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I. Introduccion

La evolucién normativa de las formas de tratamiento de nifios y adolescentes
por parte de la sociedad brasilefia constituye uno de los capitulos mas
particulares de la historia del pais en el siglo XX.

Y es asi porque la relacion del todo social con la parte mas vulnerable de su
poblacién fue apenas un caso particular, un capitulo, de la conquista de la
ciudadania por grandes masas poblacionales, en la evolucion del conjunto de
las relaciones sociales brasilefias.

Como se sabe, nuestros mayores no pensaron Brasil exactamente como una

nacion de hombres libres e independientes del yugo con el que los paises
europeos acostumbraban someter a otros pueblos culminando el siglo XVI.

Por el contrario, fuimos colonizados “para mayor honra y gloria” de la corona
portuguesa; y asi la conquista de nuestra ciudadania se confundié con nuestra
propia evolucién histérica en todos los sentidos.

Ya en el siglo XX nos encontramos regidos por leyes que encuentran su origen

en las recopilaciones alfonsinas y manuelinas y por una visién de las relaciones
individuo / sociedad / Estado basada en ellas.

Nifios y adolescentes se encontraban considerablemente comprendidos en esas
iInmensas recopilaciones.

Una de las consecuencias del contexto en el que tuvo lugar nuestra formacion

historica fue la preeminencia de lo que se convino en llamar entre nosotros el
bachalerismo brasilefio.

Este consistia en que los hijos de las "mejores familias" de la colonia
portuguesa eran siempre conducidos a estudiar a Coimbra, fuente de nuestro
saber en las cuestiones del Estado. Asi, los bachilleres en Derecho
desempefiaron un importante papel en el disefio de los padrones de relacion
individuo/sociedad/Estado.

En las cuestiones referidas al tema que nos ocupa, Brasil también tuvo la vision
del "bachiller" como prevaleciente. De esta forma, mientras que en los paises
de formacion anglosajona, por ejemplo, la relacion del Estado y de la sociedad
se daba con "nifios" y "jévenes", aqui el trato era con "menores".

Cuando este siglo asistio a la maduracion de las ciencias de la psicologia, de la
pedagogia y de la sociologia, los mentores de las nuevas ciencias sociales y



humanas encontraron la Optica del bachiller firmemente implantada en el
terreno de las relaciones oficiales con la poblacién infantojuvenil.

Esa perspectiva incluia aquel conocimiento transmitido al jurista por antiguos
cultores de la medicina legal que proponian el examen bio-psico-antropolégico,
buscando rotular a los individuos segun los tipos que caracterizaban a los
"anormales".

Y, como veremos, fue largo y tortuoso el camino recorrido para que la
"inteligentzia" brasilefia alcanzara la plenitud de la vision integral de la infancia
y de la adolescencia como hechos humanos globales, s6lo abarcables en una
perspectiva trans y multidisciplinaria, sea para conocerla, sea para con ella
relacionarnos.

1. La consolidacién de las leyes para "menores"

La primer intervencion legislativa brasilefia, fruto de una preocupacion en la
vulnerabilidad social de amplias parcelas de nuestra poblacion infantojuvenil, se
dio en 1921.

En aquel afio, en la elaboracion de la ley 4242 del 5 de enero, que fijaba el
presupuesto general de la Republica, el legislador ejercié una costumbre que
iba a prevalecer por muchos afos, de insertar materia extrafia en la ley
presupuestaria, y en ella introdujo la "autorizacion para organizar el servicio de
asistencia y proteccion a la infancia abandonada y delincuente".

Ese procedimiento inaugurd en la década del veinte la tendencia de sistematizar
en el derecho positivo lo que en la primera década y en la del diez era tratado
en términos de derecho consuetudinario, o sea, se cuidaban los nifios y
adolescentes como mandaban los usos y costumbres formados en el periodo
del Imperio (1822-1889), de la Colonia (1500-1821), y de la formacién del reino
de Portugal (1128).

