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INTRODUGAO

Ao encetarmos esta modesta tarefa, cumpre-nos liminarmente expender
a sua intima razio: nio s6 um apelo, mas também um brado de adverténcia
as consciéneias dos que lidam com aqueles condenados até a alma, os meno-
res problemdticos, calados pela desprotegio, sofridos pela habitudindria de-
satencao.

O autor & advogado militante no foro de Brasilia, havendo atuado na Defensorla
Publica Junto ao Juizado de Menores desta Capital, pesquisador do assunto e mestrando
na Universidade de Brasllia.
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Ensinou Thering que, “o fim do direito é a paz, o meio de atingi-lo, a
luta”, Come nés que iniciamos a vida forense, num 6rgdo cuja denominagio
traz o sentido de luta — pois quem defende nio o faz sem lutar — assim
também ¢ este trabalbo: um embate amplo e impessoal, almejando o res-
guardo daquele que nem ao menos tem merecido duas ou trés linhas em seu

roveito, senio dos abnegados magistrados em suas sentengas, muitas vezes,
Bignas de maior publicidade.

Nosso objetivo imediato é buscar a unidade de compreensio dos postula-
dos bésicos do Direito do Menor considerando aqueles companheiros que di-
vergem da atual orientagio cientifica, por pure gesconhecimento ou por co-
modismo. Justamente, miramos os que nio aliam a pritica & teoria, pois pen-
samos que a longa experiéncia é sem davida imprescindivel, mas ainda nido
o bastante, se nio tem o minimo de embasamento doutrinrio.

A missio de recuperar qualquer ser humano é altamente qualificada; com
0 menor, essa exigéncia é bem mais profunda por razdes que adiante veremos.

Talvez tenhamos adotado neste oficio um real avango em certas proposi-
gOes, contudo, neste vanguardismo, temos aliados valorosos. Nido queremos
dar enfoque puramente tedrico ao presente trabalho, mas queremos, sim, falar
da pratica por dngulos que aprendemos a observar.

Com efeito, niio desejamos esgotar ou dar cores terminativas ao tema que
ora abordamos, mas tdo-somente pretendemos levar a qualquer interessado
sugestdes e pensamentos hauridos em profunda pesquisa e convivéncia intima
com 1 realidgfie do menor. A lide diuturna e absorvente no Juizado de Meno-
res desta Capital fixou-nos certas aspiracbes dentro dessa causa.

Assim, j& se afirmou que entre a palavra dita e a vivida, hi sensivel
diferenga. Se for apenas proferida, é tio-s6 um eco vazio. Mas se vivida,
sofrida, com conteddo de existéncia e histéria pessoal, ela se transforma em
mensagem, em alerta, afeta consciéncia, forma opiniGes, enfim, sugere mo-
vimentos. Logo, limitar-nos-emos & realidade, usando para isso, amitde, do
empirismo; todavia, quando possivel, buscaremos razdes cientificas que sdo
exiguas na literatura pertinente.

A lei, distante da realidade, nio existe como direito e sim, como letra
morta; mas a lei que tem a realidade por base, esta sim, tende a atingir seus
fins.

Impdem-se, neste intrdito, algumas premissas essenciais do problema do
menor em nosso Pais.

Destarte, devemos ter perfeita nogiic de que a causa menorista (para
usarmos o neologismo de Cavallieri) nfo est4 restrita a uma visdo monolitica,
porém global. O menor desajustado, infrator, abandonado, doente, é produto
de uma sociedade ainda ndo plenamente desenvolvida, na amplitude de seus
recursos econdmicos, sociais e culturais. E verdade, também, que o problema
existe noutras sociedades mais desenvolvidas. Ter-se sempre bem presente tal
evidéncia é de suma importincia para o trato do tema em exame.
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Com efeito, nosso desenvolvimento apresenta-se com certos contrastes de
andes proporgdes, sendo vejamos: em 1970 a nossa densidade demogréifica
oi de 11 habitantes por km? com apenas 1,03 habitantes por km?, na vasta
regido norte, e 44 habitantes por km? na regido sul, tendo seus extremos no
Territério de Roraima e no Estado da Guanabara.

Nossa taxa de natalidade na década de 1940 a 1950, que era de 44 mil,
decresceu para 37,7 por mil no periodo de 1960 a 1970; mas gragas aos nota-
veis progressos de nossa medicina, a taxa de mortalidade decresceu no mesmo
periodo de 23,7 para 9,4 por mil

Com isso, a taxa de crescimento aumentou apesar da redu¢io da nata-
lidade — de 20,3 para 28,3 por mil ac ano — e, ainda, a expectativa de vida

médi)a do brasileiro a0 nascer passou de 42 para cerca de 60 anos (dados de
1970).

Nosso Pafs ¢ eminentemente de jovens. Nos censos demograficos de 1940,
1950, 1960 e 1970, cerca de 43% da populagio total tinha menos de 14 anos,
abaixo portanto da possibilidade fisica normal de trabalho, e cerca de 53% da
mesma populagiio tinha menos de 19 anos de vida, sobrando apenas 47% acima
de vinte anos.

Esses dados estatisticos (IBGE) nos convertem num dos paises mais
jovens do mundo e nos mostram que em 1980, daqui a dois anos, teremos 75
milhdes de jovens de menos de 19 anos; isso refletird decerto na capacidade
plenamente ativa do Brasil e, indubitavelmente, na politica nacional do menor.

Conforme estudos do Departamento Nacional de Mio-de-Obra do Minis-
tério do Trabalho, a populagio economicamente ativa em 1975 foi calculada
em 34%, o que significa que cada pessoa que auferiu renda teve de sustentar
a si € a mais dois dependentes. Mas grande parte dessa populagio ativa
aufere renda abaixo de suas necessidades. Em 1970 o IBGE comprovou que
cerca da metade da populagio ativa auferiu salirios inferiores ou iguais ao
minimo vigente naquele ano. Sendo certa a exclusio dos salirios indiretos
(13° salario, PIS-PASEP, saldrio-familia etc.}.

Daf, vislumbramos o tio debatido, entre os tedricos do desenvolvimento,
circulo vicioso e cumulativo da pobreza, demonstrado pelo Prof. C. E. A
Winslow:

“Homens e mulheres eram doentes porque eram pobres; tornaram-
se mais pobres porque eram doentes e, mais doentes, porque eram
mais pobres” ().

Temos, ainda, que o menor em situagio irregular, acentuadamente {mas
ndo exclusivamente), o abandonado, é uma questdao fortemente ligada ao pro-
cesso de urbanizaciio. As cidades crescem (incham), sem que haja um prévio
controle que se faz indispensivel (saneamento bésico, habitagio, emprego, es-
colas, migra¢dio interna, etc.), resultando dai a perda do senso comunitirio,

(1) WINSLOW, C. E, A, — “The Cost of Sickness and Price of Health”, Monograph
Series, n* T — Genebra — 1951.
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perda essa que ndo é decorréncia necessiria do processo de urbanizacio; mas
sim da aleatoriedade da sua evolugdo. Afloram, entio, a forte competitividade
e os conflitos que nio poupam sequer os indefesos nestas megalépoles.

Vale relembrar as estatisticas, no que tange a distribuigio de nossa popu-
lagdo: em 1970, 55% encontrava-se nas cidades e apenas 43% no campo. Para
1975, as previsies indicaram para a cidade, em niimeros absolutos, 85 milhges
de pessoas e, para a regiio rural, 43 milhdes, num total de 108 milhdes de pa-
tricios. Nessa progressio, em 1980, quando nossa populagio serd de 125 mi-
Ihges, deveremos ter 83 milhdes nas urbes e 43 milhdes no campo. E de se
destacar que o decénio de 1980 serd o primeiro em que nossa populagio rural
decrescerz em nimeros absolutos.

Parecera que essas progressdes sdo otimistas, conquanto todo o processo de
industrializagio fornece tais proporgges, Se, porém, considerarmos que o mo-
delo histdrico de ocupagio dos solos urbanos, na América Latina e no Brasil,
também se realizou dentro da linha genérica do laissez faire, sem haver, via
de regra, um planejamento do estado fisico, veremos que néo h4 abrigo para
esse otimismo. Sendo vejamos: a massa populacional expelida dos campos
anualmente vem para as cidades 4 busca de melhores cmﬁegées de vida, sem
preparo profissional, cultural e politico para enfrentar seu novo habitaf, dai
a marginalizacdo dessa gente nas cidades.

Desse caético cendrio, j4 podemos tirar duas ilagdes:

a) impde-se urgente estimulo no sentido de que se fixe o homem no seu
ambiente (rural), com todas as adaptagies que a modernizagio rural estd a
exigir dele, para que o mesmo n#o venha a ser rechagade do “seu mundo”;

b) inevitivel é a planificacio familiar, sem a qual de nada valerio os
esforos de desenvolvimento social, pois o crescimento demografico acelerado
¢ algo gue anula o objetivo de nossa lenta distribuigio de melhorias. Sabemos
que € delicada esta posigio por razdes bastante conhecidas; no entanto, te-
mos a certeza de que um certo planejamento voluntério, respaldado em orien-
tagbes, esclarecimentos, conscientizagbes, através de uma campanha que atin-
gisse todos os niveis sociais, certamente contribuiria no sentido de amenizar a
questdo do menor. Ora, esse planejamento nio seria impositivo, logo ndo teria
aspectos negativos no que concerne & moral e A religido,

Nédo mais perdura a filosofia de que o ato sexual tenha por objetivo tnico
a procriagfio; se assim fosse, nio haveria a permissibilidade do congresso carnal
em estando a esposa gravida.

Sabe-se que o sexo também é um ato do prazer e isto ndo ¢ irracional he-
donismo, mas constatagio cientifica.

E oportuno salientarmos que a Enciclica Humanae Vitae adverte que: “Em
relagio as condigdes fisicas, econdmicas, psicolégicas e sociais, a paternidade
responsivel exerce-se tanto com a deliberagio ponderada e generosa de fazer
crescer uma familia numerosa, como com a decisio tomada, por motives gra-
ves e com respeito pela lei moral, de evitar temporariamente, ou mesmo por
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tempo indeterminado, um novo nascimento” (2). Antes desse documento pa-
pal, outro j4 tracava a mesma orientagiio, a Populorum Progressio:

“E aos pais que compete determinar, com pleno conhecimento de
causa, 0 namero de filhos, assumindo a responsabilidade perante
Deus, perante eles préprios, perante os filhos que ji4 nasceram, peran-
te a comunidade, de acordo com as exigéncias de sua conscién-
cia..” (2).

Logo, nio vemos como contrariar a moral € a religido, pois o leno conhe-
cimento de causa (direito de todos), que estipula a ultima Enciclica, é o que
se tem como escopo dessa planificagio familiar voluntiria, esclarecida e via-
bilizada pelos érgaos governamentais. Ainda poder-se-ia obstar essa agio do
Poder Publico, argumentando-se que um poder temporal ndo pode interferir
noutro espiritual. Sem usar nossas palavras, provamos que tal alegagdo impro-
cede, com fulcro novamente na Populorum Progressio, quando ela esclarece:

“E certo que os Poderes Piblicos, nos limites de sua competéncia, po-
dem intervir, promovendo uma informagio apropriada e tomando
medidas aptas, contanto que sejam conforme as exigéncias da lei
moral e respeitem a justa liberdade dos conjuges” (*).

Temos o arrimo, neste passo, do Prof. Mario Henrique Simonsen, que diz
em seu livro Brasil 2002: “a planificagio familiar é um direito exercido pelos
ricos, hoje sonegado as classes mais pobres” (°). Planificacio familiar ¢,
em suma, politica educacional voltada para a sociedade, que afasta a hipétese
da paternidade irresponsdvel, ndo desejada — que 56 traz a familia desequilibrio
e desintegraciio — evitando muitos casos de abortamento criminoso que passam
despercebidos s autoridades, e cuja freqiiéncia nos deixa perplexos.

Num Pais que busca a democratizagio das oportunidades, é inadmissivel
a ndo divulgacio dessas informagBes. Os dados estatisticos e a légica des-
compromissada com preconceitos demonstram a imperatividade de urgentes
firmes decisdes para o problema do menor, ’

A verdade dos filhos indesejados, todos os dias, atormenta quem labuta no
imbito do Juizado de Menores, tanto assim que nio se pode quase sempre in-
timidar os pais, dizendo-lhes da possibilidade de recolhimento de seus filhos,
pois justamente é isso que eles almejam: livrar-se dos fithos para sempre, “ou
de papel passado”. J4 refugimos dos exemplos de recém-nascidos (filhos de
mies-solteiras }, abandonados em maternidades e até em vias publicas, porque
nesses casos, como prova do desinteresse por esses filhos, s ha o concreto
abandono (renincia ticita do pétrio poder, para alguns), sem a expressa ma-
nifestagio da mide neste sentido, que quase nunca é encontrada, inobstante
as incansiveis diligéncias do Servigo Social do Juizado.

(2) CHARBONNEAU, Paul Eugene — Humanae Vitae e Liberdade de Consciéncia.
Herder, Séo Paulo, 1968, p. 127.

(3) PAULO VI — Populorum Progressio. 4* ed., Sdo Paulo — Paulinas, 1927, p. 28.

(4) PAULO VI — Op. cit, pag. 29,

(5) SIMONSEN, Mario Henrique — Brgsil 2002, 6. ed., Rio de Janeiro, APEC, 1975,
pag. 67. .
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A COMUNIDADE E O MENOR EM SITUACAO IRREGULAR

A complexa questio do menor é da algada de todos. Esta concepgio se
faz essencial como lenitivo para este crucial problema. Logo, é necesséria a
conjugacio de esforgos: juiz, escola, hospital, igreja, empresas e imprensa em
geral, todos irmanados na mesma causa, que én;)or assim dizer, garantia do
futuro nacional. Portanto, é para a comunidade um dever civico e cristéo.

Cabive), nesse passo, é recordarmos as palavras do Prof. Alfredo Buzaid
(quando Ministro da Justiga):

“Estamos, na verdade, diante de uma causa nacional. Para conjurar
os males que afligem a infincia e a adolescéncia em nossa Pétria,
devemos congregar nossos esforgos em busca de solugbes que tra-
duzem a cooperagio comum. J4 ndo se admitem iniciativas inspira-
das por idéias empiricas e por improvisagbes apressadas. O que se
impde é um planejamento ordenado, sistematico e racional, cuia exe-
cugdo, guardada a unidade superior dos principios, posto que aten-
dendo as peculiaridades regionais:

— & assegurar A infincia e A juventude um tratamento digno, a fim
de que a personalidade humana se forme sem ddio, sem ressentimen-
to e sem complexos;

— ¢é dar aos desamparados um ambiente familiar, onde recebam mani-
festagdes de afeto, prepard-los para adquirir uma profissia, assisti-los
em suas enfermidades e proporcionar-lhes recreagio legitima e sadia.
Este empreendimento depenge para seu éxito, nio sé da colaboragdo
dos governos estaduais € municipais, como também das milhares de
associagdes e entidades beneficentes, criadas pela iniciativa parti-
cular” {°).

Nossas comunidades tendem, atualmente, para a organizacio de clubes
sociais e esportivos, relegando para segundo plano a criacio de obras de aten-
dimento aos menores, isto porque acreditam este dnus cabe apenas ao Estado.
Esta mentalidade precisa ser escoimada das comunidades brasileiras,

E salutar uma campanha conscientizadora do phblico neste particular;
isto sim, deveria ser iniciado pelos organismos oficiais ou ligades ao assunto,
Se nossos apelos ndo forem correspondidos, ao menos teremos feito todo o
possivel para amenizar tio agudo problema.

0S RECURSOS HUMANOS

O Juiz de Menores que tem judicatura bem diferente da dos demais ma-
gistrados ndo pode e ndo deve ilhar-se na comunidade, sob pena de ver seus
sitos falirem, acentuadamente, os preservativos. Precisa ele buscar a
participa¢do de todos na sua sublime missdo. Aprendemos em nosso dia-a-dia
que esse juiz ¢ intrépido, comunicativo e bondoso, sem contudo perder sua
autoridade de magistrado.

@ R. G. do Bul — Assembléia Legislativa/Juizado de Menores — “II Slmpésio Na-
clonal para o Equacionamenio do Problema do Menor” — 1974.
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A aplicagio da lei, mesmo que em toda a sua amplitude, sem limitagdes,
nio resofveré por si s6 a questio do menor; todos os recursos técnicos exigidos
também nio serdo a solugdo, sendo dos casos j4 existentes (terapia); o que
mais resultard proveitoso é, em verdade, a prevencio (profilaxia). Esta, sim,
deve ser o alvo maior de todos quantos tenham ingeréncia nesta causa. Sem
isto, todos os recursos instalados serfo sempre insuficientes.

Injuntiva é a preparagio do pessoal que, por qualquer condigio, se rela-
cione com menores problemdticos; este ¢ o ponto de inépia de quase todos os
juizados do Brasil {que conhecemos). Sabemos da falta de implementos in-
dispensiveis ao bom desempenho do juiz e sua equipe. Ha necessidade de
que o0 menor perceba, tanto quanto possivel, que toda essa equipe trabatha
linica e exclusivamente para beneficia-lo, para ressocializi-lo e ndo para cas-
tiga-lo. De logo faz-se sentir a preméncia de uma visio uniforme por parte
de todos os elementos que lidam com menores. Aqui temos outra razio im-
portante desse trabalho. '

Essa unidade de entendimento (a0 menos exterior) evita que o menor
receba mensagens contraditérias, das diversas pessoas com quem ele mantém
relacionamento, durante sua passagem pelo Juizado. £ como se numa familia
n pai orientasse o filho em um sentido e a mie, no inverso.

