algada exclusiva do juiz, sendo-lhe facultativo re-
quisitar parecer técnico ou ouvir o Ministério Publico. Nao havia periodo mi-
nimo para o reexame, enquanto seu maximo ficou estabelecido em dois anos
(art. 41, §19).°® Da maneira como ficou redigido o art. 41, §1°, permitia-se que
um menor internado por desvio de conduta ficasse internado por um periodo de
dois anos, sem qualquer reexame, enquanto um criminoso adulto em medida
de seguranca deveria ser examinado a cada 6 meses.

Na esteira da legislacdo precedente, o menor, ao fazer 21 anos, sem que
tivesse sido declarada a cessagdo da medida, passava a jurisdi¢do do juizo das
execucoes penais, sendo transladado a um estabelecimento adequado, até que
este julgasse extinto o motivo em que se fundamentava a medida, na forma es-
tabelecida na legislacao penal (art. 41, §§3° e 4°).

O processo recebeu um tratamento bem mais elaborado no novo Cédigo. A
Lei n® 6.697/1979 estabeleceu disposicdes gerais sobre a jurisdi¢do especiali-
zada e regras de competéncia;® concebeu diversos tipos de procedimentos,
além de uma organizagdo prépria para os recursos. Do ponto de vista juridico-
-processual o Cdédigo foi um salto qualitativo em relagdo a legislagdo vigente.

Apesar do Codigo ndo relacionar as fungdes desempenhadas pelo Minis-
tério Publico, percebia-se maior protagonismo da Institui¢do, sendo garantido
ao curador de menores a intimagao pessoal de qualquer despacho ou deciséo pro-
ferida pelo juiz de menores em todos os procedimentos e processos, assim como
o livre acesso a todo local onde se encontrasse um menor (arts. 91 e 92), direi-
tos que se mantém na legislacdo vigente (art. 201). O Codigo fez referéncia
expressa ao advogado, ao qual refere-se como procurador, que poderia ser no-
meado pelos pais ou responsavel. Devia ser intimado de todos os atos do pro-
cesso, € sua intervengdo era obrigatdria para interposi¢do de recurso (art. 93).
Sua participagdo era uma faculdade dos pais ou responsavel, mas certos proce-
dimentos estabelecidos pelo Codigo previam o contraditorio, quando, entdo,
sua presenga tornava-se obrigatoria.

O que fica claro, acima de qualquer outra coisa, ¢ que o procedimento
adotado pelo Cdédigo de Menores era bem mais elaborado do que antes: o ma-
gistrado deveria ouvir o menor, seus pais, vitima e testemunhas, sempre na pre-
senca do Ministério Publico e do advogado quando presente (artigo 100, I); con-

%8 Mas a autoridade judicial poderia, a qualquer momento, de oficio ou mediante solicitagdo dos res-
ponsaveis, da autoridade administrativa competente ou do Ministério Publico, acumular ou substi-
tuir as medidas (art. 15).

% As regras de competéncia do art. 88, por exemplo, se mantém até hoje no atual ordenamento, repe-
tidas, em sua esséncia, no art. 147.
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sultar equipe interprofissional (inciso V); abrir vista ao Ministério Publico e ao
procurador para manifestarem-se sobre o relatorio e as diligéncias realizadas
(inciso VII); permitir ao Ministério Publico e ao advogado pronunciarem-se
conclusivamente sobre os atos realizados, para depois proferir decisdo funda-
mentada (inciso VIII).

A presenga da equipe interprofissional incumbida de apresentar relatdrio
técnico € outro avango legislativo importante. Nao obstante, o Codigo nada de-
talhou sobre sua constitui¢do, ou sobre a natureza dos pareceres produzidos,
ou mesmo prazos para sua realizagdo, constituindo-se em norma tao aberta que
parece orientar-se mais para uma diretriz programatica do que propriamente
para uma regra. A propria Lei reconhecia seu papel coadjuvante ao recomendar
o estudo de cada caso, “sempre que possivel” (art. 4, 111, art. 97, §2¢, art. 100,
V).’ Outra inovagdo apareceu no art. 121, que determinava que “as autori-
dades e ao pessoal técnico e administrativo a que couber a aplicacdo desta lei de-
verdo ser proporcionadas oportunidades de aperfeicoamento e especializagdo™.
A norma nada mais € que a concretizagdo do principio da especializagcdo que,
em 1985, constituir-se-ia em preceito das Regras Minimas para Administragdo
da Justica de Menores (Regras de Beijing. Regras 1.6 € 22.1)."!