En 1917 entré en vigor el Codigo Civil brasilefio, considerado monumento de
nuestra jurisprudencia y de nuestra cultura. Lo que ese Cédigo sistematiz6 en el
ambito del derecho de familia fue de hecho la consagracion formal de los
padrones constitutivos del derecho de los mayores, incluidas las "anormalidades
patologicas".

Era un derecho de los mayores en dos sentidos: primero, el derecho de los que
hacian las leyes y, evidentemente las hacian, a través de sus grupos
hegemonicos en la sociedad. Segundo, el derecho positivo basado en los usos y
costumbres de los antepasados.

No era entonces una época en la que los juristas pensaran al nifio como un
sujeto de derecho pleno y actual. Basta, hoy, con examinar el Codigo Civil tal
como fue concebido en el final del siglo XIX y la primera década del siglo XX y
promulgado en la década del diez, para verificar que los hijos (como también la



mujer) eran una extension del hombre legislador pleno de derechos y sefior del
Derecho.

Entretanto, al crearse el mundo formal de las relaciones juridicas de los
ciudadanos de la época, se formaba, entre las conciencias mas lucidas y
sensibles, la percepcion de que los mas vulnerables, mismo mediante aquella
imponente  construccion normativa (y "pour cause"), continuaban
vulnerabilizados. De ahi que, como nos informa Sergio Muniz de Souza, "ya en
1902, Lopez Trovao sometia a consideracion del Senado el primer proyecto de
ley especial para menores. A éste le sigui6 el de Alcindo Guanabara, presentado
a consideracion de la Camara de Diputados en 1906 y renovado once afios mas
tarde en el Senado".?

Es este el contexto en el que, en la "prevision presupuestaria” de una ley
federal de 1921, surgié la norma que autorizaba al Gobierno a organizar un
servicio de asistencia y proteccion destinado a la infancia que se volviera
abandonada y delincuente.

Seguidamente el Gobierno encargé a José Candido de Albuquerque Melo Matos,
magistrado del antiguo Distrito Federal y primer Juez de Menores de Brasil, de
ordenar la consolidacion de las leyes "de asistencia y proteccidbn a menores".
Aprobada por el decreto 17.943-A del 12 de octubre de 1927, se constituy6 en
el Codigo de Menores. Se trata de la maxima obra de la fase en la que el
"bachiller, en su calidad de jurisconsulto, construia el cuadro normativo formal,
como intérprete Unico de las clases hegemodnicas que dictaban el Derecho.

Para los objetivos de este trabajo, es suficiente con precisar las caracteristicas
esenciales de esa legislacion, vistas en la perspectiva histérica de la década del
noventa, cuando se comienza a pensar al nifio y al adolescente, en base a su

“peculiar condicién de persona en desarrollo”.?

Se trataba de una legislacion con las siguientes caracteristicas:

- Nifios y adolescentes son considerados por lo que no son, por lo que no
saben, por lo que no tienen, por lo que no son capaces; y no por lo que
realmente son, saben, tienen y por lo que, efectiva o potencialmente, son
capaces.®

- Se dirige a aquella parte de la poblacién infantojuvenil que tiene menos de 18
afos y sea abandonada o delincuente. Es decir, se trata de una legislacion
incapaz de abarcar el todo de la realidad social de la infancia-adolescencia y por
eso se dirige a la porcién que carece de familia y de sociedad de la época.

- Es intervencionista, al introducir el Estado-Juez, de forma coercitiva, en las
cuestiones relativas a la poblacion infantojuvenil llamada abandonada o
delincuente.



- Da amplisimos poderes a la autoridad judicial, a punto de convertirla en

legisladora a través de providencias que imponen normas generales de
conducta a la sociedad civil

- Melo Matos, como exponente de la vieja escuela de jurisconsultos brasilefios,
introdujo en su Codigo, en la década del veinte, algunos principios que
anticiparian la evoluciéon que el derecho del nifio y adolescente alcanzaria algun
dia entre nosotros, a saber:

- el de la descentralizacion politica, a través del cual el Cédigo fijaba normas
generales federales y dejaba que los Estados y Municipios fijaran, en la
legislacion local, normas adecuadas a sus peculiaridades;

- y el de descentralizacion administrativa, por el cual el Cddigo creaba un
sistema de vigilancia preventiva del abandono y de la delincuencia, afecto a
varios agentes distribuidos entre Estados y Municipios.