O menor precisa achar sua identidade na familia e, principalmente, em
qualquer meio que pretenda ressocializd-lo. Todos aqueles que tém conheci-
mento, mesmo que estreito, na 4rea da psicologia infantil ou do adolescente,
sabem da imprescindibilidade dessa identificagdo. As teorias sobre a perso-
nalidade sdo fartas neste ponto {Adler, Sullivan e Roger) (7). Poderiamos dar
mais evidéncia cientifica para a sugerida unicidade, mas a psicologia nido é
nosse campo de dominio,

Por isso, concluimos que, se ndo hi condigGes para a selecio prévia dos
candidatos a este servigo altruistico e profundamente técnico, devemos ao me-
nos proporcionar aos elementos ligados a esse mister algumas informagdes ci-
entificas, tais como palestras periédicas, reunides, debates, instrucdes circula-
res, visando a todo o pessoal, sem distingio (do servente ao mais gabaritado
técnico).

Esta atividade mentalizadora do pessoal poderia ser propiciada, em grande
parte, pelos préprios juizes e/ou por seus auxiliares habilitados para tal orien-
tagdo. £ uma reciclagem real e sistematica para o pessoal, sem grandes es-
forgos e que atingiria, para ser eficiente, até aqueles meros colaboradores e

demais interessados, tais como comissarios, fiscais de menores ete.

H4 também outra razio para essa periédica reciclagem, qual sefa a me-
Thor especializagéio de cada setor, seguindo-se o principio da especializagio tio
difundido na moderna técnica administrativa, que d4 maior organicidade de
rendimento ao servico. Tal equacionamento ¢é, ali4s, da maior importincia

(7} ADLER, Alfred. Ciéncia da Netfurezq Humenge; ROGER, Carl. Grupo de encontro;
SULLIVAN, Harry Stack, Theory of Psichiastry.
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para a administragio da justica em geral, excluindo as improvisagbes que tan-
to entravam a prestagdo jurisdicional.

A selegio de pessoal impde-se mais ainda, em se tratando de menor in-
frator das leis penais; neste caso, exige-se maior preparo daquele que tenha
por oficio efetivo o trato com este tipo de menor, posto que o terapeuta deve
ter um bom nivel de tolerincia as frustragbes, porquanto a recuperagiic deste
adolescente é lenta, quase um constante recomegar. Dai o rétulo “menor irre-
cuperdvel” e as conseqiientes medidas puramente repressivas sem qualquer co-
notagdo ressocializante; se bem que, em muitas dessas medidas, tem-se insito o
total desvalimento de meios materiais e humanos para que outras solugbes
sejam adotadas. E certo, também, que as vezes ¢ o uso inadequado dos meios
existentes que provoca tais despropdsitos.

Temos consciéneia de que s6 a selegio nédo resolve a dificil situagio dos
servigos instituidos para cuidar do menor. Eis por que é recomendével que se
aFroveitem, a0 maximo, os recursos j4 instalados, através do sistema de reci-
clagem e outros. Além disso, seria um desperdicio infundado nio se contar
com as boas colaboragbes, ndc lhes dando o aprimoramento essencial, para
que se faga a plena utilizagio de todos os recursos disponiveis. Temos obser-
vado em nossas andangas em outros juizados do Pais, com inquietagio, que
certos desgastes poderiam ser escoimados, se fosse outra a mentalidade, Sabe-
mos que a larga experiéncia é de suma importincia, contudo ndo ignoramos
que a auséncia de conhecimentos teéricos, minimos que sejam, se ndo a anula,
a reduz ao empirismo obscuro, negagio dos principios ressocializantes do
Direito do Menor.

Citamos abaixo algumas caracteristicas da personalidade que o profissio-
nal menorista deve ter para o bom desempenho de suas atividades — segundo
o Prof. David Zimermann (#):

“a) capacidade de estabelecer relagbes afetivas profundas e suficien-
temente prolongadas;

b} capacidade de assumir responsabilidades; capacidade de reconhe-
cer as préprias limitages e disposicio afetiva para realizar trabalho
continuado;

c¢) sensibilidade, compreensio intuitiva das emogBes (empatia), ca-
pacidade de escutar;

d) capacidade de observar a ansiedade alheia; capacidade para su-
portar seus problemas pessoais, frustragbes e desgastes,

e) bom nivel de inteligéncia e flexibilidade de assimilar novos co-
nhecimentos (ai temos a reciclagem);

f) de cultura geral e humanistica e conhecimento em certa profun-
didade das ciéncias afins (Ciéncia do Homem).”

(8) Catedratico de Psicologia da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Diretor
do Curso de Pés-Graduacio nessa area, com vasta experiéneia com & problemitica
do menor.
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O mesmo catedratico faz algumas sugestdes para o permanente bom an-
damento do trabalho:

“l — selecionar as pessoas para trabalhar com o menor e nio dar
emprego a determinadas pessoas;

2 — supervisio permanente para os profissionais;

3 — ensino e estudo sistemdtico, para evitar que o trabalho caia na
rotina;

4 — remuneragio adequada para que os profissionais bem seleciona-
dos permanecam no trabalho; eventual ajuda econémica e estimulos
as pessoas realmente capazes e dedicadas”. (Quanto 4 parte econd-
mica da sugestio, ao nosso ver, € algo dificil, porém, quanto ao esti-
mulo, é ficil e simples) (°).

Ainda ¢é do professor acima aludido o esclarecimento de que é convenien-
te a preparagdo ou orientagdo, variando de acordo com o nivel, de todo e
qualquer elemento que exerca atividade em torno do menor: assistentes so-
ciais, psicdlogos, médicos, técnicos educacionais, comissarios, especialistas afins,
advogados e pessoal de diregdo e administradores e, até mesmo, agentes de po-
licia e serventudrios atendentes, vigilantes, porteiros etc, Como se pode notar,
tal cuidado é tanto para um Juizado como para estabelecimentos que abri-
guem menores. Estas apreciagdes foram proferidas em simpédsio sobre meno-
res problemaiticos, em Porto Alegre, em 1974.

De certo modo, o profissional mal remunerado faz um tipo de jogo duplo,
nio se dedica, ndo usa dos principios técnicos porque é explorado pela insti-
tuicio a que serve.

Nestas circunstiincias, o menor transforma-se em um recepticulo dos pro-
blemas pessoais deste monitor.

E evidente que aqui ndo se propbe medir qualidades no profissional me-
norista, mas sim avaliar se elas existem ou niio. E o melhor meio para essa
aferi¢do ¢ o estigio probatério.

Com relagdo ao juiz, em virtude de sua especial jurisdi¢io, entendemos
ue nio s6 julga o menor, mas também o ajuda, o protege. Essas atividades
30 juiz nio devem ser perfunctérias, assim como as dos seus auxiliares; ambas
carecem sempre de profundo estudo do caso. Trazemos neste sentido o con-
selho de Cavalcante de Gusmio: “o menor perante o juiz estd como filho pe-
rante o pai”, tal deve ser o espirito tutelar, nfio s6 do juiz como também de
toda a Justica do Menor. Sem que isso signifique a auséncia do carater dis-
ciplinar, conquanto o pai também disciplina. HA que se notar quio diferente
é esta justica das demais: tem sede independente, juizes com insélita jurisdi-
¢do. Esses magistrados vio a televisdo, rednem-se, precisam de conhecimentos
especiais, vivem cercados de téenicos, exigem recursos ¢ colaboracio de todos,
desfrutam de inusitadas faculdades — arts. 160 e 131 do Cédigo de Menores.

(9) In Simpdésio retroaludido.
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Infere-se a partir das consideragbes acima mencionadas que ndo deve ha-
ver, no caso de Juizos ndo privativos de menores, a confusio de &nimo judican-
te, tio prejudicial ao Direito do Menor. HA de se fazer as necessirias distin-
gOes, porque o espirito tuitivo desta justiga nio pode ser desprezado. Eis af a
razio premente da especializagio do Juiz de Menores, como alids é principio
norteador de qualquer servigo organizado sobre bases cientificas.

DUAS INSTITUICOES SOCIAIS ESSENCIAIS A POLITICA DO MENOR

A primeira delas é a tio comentada célula basica da sociedade, a familia,
que hoje diz-se estar em crise. Mas, nesta crise, temos como endocausa as mais
variadas formas de desintegra¢iio desta instituigio social, que, como tal, ndo
mais cumpre suas especificas e tradicionais fungdes, dentro da organizagio hu-
mana. Tal desintegracio é bem observada na familia dita extensa, principal-
mente; daf surgindo, entdo, a familia nuclear (pai, mde e filhos). Alteragio
esta bastante sensivel hoje em dia nos grandes centros urbanos; é enfim uma
mudanga substancial na institui¢io familiar, no seu cursoe evolucional, cujos
efeitos provocam sérios desequilibrios sociais.

Essa familia remanescente sofre alguns desvinculos em relagio a certos
padrdes tradicionais, o que gera a crise e suas variadissimas conseqiiéncias. A
instituigdo familiar ndo tem condiges para atender 4s minimas exigéncias de
nossos dias, por fatores diversos da vida moderna. Com efeito, muitas familias
nio estio ainda preparadas para ajustarem-se as rdpidas mudangas sociais,
nio fornecendo assim A crianga as reais identificagbes, como primeira etapa
de socializagio do ser humano. Em diversas familias, as criangas ndo recebem
o afeto ¢ as influéncias positivas necessarias ao bom desenvolvimento da per-
sonalidade.

A escola, como segunda instituicio promotora da socializagio do homem,
também experimenta uma inaptiddo para realizar suas atribuicbes sociais, tan-
to por deficiéncia quantitativa, quanto, principalmente, qualitativa (neste lti-
mo aspecto, Piaget ¢ abundante em constatacbes praticas).

A escola deve ser o centro dinimico da coesio comunitiria (pais e mes-
tres devem tirar proveito da excelente posigic da escola na sociedade). O
que a familia ndo pode oferecer, a escola poderd fazé-lo, com certo esforgo
pessoal de cada um e planejamento adequado; pode ela dar A& comunidade
orientagdes, recreacbes e apoio em geral is familias. Estamos pensando princi-
palmente (porém, nio exclusivamente) nas escolas que estio encravadas em
locais onde é maior a incidéncia do menor abandonado e certamente infrator
(favelas, mocambos e similares).

Algumas escolas j& procedem neste sentido comunitario, entretanto, essas
sdo justamente aquelas reservadas as familias que menos carecem dessa orien-
tagao.

Escola e comunidade devem operar mutuamente, alids esta exigéneia ja
se faz notéria de ha muito; todavia, realizd-la é que se constitui na incognita
do problema.
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Fazem-se preciosos planos e experiéncias praticas que poderiam ser exe-
cutados por universitirios, aproveitando-se os excelentes recursos que as uni-
versidades oferecem, posto que nada deve ser desperdicado num processo de
desenvolvimento social acelerado.

O aluno precisa situar-se em sua comunidade e isto constitui o objetivo, ou
deveria sé-lo, da escola, visto que ndo se forma espirito de cidadania, abstrain-
do-se o educando de seu meio cultural. Urge expandir a educagio para além
dos limites da escola tradicional, fazendo dela elemento ativo do esquema co-
munitirio; dar & comunidade ciéncia de suas potencialidades, provocando a
mobilizagdo destas potencialidades e equacionando algumas de suas graves dis-
torgdes. Essas sio algumas das téenicas do progresso comunitirio,

A escola ¢ instituigdo social, como j& dissemos, logo, com amplas fungdes
sociais improrrogaveis. Educar nio é apenas alfabetizar, mas também, e es-
sencialmente, habilitar a crianca (o jovem) para a participagio sadia, sem a
qual os pilares da seguranga nacional debilitar-se-o.

A educagiio também nio é caridade, entretanto um dever do Estado e dos
pais; ¢ um ponto de honra de qualquer sociedade que aspire ao progresso glo-
bal. Logo, este dever é para a escola uma pratica nio desvinculada do pro-
cesso de desenvolvimento da sociedade em geral. E um dever prestado com
consciéncia e métodos habeis para que se alcance o fim almejado, que é sem-
pre © homem em aGltima instincia e ndo aparéncia de atendimento deste fim
puramente ideolégico (1?).

A educagio e seu aspecto ideolégico servem 4 causa nacional, e este ser-
vigo para ser proveitoso, precisa centrar-se na pessoa do educando e sen am-
biente social.

A guisa de melhor entendimento, vejamos o que diz o avango tedrico do
psicélogo Carl Roger, no tocante 4 educagio direcionada ao aluno: “Nio é
o professor que deve orientar o processo educacional, mas o aluno é que deve
orientar o professor nas coisas que deseja aprender.”

Certamente este posicionamento ainda nio nos ¢ adequado, mas serve
para demonstrar o quanto ¢ importante o aluno, no contexto educacional mo-
derno; ele nido é mais mero objeto e sim sujeito do processo educacional (1),
Preferimos dizer que a comunidade é que deve orientar a educac¢io, pelo me-
nos em certos aspectos, suprindo no aluno aquilo que a familia nio pode dar.

E, sem davida, a evasio da escola um dos fatores preponderantes na ques-
tdo do menor. Nio raro os menores que chegam as barras da Justica nio atin-
giram sequer o término do antigo curso primario.

Em entrevista ao Jornal do Brasil {15-10-76), a Secretéiria de Educaciio do
Estado do Rio de Janeiro, Prof? Mirthes Wenzel, calculava em 81% o indice de
evasiio escolar na rede oficial de 1° grau daquele Estado. Explicava a educa-
dora que dos dez mil alunos, menos de dois mil chegavam a {ltima série. Dava

(10) Ideclogia, na acepcdo aqui usada, é a ausénela de realidade cientifica, de objeti-
vidade (mera aparéncia sustentadora de uma estrutura).

(11) In Jormal O Globoe, 13-1-T7,
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como causas a necessidade de trabalho (contribuigdo dos menores para o orga-
mento familiar), o éxodo rural e o fato de apenas sete Municipios oferecerem
ensino de 1° grau completo. E interessante a afirmativa daquela entrevistada:
“Sé por causa da distribuigdio de merenda escolar, conseguiremos reduzir, até
1979, esta elevada estatistica.”

Evasio escolar ocorre também por falta de estimulos para o prossegui-
mento nos estudos; falta de livros, de ambiente propicio na familia e até mes-
mo por questdes relativas ao uniforme escolar, que é mera recomendagio;
entretanto, temos tomado conhecimento de alunos que nio puderam continuar
os estudos porque seus pais ndo tiveram condigGes para dar-lhes o tdo exigido
uniforme escolar.

Podemos ainda dizer que diversas escolas levam direta ou indiretamente
os ?ais a retirarem delas seus filhos “porque nio dava certo”, ou “porque a
protessora reclamava muito dele”. Coisas desse tipo precisam de uma pronta
medida das autoridades competentes, para que a escola faga justamente o in-
verso, orientando os pais, buscando solugbes psicopedagdgicas para resolver
tais dificuldades.

Como vemos, o quadro é obscuro; contudo, muitos podem colaborar, como,
por exemplo, sindicatos e instituicfes publicas e privadas ligadas a servigos
assistenciais.

Vale dizer que a educagiio é um vantajoso investimento para todos e para
8 Nagdo. Assim o Prof. Geraldo Langoni {FGV) tem estudado percuciente-
mente 0 aspecto econdmico da educacio; neste sentido, também ¢ Semador
Jodo Calmon tem propugnado por maior volume de verbas para este setor.
Temos também o pensamento do Presidente Geisel que vem reiteradamente
considerando a valorizagio do homem como a meta do desenvolvimento.

O menor, nio tendo suas aspirages (conscientes ou ndo) atendidas, nem
na familia, nem na escola e ainda sofrendo de outras caréncias, tais como afe-
to, alimentagéio, recreagiio e estimulos, vai procurar sané-las na rua. Sabemos
que a ociosidade da infincia, na faixa mais pobre da sociedade, é uma reali-
dade. Nio hi clubes ou outras atividades culturais; logo, a ocupagio mais
atraente ¢ a vida livre na rua onde o menor encontra a liberalidade, a remune-
ragio até suficiente e auto-afirmac¢io (negativa). Tudo isso, aliado A sua ca-
réncia de valores intrinsecos e ao total desvinculo afetivo com o grupo fami-
liar (as vezes até maus tratos), leva-o a acreditar ser mais gratificante a
completa independéncia fisica e moral, dai a devassidic e a marginalizagiio.

Nio devemos esquecer que o desenvolvimento da personalidade ¢é por si
mesmo processo interpessoal por exceléncia, uma vez que ocorre sob a dire-
¢d0 ou pelo menos em companhia de outros (familiares, professores etc.). Ha
um século dizia Aluisio de Azevedo:

“O homem, seja ele o que for, bom ou mau, tolo ou esperto, nunca
¢ mais do que o desenvolvimento fiel de uma crianca, e uma crianga
¢ obra exclusiva de quem a educou” (2).