Sem tiros ou revolugdo os ventos da mudanga comegaram a soprar em
1985 com a elei¢do indireta de Tancredo Neves para a Presidéncia da Repu-
blica, encerrando o ciclo militar iniciado em 1964. Era a génese do periodo co-
nhecido como “Nova Republica”, em alusdo ao nascimento de uma nova era
democratica. A fase € marcada, consequentemente, pela retomada das liberdades
publicas, por elei¢des livres € uma nova Constitui¢do. Se a historia politica do
pais ganhava outro rumo, tinhamos diante de n6s uma cordilheira de problemas:
a inflacdo concentrava a renda, o crescimento econdémico pifio produzia desem-
prego ou subemprego e o processo de urbanizacdo sem planificagdo resultava
na formagdo de um cinturdo marginal em torno das grandes cidades.”

Haviam se passado oito anos de vigéncia do segundo Cddigo de Menores
quando a Constitui¢ao Federal de 1988 (CF) foi o ponto de partida de uma no-
va ordem juridica. A nova Carta colocou o Brasil em uma posi¢do de vanguarda,
pois foi o primeiro pais da América Latina a conceber uma ampla prote¢do

A equipe interprofissional também foi preservada no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

7 Tradugéo do idioma espanhol (idioma oficial da ONU). No Brasil conhecida como Regras Mini-
mas para Administracdo da Justi¢a da Infancia e Juventude e em Portugal como Regras Minimas
para Administragdo da Justica de Jovens. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugio
40/33, 29 nov. 1985. Regras Minimas para Administragdo da Justica de Menores (Regras de Beijing).
Disponivel em: <http://www.un.org/es/documents/ag/res/40/list40.htm>. Acesso em: 20 fev. 2021.
Durante os anos 80, até¢ meados dos anos 90, a economia mingou de vez. Na tentativa de conter a
hiperinflagdo, o governo langou méo de todo o tipo de “plano econdmico™: Cruzado (1986), Cru-
zado 2 (1986), Bresser (1987), Verdo (1989), Collor I (1990) e Collor 11 (1991).

72

330 Revista do Ministério Piiblico do RS, Porto Alegre, n. 90, jul. 2021 — dez. 2021



Um século de justica juvenil

constitucional a infancia e juventude.”” As mudangas promovidas pela nova
Constitui¢do principiam pelo cambio de nomenclatura, substituindo a palavra
menor por crianca e adolescente, buscando com isso demarcar uma nova fase.
Esse novo marco de protegdo estabeleceu garantias que deveriam ser obser-
vadas nos processos que implicavam os menores infratores (agora chamados
de adolescentes), prevendo, nos incisos IV e V do art. 227, algumas garantias
como o conhecimento pleno e formal da acusagdo pelo imputado, a igualdade
no processo, a defesa por profissional habilitado, decretando, também, a brevi-
dade e a excepcionalidade das medidas privativas de liberdade. Nesse ultimo
ponto o Cddigo estava mais ou menos afinado com a nova Constitui¢do, visto
que preconizava que a interna¢do somente seria aplicada se fosse inviavel ou
fracassasse a aplicagdo de outras medidas (art. 40), prevendo também reexa-
mes periddicos (art. 41, §1°). Fora isso, os “instrumentos do conjunto juridico”
estavam fora de compasso e o que se ouvia era uma melodia desafinada. Era vi-
sivel a desarmonia entre a legislacdo infraconstitucional e a nova Carta Consti-
tucional que apontava para um processo de partes, ao feitio do processo penal
ordinario. Ainda que ndo tenha sido declarada a ndo recep¢dao do Cddigo de
Menores pela nova CF, o fato é que seus dias estavam contados. Moribundo,
o Cédigo de Menores deu seu ultimo suspiro em outubro de 1990, perdurando
por pouco mais de dez anos, até a entrada em vigor do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Com isso se encerrou, enfim, o segundo e tltimo ato dessa novela
infeliz. Nao que a Lei fosse ruim por si sd. Pontualmente pode até ser valorada
positivamente, tanto que o atual Estatuto reproduziu alguns dos seus preceitos e
pode-se até mesmo identificar uma semelhan¢a de estrutura entre as duas leis.”
A Lei representou um avango significativo frente a vetusta legislagao entdo vi-
gente.”” Em meu ponto de vista, o lamentavel na Lei n°® 6.697/1979 foi a obsti-
nacao do legislador na defesa de ideias que ja estavam mortas, perseverando na
mesma matriz tutelar classica que até aquele momento tinha fracassado. Pior
do que isso: reproduzia uma concepgao que ja estava desconectada do novo pa-
pel social da infancia e juventude. O segundo Cddigo de Menores foi uma lei
fora de seu tempo.