(12) MONTELLO, Josué, Aluisio de Azevedo e ¢ Polémica d'O Mulato.
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Diz Alfred Adler que “a vida social do homem antecede a vida individual.
Nio se muda o comportamento de um homem, alterando-se suas experiéncias
e atos, mas sim operando-se em sua estrutura psiquica” ('#). Eis a razio da
necesséria especializagiio para que se obtenha sucesso nesta complexa missdo
de recuperagio do menor.

Nao havendo normal socializagio (integragio), ndo havendo resposta s
exigéneias do desenvolvimento pessoal, a crianga terd reduzidas as maturagdes
das faculdades do psiquismo, em maior ou menor gravidade. Temos ai, 0 que
se chama em psiquiatria, oligofrenia (do grego dligos = pouco; frénos = cra-
nio, améncia), em suas espécies diferenciadas: oligonosia (imaturagio inte-
lectual), oligotimia (imaturagio afetiva).

Vemos, ainda, o trabalho do menor em vias publicas, sem qualquer fis-
calizagdio, como excelente estimulo para irregularidade de sua situacio., As
vezes, este trabalho ¢ iniciado antes mesmo da idade constitucionalmente per-
mitida (12 anos); ¢ incisiva a lei quando reprime esse abuso dos pais (art.
405, § 19, da CLT).

Partilhamos da corrente que defere ao mencr o trabalho para preencher
a ociosidade; todavia, sabemos inadmissivel a exclusio da educagio e da fis-

calizagio desta atividade laborial, eis que nem todo servigo é recomendivel
ao menor.

Urge a intervengio preventiva do Juizado e de outras autoridades neste
mister, Sabemos da ampla preventividade consagrada no Cédigo de Menores,
inclusive dirigida a maiores de 18 anos. Nem sempre a providéncia cautelar
cabivel ¢ tio drdua; as mais das vezes, ¢ simples tarefa de se coadunarem as
necessidades is possibilidades, pragmaticamente, usando-se todos os recursos
aleangéveis sem Hesvios.

Assim, citemos um exemplo carioca. A Policia Militar organizou, hé pou-
co, a campanha de ressocializagdo de menores, que consistiu no seguinte: os
menores que trabalhavam nas ruas (engraxates, jornaleiros, vendedores etc.)
foram cadastrados e identificados pela PM. Ainda estes milicianos provocaram
a solidariedade do comércio, das obras filantrépicas e até da Secretaria Esta-
dual de Abastecimento, que forneceram os instrumentos de trabalho (caixas de
engraxates, carrinhos de feiras-livres) e uniformes, o que atraia os menores
para as inscri¢des no quartel, que lhes garantia ainda instrugdo, educagio fisi-
ca, higiénica e outros aconselhamentos. Os menores perambulantes (termino-
logia bem carioca) eram recolhidos e entregues ao Juizado, para que este lhes
desse destino certo. Quio grande preocupagido civica esta patrocinada pela
PM, com repercussdes altamente benéficas para a prépria Policia e para o
Juizado!

As causas da delingiiéncia ¢ do abandono sic como que inesgotaveis, po-
rém as precaucBes também sio abundantes.

Seria ideal que o Juizado nio extrapolasse de suas atividades judicidrias;
se o faz, sabemos que isto se justifica por razdes de ordem prética, posto que

(13) Op. cit.
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a prevengio ¢ talvez a maior comporta aos desvios sociais de menores. E evi-
dente que a esta justica nfio cabe a assisténcia social direta. E certamente a
ingeréncia excessiva provocaré o descompromisso das autoridades pertinen-
tes. HA que realizar-se o perfeito entrosamento de todos, sempre em benefi-
cio do menor e sob a lideranga do Juiz.

A SITUACAO IRREGULAR

O Direito do Menor sé seri bem compreendido quando se clarificar o
conceito de situagdo irregular do menor. Esta denominagio quanto ao primé-
rio destinatirio das normas deste novel Direito foi recomendada pelo Insti-
tuto Interamericanc da Crianga, dentre os diversos tipos: menor desassistido
(FUNABEM ), menor em estado de patologia social, menor transviado {muito
inconveniente ), em perigo {danger, na Franga). Tendo cada uma destas desig-
nagdes subdivisbes praticas.

Situagdo irregular é a melhor denominagio e apresenta, como deve ser,
conotagdes juridicas, pois estamos no 4mbito do Direito. Além desta coeréncia,
parece-nos que tal denominagio é ampla suficientemente para abranger as ca-
tegorias de menores, a quem a norma menorista é dirigida (regular é dar
conformidade com as regras).

Algo deve ser dito sobre a dicotomia, adotada por Mello Mattos, na sua
genial obra, o Cédigo de Menores, vigente desde 1927, e que, apesar de néo
totalmente antiquado, precisa de certas atualizagbes. Na classificacio bifurca-
da em menores abandonados e delingiientes, pensamos que cabe melhor desi-
néncia no caso dos infringentes das leis penais. O curial seria: menor de con-
duta anti-social (ou em estado de psicopatologia social, que é ainda mais
aprimorado). Estas denominagbes estio menos carregadas de estigmas nega-
tivos (rétulos}. Quanto ao estado de abandono, este é realmente de grande
validade, basta que atentemos para o fato de que ele distingue as competén-
cias da Vara de Familia e de Menores, o que alids é ponto de conflito, que
adiante veremos. Todavia, nio vemos necessidade de um especial processo
(melhor dizendo procedimento), para que se declare este estado, despicienda
tal preocupagio, porquanto todos os menores jurisdicionados por este Juizo
sdo pelo menos formalmente abandonados. Assim, bastaria apenas um . proce-
dimento de encaminhamento, extinguindo-se o de abandono.

O excelso protetor dos menores deu 4s normas desse direito a necessiria
flexibilidade, o que permite variagbes de atendimento de acordo com as di-
versas circunstiincias, facilitando ainda a atuaghio preventiva do juiz; eis por
que ainda hoje vige o antigo cédigo.

No trabalho de Cavalcante Gusmio, que ele modestamente qualificou de
esbogo, defende-se a classificagiio triplice, acrescentando-se o “perigo moral”.
Podemos dai compreender a preocupagéio preventiva, reinante no trabalho des-
se jurista. A explicitude e a flexibilidade da legislagio menorista deve visar
longinquos rincoes dessa vastissima Patria; pois em tais locais, ¢ muito fre-
qiiente que a autoridade responsivel pelos infantes seja um cidaddo pouce
letrado (para usar a doce linguagem de Monteiro Lobato). Esta necessidade,
cobra-se também em nome da imagem moral do Juizado de Menores. Temos
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imensas dificuldades em esclarecer as finalidades deste érgdo judiciario aos
que lhe batem a porta, solicitando 0 que nao nos é cometido.

E verdade que em Sdo Paulo (como na Franga) existe até ajuda finan-
ceira as familias necessitadas (Conselho de Amparo ao Menor — SP), mas en-
tre nos (no DF) ndo existe tal assisténcia. Em assim sendo, 2 omissdo dos
orgios competentes leva ao descrédito popular a justia do menor. Igualmen-
te, a falta de elucidagio & populagio acerca das atribuigdes desta Justiga pro-
voca a imagem de omissio da mesma; impde-se, neste sentido, a cria¢do, na
estrutura do Juizado de Menores, de um setor de relagdes pitblicas.

A TERAFIA

Certos tipos de terapia, se ¢ que assim se pode chamar, nio tém a menor
preocupagiio com o espirito educativo e recuperativo, apanigio central do
Direito do Menor, E o caso dos castigos, como forma de intimidar; da pura
repressio; do internamento sem qualquer aspecto positivo para o menor e
para o Direito aqui em estudo.

O experiente menorista Prof. Cavallieri diz que até mesmo os nomes dos
estabelecimentos (orfanato, asilo, reformatério) traumatizam o menor neles
colocado, O psicdlogo especialista em andlise de problemas juvenis, K. Frie-
dlander (), vai ao ponto de assegurar que juntamente com o0s castigos, o
estigma mantém ainda uma ativa idéia de retribuigdo ou vingan¢a. Eis por
que refutamos a generalizagiio do tratamento de cunho policialesco ou carce-
rario, onde s6 se pode dar ao menor ociosidade e toda a sutil facilidade para a
reincidéncia. Mantemos ainda viva a deletéria experiéncia do antigo SAM —
no Rio de Janeiro — micula indelével na consciéncia de quantos o queriam
mantido. Ademais, se o adulto criminose precisa de julgamento regular para
que se possa tolher-lhe a liberdade, nio se admite a fortiori que o menor seja
simplesmente preso, sem qualquer preocupagic recuperadora. Alids, a
FUNABEM tem demonstrado como se realiza a radical mudanca de mentali-
dade, isto em apenas dez anos de existéncia, como modelo que é de institui-
¢io de amparo ao menor, até mesmo ao nivel internacional. “Para punir-se um
homem retributivamente é preciso injurid-lo. Para reforma-lo, é preciso me-
lhoré-lo. E os homens nao sdo melhoraveis através de injirias”™ (1%). Logo,
toda medida ou ambiente de cardter unicamente punitivo, tal como grades,
algemas, viaturas ostensivamente policiais, permanéncia demorada em dele-
gacias e comissdrio-policial (fisica ou mentalmente) e ainda o tio comum
“vulgo fulano” (alcunhas), sio reais desservigos que nido deram, ndc dio e
néo dardo resultados com os adultos € muito menos com os menores. H4 que
se atentar para a adversidade psicofisiolégica, existente entre o menor e o adulto,
raciocinio este, do qual séi descrer o desavisado, sendo sua negacio verdadeira

falicia, que de hi muito vem sendo combatida pela Escola Positiva do Direito
Penal,

Estas medidas a que acima aludimos, além de prejudiciais, anulam o tra-
balho dos técnicos que se dedicam ao oficic de recuperar o ser humano. De-

(14) K. FRIEDLANDER. The Psyco-Analytical Approach to Juvenile Delinquence.
(16) Apud — CROSS, Rupert. Punishmeni, prision and the public, 1971, pag. 47.
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fendemos a Justica de Menores, rigorosa, mas sempre voltada para os inte-
resses do proprio menor e — por que ndo dizer? — da sociedade, que certa-
mente ndo estd a exigir castigos, mas sim, seguranca, e esta é mais recupera-
¢do psicossocial que estéril repressiio. Insistimos na idéia de que a irrecupera-
bilidade de muitos delingiientes procede em maior escala das deficiéncias do
préprio sistema que precisamente dos infratores, acentuadamente quando estes
si0 menores e jovens-adultos. Com efeito, diz-nos Augusto Thompson (Diretor
do Departamento do Sistema Penal do Estado do Rio de Janeiro): “Se o preso
demonstra o comportamento adequado aos padrdes da prisio, automaticamen-
te ele merece ndo ser considerado como apto para a vida livre,” Partilhamos
também deste exemplar pensamento, porquanto sabemos que o mundo carce-
rdrio, tao institucional, ¢ bem diferente do mundo livre, para ¢ qual preten-
de-se que o homem retorne em condigbes positivas; assim, mutatis mutandis,
0 mesmo ocotre com o menor. £ oportuno lembrar que o menor infrator nio
¢ objeto das medidas judiciais que lhes sio aplicagas, mas sim sujeito que
participa do processo de recuperagio, assim como o adulte apenado nio é me-
ro objeto da execugio penal.

Corroborando com essa concepgio, o atual Secretdrio de Seguranga do
Estade do Rio de Janeiro, através da Resolugio n? 113, de 6-8-76, criou a Di-
visio de Seguranga de Prote¢io ao Menor {DSPM), para substituir a Delega-
¢ia de Menores.

Esta iniciativa pioneira ndo foi, como muitos podem pensar, simples al-
teragdo de nomenclatura. Os integrantes desta Divisio cumpriram e cumprem
determinados curricnlos minimos de especializagio, na FUNABEM (Centro
de Estudos e Desenvolvimento do Pessoal — CEDEP). Assim o Secretario
justificon aquela Resolugdo: “Partindo do principio de que o menor ndo é
caso de policia, o Estado do Rio de Janeiro vem modernizando cientificamen-
te, com apoio na area de preparo de material humano do CEDEP, ¢ setor da
policia responsavel pelo menor. H4 necessidade de a policia se integrar a
Politica Nacional do Bem-Estar do Menor. Hoje a policia tem novas responsa-
bilidades sociais mais complexas a exigir muito mais que capacidade de forca
fisica™ (18},

A sede deste setor da policia é independente, suas viaturas nio tém seme-
lhanga com as demais e seu contingente ¢ de 135 componentes, todos espe-
cializados,

Apesar desta modernizagio, 0 menor nio pode permanecer por mais de
cinco gias nesta Divisdo, sem que o Juiz autorize, com o devido acautelamento.

O principio de que a policia é o primeiro agente da recuperagio social do
menor ¢ fundamentalmente obedecido nesta iniciativa modemizadora.

Apressamo-nos em dizer que quanto maior a extensio do erro, tanto mais
fatal é a intensidade de suas influéncias.

Qutro aspecto de real valor ¢ aquele a que se tem chamado de prisioni-
za¢do, um processo de assimilagéio dos hébitos carcerdrios, que foi assim de-

(16) Revista da Fundagio Nacional do Bem-Estar do Menor, 37, 19 Quadrimestre de
1877, Brasil Jovem,
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nominado por Donald Clemmer (!7), estudioso da questio penitencidria. A
esse respeito Dostoievsky escreveu: “O homem é um animal que se habitua”
(referia-se o grande escritor russo ds prisdes siberianas). No caso dos meno-
res que sejam recolhidos numa instituigéio com regime assemelhado ao prisio-
nal, observar-se-4 o mesmo processo de assimilagiio, 0 que é altamente nocivo
no tocante ao propésito recuperativo.

Nio se deve, nem se pode negar tais evidéncias cientificas nesta missio
de reforma do ser humano. Qualquer argumentacio em contrario é insusten-
tivel negaciio de fatos objetivos, assim como leciona Bertrand Russell (18):

“Em linhas gerais, pode-se estabelecer que o irracionalismo, ou seja,
a descrenga no fato objetivo, surge quase sempre do desejo de afirmar
coisas de que ndo hi provas, ou negar algo de que hé& excelente
prova.”

Temos tdo excelentes provas da invalidade do regime mieramente puni-
tivo, que bem podemos usa-las como anteparo do principio maior reinante, no
ramo juridico aqui focalizado, ou seja, a ressocializagio ou, as mais das vezes,
socializagio do ‘menor.

Todas as legislagGes que tentaram impor aos menores os maleficios do
tratamento prisional receberam pronta e eficaz refutacio dos magistrados me-
noristas do Brasil, numa altruistica demonstracio da tutela que lhes cabe dis-
pensar ao menor infrator.

Tivemos alguns famigerados artigos de lei (Lei n° 5.258/67), que regredi-
ram até ao art. 13 do Cédigo Criminal do Império (1830), que consagrava o sis-
tema do discernimento na apuragio da responsabilidade criminal a partir dos
14 anos, j4 aquela época criticado por Tobias Barreto e outros {1°).

O surgimento da Lei n® 5.258/67, verdadeira teratologia juridica, veio al-
terar o Codigo Penal de 1940, que primava nesse passo pela inimputabilidade
do menor de 18 anos (art. 23), sabiamente restabelecida pela Lei n? 5.439/68;
da mesma forma, é repudidvel a inovagio do Cédigo Penal Militar (1969), que
reduziu para 16 anos o limite da idade de inimputabilidade. Novamente, e
agora, com o mestre Nelson Hungria, o Cédigo Penal de 1969 pretendeu o re-
torno do discernimento {art. 32). Todas essas investidas foram debeladas com
bravura pelos menoristas.

Sabemos da impraticabilidade desse critéric que, alids, j4 foi muito di-
vulgado por renomados autores e, exatamente por isso, nos furtamos a trat-lo
nesta oportunidade. O critério puramente cronolégico (18 anos entre nés)
nio ¢ perfeito tecnicamente, mas é o que nos dé a trangiiilidade e a paz social,
evitando-se assim os sistemas aleatdrios. Veremos adiante que o critério cro-
noldgico é o mais aceito internacionalmente. Vem Cavalcante de Gusmio re-
forcar essa posi¢iio, quando declara, do alto de sua autoridade, que a maté-

(17 CLEMMER, Donald. Prisonization, in the Sociology of Punishment & Correction.
(18) RUSSELL, Bertrand. Enseios Céticos. Ed, Gpera Mundi, 1970,

(19» MENEZES, Tobias Barreto de. Menores e Loucos em Direfto Criminal — Baemmert
C. Editores, 1884, p. 50.

R. Inf, legisl. Brasilis a. 16 n. 81 jan./mar. 1979 99



ria de fixagio de idade para a inimputabilidade penal pertence ao Direito do
Menor, jamais ac Direito Penal. Niio se trata certamente de prevaléncia das
normas do Direito do Menor sobre as de outros Direitos, mas sim do principio
de que a norma especial afasta a geral (2°).

O MENOR EM SITUACAO IRREGULAR E AS LEIS AFINS

Demonstraremos a seguir algumas facetas, ndo de todos, mas de alguns
institutos juridicos aplicaveis aos menores que apresentam situa¢io irregular.