> Em um capitulo proprio, no titulo referente 8 Ordem Social, a CF considera a crianga e o adoles-
cente como cidaddos especialmente protegidos, o que, contemporaneamente, encontra fundamento
no carater social e democratico que tem o Estado, destacado no poértico da CF (art. 1), cujo signifi-
cado néo é outro a ndo ser o de garantir a defesa dos interesses de todos os grupos da populagéo.
Ambas as leis, por exemplo, estdo divididas em uma parte geral (concentrando normas de ordem
material) e uma segunda parte em que se especificam diversos tipos de procedimento.

Nao pode ser um pecado, certamente, louvar os pontos em que o novo Cdodigo se mostrou acertado.
Nao ha nada errado em apontar critérios de qualidade e técnica, sem deixar, ¢ claro, de apontar on-
de se mostrou equivocado.
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4  Terceiro periodo (1990)

Como resultado da CF, da Convengdo das Nagdes Unidas sobre os Direi-
tos da Crianga (CDC), e das Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Admi-
nistragdo da Justica Juvenil (Regras de Beijing), em 13 de julho de 1990, emergiu
a Lei n® 8.009, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (adiante apenas Esta-
tuto), entrando em vigor noventa dias depois.

O Estatuto nasceu no mesmo contexto histérico e politico da nova Carta
Constitucional. Depois de uma fase de grande mobilizagdo popular, e ante um
pais mergulhado em grave crise econdmica, propagou-se uma onda de espe-
ranca, uma cren¢a na possibilidade de mudar a nagdo a partir de um governo
civil. Seguindo as guias programaticas estabelecidas pela Constitui¢ao, corres-
pondeu ao Estatuto regulamentar uma nova legislagdo em torno do menor, agora
chamado de crianca e adolescente. O ponto de inflexdo em relagdo aos cddigos
precedentes reside no fato de conceber a crianca e o adolescente como indivi-
duos com personalidade propria, cidaddos aos quais sdo conferidos direitos con-
siderados como prioritarios, refletindo com mais atualidade a moderna con-
cepcdo de infancia e adolescéncia.

A partir da sua vigéncia, o Estatuto passou a ser a lei mais festejada de
nosso ordenamento juridico, quica resultado da euforia vivida naquele periodo,
percebendo-se uma fé quase magica em sua capacidade de transformar escassez
em abundancia. Mas apesar de fundar uma nova fase, a partir de uma filosofia
contemporanea, ¢ incompreensivel que tenha carregado consigo vicios do antigo
modelo. Nao ha espago aqui para uma critica aprofundada do Estatuto (mesmo
porque ainda ndo virou histéria), mas vamos apontar aquilo que acreditamos
serem pontos criticos, ainda ndo superados pela atual Lei.”

O Estatuto ¢ uma lei ampla e de natureza heterogénea, tal como foram os
codigos de menores precedentes. Em seus 267 artigos, proclama direitos que
vao da identificacdo plantar e digital do recém-nascido, até o acesso a informa-
¢do, cultura, lazer, esportes, diversdes e espetaculos, entre outros. Nao esta des-
tinado exclusivamente ao tratamento do adolescente infrator, mas dirige-se as
necessidades da crianga e do adolescente de maneira geral. A Lei contém nor-
mas de carater programatico, de regulagdo e implementagao de politicas publi-
cas destinadas ao cumprimento de direitos fundamentais; institutos de natureza
civil como a guarda, tutela, ado¢do ¢ medidas de protecao; procedimentos di-
versos, assim como um catalogo de crimes e infragdes administrativas cometidas
contra a crianga e o adolescente, além, € claro, de regulamentar a responsabili-
dade dos adolescentes infratores. Falando sem rodeios, a Lei n® 8.069/1990 é,

76 Sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e criticas ao atual sistema veja-se: MEDEIROS,
Gustavo Schneider de. (In)Justica Juvenil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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na verdade, um grande cddigo, simbolo mais bem acabado do que foram os ou-
tros codigos para a infincia. Mantem-se uma jurisdi¢ao especializada a mais am-
pla possivel, tendo como nticleo do sistema a crianga e o adolescente em todas
suas circunstancias, o que, alias, o préprio nome ja diz: estatuto, isto €, o regu-
lamento da crianga e do adolescente. Esta técnica legislativa parece sintoma-
tica de um pensamento que insiste em ndo morrer, vinculando inexoravelmente
pobreza e delinquéncia, reminiscéncias positivistas, que, vez ou outra, ocasio-
nam algumas dificuldades em separar com precisdo a dicotomia existente entre
necessidades corretoras e assistenciais. Cria-se, assim, uma super-jurisdi¢cdo para
infancia e juventude, priorizando os aspectos processuais, mas fundamentalmente
dirigida a regulagdo de procedimentos e ndo a formagdo de um sistema norma-
tivo harmonico e exaustivo.”’

Dada essa abrangéncia, o Estatuto ndo dispde de um “processo”, assim
entendido como um sistema de principios e regras dedicadas ao adolescente in-
frator. A Lei oferece um conjunto de direitos individuais e garantias proces-
suais ao adolescente imputado (art. 106 e ss.), um catalogo de sangdes (art. 112 e
ss.), regras de competéncia para variadas matérias (art. 147 e ss.) e propde um
procedimento em apenas 19 artigos (a partir do art. 171). Tudo distribuido de
forma cadtica. Nem de longe € um corpo normativo autdbnomo e completo. Nao ¢
uma estrela solitaria no universo juridico, mas, sim, depende em substancial me-
dida do Cédigo de Processo Penal. A extensa tematica do Estatuto, além de nao es-
tabelecer um sistema acabado, deixando vacuos legais (como a execugao de me-
didas, por exemplo), promoveu uma dispersao de artigos ao longo do corpo da Lei.

Mesmo estruturado sob o viés responsabilizador, o Estatuto conseguiu a
proeza de distanciar-se ainda mais das leis penais, sequer fazendo referéncia ao
Cédigo Penal, ainda que todo sistema se baseie em agdes tipicas como fato ju-
ridico. Consequentemente, nada € dito sobre as excludentes de ilicitude e culpa-
bilidade, prescrigdo, e outros favores legais.”® A Lei também rechaga qualquer
vinculagdo com a quantidade e tipo de pena cominada nos tipos penais, prefe-
rindo optar por expressdes indeterminadas como “gravidade do ato infracional”
“infracdes graves”, “fato grave”, “ato infracional cometido mediante grave ameaga
ou violéncia a pessoa”.

Mas o pior de tudo € que, tal como no modelo anterior, manteve no ba-
ralho a carta da sanc¢do indeterminada,” em perfeita compatibilidade com a filo-
sofia tutelar, o que significa dizer que — a0 menos no tocante aos adolescentes
infratores — a histéria de que o Estatuto representou uma quebra de paradigma
¢ uma meia verdade.

77 Exatamente como nos codigos de menores que agrupavam todos os procedimentos.

8 Paradoxalmente a Lei n® 5.258/1967, produto do regime militar, previa a incidéncia de excludentes
e prescricao.

7 Para as medidas socioeducativas privativas de liberdade.
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E como somos o paraiso da tapeagdo criamos uma inédita categoria juri-
dica para justificar porque adolescentes ndo cometem crimes: o “ato infracio-
nal”, que € toda conduta descrita como crime ou contravencdo penal (art. 103).
Resultado de nossa prodigalidade eufemistica — ndo ha nada semelhante em
outras legislagdes — o ato infracional nada mais é que o proprio injusto penal.®

Sem descanso, orientando-se sempre pelo distanciamento do Cédigo Pe-
nal e Codigo de Processo Penal, ao melhor estilo tutelar, o Estatuto oferece um
criativo catalogo de eufemismos. Nao ha inquérito policial, mas um relatdrio; o
adolescente ndo € preso, mas apreendido; ndo ha acusagdo, apenas uma repre-
sentacdo, ndo ha pena, nem prisdo, mas tdo-somente medidas socioeducativas
e internacdo; ndo ha sequer referéncia a sentenca condenatoria, ou a palavra
“condenagdo”.