Comecemos com a guarda e responsabilidade, que até ha pouco consti-
tuia-se na medida mais usada no sentido de reparar o estado de abandono,
por sua grande simplicidade.

E este instituto o que mais causa controvérsia acerca de diversos detalhes.
Sabemos dos escriipulos que devem insular esse tipo de colocagio familiar, pois
muitos nele véem apenas um meio de auferirem diferentes vantagens, sem, no
entanto, pretenderem dispensar ao menor o devido amparo ou, pelo menos, so-
breporem o interesse préprio ao do menor. Por outro lado, ndo se pode negar
os legitimos proveitos advindos desta guarda, desde que sua finalidade seja
devidamente atingida.

De outro dngulo, a guarda e responsabilidade deixa-nos entrever o incon-
gruente e até injusto tratamento a este bom servigo prestado pelo particular a
causa do menor. Queremos reportar-nos ao despropésito da Lei n® 4.266, de 3
de outubro de 1963, que institviu o salario-familia do trabalhador. O decreto
regulamentador desta lei (n? 53,153, de 10-12-83) preceitua com rigor em seu
art. 4°: “O salario-famflia é devido na proporgdo do ntimero de filhos menores,
de qualquer condigdo, até 14 anos de idade.” E no pardgrafo tnico do mesmo
artigo estd dito expressamente o que se considera tilho de gualquer condigéo
— “Consideram-se filhos de qualquer condigdo, os legitimos, os legitimados,
ilegitimos e adotivos, nos termos da legislagio civil” Nem a época natalina
deste decreto fez com que fosse lembrado que, afora aqueles destinatarios da
lei, outros dependentes do trabalhador merecem tal bene(}icio. E a jurisprudén-
cia tem sido fiel na interpretagio deste diploma legal. Citemos alguns destes
acérdios de tribunais trabalhistas:

“O saldrio-familia aplica-se ao filho menor de qualquer condigiio e nio
a simples dependente, tanto assim que exige a lei a apresentagiio de
certiddo de nascimento do filho” (Ae. 12 Turma — TST — Proc. n?
4.184/67, julg. em 6-5-88 — Ementario Forense, arquive 1/292}.

“A lei que institui o salirio-familia nio se aplica aos menores sob re-
gime de tutela. Inaplicivel a eqiiidade, existindo lei expressa sobre a
matéria questionada” (Ac. 1* Turma — TRT/GB — Proc. n® 2.329/85,
julg. em 4-1-65 — D], 7/66, pag. 277).

33  Com esta explicagfc ¢ entfc Min Moreira Alves (8TF) se opds ag art, 2° do eshogo

de Cavalcante de Gusmao, na época em gque ocupava a Coordenaciic Legislativa do
Ministério da Justiga; tal esclarecimento nos foi prestado de viva voz.
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Vemos que o elemento essencial na inteligéncia destes julgados e da lei é o
patrio poder; da sua existéncia ou ndo, estd a deé)ender o salario-famflia. Dai
por que, mais adiante, tentaremos provar a utilidade da delegagdo do pétrio
poder, em casos especiais, com a devida vénia dos defensores da tese em con-
trario. Temos ai a evidéncia cristalina de outro abandono de menores, o legal,
isto porque uma lei que objetivamente trata do melhor amparo aos menores e
invilidos ndo pode relegar a plano secundario o menor abandonado (na acep-
¢do juridica) e todo o aspecto social do Cédigo de Menores, dizendo tio-
somente “nos termos da legislacio civil”, sem abranger aqueles miserdveis até
ope legis, como vemos na pratica dinturna.

Se ja ndo cabe ao exegeta ampliar a rigorosa estipulagio da lei, aqui,
sub censura, caberd por certo a Associacio Brasileira de Juizes de Menores, ou
a qualquer interessado, sugerir a alteracio da sobredita lei, para dar maior in-
centivo (que j& é tio pouco) 4 sociedade nessa colaboragio a causa dos me-
nores abandonados. £ uma atitude que dimana do principio de justica social,
do humanismo social que tanto preocupou ao exponencial Clévis.

E ainda de se notar que o Decreto n® 60.501, de 14-3-67 (Regulamento
Geral da Previdéncia Social), em seu art. 13, mais precisamente alinea b do
parigrafo 2°, foi mais benéfico ao equiparar aos filhos de qualquer condigdo o
menor coberto por guarda e responsabilidade. Contudo, ainda ndo é o methor,
pois as criancas simplesmente carentes, logo nio juridicamente abandonadas
{ex vi do art. 26 do Céd. de Menores), permanecem fora do amparo previ-
dencidrio tio essencial em nosso Pais.

Assim, certos menores, apesar de possuirem representante legal (quase sem-
pre mie solteira ou apartada do marido) — que por conviver more uxore com um
companheiro que a sustenta e a seus filhos — ndo sdo abrigados pela Previ-
déncia Social. Isto porque tais menores (filhos apenas da companheira do se-
?'urado), ndo sdo havides, como ji dissemos, como abandonados juridicamente
alando e nem sequer o sao impropriamente (art. 26, 111, do Céd. de Menores),
posto que para tal este artigo exige “reconhecida pobreza” (miserabilidade
para alguns); logo, esses menores nio tém direito a um titulo de guarda e res:
ponsabilidade, ou a qualquer outro documento judicial (em nome do padrasto)
e assim para eles nio h4, reafirmamos, Previdéncia Social. Esta made, 9‘}765 cinco
anos de vida em comum com o segurado, tem esses direitos como adquiridos,
porém seus filhos menores ndo os tém. Dai a via crucis destes interessados em
obter qualquer titulo judicial, como exigem os 6érgios previdencidrios, procuran-
do-o junto ao Juizado de Menores, Vara de Familia, ou ainda Vara Federal (jus-
tificagiio judicial).

Releva dizer ainda, com respeito a guarda e responsabilidade, que ela é a
mais precéria das medidas do Dircito do Menor, j4 que nio defere ao guardador
o direito de representar o guardado; dai surge um motivo a mais para o estorvo
da Justica (pedidos de autoriza¢iio, suprimentos etc.). Além de ter sua vigéncia
limitada até aos dezoito anos, significando isto que, apés aquela idade, o jovem
nio terd ainda plena capacidade, logo carecera, até 21 anos, de representante
para certos eventos da vida civil, embora j4 penalmente capaz. A emancipacio,
nestes casos, parece ser bastante conveniente. Assim, é de se preferir qualquer
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um dos cutros institutos do Direito do Menor, que sera sempre mais seguro e ra-
zodvel. Neste instituto, nio hd que falar em alteragiio do patrio poder; eis aqui
a diferenca essencial entre este e os outros institutos de colocagio familiar,
que ensejam sempre o exercicio deste direito-dever, o que é altamente relevante
para o menor e para a Justiga.

Seria mais curial que, em havendo abandonc (que sempre hi ne Juizado,
nestes casos), também houvesse rotineira inibigdo do pétrio er, como alias
determinam o art, 394, II, do Cédigo Civil e ainda o art, 162 do Céd. de Meno-
res, para ensejar o seu pleno exercicio por outro mais capacitado; mais uma
vez, vemos a impostergivel necessidade da delegagio do patrio poder, pois,
deste modo, haveria sempre o completo amparo ao menor, se no caso nio cou-
besse adogdo, nem legitimidade adotiva. Alids, a delegagio do pétrio poder de-
veria substituir muitas das vezes a guarda e responsabilidade por ser instru-
mento de melhor politica menorista. E, em verdade, o estreito leque de opgdes
juridicas que dificulta o bom desempenho da Justica de Menores, tanto na
rea delingiiéncial, como na de abandono.

Usemos mais uma vez da jurisprudéncia, agora da egrégia Corte Suprema:
“Perde o patrio %?der, por espontinea rentincia, a mae que confia a guarda e a
criacio de sua filha de tenra idade, durante muitos anos, a pessoa estranha, niio
tendo por isso o direito de, tempos mais tarde, vir reclamar a restituicio da

menor” (Revista do Supremo Tribunal, vol. 80, pag. 430).

Nao vemos, entio, 0 porqué de tanta seguranga deferida ao patrio poder
afeto aquele titular que nem 2o menos cuidou de transferi-lo (adogdo) para
melhor proteger seu fitho. Como ji assumimes posigdes tio polémicas, adotare-
mos mais essa: a de se dar maior atenciio aos interesses do menor descurado e
de seus acolhedores que aos pais que o abandonaram.

Se ndo ha que se falar em direitos de terceiros sobre o menor, ter-se-4 o
robusto argumento do interesse do menor, em caso de perfeita e profunda afei-
¢io (interesse sentimental). H4 extrema impropriedade em afrontar-se, com os
direitos dos pais consangiiineos, o direito de felicidade do menor, este sim,
absoluto e ingeclinével. Se ndo hi que se falar em direitos de terceiros, hi por
certo o valioso argumento do interesse do menor, frisamos por ser importante.
Este interesse evidentemente possui trés aspectos: o material, 0 moral e o sen-
timental, que sobrelevam s normas preestabelecidas. Oportuno é afirmar-se
que este interesse do menor jamais € questioc de direito, mas unicamente
quaestio fecti, cujo conhecimento estd afeto tanto ao juiz de menores como
ao de famflia.

Cabe, ainda, dizer que, segundo o art. 1.341 do Cédigo Civil, o terceiro
podera haver dos pais a justa indenizacdo por despesas despendidas em favor
do menor, a titulo de alimentos.

A doutrina também pode aclarar nossas posigBes.

Estevam de Almeida ensina: “Menores sbandonados sio os encontrados na
via publica ou na vagabundagem. E, por ampliagio razodvel, também os filhos
de ébrios habituais, vagabundos, mendigos, criminosos e contraventores reinci-
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dentes; sio-no ainda os menores coagidos a trabalhos superiores as suas forcas
ou em detrimento de sua satide” (') . O ilustre civilista Carvalho Santos obser-
va: “O conceito de abandono nés o temos no Cédigo de Menores, podendo-se
dizer que ¢ deixado em abandono o filho que nio é guardado convenientemen-
te cPe]os pais, quer por negligéncia, quer por conveniéncia, resultando dessa ati-
tude grave perigo para o menor, jA quanto i saide, j4 quanto & seguranga, ji
quanto a moralidad%, proporcionando-lhe mesmo probabilidade de se tornar va-
dio, mendigo ou libertino” (22). J4 dizia Lemos de Brito, estudando o Cédigo de
Menores, “ser esta a principal atribuigiio do Juiz (**) apreciar e sanar o aban-
dono em toda sua amplitude”.

A época do remoto Jus exponendi (direito do pai abandonar o filho me-
nor) ji se perden na histéria distante, embora perdurem resquicios dessa abusi-
va lassidio.

Haurimos do insigne professor da UFMG, Jodo Batista Vilela, excelentes
ligdes acerca do mito da consangiiinidade. Expée ele em sua tese da “desbiolo-
gizagio da paternidade” (apresentada diante da I Conferéncia Mundial da
Sociedade de Direito de Familia, em Berlim, em 1973), que imp&e-se a minimi-
zagio das preocupagdes quanto ao patrio poder, sempre em prol da transcen-
dente norma do interesse do menor.

Ainda com referéncia & guarda e responsabilidade, vejamos os conflitos ne-
gativos de competéncia, suscitados entre a Vara de Familia e a de Menores, que
se constituem num dos fortes motivos do presente trabalho, pois sabemos o di-
lema que temos enfrentado em meio a essa controvérsia. Enquanto as dis-
cussées pululam nos autos, 0 menor e quem por ele se intcressa ficam a esperar
que alguém interceda para regularizar a situagio do primeiro; ¢, pois, um
real abandono judiciario.

Eis que competente serd o Juizado de Menores para deferir a guarda e
responsabilidade, entretanto, apenas na casuistica do art. 26 do Cédigo de Me-
nores, se expende o estado de abandono. Destarte, s6 em havendo a situagio
irregular do menor (no caso o abandono) é o que ser# apto para a prestagio re-
querida o Juiz de Menores.

O cerne do dissenso estd na inteligéncia do abandono juridico, mais pre-
cisamente do abandono impréprio (art. 26, 111, do C4d. de Menores), pois este
estado s6 serd admitido quando houver, reconhecidamente, a impossibilidade ou
incapacidade do pai, da mie, tutor ou encarregado da guarda do menor, para
cumprir os deveres para com o filho, pupilo ou protegido. Como vemos, esse
entendimento é por demais subjetivo, quicd para ensejar abrigo aos diversos
casos que se nos apresentam como do interesse do menor, embora nio hem
tipificado o abandono, por causa da inconveniente casuistica daquele artigo.
Como vemos, a competéncia ratione materige do Juiz de Menores, embora im-
prorrogéavel (ex vi do art. 114 do CPC), é fixada pelo abandono que est4 envolto
por um subjetivismo que tem gerado, no mais das vezes, prejuizos ao menor.

(21) ALMFEIDA, Estevam de. Manual do Cédigo Civil, vol. VI, pag. 313.
(22) SANTOS, Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interprefedo, vol. VI, pag. 154.
(23) BRITO, Lemos de. As Leis de Menores do Bruasil, 1929,

R. Inf, legisl. Brasilia a. 16 n. 61 jan./mar. 1979 103



Dessa compreensdo subjetiva (do abandono) brotam as dividas entre o Juizo
de Familia e o de Menores.

Para logo sanar a dubiedade, hd que se distinguir o menor carente do im-
ropriamente abandonado, Disse bem o ilustrado Juiz de Menores de Brasilia
fProf . José Manoel Coelho) que “carentes sio agueles pobres, porque pobres
s80 os seus pais; abandonados sio os que resultam de colapse no exercicio do
patrio poder, ainda que temporario”. Sem essa acurada distingio, hd de cair-
se na inversio da excegiio pela regra, jA que o Brasil, como j4 vimos, possui
niveis de renda baixissimos (per capita). Contudo, faz-se necessirio indagar se
este colapso ndo promana de certa indigéncia dos pais, que os inabilita para o
exercicio daquele poder; no mais das vezes, a resposta é positiva. Logo poderd
e devera haver a prestagio cabente, pelo magistrado dos menores, até por ser
sinal de bom direito (fumus boni juris, dos latinos) e ainda dentro da area de
preventividade peculiar e tio ampla quanto necessaria a este Juizo. E nio se
diga com isto que o Estado estard sustentando razoavel parcela da populagio
(carenciada), pois € justamente isto o que se visa com a guarda e responsabili-
dade: prevenir 0 iminente estado de extrema penuria que ja nido mais precisard
de homologagio judicial, mas sim de amparo material pelo Poder Publico ou
pela caridade popular.

Ao demais, qual o pai que decide entregar seu filho a outrem, seniio para
acudir sua extrema pentiria, ou melhorar-lhe a sorte? Quanto aos filhos indese-
jados, estes, com maior razdo, merecem uma nova oportunidade de integracio
familiar.

Muitos dos menores que, ora pedintes, ora perigosos vadios, encontramos
nas ruas, em ampla marginalizagio social, sio levados a esta deplordvel reali-
dade nacional, por falta de methores condigdes materiais e emocionais de seus
pais que, algumas vezes, até tentaram dar-lhes maior protecdo, noutro lar. Di-
versos menores que, passando dias expostos em vias piblicas, procuraram re-
mediar a pobreza de seus lares, s6 encontram as veredas do crime e da liber-
tinagem. Neste estado de coisas, a guarda e responsabilidade, como medida pre-
carissima noutros casos, desponta como melhor solugio preventiva, mesmo em
se tratando de situagdes atipicas de abandono.

A Justica de Menores é, por esséncia, ou deve ser mais flexivel que as ou-
tras, pois a realidade social que a cerca nunca é inflexivel, pelo contrério; ha
quase meio século, dizia Lemos de Brito (op. cit.) ser a principal atribui¢io do
Juiz de Menores apreciar e sanar o abandono em toda sua amplitude, como ja fri-
samos. O odioso é de ser restringido, porém o benigno precisa ser ampliado.
E a velha parelha latina cabivel neste passo.

Nio nos parece bom, neste mister, o espirito juspositivista ortodoxo, pois
certamente o juiz nfo é simples e frio aplicador do direito objetivo, e a sentenga
ndo é jamais expressio desta morbidade judicante.

Devemos, ainda, reparar que, se a prevengao ditada pelo Cédigo de Me-
nores é genérica, isto niio proibe, obviamente, precaugio em caso concreto e iso-
lado, porque, tanto genérica como particularizada, a norma pretende proteger a
todos.
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Decerto, n3o se fard com que os pais cumpram seus deveres para com os
filhos, negando-se-lhes a homologacdo da guarda e responsabilidade; ao invés,
isto provocari maiores desatengdes para com estes (previdéncia social, desa-
justes familiares etc.).

Quanto aos efeitos juridicos da guarda de fato, estes praticamente nio exis-
tem; assim mesmo, o efeito da dependéncia econdmica, que seguramente pode
ser presumido, existe na pratica £uturna. A justificacdio judicial, com aqueles
efeitos juridicos, é também de eficiéncia ilusdria.

As vantagens provenientes de titulo de guarda sio devidas e justas, como
retribuicdio a quem, por qualquer mativo, co%abore com o menor desassistido.
Essa mentalidade de gratidio social é elemento propulsor do equacionamento
da problemética do menor.

E verdade que casos hi em que a auscéncia de condigdes materiais dos pais
ndo ultrapassa os limites da mediana pobreza; sendo assim, nio hd que se ale-
gar abangono, ja que tal debilidade econdmica nic chega a afetar o desenvol-
vimento geral do menor. Por certo niio ha razio para que se faga prevengido a
humilde educagio, isto por que nio se pretende o despropdsito da competigio
entre ricos e pobres naquele oficio. Desta forma, temos que o Juizo compe-
tente &, sem divida, o de Familia.

Por outro lado, nio é apenas do litigio entre cdnjuges que ressalta a com-
peténcia do Juiz de Familia (DL n® 113, de 253-1-67, letra @, I, do art, 3°),
Logo, ndo h4, como alguns pensam, dissemelhanga entre guarda e responsabili-
dage e posse e guarda. E ainda de se comentar o pertinente repidio de Rui a
respeito do termo posse (na antiga denominagiio do instituto ora estudado),
alegando que nio ha posse de pessoas, mas tdo-so de coisas e direitos.

Ao advogarmos mzior flexibilidade e abrangéncia no entendimento do
abandono, sabemos que em muito os nossos encargos no Juizado de Menores
crescerdo. Contudo, ndo sé por coeréncia de principios, mas por convicgio tam-
bém, desde j& estamos preparados para tal sobrecarga.

Com efeito, cremos ser inadmissivel a sujeigio dos cinones essenciais do
Direito do Menor is insuficiéncias materiais ou de qualquer outra natureza; a
Justica de Menores existe para o menor e nio o inverso.

Ademais, devemos salientar, por oportuno, que o espirito da norma conti-
da no art. 26 do Cédigo de Menores ndo é de punicio, mas sim de protegio,
como de resto todo o Direito do Menor.

Quanto & guarda mediante soldada, vemo-la sem qualquer respaldo prati-
co nos dias atuais. A medida tem a inten¢io de colocacdo familiar, mais diri-
gida d4s meninas que aos meninos; entretanto, tal pretensio padece de incoe-
réncia com o espirito integrativo do Direito do Menor, posto que tal colocagio
existe, porém como mera situagio de emprego doméstico. Assim nido ha inte-
graciio familiar, como é de se almejar,

Esta € a inepta realidade deste instituto decadente.
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Vejamos agora a liberdade assistida, melhor que vigiada, por ser mais con-
sentAnea com o ideal pedagégico reinante no direito aqui em foco.

Este instituto tem origem no Direito americano, precisamente em Boston
(1878), com o nome de probation, que é um periodo de provas a que fica sub-
metido o condenado que tem a pena suspensa.

Varia esta medida desde punicio até meio terapéutico, através do tempo e
do espaco.

No Brasil, aparece no art. 47 do Decreto n¢ 5.083, de 1-12-1926, que insti-
tuiu 0 Cédigo de Menores. Na obra de Mello Mattos, consta do art. 100, sendo
aplicado também ao abandonado, o que pode parecer estranho, mas este menor
também pode carecer desta medida. Alids, nio é de se fazer distingio entre
abandonados e infratores, em tese, j4 que ambos sio alvo, ndo de punigdo,
mas de tratamento ressocializante, que em casos isolados pode até incluir
certa margem de intimidacio. Esta é a orientagio do Anteprojeto do Cédigo de
Menores, da Associagfio dos Juizes de Menores, e foi também orienta¢do do
Substitutivo paulista. A distingio caberd apenas casuisticamente. E a tendéncia
modermna.

A liberdade assistida consiste em submeter o menor, apos entregue aos res-
ponsiveis, ou apds liberagio do internato, & assisténcia (inclusive vigildncia
discreta), com o fim de impedir a reincidéncia e obter a certeza da reeduca-
cdo. Com isto, nota-se que nao ¢ tio sé vigilincia, mas, primordialmente, assis-
téncia ampla. :

Esta, quando bem exercida, por elementos bem preparados para o trato com
menores problematicos, traz excelentes resultados, como os demonstrados em
estatisticas do Servigo de Liberdade Assistida do Juizado do Rio de Janeiro, que
¢é um corpo técnico trabalhando e pesquisando em prol do menor infrator (prin-
cipalmente viciado) ¢ de sua recuperagio social.

Em relagdo ao instituto da emancipecgdo, témo-lo como necessirio dentro
do Direito do Menor. A emancipagiio, causa de extingdo do pétrio poder, pode
ser: legal (art. 99, II, IIL, IV e V, do Cédigo Civil); judicial ou voluntéiria
{art. 99, I, do Cédigo Civil}.

Dessa forma, a emancipagio ¢ a cessagdo da incapacidade civil. Em conse-
quéncia, desaparece o patrio poder {ex lege art. 392, II, do Cédigo Civil).

O Juiz de Menores podera ex%)edir mandado, no qual nomeard Curador
para que se proceda 3 escritura piblica de emancipacio. Essa é uma das raras
medidas da competéncia do Juiz de Menores destinada a maiores de 18 anos.

£ sempre necessdrio perquirir-se acerca das reais possibilidades mentais
do emancipando. A emancipagio, no caso da cessacdo da guarda e responsa-
bilidade, tem-se como recomendavel, nas hipéteses em que o jovem ndo possui
representante legal, como freqgiientemente acontece.

Quanto i adogide, vemos neste instituto a melhor forma de integrar-se o me-
nor em uma nova familia, s6 sendo superada pela legitimago adotiva (ou ado-
¢io plena).
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A adogio procedida através do Juizado carece de cuidados especiais, o mes-
mo j4 ndo acontecendo quando realizada em cartério em presenga da méie (me-
nor nio caracterizado como abandonado).

Assim, os candidatos que desejam acolher o menor em adog¢io precisam
submeter-se a minuciosa sele¢io prévia, quando serio apuradas as reais possi-
bilidades de total integra¢io familiar, atentando-sc sempre para o exclusivo in-
teresse do menor, que Frevaleceré ao do candidato. Pensamos que a adogio
precisa de maiores facilidades para que maior nimero de casais e menores
possam ser atendidos; assim, a pretensa e excessiva seguranca que cerca este
instituto quase sempre s6 prejudica o préprio interesse do menor abandonado,
nio passando de verdadeiro mito, como o da consangiinidade retroaludido,

Na recente lei alema de adocio (de 1-1-1977), a integragio do adotado a
nova familia é total, desfazendo-se, desde logo, todos os lagos entre o menor e
a sua familia original (até quanto a sucessao). Este foi o maior incentivo que a
sociedade germénica obteve para colaborar com o poder publico na causa do
menor abandonado. Niio ha qualguer distingfio entre filho consangiiinec e ado-
tivo, além de outras facilidades.

Enguanto em nosso Pais, diversos sao os débices, quer para a adogio sim-
ples, quer para a adogio legitimamente, noutros paises sio criados estimulos e

facilidades para debelar o problema da infincia desassistida.

Quanto a legitimagdo adotiva, foi introduzida ndo hd muito entre nés,
com virias restrigbes, apesar de modelos preexistentes na Franga e no Uruguai
nio serem tio restringentes,

Veremos agora a dilematica questdo da delegabilidade do patrio poder.

Primeiro, exporemos a histérica génese do patrio potestas dos romanos; de
logo, nota-se o enorme recuo deste poder no tempo.

Imprescindivel a compreensio da familia em sua organizagio no antigo
Direito Ocidental, em nosso estudo consideraremos a familia romana.

Nela, o trago fundamental ¢ a autoridade, ndo sendo de relevancia na sua
constituigio a consangiiinidade. A relagio de dependéncia e subordinacio apa-
rece como critério informativo civil, j4 demonstrava Ulpiano. Podendo, entio,
haver vinculo de sangue entre varias pessoas, sem que essas sejam necessaria-
mente da mesma familia, logo o inverso também ocorre. Temos ai a autoridade
que vincula como familiares todos os que a ela estdo sujeitos.

O casamento levava a filha a se retirar de sua familia e integrar-se a do
marido, alterando-se, por conseguinte, o seu culto e a potestade que, em face
das nupcias, passava a ser a de sen esposo.

Quanto ao filho adotivo que ndo tinha vinculos naturais de parentesco com
o adotante, desde que submetido & autoridade e ao culto doméstico do chefe
do lar, era considerado como da familia, sem distingoes.

O filho emancipado ja nao era da familia, porque sobre ele j4 nio existia
a potestade.
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O grupo mais extenso, mais numeroso, a gens, era constituido de um agre-
gado de elementos, subordinados ao chefe tinico, o paterfamilias. A essa agre-
ﬁ:u;ﬁo livre de consangiiinidade dava-se o nome de agnagio; era agnada a mu-

er casada in manu (que ao casar integrava a famflia do seu marido e este por
sua vez era também subordinado ac paterfamilias). Tinham-se igualmente co-
mo da familia os escravos e os liberios por estarem também subordinados & po-
testade. Ao casar in manu, a mulher passava a dever obediéncia ao paterfamigas
— como tilha — e esse chefe podia nio ser o sen marido, se este estivesse tam-
bém sob o dominio do paterfamilias; ambos, neste caso, ficavam sob a respon-
sabilidade total de um sé chefe.

Dai podemos concluir que o patriarcalismo em Roma guardou para o pater-
familias, no ambito da sociedade doméstica, os mais amplos e ilimitados poderes
(potestade). Se compararmos o que hoje chamamos de chefe de familia ao
paterfamilias, ou mesmo a potestade ao atual patrio poder, ficaremos estarreci-
dos. Entretanto, esse confronto sé pode ser realizado com as devidas perspecti-
vas histéricas.

Ensina Thering que essa autoridade nio existia apenas na antiga Roma,
porém perdurou por maior tempo ().

Apenas para melhor avaliarmos os poderes do paterfemilias, atentemos
para a faculdade que ele tinha de dispor da vida de seus dependentes (jus
vitae et necis), bastando para isso ouvir os parentes, judicium domesticum. Era
ainda facultado ao chefe de familia o direito de abandonar, jus exponendi, o
direito de vender, jus vendendi, os seus subordinados. No direito hebreu, esse
direito de dispor da vida dos filhos era assegurado ao pai { Deuterondmio, cap.
21).

Mas este chefe autoritirio também era inteiramente responsavel pelo grupo
a ele vinculado, até quanto aos delitos praticados pelos seus pupilos.

Esta servidio humana veio se diluindo através do tempo, até as conota-
g¢bes dos dias presentes, muito contribuindo ¢ Cristianismo para o abranda-
mento desta extrema autoridade. Assim é que nas Ordenagdes Filipinas do Rei-
no, que vigoraram entre nés até 1821, esse rigor j4 era bem lenificado.

J& temos elucidagio histérica suficiente para entendermos o patrio poder
contemporineo, que nio tem mais o aspecto de dominacio, mas sim de prote-
¢40; ja houve mesmo quem pretendesse substituir essa expresséo por outra mais
atualizada, ou seja, autoridade parental. Em Franga ji se denomina o pétrio
poder como puissance paternelle.

Busquemos subsidios na doutrina para aclarar o que seja, precisamente,
patrio poder:

Do insigne civilista lusitano José Tavares:

“Conjunto de direitos ¢ deveres que aos pais compete em relagio a
pessoa e aos bens de seus filhos menores, ndo emancipados” (25),

{24) IHERING, Rudolf von. O Espirito do Direito Romano, vol. 2.
(25) TAVARES, José. Principios Fundamentais de Direito Civil, Colmbra, 1922.
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De Clévis Bevilaqua:

“E a or%anizagﬁo da autoridade protetora dos pais, durante a menorida-
de dos filhos e ndo instituto privativo da familia legitima, mas também
extraconjugal” (20},

I da lavra de Plicido e Silva:

“Conjunto ou soma de poderes legalmente outorgados ao pai sobre a
] poder g g Y
pessoa e os bens dos filhos.

Cremos ja ser bastante claro o que seja patrio poder, saltante que estd,
nas licdes acima, o cariter de direito & dever insito no mesmo instituto.

Qual a razio desse direito ser tammbém um dever, se a todo direito corres-
ponde um dever? Como achar-se numa sé pessoa o direito e o respectivo dever?

No caso do patrio poder, por sua alta relevincia e por razies de ordem na-
tural, da-se o dever ao ser que, deliberadamente, traz ao mundo outro seme-
lhante que lhe é totalmente dependente. A esse mesmo ser (pai) conferem-se di-
reitos a fim de que possa desempenhar deveres para com o filho ainda incapaz.
Sendo o pai o responséavel pelo ato conceptivo, o é também pela manutengio de
seu filho, princisio natural que o Direito acolhe como norma de ordem pa-
blica, por ser indispensavel. Se por um lado hé para o pai direitos e deveres,
por outro lado, hd, no sentido inverso, deveres e direitos de filho para com o
pai; eis ai o principio da correspondéncia entre direito e dever. O dever dimana
da responsabilidade natural e social; ja o direito, da possibilidade de cumpri-
mento desta imposigdo.

A natureza do gétrio ;poder, os direitos e deveres nele contidos sao, conse-
glientemente, de ordem publica.

Nio sio estes direitos absolutos como outrora, mas constituidos aturlmente
no interesse dos pais, para a realizagio de certos deveres concernentes & pessoa
de seu fitho menor. Estes direitos sdo como que prerrogativas para a consecugio
de varias imposictes legais; sdo, enfim, direitos altamente vinculados aos res-
pectivos deveres.

Embora sendo o patrio poder de ordem publica, o Estado sé pode inter-
ferir em seu exercicio, quand% no interesse do proprio menor e nos casos pre-
vistos em lei (v.g., art. 305 do Cédigo Civil). E minus pablico, encarge, }m-
rém jamais obrigacdo indelegivel, como sustentam alguns, sem o rigor da lin-
guagem técnica do Direito. Com efeito, obrigagio possui cunho patrimonial,
ogo indelegdvel, nio se confundindo com outros deveres juridicos, como adiante
exporemos.

Quanto aos fundamentos do pitrio poder hi quem o entenda como decor-
rente do fato da geragio. Outros buscam liames religiosos, outros ainda o fun-
damentam em razdes econémicas (Rangio Ruiz). Hobbes, coerente com sua
concepedo de autoridade, encontra as origens do pétrio poder na forga fisica
(do pai). Puffendorff apela para um pacto ndo escrito, que se supde entre
procriagio e procriadores, relembrando Rousseau. Apenas o fato da geragao, em-

(26) BEVILAQUA, Clévis. Cédige Civil, II, obs. ao art. 379.
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bora importante, ndo ¢ todavia suficiente, porquanto pode haver pétrio poder
sem lago de sangue (adogdo).

Os fundamentos religiosos e econdmicos ficaram para os tempos de anta-
nho; continuamos, pois, crendo em razdes de imperatividade social. O interesse
visado nio é do filho exclusivamente, mas também da sociedade e, conseqiien-
temente, do Direito.

E este instituto, a um tempo, direito (poder) e, a outro, dever (munus),
direito e énus simultaneamente. Pode-se ainda colher outro aspecto do pétrio
poder, ou seja, o de ser um dever em relagao a sociedade e ao filho e um di-
reito firme, oponivel erge omnes, do pai. O instituto, cujo estudo vimos fazen-
do, hoje sofre restri¢ées como direito, porém como dever se avulta em imperio-
sidade e seu aspecto de indisponibili(fade nio busca violar o interesse que é
da sociedade e So incapaz.

O pétrio poder, por todas essas propriedades, é por natureza um direito
personalissimo, néo cabendo, por isso mesmo, a rendncia, que nédo se confunde
com a delegaciio. Sendo vejamos um e outro conceito:

DELEGAGCAOQ: Conceder, transmitir, confiar, constituir, atribuir, enviar;
a concessdo ou a transmissdo de um poder, atribufdo ou inerente a uma pessoa,
promovida por esta a outrem para que pratique atos que lhe eram co iados,
ou exerga fungdo que Ihe era atribuida ou confiada (*7).

RENUNCIA: “Ato de abandonar direitos, de despojar-se deles, ndo o trans-
ferindo a terceiros. Desisténcia, abdicagio” (28).

Leciona Caio Mério que a chamada renincia translaticia ¢ uma inexatiddo
técnica. Em rigor cientifico ndo se trata de rentincia (*). Vem o nomeado ci-
vilista roborar nossa tese de que quem transfere (ou delega) ndo estd renun-
ciando tecnicamente falando. Claramente, pode-se perceber que remincia nao
é o mesmo que delegagao; entdo, o patrio poder é irrenunciavel, porém, jamais,
indelegével. Isto porque sabemos que deveres sio irrenuncidveis; entretanto,
godem ser, em alguns casos, cumpridos por outrem, desde que dentro das con-

igoes exigidas (v.g., obrigagbes nio personalissimas); assim sendo, hé a no-
vagdo subjetiva passiva (mudanga da pessoa obrigada). Do patrio poder de-
preende-se que 2 sua finalidade precipua nido ¢ fixd-lo rigidamente & pessoa do
ai, mas sim, essencialmente garantir o suprimento geral do incapaz. O pai bio-
bgico ¢ o primeiro responsivel por esse encargo e, correlatamente, o primeiro
facultado nos direitos respectivos, ji que ele, por vontade livre, tacitamente,
aceitou aquele direito onerado. Mas a concepgiio de que o pai é o Erimeiro res-
onsavel ndo pode prejudicar o atendimento as caréncias do seu filho, sob a
Be inversio dos valores da mens legis; chegar-se-ia absurdamente & confusdo
entre meios e fins. O espirito da lei, como entendemos, tem o pai por meio para
atingir-se o fim (amparo a um indefeso).