Mas além de vicios na origem, a lei se mostra em evidente esgotamento.
A constante modernizacdo do Codigo de Processo Penal aumenta o fosso que
separa adultos e adolescentes. Enquanto a lei processual penal reformulou to-
talmente o sistema de medidas cautelares, por exemplo, o Estatuto permanece
estacionado no tempo, estabelecendo apenas a internagdo provisdria como me-
dida cautelar. E sobre isso muito mais ha a dizer: sua incapacidade frente aos
crimes de extrema gravidade, sua estagnacao frente aos avangos do processo pe-
nal ordinario, auséncia de mecanismos de media¢do e composi¢ao, entres outras
caréncias.

Em conclusdo, o Estatuto procura claramente adequar-se ao modelo propos-
to pelas Nagdes Unidas, inspirando-se nas Regras de Beijing (1985) e a CDC
(1990). Este modelo, com fundamento na responsabilidade, caracteriza-se pela
criacdo de um sistema analogo ao dos adultos, partindo do pressuposto de que,
desde certa idade, o adolescente se torna responsavel por seus atos. Inicia-se, en-
tdo, uma transferéncia das garantias do direito penal e processual penal dos
adultos ao sistema de justi¢a juvenil.

A realidade, entretanto, é que o Estatuto nio responde idealmente ao mo-
delo de justica e nele persistem caracteristicas nitidas do modelo tutelar. Todos
os louros e glorias langados até hoje sobre o Estatuto sdo um dos maiores con-
tos do vigario aplicados nos ultimos tempos. Poderia ter servido como lei de
transicdo de um modelo para outro, mas ndo foi o que ocorreu.’!

80" Trata-se de eufemismo dificil de explicar a um estrangeiro, que néo o diferencia do conceito de in-
justo (fato tipico e ilicito) e, portanto, carece de significado e utilidade.

Na Espanha, depois que o Tribunal Constitucional declarou a Lei dos Tribunais Tutelares de Me-
nores parcialmente contraria a nova Constitui¢do (Acorddo 36/1991) a situagéo foi resolvida provi-
soriamente com a Lei Organica n® 4, de 5 de junho de 1992, que originou um salto de um direito
tutelar/reformador para um modelo 4D, servindo como um importante laboratdrio para a constru-
¢do da lei definitiva. Sua exposicdo de motivos reconhecia a urgéncia da reforma, adiantando que
medidas posteriores tratariam de renovar a legislagéo.

81
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Para completar, com atraso de vinte e dois anos, eis que surge em 2.012 a
Lei n® 12.594, visando estabelecer uma regulagdo sobre a execugdo de medidas
socioeducativas (que os Estatuto ndo implementaram), ao instituir o Sistema
Nacional de Servigo Socioeducativo (Sinase). Pela demora seria de se esperar
uma legisla¢do exaustiva, mas de processo penal executivo trouxe muito pouco,
e foi incapaz de alterar o rumo das coisas.

A medida que o tempo passa — e ja se passaram mais de 30 anos! — Ja é
possivel fazer o inventario do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Havera
herdeiros satisfeitos? Creio que ndo. A privacdo de liberdade de adolescentes
infratores € um pouco melhor que a prisdo que padece um adulto (sendo
igual), mas muito longe de sua proposta “reeducadora”, ou de uma “protecao
integral”, que permanece nas boas inten¢des da lei. Serve como exemplo o es-
tupro coletivo e sucessivo de uma adolescente, “apreendida” durante trés meses
em uma cela com presos homens e maiores de idade, na delegacia de policia da
Abaetetuba, no estado de Para, em 2007.%> Fato que se repete ciclicamente.®
Por outro lado, a maioria dos programas em meio aberto ndo passam por con-
trole e sdo considerados ndo confidveis por juizes e promotores de justica. Um
estudo realizado em 2006 mostrou que havia 2.876 técnicos para acompanhar
o cumprimento das medidas, o que correspondia a 0,19% dos adolescentes
atendidos.** Uma significativa parcela dos juizados especializados ndo dispde
de equipe técnica. Homicidios representam quase metade das causas de mortes
de jovens de 16 e 17 anos no Brasil: 46% dos 8.153 obitos de pessoas com 16
e 17 anos. Na comparag¢do com 85 paises analisados, o Brasil ocupa o terceiro
lugar em relagdo a taxa de homicidios de adolescentes de 15 a 19 anos. Com o
indice de 54,9 homicidios para cada 100 mil jovens nessa faixa etaria, o pais ¢