(27) SILVA, de Placido e. Vocabuldrio Juridico, 1975.

(28) MAGALHAES, H. Piragibe; MALTA, Christévio Piragibe Tostes, Diciondrio Ju-
ridico, 1976.

(20) PEREIRA, da Silva Caip Mairio. Instituicdo de Direito Cipil, vol. I, pag. 407, Ed.
Forense, 1974.
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Vemos, desde ji, que a interpretacio do pitrio poder deve ser sempre te-
leolégica, tanto quanto possivel. Tem ele uma fungdo social a cumprir, assim
como a propriedade. Ambos sio direitos com certos &nus juridicos, entretanto
nio descaracterizados por isso como direitos, nem tampouco passando 4 condi-
¢do de deveres, ao invés de direitos. A caracteristica de obr:’fagﬁo lato sensu do
pai niao ¢ mais que uma sujeigio, jamais pode ser confundida com obrigagio
Juridica stricto sensu. E é por causa desta confusio que, inopinadamente, se
tem dado ao pitrio poder o cardter obrigacional, indelegavel, prejudicando-se,
assim, o dpréprio objetive do instituto: o interesse do menor e o da sociedade.
E, pois, delegivel o patrio poder, justamente por ndo ser o dever a ele inerente
uwma obrigagio; tecnicamente falando, este termo, quando citado em alguns
autores, tem um sentido de mera sujeigdo juridica, enquante que a obrigagio
juridica sé tem existéncia dentro das relagbes patrimoniais,

Em rapidas linhas, fa¢camos um estudo das obrigagﬁes, para que tique clara
a conceituagio dessa espécie do género dever juridico, tomada apenas na lin-
guagem técnico-juridica, pois que o leigo nfio faz qualquer dissemelbanga entre
obrigacéo, sujeicdo, dnus e dever.

Do romanismo nos vem este conceito de obrigacdo: obligatio est juris vin-
culum, quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei (incluso nas Institu-
tas). Obrigagdo é um vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa fica
adstrita a satisfazer uma prestagio em proveito de outra. E o conceito romano;
conquanto merega elogios dos civilistas, ¢ insatisfatério em razio das interpre-
tagbes que comporta a expressao solvere rem. Se entendida em sentido literal e
restrito de pagar uma coisa, niio abarca todas as espécies de obrigagﬁo, na con-
cepgio ampla de prestagio que compreende todos os deveres juridicos. Admite
Ox!i'gndo Gomes (™), e em geral outros juristas, que a expressio se refere a
todas as prestagdes patrimoniais.

Ainda nota-se que alguns dizem que é redundincia falar-se que obrigagio
¢ vinculo juridico, pois, se ¢ obrigagio, é juridico; todavia constitui essa pseudo-
redundéncia, ac nosso ver, um precioso reforgo, para distingui-la de outras re-
lagGes que nfo se apresentam como obrigacionais (como o patrio poder), mas
sim como deveres, 6nus ou sujei¢des (compulsérios, entretanto jamais obriga-
¢io).

Certos autores chamam os sujeitos da relagdo obrigacional de credor e de-
vedor, o que bem demonstra o contelido patrimonial das obrigagées.

Poderiamos ir ao fundo da questdo aqui tangenciada com o pensamento de
Thering, no que concerne ao seu “interesse tutelado”, como prestacio sem qual-
quer cunho pecunirio. Entretanto, no caso do pétrio poder, aquele interesse
tutelado certamente nio é a rigida fixacio no sujeito passivo (pai) do exercicio
deste poder, mas sim o minimo de atendimento as caréncias (}f filho ainda in
capaz.

Isto posto, cremos que a tese negatéria de validade A delegagio do patrio
poder ndo mais vingard; até porque, buscar-se na remota histéria o argumento
da inalteragiio subjetiva das obrigacdes. para com isso, por analogia falha, ne-

(30) GOMES, Orlando. Obrigagdes, 4* ed., RJ, Forense, 1976.
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gar-se a possibilidade da delegagio do poder aqui questionado, ¢ ndo ver a
evolugio do direito obrigacional (v.g., novagiio subjetiva passiva) para contra-
riar a prépria origem do pitrio poder que era transferivel em Roma (matri-
ménio in manu).

Nem a decadente nogio de intransferibilidade das obrigagdes, nem o rijo
entendimento do patrio poder podem ser aceitos em detrimento do interesse do
incapaz ¢ até mesmo da sociedade.

Cabe aqui o realismo juridico de Duguit que afasta o estéril historicismo
de Savigny, O preconceito, a obstinagio e a inflexibilidade sio altamente in-
fensos ao espirito do Direito do Menor; disto se apercebeu Mello Mattos, h4
quase meio século (arts. 131 e 180 do Codigo de Menores).

A guisa de melhor elucidagio da questio em tela, cotejemos as definigdes
de dever juridico, sujeigdo e Onus:

s

Dever juridico: “é a necessidade que corre a todo individuo de observar
as ordens ou comandos do ordenamento juridico sob pena de incorrer numa
san¢do (esta sangdo visa a proteger interesse alheio)”.

Sujeicdo: “é a necessidade de suportar as conseqiiéncias juridicas do exer-
cicio regular de um direito potestativo”,

Onus juridico: “é a necessidade de agir de certo modo, para tutela de inte-
resse préprio” (31).

Temos ai, na licio de Orlando Gomes, a distingio de meridiana clareza
que se impGe fazer para a perfeita inteligéncia do instituto do pétrio poder,
que hoje requer maior flexibilidade (de compreensiio) para que seus desidera-
tos sejam alcancados. Ao demais, a expressao Eltina ad imposm%ilia nemo tenetur
{ninguém esté obrigado ac impossivel} é cabente, no caso de o exercicio do
pétrio poder ser impraticivel, ou nao cumprir suas finalidades, em condigdes
satisfatorias em relagiio ao incapaz.

Nem razdes obrigacionais, nem tamg:ouco argumentos tradicionalmente his-
téricos podem. como vimos, impedir a delegagdo do patrio poder.

Em verdade, a fixagdo deste direito-dever, por causas naturais e também
otestativas, na pessoa do pai (e subsidiariamente da mae) é plenamente justi-
Ficada. Porém, cabe salientar que tal dever imputado ao ser que faz gerar outro
nao pode e nem deve ir de encontro ac interesse do menor, pois este se constitui
na razdo de ser desta remota potestade. Assim, nio é a obstinada sujei¢do do
pai, em relagio ao exercicio do pétrio poder, o objetivo visado, porquanto, se
assim for, trair-se-a o fim deste instituto. Hoje é de se repetir que ndo é mais
cabivel a consideragdo do aludido instituto, como direito pleno e discriciondrio
do pai, em detrimento a0 interesse do menor. E a jurisprudéncia reinante (Re-
vista dos Tribunais, 205-223).

Até mesmo a Igreja j& vem historicizando seus dogmas, para melhor coe-
réncia com a moderna sociedade, O mesmo precisa ocorrer com certos princi-
pios seculares do Direito, sob pena de se tornarem ineficazes, por obsoletos.

(31) GOMES, Orlando. Op. cit., pég. 14.
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O aspecto intuitu personae do exercicio do patrio poder é meramente in-
formativo da 1* pessoa a quem, por naturalis ratio incumbe tal encargo.

Seguindo aqui a visio Kelseniana de que o conceito é um recorte das pos-
sibilidades légicas, podemos, assim, parafrasear, dizendo acerca do pétrio po-
der, que ele deve comportar logicas possibilidades para perseguir seu alvo.

Ja podemos concluir que a delegaciio aqui pretendida é racional, legal e
utilissima ao Direito do Menor, falecendo qualquer argumento A posigio con-
traria. Vimos que a delegago ¢é transferéncia e ndo rendncia (tecnicamente fa-
lando), é concessdo. E assim temos a adogdo, que é vinculo dissolvivel (art. 374
do Cédigo Civil); o art. 35 da Portaria n® 535/65, baixada com base no art.
181 do Cédigo de Menores, por Cavalcante de Gusmio (quando Juiz de Me-
nores da Guanabara), regulando os processamentos dos feitos do Cartdrio do
1° Oficio daquele Juizo, e ainda o Provimento n® 4/65, do Juiz Aldo de Assis
(de Sao Pau?o), que cuida dos esclarecimentos e adequagdes da Lei 4.655, de
2-6-65 — Legitimagdo Adotiva — referem-se a delegacio do patrio poder; também
assim ¢ no art. 12, X, do Regimento Administrativo do Juizado desta Capital
{Ato n° 294, de 17-9-76). Logo, temos respaldos suficientes, como acabamos
de ver, para sustentarmos a delegabilidade So patrio poder.

O DIREITO PENAL EM RELACAO AOS NAO-ADULTOS, EM ALGUMAS
LEGISLACOES ESTRANCEIRAS

Embora conscientes de que nossas solugdes devem, tanto quanto possivel,
ser havidas em nosso meio, julgamos recomendivel a experiéncia externa, pois
que a questio do menor é universal.

O Direito Comparado é, hoje, de grande valia em face das crescentes e
accleradas influéncias entre as nacdes. Isto posto, vejamos como se estd equa-
cionando o problema do menor, noutras plagas, acentuadamente no que diz
respeito 4 delingiiéncia juvenil.

A idéia de sujeitar o jovem delinqiiente a um regime juridico especial, di-
verso do Direito Criminal comum, em maior ou menor escala surge em nosso
século, apesar de um grande rastro pela historia. Em verdade, para determinar
as conseqiiéncias da pratica de um crime, nunca foi irrelevante a idade do
autor.

Ja na Lei das Doze Tabuas (450 a.C.) encontramos duas disposi¢des: uma
relativa ao furto em flagrante, outra ao dano em seara e animais — com rele-
vincia 4 idade do delingiiente, fundamento da atenuagio da pena. Ambas as
disposigBes, apesar de cominarem penas bastante severas, amenizam tal rigor
em relagio ao autor impubere, sendo entiio essas sangdes substituidas por cor-
regbes (verberatio) ministradas segundo o arbitrio do pretor, e ainda por medi-
didas pecuniirias.

Na época classica (130 a.C. — 230 d.C.) é que a jurisprudéncia vai firman-
do a cé]eegre diferenciaciio do menor impubere em: infans, admodum impubes
ou proximus infantige e proximus pubcriate. Estas fases ndo sdo fixadas expres-
samente. Os glosadores (s¢c. XI) deram os limites de cada fase, assim: infans
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é 0 menor de menos de 7 anos; o proximus infantiae, de 7 a 10 anos; o proximus
pubertate, de 10 a 14 anos (esta ultima fase teve limite maximo de 14 anos es-
tipulado por Justiniano). O infans e o proximus infantiae sio isentos de qualquer
punigéio, por nio terem capacidade de dolo; o proximus pubertate, por ji possuir
esta capacidade, é equiparado ao adulto, logo plenamente responsavel.

No perfodo de Justiniano, embora se considere o jovem de 25 anos minor
aetate e se lhe dispense certa protegao civil especial, entende-se que, em ma-
téria penal, a miseratio aetatis nio deve ser mais relevada, Asaesar disso, ve-
rifica-se tendéncia para isentar o minor aetate de penas, atendendo a sua ju-
ventude,

A época do Império Absoluto (288, 776 d.C.), a maxima malitia suppleat
aetaten buscou justificar muitas arbitrariedades cometidas na punigdo de jovens
delinqiientes, como uma reagéo ao periodo antecedente, mais indulgente.

No Direito Penal dos povos bérbaros, o menor infra aetatem, embora seja
isento de sangdio publica (fredus), estd sujeito a sangbes privadas (quantia em
dinheiro paga pelos pais & vitima), Mais tarde, cremos que por influéncia do

rincipio romano da personalidade das penas, tende-se a atenuar a responsa-
Eilidage dos pais, fazendo-a intervir somente em caso de cumplicidade.

E de se notar que, enquanto os romanos usavam o critério da capacidade
de dolo, os barbaros recorriam & forga fisica e a4 capacidade de usar armas
{do menor).

A idade considerada como de desenvolvimento biolégico suficiente para
atingir-se a fase adulta varia de povo para povo (doze anos para os francos
silios e saxoes; 14 anos para os suevos; 15 anos para os frances ripudrios, visi-

godos e burgundos).

Temos na era medieval, também, a idade do delingiiente como relevante.
Algumas leis e normas consuetudindrias fixam limite da menoridade, conside-
rando que, antes desse limite, 0 menor é completamente irresponsével (assim
o menor de 15 anos nos Assises de Jerusalém e nas Cartas de Lille, o0 menor de
12 anos no Espelho da Saxénia e nos velhos costumes saxGes e escandinavos);
ou entio, este menor tem uma responsabilidade diminuida (tal acontece com
o menor de 17 anos, nas leis espanﬁglas de Afonso VII).

Outras legislagies da Idade Média consagravam duas idades: a primeira,
limite de um periodo de irresponsabilidade; a segunda, termo de uma fase de
responsabilidage diminuida (as leis de S. Luis, relativas a punicio de blasfé-
mia, que fixam respectivamente aquelas fases em 10 e 14 anos).

Na Noruega, 2 pena de “{Jerda de pais” imposta a uma crianga ou adoles-
cente ¢ acompanhada da faculdade de os pais prestarem assisténcia ao punido,
forma de atenuacgio do castigo aplicado.

No costume escandinave, o ofendido por um menor (12 anes) poderia
castig-lo como se fosse seu pai ou tutor, Assim também na Dalméacia, onde
o menor (14 anos) ndo vai ao tribunal, mas sim A presenga do Conde, que o
pode castigar de acordo com sua idade.
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Vemos jd na época moderna, na Europa Ocidental, por forca da influén-
cia do Direito romano, que a questio da menoridade nio é mais regulada por
leis ou costumes barbaros, mas sim pelas regras do Direito de Roma.

Assim, vamos encontrar na Constitutio Criminalis Carolina (art. 164), o
preceito de que ao ladrdo de menos de 14 anos deve ser aplicada, em vez de
pena de morte, uma pena corporal. Todavia, se ele se aproximar dos 14 anos,
e houver circunstincias agravantes, observar-se-4 a maxima “a malicia supre
a idade”, podendo esse jovem ladrio ser punido em seus bens, corpo ou vida,
Para decidir nesta causa, deve o juiz ouvir o conselho dos “homens de leis”
(tribunais ¢ faculdades de Direito).

Para além dessa hipétese especial, a Lei Carolina admite, de um modo
geral, a relevincia da ié)ade, quando o delinqiiente néo atingiu o “uso da ra-
zao” (art. 179), ou é possivel determinar se a crianga podia ou nio fazer
“uso da razao” (conselhos dos homens de leis ).

Em Franga, a Ordonnance Criminelle de 1660 nio tem qualquer refe-
réncia 4 idade do delingiiente: omissio voluntiria, pretendendo-se que se re-
corra ao Direito romano para resolver o problema, ao que parece.

Em Portugal, as Ordenagdes (Manoelinas — Livro III, Titulo LXXXVIII
e Filipinas — Livro V, Titulo CXXXV) determinam que, se o delingiiente ti-
ver entre 17 e 20 anos, fica ao arbitrio do Juiz aplicar-lhe a pena total ou ate-
nuada, observando-se as circunstincias em que o crime foi perpetrado e a
pessoa do crimingso. Se esse delingilente tiver menos de 17 anos, nio pode
ser condenado 4 pena de morte (na época a sangio mais rigorosa), ainda que
merega.

Neste perfodo, o Direito Criminal portugués segue as orientagGes das fa-
ses da menoridade dos romanos (infans, edmodum impubes e proximus pu-
bertate). Grande mar%ern de arbitrio é dada ao Juiz; o principio da malicia
suprimindo a idade ¢ largamente usado. 86 os infans sdo isentos de penas, as-
sim mesmo ocorrendo excegdes. Mais que a isengio, a atenuagio é usada.

Muitas destas penas guardavam tio-sé o carater de exemplaridade (como
a suspensio pelas axilas); poucas eram corretivas (como a pena de assistir ao
suplicio).

Quanto aos menores errantes { perambulantes), neste periodo, muitas leis
j4 previam o internamento educativo (por exemplo: Ordonnance de 11-7-1682,
em Franga). Outra Ordonnance, de 12-6-1722, indica que os contrabandistas
de sal (delito tido & época como gravissimo)} menores de 14 anos serdio presos
numa casa de educagio vigiada, ao invés das penas cruéis cominadas, para
este crime, aos adultos.

Um outro periodo do tratamento criminal de delingiientes jovens ¢ inicia-
do com o Cédigo Penal francés de 1791, que fazia depender a situagio penal
do menor (até 16 anos) do seu discernimento — resquicio ainda da méxima
“malitia suppleat aetatem” — sujeitando-o, em certos casos, a um regime repres-
sivel especial.
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Os diversos cddigos do sée. XIX partem do principio do discernimento,
4 semelhanga do francés de 1791, e vérios atuais diplomas penais recorrem a
este artificio (a0 nosso entender precério), com ligeiras Sistingﬁes. Alguns
deles fixam a idade para limite da maioridade, como o francés supracitado
(16 anos); antes do menor atingir essa idade limite, é sempre suscitada a
questio do discernimento. Esses cddigos nio conheceram nenhum perfede da
vida humana em que a falta deste elemento se presuma, em que a crianca
seja considerada inimputivel, independente de qualquer exame do seu de-
senvolvimento intelectual. E esta orientagio seguida pelo Cédigo Penal fran-
cés de 1810 (art. 42, n® 1) e pelo belga (arts. 72-74); ambos fixam a idade
de 16 anos para o limite da menoridade. J4 em outros, esta presungdo é reco-
nhecida, sem qualquer exame, para concluir-se pela inimputabilidade, varian-
do a idade limite para tal presungio. Assim tivemos: o Cédigo Penal portugués
de 1852 (sete anos); o Cddigo Penal portugués de 1886 (dez anos); o Cédigo
Penal italiano de 1889 (nove anos).

A questio do discernimento s6 se levanta apés esta idade e até a crianga
atingir o termo final da menoridade. Esta idade méxima estava fixada em 14
anos no Cédigo Penal portugués de 1852; Cédigo Penal portugués de 1886
(art. 48); aos 18 anos, no Cégigo Penal alemio; aos 14 anos no Cédigo Penal
italiano de 1889 (art. 54).

Sendo considerado imputivel, por ter havido com discernimento, é punido
com as sangdes comuns, porém atenuadas. Tal atenuagfio traduz-se ou na subs-
tituicio das penas mais graves (morte, trabalhos forgados perpétuos, prisio

erpétua) por prisio, ou na diminui¢io das medidas privativas da liberdade
?arts. 67 e 69 do Cddigo Penal francés de 1810; art. 73, parigrafo tinico, do
Cédigo Penal portugués de 1852; art. 109 do Cédigo Pena%rportugués de
1886; arts. 73 e 74 do Cddigo Penal belga}.

Como veremos, a prisio é ainda a reacfio criminal normalmente aplicada
ao menor considerado imputivel. Ela deve, todavia, ser cumprida em estabele-
cimentos especiais e ai reside jA um grande avango. Assim é na legislagio
francesa de 1810 (art, 67), italiana (art. 54) e alema (art. 57).

Acima dos limites maximos que indicamos, o jovem delingiiente é plena-
mente imputdvel, nao havendo que falar em discernimento, contudo a juven-
tude ainda exercerf influéncias na aplicagiio da pena.

A menoridade de 20 anos (art. 20, n® I, do Cédigo Penal portugués de
1852) ou de 21 anos (art. 39, n° III, do Cédigo Penal portugués de 1886; arts.
55/58 do Cédigo Penal italiano) é consideraga circunstincia atenuante nestes
paises. Os dois Giltimos c4digos mencionados tratam os jovens delinqiientes di-
vididos em dois grupos: os de 14 a 18 anos e os de 18 a 21 anos, estabelecendo
expressamente como deve ser realizada a atenuacio da pena em relagio a um
e outro desses grupos.

Estes principios nortearam as leis penais durante o séeculo XIX,

Vejamos, de per si, algumas legislagbes referentes aos jovens delingiien-
tes, em alguns paises da Europa:
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Franga

Neste pais, o Cédigo Penal de 1810 pouco foi alterado. Encontramos mo-
dificagbes marcantes apenas em 1906, com a Lei de 12-4-1906, que manteve a
questdo do discernimento e elevou a maioridade de 16 para 18 anos. Contudo,
o jovem de 16 a 18 anos ndo ¢ absolutamente equiparado ao menor de 16 anos.
O discernimento é o elemento decisivo; ndo o havendo, o jovem é absolvido
e entregue 4 familia ou internado, se conveniente, em colénias penitenciérias.
Constatado o discernimento, h4 punigio como a do adulto, sem qualquer ate-
nuagio.

As casas de corregiio, ja previstas no Cédigo Penal de 1791, s6 foram ofi-
cialmente criadas pela Lei de 5-8-1850,

Foi realmente a Lei de 22-7-1912 que introduziu o novo Direito Criminal
do menor nesse pafs, mesmo assim de forma timida, diante de outras leis nou-
tros paises, 2 mesma época. Em verdade, nfio hi transi¢gio de um sistema re-
pressivo })ara um re%ime protetor e educativo. Todavia, vemos na situagio
Frocessua e na penal inovagdes, como 6rgios especializados e introdugio da
iberdade vigiada.

Diferentemente das legislagdes portuguesa e belga, a lei francesa nio tra-
tou de menores de mero comportamento associal, mas tdo-s6 do menor in-
frator das leis penais.

Nesta lei, temos a separagio em grupos, conforme a idade do delingiiente
— os menores de 13 anos, os de 13 a 16 anos e os de 16 a 18 anos —, derivando
desta distingdo importantes conseqiiéncias, mui especialmente quanto i de-
terminagio do tribunal competente e das reagdes criminais aplicaveis. H4 tri-
bunais de 1? e 22 instincia para os diversos grupos de jovens, A Lei de 1912
ja introduz principios processuais novos. A instrugio é procedida por um Juiz
especializado (nos grandes centros urbanos), que deve avaliar as condigbes
de cariter e antecetfentes do menor; é ainda de grande valor o ambiente pas-
sado e presente do incriminado, quanto & educagio, moral e situacio material
de sua familia. Se houver necessidade, poderdo ser realizados exames médicos,
geral ou especifico.

A prisio preventiva é ac maximo restringida, sempre « :n anuéncia do
Ministério Pablico, no caso de ser ela decretada, apesar dc .acultativa a cri-
tério do juiz.

A publicidade nédo é permitida (qualquer fotografia, relatos dos debates
etc.} sempre que o delinquente é menor de 18 anos. O nome do menor nio ¢
indicado, se nio por uma inicial apenas (arts. 62 e 19). A citada lei introduz
na Franca o principio da inimputabilidade absoluta, sem qualquer influéncia
do discernimento, em relagio aos menores de 13 anos, s6 cabendo para essas
criangas medidas puramente tutelares (vigilincia e educagio). H4 certa va-
riedade de medidas aplicaveis aos jovens que se acham 2 disposicio dos tri-
bunais, dependendo de circunstincias agravantes, reincidéncia, ou da complei-
¢do moral, material, educacional e até médica do menor.
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Ja a Lei de 27-7-1942 revogou todo o sistema anterior e trouxe real desen-
volvimento ao Direito Criminal dos menores. Criou Tribunais de Menores alta-
mente especializados, dispondo de Centros de Observagdes anexos e suprimiu
totalmente a questio do discernimento, A guerra retardou a vigéncia destas
reformas, que s6 foram efetivadas com a Ordonnance de 2-2-1945, que revo-
gou a Lei de 1942. Com poucas alteragbes (por exemplo: Lei de 24-5-1951 e
Ordonnance de 22-12-1958), a Ordonnance de 2-2-1945 vigora até hoje (32).

Para julgar os menores de 18 anos, que cometam infragGes penais, sio
competentes: o Juiz de Menores, o Tribunal de Menores, a “Cour d’Assises”
de menores e ainda o Tribunal da 22 instincia de menores. Os menores ja per-
tencentes &s Forcas Armadas sdo julgados pelas Cortes Militares (arts. 5% e 69,
Ordonnance de 11-7-1945). Os menores de 21 anos estio sujeitos ao Juiz de
Menores, se sio doentes ou se sua seguranga, moralidade ou educagio estio
comprometidas (art. 1°, Ordonnance de 23-12-1958).

Os 6rgdos judiciais menoristas estio compostos por juizes especializados
e pessoas com conhecimentos afins (de ambos os sexos). O Juiz de Menores
preside o inquérito social amplo do menor incriminado (de 18 anos). As me-
didas podem sempre ser alteradas para atender melhor aos interesses recupera-
tivos, O jovem aci)ulto {de 18 a 21 anos), na Franca, é submetido ao Direito
Penal comum.

Tal como na Bélgica, na Franga foi a administraciio penitencidria que pri-
meiro procurou uma solugio digna para o problema do menor e do jovem-
adulto (neste ultimo caso na Beélgica), reservando estabelecimentos especiais
para o cumprimento de pena para estes delinqiientes (prisio-escola). E noté-
ria a validade dessa preocupagio.

Na Franga hé sempre necessidade de, em se tratando de jovem-adulto,
pergunta-se: “Ha lugar para substituir a pena por uma medida de defesa
social?”, Apesar do regime desta classe de delinqiiente ser o mesmo dos adultos,
a pratica revela preocupagdes sociais, relativas as penas,

Alemanha

Em comparagio a outros paises, foi com grande atraso que a Alemanha
introduziu o Direito Criminal de Menores. Tal s6 ocorreu mesmo, apesar dos
clamores generalizados aos 16 de fevereiro de 1923, com a Lei sobre Tribu-
nais de Menores (Jugendgerichtsgesetz — JGG). Os menores de 14 a 18 anos
(podendo a regra estender-se aos menores de 21 anos) sdo sujeitos a 6rgios
especializados. Em havendo coparticipagdo de maiores (18 anos}, os processos
sdo separados, para que o menor comparega perante a justica especial. O érgio
do Ministério Publico deve ser também especializado.

A prisio preventiva é bastante restringida; o inquérito social é sempre
seguido de exame médico do acusado.

(32) BOUZART, P. Pinatel, J. Traité de Droit Pénal et de Criminologie, II, Parls, 1863.
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O Ministério Pablico pode deixar de propor a acusagio, bem assim o tri-
bunal Exode recusar a acusagdo, arquivando-se o processo, sempre que houver
outra torma melhor para recuperar o menor, sem medidas repressivas.

Original ¢ a apuragdo da responsabilidade sempre totalmente livre da
questio o discernimento que € substituida pela avaliagio da maturidade in-
telectual, moral e volitiva. Dai pode-se concluir da imputabilidade ou nio do
menor, Apesar de original, parece-nos este critério contar com as mesmas di-
ficuldades do sistema do discernimento,

Assim, para que o menor seja declarado imputavel, é dpredso — ¢cOmo no
direito antigo — que ele, ao tempo da infragio, compreenda que pratica uma
agdo proibida (maturidade intelectual). Além disso, € preciso que ele préprio,
com base nas nogbes de valor que fez suas, assim o considere (maturidade
moral}. H4 que se notar, neste critério, a diferenga entre capacidade intelec-
tual e moral do menor; assim, ele pode entender o sentido da norma, mas nio
aceitd-la com a seriedade das exigéncias morais. Por outro lado, é indispen-
sivel que o menor tenha capacidade suficiente para resistir 4 pratica da in-
fragio (maturidade volitiva), sobretudo nos casos de crimes contra a ho-
nestidade e a propriedade (#%).

E inegivel que, durante a vigéncia do Nacionalsocialismo, o cariter edu-
cativo do Direito Criminal do menor sofreu retrocessos; o punitivo-intimidativo
superava a fungiio de corregio moral. Assim uma nova orientacio foi introdu-
zida, nesta época, na Alemanha, através da Lei do Reich sobre Tribunais de
Menores (Reichsjugendgerichtsgesetz — RJGG), de 6-11-1943. Esta lei revo-
gou 2 JGG de 1923, determinando penas aos menores, antes absolutamente ina-
pliciveis (por ex.: morte, prisio perpétua etc.). Volta-se mais para o evento
crime que para a pessoa do delingiiente na aplicagéo da pena, chegando a co-
minar sanges para maiores de 16 anos, antes apenas atribuiveis aos adultos.

A evolugdo do Direito Criminal de Menores continuou com a JGG de
1953; esta lei veio expurgar da legislacio criminal atinente aos menores os
maleficios do periodo nazista. Ressurge a suspensao da pena e a extensio, em
alguns casos, Sesta norma especial aos jovens-adultos (18 a 21 anos).

E esta lei que vigora ainda na Alemanha. Tal legislagdo, voltando-se mais
para a personalidade do acusado do que para seu crime, estipulou reagdes cri-
minais auténomas, assim distintas: medidas educativas — imposicio de normas
de conduta, assisténcia educativa e pedagégica; medidas de corregdo — repreen-
sdo, imposigio de deveres especizis e detengao juvenil; pena juvenil — deten-
¢do de duracio determinadaz ou indeterminada, conforme o caso.

Nota-se que esta legislacio menorista é mais dirigida ao agente que ao
ato praticado; as medidas ndo tém por fim t3o-somente censurar, mas sim cor-
rigir ou reeducar. E, enfim, prevengio especial o que se busca através da cor-
recdo do jovem delinqiiente, para que ele ndo venha a ser um adulto delin-
qgitente,

(33) GERSAQ, Eliana. Tratamento Criminal de Jovens Delingilentes, Cotmbra, 1968.

R. Inf, legisl, Brasilia o. 16 n. 61 jan./mar. 1979 119



Com referéncia 4 imposi¢io de normas de conduta, a lei nio é taxativa ao
enumeré-las, deixando o Juiz utilizar a imaginacio e a capacidade pedagégica
para descobrir a norma mais adequada a cada menor. Cremos que o valor pe-
dagégico destas normas de conduta se assenta precisamente na grande possi-
bilidade de individualizagio que oferecem. E certo que hd limites nesta li-
berdade dada a0 Juiz: primeiro, limitagSes constitucionais e, depois, a natu-
reza ¢ o fim da medida, O tratamento médico pode ser complemento desta
leve medida, mas para isso é mister a autorizacio dos educadores legitimos e
do representante legal do menor e, se ele tem mais de 16 anos, o seu consenti-
mento é imprescindivel. Estas normas devem ser claras e de facil controle
para serem eficazes. Em face do insucesso, por culpa do menor e se ele tiver
sido alertado, pode ser-lhe aplicada a deten¢do juvenil.

As normas de conduta, para Holzschuh (**), Juiz de Menores de Adarms-
tadt, sio de alto valor educativo, sendo a medida mais importante da JGG;
e assim, adequada para resolver de 80% a 90% dos casos de delingiiéncia ju-
venil. Segundo este Juiz, as normas de conduta destinam-se “a mostrar o ca-
minho certe a0 menor, que se tornou delinqiiente por fraquezas ou por certas
deficiéncias de educagio”,

E de se destacar a solugdo trazida pela Jugendwohlfahrtsgesetz, de
11-8-1961, que, ao substituir a vigilincia protetora pela assisténcia educativa,
deu um passo largo em diregio ao fim da pecha da irrecuperabilidade, langa-
da a certos menores, que s6 chegam a tal extremo por abandono total (ma-
terial, afetivo e até judicial), a nio ser que se tome tal irrecuperabilidade co-
mo carma, o que ndo nos parece cientifico. Esta medida vem provando, em
plagas distantes, que a prevengiio social é a solugiio mais recomendével & ques-
tio da delinqiiéncia juvenil.

Outra medida de realce doutrinirio é a detengiio de curta duragio para
0 jovem, porém com rigor extremado. Com efeito, tenta-se compensar a dura-
¢io minima por dureza mixima. E uma detengdo que atinge apenas as horas
livres do menor (por ex.: aos sdbados e domingos), cumprida em absoluto
isolamento celular, sem qualquer conforto, além do estritamente necessario.
Tais detengbes, ndo ultrapassam trés dias, sem que haja a sujeigio ao regime
comum (de maior duragio). Tal reagio criminal distingue-se da pena de pri-
530 comum, acentuadamente pelo seu carater de prevengio especial (ressocia-
lizagio). Isto ndo significa que ndo possua também a funcio retributiva que
ao nosso entender é importante, na medida em que leva o delingiiente a as-
sumir responsabilidades pelos seus atos. Assim jd se expressou a culta prof? Ar-
mida Bergamini Miotto: {3%) “o preso é sujeito de direitos, deveres e respon-
sabilidades”; é a culpabilidade normativa (consciéncia do ilicito cometido)
conforme a ligio da precitada professora.

(34) Este magistrado menorista diz que “pelo bem, é que o homem deve ser educado pars
o hem"; logo, “quem destréi, deve construir”, e assim por diante, De artigo publicado

em Neue Wege, Berlim, 1955.

(35) Magistral aula proferida por essa assessora do Ministro da Justica, em marcgo e
1977, na UnB.

120 R. Inf. legisl. Brasilic a. 16 n. 61 jan./mar, 1979



Em relagiio aos jovens-adultos (18 a 21 anos), estes comparecem perante
a Justica de Menores como os delingiientes de 14 a 18 anos.

Itdglia

Este pais, dentre todos aqui mencionados, foi o dltimo a conceder auto-
nomia A Justica de Menores, tanto cm relagiio aos érgdos judiciais quanto a
legislagdo. Além disso, as reformas que o movimento logrou alcancar nio fo-
ram tdo radicais, como nos outros paises.

Surpreendente é verificar-se que, ji em 1908, uma Circular do Ministro
da Justica tragava as primeiras linhas do tratamento do menor infrator. Pre-
via, entdo, tal diploma que, nos tribunais onde houvesse mais de um Juiz de
Instrugdo, um deveria cuidar especialmente dos processos referentes a me-
nores. Seguindo ainda essa orientagiio, ficou estabelecido que, para evitar o
contacto de delingiientes jovens com adultos, deviam os primeiros ser julga-
dos em dias de pouco movimento no Tribunal.