82 Adolescente fica presa em cela com 20 homens por um més. G/, 19 nov. 2007. Disponivel em
<http://gl.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL185679-5598,00-ADOLESCENTE+FICA+PRESA+
EM+CELA+COM+HOMENS+POR+UM+MES .htmI>. Acesso em: 22 fev. 2021; SUWWAN, Lei-
la. Estupro de mulher em cela foi filmado, dizem deputados. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 30
nov. 2007. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u349999.shtml>. Aces-
so em: 22 mar. 2021.

Vejam-se outras reportagens jornalisticas similares: Adolescentes sdo encontrados presos com adul-
tos em MG. G/, 17 jan. 2009. Disponivel em <http://gl.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL9603
29-5598,00-ADOLESCENTES+SAO+ENCONTRADOS+PRESOS+COM+ADULTOS+EM+
MG.htm[>. Acesso em: 22 mar. 2021; MARTINS, Helena. Setenta adolescentes estdo presos em
cadeias e presidios de Minas Gerais. Agéncia Brasil, 7 jun. 2014. Disponivel em: <http://www.ebc.
com.br/cidadania/2014/06/70-adolescentes-estao-presos-em-cadeias-e-presidios-de-minas-gerais™>.
Acesso em: 2 maio 2021; GAMA, Aliny. Menino de 13 anos ¢ encontrado em cela com estupra-
dor preso em cadeia do Piaui. UOL, 3 out. 2017. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/coti-
diano/ultimas-noticias/2017/10/03/crianca-de-11-anos-e-encontrada-dentro-de-cela-que-mantem-
estuprador-preso-em-cadeia-no-piaui.htm>. Acesso em: 22 mar. 2021.

NINO, Luiz Fernando. O Estatuto da Crianga e do Adolescente hoje: Dom de iludir?. Boletim
IBCCRIM, n° 218, 2011, p. 10.

83

84

Revista do Ministério Piiblico do RS, Porto Alegre, n. 90, jul. 2021 — dez. 2021 335



Gustavo Schneider de Medeiros

superado apenas por México e El Salvador.®® Se tomarmos em considera¢do o
periodo compreendido entre 1996 e 2016, quando vicejou a pleno a atual legis-
lagdo, veremos que o numero de adolescentes cumprindo medida socioeducativa
privativas de liberdade sé aumentou: em 20 anos tornou-se 6 vezes maior, pas-
sando de 4.245 para 26.450.3¢

Enquanto isso, muita gente reage com uma espécie de arrepio horrorizado
quando ouve sobre o “periodo tutelar”, como se tudo que passou ja fizesse par-
te da histdria.

Consideragoes finais

Vamos tecer trés conclusdes que ndo estdo mutuamente isoladas, ao con-
trario, estdo intimamente relacionadas:

1 A primeira conclusdo que podemos extrair de nossa historia legislativa so-
bre menores/adolescentes infratores € que o modelo tedrico proposto nem
sempre correspondeu a realidade pratica. Entdo, mesmo naqueles casos
em que a doutrina ja sugeria um modelo intrinsecamente defeituoso, na
pratica, a situagdo sempre se revelou muito pior. As féormulas juridico-
dogmaticas, que em certa época pareciam tao bonitas e perfeitas, ndo en-
contraram ressondncia na vida real. Entdo, por exemplo, algumas caracte-
risticas constitutivas do modelo tutelar como a investigacdo por equipes
técnicas, ou a utilizagdo da liberdade vigiada (probation) nunca se con-
cretizaram como pratica corrente em nosso pais. Técnicos especializados
sempre foram poucos e continuam sendo. Institui¢des condignas e fiscali-
zacdo também deixaram a desejar. Politicas, estudos estatisticos, pesquisas,
planejamento e metas, foram apenas quimeras que enfeitaram discursos.
Entdo as escolhas legislativas, frequentemente, propdem coisas que sO
existem no papel. Apesar das deficiéncias do Estatuto, vigente durante o
maior ciclo democratico do pais, em um periodo virtuoso da economia
brasileira (1994 a 2014), ele, em muitos aspectos, continua sendo um pe-
daco de papel, como foram as legislacoes pretéritas.

85 A taxa brasileira é 275 vezes maior do que a de paises como Austria, Japdo, Reino Unido ou Bélgica,
que apresentam indices de 0,2 homicidios por 100 mil, e 183 vezes maior que as taxas da Coreia,
da Alemanha ou do Egito. WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2015: Adolescentes de
16 e 17 anos do Brasil. FLACSO Brasil, 2015. Disponivel em: <http://flacso.org.br/?publication=mapa
-da-violencia-2015-adolescentes-de-16-e-17-anos-do-brasil-2>. Acesso em: 5 maio 2021.

8 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica:
2020. FBSP, 2020. Disponivel em: <https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario
-14-2020-v1-interativo.pdf>. Acesso em: 29 jun. 2021.
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2.

O fracasso histérico do nosso sistema de justiga juvenil esta ligado irreme-
diavelmente a utilizacdo intensiva da internacdo como cavalo de batalha
do sistema e o notdrio descaso com a execugdo de medidas. Dada a abran-
géncia da filosofia tutelar, e a falta de alternativas a internacdo, muitos ca-
sos que seriam um problema mais de assisténcia social que propriamente
juridico, contribuiu fortemente para o mau funcionamento do sistema, so-
brecarregando-o com quem, muitas vezes, nao necessitava de qualquer me-
dida interventiva além de um acompanhamento por servicos de assisténcia
social. E isso nos leva de volta a primeira conclusdo. Os reformatorios,
concebidos como uma obra social e auspiciosa, nunca se pareceram com
institutos dirigidos pelo “principio educador”. Ao contrario, a palavra “re-
formatério” era a “prisdo de menores” e poucas vezes cumpriu com oS
objetivos “reeducadores” que os sistemas preconizavam. A histéria ja pro-
vou, por a mais b, que o mal em si ndo reside tanto no mecanismo dog-
matico-juridico de imputacdo e castigo, mas sim no carater destrutivo e
na forma desumanizadora que se cumprem as penas (e isso vale para me-
nores € maiores). Atualmente a internagdo de adolescentes ndo passa de
uma simples prisdo, nada que a torne algo reabilitador. Até a chegada do
Estatuto todas as leis admitiram a internagdo de infratores nas prisdes co-
muns de adultos, mas mesmo depois dele, na vida real, as coisas se mos-
traram diferentes. Isto €, os menores estiveram fora do Direito Penal ape-
nas no discurso. E isso nos remete a derradeira inexoravel conclusio.

A suposta orientagdo educativa de um sistema encarregado de sancionar o
adolescente infrator € uma grande farsa. A fixacdo da imputabilidade pe-
nal em nivel elevado foi tipica dos modelos tutelares. Como demonstra-
mos, o ingresso total no modelo tutelar ocorreu com o advento do Co-
digo Penal de 1940, que elevou a imputabilidade dos 14 para os 18 anos.
Esta concepcgao serviu apenas como bloqueio a incidéncia de todas as ga-
rantias existentes nas leis penais, mantendo também o sistema de justica
juvenil impermedvel as mudancas continuas da legislagdo penal ordinaria.
Além disso, promove uma cultura assistencialista, oposta a concepc¢do do
adolescente como alguém com autonomia, em que € visto como uma vitima
social, devendo receber “educacdo” e “protecdo”, sob a tutela de um pseu-
dodireito especial. Essa cultura ¢ a negacdo de um modelo de Justi¢a basea-
do na responsabilidade, da dogmatica penal construida durante séculos
e dos estudos criminologicos mais atuais. Assim, alimentamos uma con-
cep¢do que também ignora os adolescentes como individuos singulares,
com necessidades individuais proprias que devem ser identificadas e aten-
didas, buscando suprir déficits sociais particulares, a partir de programas
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criminologicamente estruturados. Mas, ao contrario, temos um sistema
assistencialista, que trata a todos da mesma forma, dando-lhes mais do
mesmo, sem oferecer-lhes alternativas para que que fagam algo diferente.
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