Todavia, essa tendéncia nio resultou renovadora, porquanto em tudo conti-
nuou-se a aplicar indistintamente o Cddigo Penal de 1889, até que em 1930
surgiu novo Cédigo Penal. Ao que parece, essa renitente imutabilidade legal
nio decorreu de esquecimento, pois vdrios projetos foram apresentados (por
ex.: 0 do Codice dei Minorenni, de 1912; outro projeto foi o de Ferri, de 1921,
voltado essencialmente para a personalidade do delingiiente).

Foi no Cédigo de Processo Penal de 1914 que a causa menorista sofreu al-
gumas inovagdes (substituiu-se a prisdo preventiva por recolhimento em refor-
matorio ou em sociedade de assisténcia, quanto a menores de 14 e até 18
anos, nio sendo reincidente — art. 373).

Em 22 de setembro de 1929, a Circular Rocco (Ministro da Justiga) pres-
creveu as primeiras normas para a especializagio da jurisdi¢gio de menores,
com seqdes de tribunais ordindrios atuando como tribunais de menores.

Com o advento do Cédigo Penal de 1930, o regime juridico para o menor
infrator modificou-se, excegio feita ao principio (ainda do séc. XIX) de que
a reacio criminal depende da afirmacdo ou negagio da responsabilidade (que
envolve mais que o simples discernimento).

O ponto primordial da renovagio foi a fixa¢io de novos limites de idade,

ara a fase de inimputabilidade absoluta, assim como para a fase de imputabi-

Edade condicionada ao grau de desenvolvimento da personalidade. Esse desen-

volvimento, como ja afirmamos, nio ¢ sé intelectualp(di5cemimento, como no

Codigo Penal de 1889) mas também é observado o desenvolvimento moral
e volitivo do menor,

Assim, temos que, aos 14 anos, a inimputabilidade é absoluta (art. 97);
acima desse limite e até 18 anos, necessario é pesquisar-se acerca da capacida-
de de entender (moral) ¢ de querer (volitiva), para haver imputabﬂidage com
pena atenuada (art. 98), Este ultimo artigo enseja enormes dévidas, quanto
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ao que seja “capacidade de entender”; alids, sobre essas dificuldades de pros-
pecgio da personalidade ji discorremos linhas atras.

¥ necessario, ao analisar-se essas condicionantes da imputabilidade, deter-
minar-se que, para ser responsivel, ndo basta que o menor esteja com sua inte-
ligéncia desenvolvida, preciso é que esteja terminado, ou bem adiantado, o seu
processo de formagio ética; é, ao demais, imprescindivel que ele bem entenda
aquilo que faz e também avalie adequadamente os motivos da vontade e ainda
o carater moral do fato e de suas conseqiiéncias (3%).

Se o menor for socialmente perigoso e inimputével, o Juiz pode pronun-
ciar as medidas de liberdade vigiada, medidas de seguranga e internamento
em reformatérios; sempre observando as condi¢bes morais da familia do menor,

O art. 245 assegura total sigilo das audiéneias por razbes de protegio
psicossocial do menor.

Um decreto de 1934 manda que, em cada distrito judicial, devem existir
centros de reeducagio de menores. Estes centros podem conter em suas estru-
turas organizacionais: institutos de observagdes; se¢bes médico-psicopedagdgi-
cos; servigo social; lares de semiliberdade; escolas; laboratorios; centros recrea-
tivos especiais; reformatérios judiciais e prisdes-escolas.

Outra norma de interesse (art. 650 do Cédigo de Processo Penal) é a
que faculta ao Juiz impor as pessoas ou instituigtes encarregadas de menores,
em regimes de liberdade vigiada, multas no caso de se nio cumprirem as
obrigacdes referentes a vigilincia e educagdo do menor infrator.

Em relagio ao jovem adulto, a Itilia, do ponto de vista penal e processual,
ndo evoluiu ¢ até mesmo regrediu. E assim que o Cédigo Penal de 1930 abo-
liu as atenuagdes de penas contidas no Cédigo de 1889. Parece ter ficado com-
provado para os legisladores italianos a completa maturidade psiquica aos 18
anos, o que ¢ bastante discutivel.

Neste parco panorama das legislagGes alienigenas sobre menores infrato-
res, vimos clara a séria preocupagio com esse problema, que, ao contririo do
que ocorre entre nds, é do cotidiano de muitos, ndo de alguns poucos. A dou-
trina, a legislagiio, a sociedade enfim, ddo conta de encargo social que a época
atual nos impde mais que qualquer outra.

Atentemos [})ara o mal que ¢ imensamente profundo e, por isso mesmo,
carece de remédio herdico e de aplicagdo urgente.

A PREVIDENCIA SOCIAL E O PROBLEMA DO MENOR

A Previdéncia ja ultra]l)assou a simples Assisténcia, e agora chegamos ao
tempo da seguridade social.

(36) *“La capacita di intendere e di valore del imputato minorenni”, 1951, in Revista da
Escola Positiva, Italia.
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Logo ao término da Segunda Grande Guerra surge a “Declaragio Uni-
versal dos Direitos do Homem”, aprovada em 10-12-1948, pela ONU, e que,
em seu artigo 25, diz: “Todo homem tem direito a um padriio de vida, capaz
de assegurar a si ¢ & familia satide ¢ bem-estar, inclusive alimentacio, vestua-
rio, habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensiveis, o direito
de seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia, em circunstincias fora de seu
controle.” Desse artigo florescia o chamado Direito Social, direito de exigir do
Estado padres minimos de vida, sem prejuizo da liberdade individual,

Discutia-se a respeito desta exigibilidade por parte do individuo contra
o Estado; mas hoje é assente este direito.

A assisténcia social ndo provém da caridade, nem mesmo do paternalismo.
E, desde Bismark (fins do séc. XIX), preocupacio do Estado, possuindo mes-
mo um carater de obrigagio do Peder Pablico. E algumas Constituigbes ja
declaram este direito social como exigivel pelo cidaddo; é o pleno Estado do
Bem-Estar (o Welfare State, dos americanos).

O nosso Pais foi pioneiro na extensio, a toda a populacio brasileira, dos
beneficios da assisténeia social, através do Plano de Caixa Geral do Estado, de
20-10-1931. A lei consagradora destas vantagens generalizadas veio em 7-5-1945,
Decreto-Lei n® 7.526 (Lei Orgénica dos Servigos Sociais do Brasil). Mas,
aFesar do nosso pioneirismo, o texto constitucional de 1969 (Emenda n° 1),
alias, repetindo as Constituigdes anteriores, s¢ abrange os trabalhadores (art,
165). E s6 recentemente o trabalhador rural e, mais recente ainda, os domés-
ticos obtiveram esses beneficios. Ainda ha bem pouco, os velhos foram asse-

urados também (Lei n® 6.179/74); agora parcce chegada a vez dos menores
esamparados.

Cremos que a todos o Estado deve assistir, sem discriminagdes; eis aqui
outro incentive para o planejamento voluntario da familia brasileira, consoante
vimos sustentando. Neste passo, fazemos nossas as palavras de Angelopoulos:
“A miséria é o desperdicio de energia produtiva, inadmissivel na sociedade
mederna” (7).

Devemos atentar para o fato de que exatamente os relegados pela seguri-
dade social sdo os mais carentes, os desempregados por falta de minima qua-
lificagdo; diga-se o mesmo em rela¢iio aos menores abandonados ou simples-
mente carentes. E, para haver amparo previdenciario, é necessirio apenas a
prova, junto ao INPS, da dependéncia deste menor ao segurado, conforme o
art. 11 da Lei Orgédnica da Previdéncia Social; e essa dependéncia (econdmi-
ca) ¢é questio de fato e ndo de direito, de acordo com a melhor doutrina pre-
videncidria. A dependéncia é conceito econémico e nao juridico, logo sua
prova € extrajudicial por exceléncia (3¢),

(37) ANGELOPOULOS, Angelos. Planisme ef Progrés Social, 1953.

(38) RUSSOMANO, M. Victor. Comentdrios @ Lei Organica da Previdéncia Social, vol. T,
pag. 109. Idem in: VARES, de Vargas Paulino — Compéndio de Previdéncia Social,
pag. 27, Ed. Sintese, 1977.
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OBSERVACOES DERRADEIRAS

Seguindo a mesma linha de raciocinio, vejamos agora algumas observa-
gbes indispensiveis ac bom entendimento do nosso posicionamento tedrico,
dentro do tema aqui enfocado,

Os artigos 88, 89 e 90 do Cédigo de Menores, que regulam o segredo de
justica, se nos apresentam como letra morta. Este sigilo é tanto imposto aos
serventudrios, como também A imprensa em geral. Se néo bastasse a proibigio
legal, terfamos argumentos outros, dentro da fungao psicossocial do Juizado de
Menores, para cumprir e fazer cumprir a lei

No entanto, o que se observa sio formas sub-repticias de ilegalidade. Com
efeito, procura-se por todos os modos alijar aquele interesse maior colimado
pela lei, tarjando-se os olhos dos menores envolvidos em atos ilicitos, ainda
muito comum o uso de mais de uma inicial do nome deste menor; publicam-se
enderegos denunciadores do menor envolvido; identificam-se os pais destes
menores e outras irregularidades.

O que verdadeiramente almeja a lei é evitar a publicidade em torno do
infrator como também da vitima, quando menores; E)go qualquer forma que
possa identificé-los ¢ ilegal. O que se permite quanto publicidade é unica-
mente a inicial de quaisquer dos nomes. A fotografia, o uso de mais de uma
inicial sdo frontais desrespeitos a lei.

A sensibilidade da imprensa é notéria quase sempre, nio publicando qual-
quer identificagdio de mocinhas, vitimas de crimes sexuais. Mas talvez por des-
conhecimento da amplitude desta proibigio, nio poupa os menores que come-
tem atos anti-sociais, deles divulgando, as mais das vezes, todas as iniciais do
nome, apelidos, pais, enderegos e fotos,

Quanto ao inclemente problema de viagens de menores para o exterior,
acompanhados por apenas um de seus pais, achamos que a permissio do Jui-
zado deveria ser condigio prévia para obtencdio do passaporte. Assim evitar-
se-iam sérios casos de burﬁl ao direito adquirido por um dos conjuges, de
guardar os filhos comuns.

Quanto As viagens internas, que tornam quantiosos os casos de menores
vadios, libertinos e errantes pelo Pais afora, s6 um esforgo conjunto entre di-
versas autoridades federais e estaduais, afetas ao problema, essencialmente do
DNER (Policia Rodovidria) renderia resultados positivos.

CONCLUSAO

Se o principio da retribuigdo ¢ justica em todos os seus aspectos segundo
Kelsen, “psicologicamente tem ele raiz no instinto vingativo do homem. Este
nio ¢, decididamente, o pensar esperado de qualquer prudente” (2*). Desta
categorica afirmagio, tiramos a ilagao de que evidentemente a justica dos tem-

(39) KEELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, 1963, Coimbra.
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pos atuais nio ¢ ou nio deve ser vingativa, visto que seus postulados essenciais
ndo tém este cardter; se o tivessem, ento, seria justa pena capital para aquele
que matasse sen semelhante, e ainda justo e recomendavel seria premiar o
merecimento como gratidio.

Vemos nesta légica construgio que nido hd lu%ar para simplesmente pu-
nir-se, reter-se um menor, por seu ato anti-social; falamos apenas em menor,
pois que é dele que estamos aqui tratando. Nio advogamos a insensatez da
imunidade dos menores, porém ¢ inadmissivel qualquer punigio livre de inci-
déncias psicopedagdgicas. £ a prépria lei pena? {art. 26 do Cddigo Penal de
1940) que, peremptoriamente, evita denominar as reagdes criminais de “pe-
nais”, chamando-as de “medidas”, quando trata do menor e o remete para a
legislagio especial, que, por sua vez, traz a mesma preocupagio reeducadora,

Destarte, a corre¢io do criminoso antes requer a corregiio da sociedade que
o produz; é inarredavel principio de Direito vivo, nio programético e tam-
pouco supra-real. O crime, como o Direito, contém raizes sociais,

Ndo podemos olvidar que prevencio é difundir na sociedade ambiente
desfavorével ao crime; eis por que certas reagdes & criminalidade ao nivel tio-
s6 do legal nio resultam proficuas, pois padecem de maior atencio ao aspecto
social que afasta o infundado tecnicismo. Nisto insistiremos sempre.

Sociedade e crime possuem fronteiras contiguas. Assim, os diversos esti-
mulos societais que fazem gerar alcodlatras, prostitutas, menores sem o minimo
amparo, preparam o avultar da criminalidade. E nio surtirio efeitos sangGes
cada vez mais fortes, porquanto a causagio do fendmeno nio é sé6 individual,
mas também comporta condicionantes sociais, que precisam de freios. Con-
vém considerar que, quando um jovem delingiiente recebe punigdo, a socie-
dade que o cerca também est4 sendo sancionada, abstratamente, por sua de-
bilidade e sua incapacidade de recuperé-lo.

O menor hoje violento sofreu ontem variadas formas de violéncia. A so-
ciedade hodierna, com sua alta competitividade desproporcional, seu egoismo
descontrolado, exalta a violéncia generalizada. H4 violéncia econfmica (sa-
larios, desempregos}, ha violéncia nas artes (filmes, até mesmo infantis), ha
violéncia afetiva (posigGes emocionais rigidas), ha violéncia politica (autorita-
rismo, poder de grupos). Enfim, a violéncia, atualmente, existe em quase to-
dos os reconditos da vida social e individual, e se apresenta sob formas diver-
sas, dissimuladas ou néo; eis porque a macrovisio é essencial ao seu estudo,

Quem abandonou o menor, quem o desviou da conduta socialmente re-
comendada?

O avultar da delinqiiéncia infanto-juvenil estd a chamar a atengio para
a genérica desorganizagio social.

Ou se combate eficazmente o problema do menor, ou nem sequer jus-
tificaremos nossa presenga no 4mbito da questio. E a prevengio se impde
em todos os niveis, como medida salutar. Nio mais cabe a cémoda idéia
do delinqiiente lombrosiano; neste ponto, é mais convincente e positivo o
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pensamento de Ferri, para quem o criminoso nato (de bergo), se educado ra-
zoavelmente, serd um homem honesto,

Um estudo sociografico, de bases estatisticas, acerca da delinqiiéncia do
menor, pode nos mostrar que a grande proporgio destes delitos surge como
meio facilitador do consumo, que, até mesmo ao nivel do indispensdvel ao ser
humano, é quase inexistente para aqueles menores. Desta forma, temos, em
1975 (no Juizado do Rio de Janeiro): crimes contra o patriménio (roubo, fur-
to e latrocinio) com 58% seguidos de lesdes corporais, com 12% (brigas por
pontos de venda, nas ruas). Ainda na mesma linha de raciocinio, temos as
estatisticas do Departamento do Sistema Penal (DESIPE), do mesmo Estado:
95% da populagio carceraria é de pobres (desqualificados profissionalmente).

Deixamos ao leitor as variadas dedugdes destes dados.

Ainda segundo as estatisticas da FUNABEM, sdo fatores determinantes da
marginalizagio do menor (e de seus atos anti-sociais): menor filho de pai de-
sempregado, 95%; menor filho de mie empregada doméstica, 90%; menor filho
de pai ou mae separados (vivendo com esta ou com aquele), 90%, Assim, para
vencermos esse desafio social, carecemos do apoio de todos, essencialmente da
comunidade, despertada pela imprensa; dos politices, que precisam lembrar-se
de que o problema do mener, nas proporgbes com que se apresenta, é do in-
teiro interesse da seguranga nacional (a CPI do menor, em 1976, deu-nos alen-
tadas esperancas, mas nio se foi além disso). E ainda a FUNABEM que de-
monstrou, em suas pesquisas, que sao cerca de 54 as variantes causadoras do
problema aqui em estudo (*°).

Com efeito, cremos estar a adequagio da grave questio penitencidria di-
retamente vinculada i problemdtica do menor. Como vimos, noutros paises, a
causa desta remontou aqueloutra, ndo por mera conveniéncia, mas sim por
imposi¢io de légica social

Assim, ao encerrar este estudo, clamamos por maior atengdo aos nossos
menores marginalizados {carentes, abandonados e de conduta anti-social), so-
mente assim teremos condigdes para abrandar esta desabonadora realidade na-
cional.

E inabalivel nossa convicgio de que aqueles que aguardam uma solugio
para a questio do menor, a partir deste trabalho, nao terio nada além de me-
ras aproximagdes do fendmeno social. Para estes recomendamos: debelem o
mal com a pratica do bem.

As noites insones nao terdo sido em vilo, se este esforgo lograr, ao menos,
convocar a reflexiio cientifica para a causa ora discutida.

Disse em linhas memoraveis Rui Barbosa: “A blasfémia contra a razio e
a fé, contra a civilizagio e a humanidade, é a filosofia da miséria” {*!). Eis,
entdo, nossa razio, nossa fé, dirigidas & humanidade e a civilizagio.

(40) PFUNABEM. Brasil Jovem, RJ, n° 36, 1976.
(41) BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mogos.
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