Como se expondra seguidamente, el Cdédigo de Melo Matos contenia
potencialmente los elementos para una evolucién del derecho del nifio y del
adolescente, pero los caminos que siguio en la historia de Brasil lo condujeron
antes hacia un derecho del "menor", con todas las consecuencias que tal
inflexién implica.

I11. La consolidacion de la dicotomia "menor" /7 "nifio-adolescente"

Hubo un momento de nuestra historia plenamente propicio para la evolucion
del derecho consolidado por Melo Matos. Por el contrario, se comprobo la
afirmacion de que el desarrollo histérico se hace a través de avances y
retrocesos y por contradicciones que se fusionan a lo largo del tiempo en las
resultantes del juego de las fuerzas sociales.

De hecho, instalado el régimen dictatorial de Vargas, denominado Estado
Nuevo (1937-1945), una amplia reforma legislativa introdujo notables avances
sociales en el derecho positivo brasilefio. Es de esa época el decreto-ley 2024
del 17 de febrero de 1940 que "fija las bases de la organizacion de la
proteccion a la maternidad, a la infancia y a la adolescencia en todo el pais".

En sintesis, ese decreto-ley mando crear en todo el pais, de modo sistematico y
permanente, para las madres y para los nifios, "favorables condiciones que, en
la medida necesaria, permitan a aquéllas una sabia y segura maternidad, desde
la concepcidn hasta la crianza del hijo, y que a éstos garantice la satisfaccion de
sus derechos esenciales en lo que respecta al desarrollo fisico, a la
conservacion de la salud, del bienestar y de la alegria, a la preservacion moral y
a la preparacion para la vida".

Para ello, debian hacerse en las esferas federal, estadual y municipal las
articulaciones necesarias entre los 6rganos administrativos, establecimientos o



servicios publicos, estimulando la organizacion de las instituciones particulares
gue se consagraran a aquella proteccion.

Se creaba en el Ministerio de Educacion y Salud, el Departamento Nacional del
Nifio, directamente subordinado al Ministerio de Estado.

Se pretendi6 con esa medida ir mas all4 de las disposiciones adoptadas por la
legislacion de quince afios atras. En ésta, se regulaba la proteccion de los
"abandonados y delincuentes"; en aquélla, se adoptaba la proteccién integral.
Seria por lo tanto el paso al frente histérico y necesario para la concretizacion
del derecho del nifio y del adolescente.

Pero el decreto-ley, en vez de actualizar la ley "de menores”, la mantuvo
intacta, estando en vigencia ambas a la vez. En consecuencia, la porcibn mas
eficaz de cada una se volvio norma de la realidad y debilitdé los aspectos
mutuamente contradictorios. En las relaciones individuo-sociedad-Estado
aplicadas a la poblacién infantojuvenil, Brasil consolidé una dicotomia que nos
haria retrasar el salto cualitativo en nuestra evolucion histérica en ese terreno
hasta la década del noventa.

IV. La impasse del derecho frente a las ciencias humanas y sociales

Consideremos, en la perspectiva de cincuenta afos después, la situacion del
"bachiller" legislador de la década del cuarenta. Se nota claramente que éste,
no cuestionado hasta entonces, pas6 a confrontarse con un nuevo abanico de
criterios para escoger el padron normativo requerido por el movimiento
historico del pais, ya entonces en acelerada transformacion .

En el caso brasilefio, la década del treinta presidié la politica econémica de
substitucion de importaciones, posterior al crack de la economia mundial de
1929, que condujo al Brasil "destinado" a exportar materias primas, a
industrializarse y urbanizarse rapidamente.

Paralelamente a esa verdadera hecatombe en el mundo de la produccion y del
consumo de bienes necesarios a la vida y sujeto a las leyes de la oferta y la
demanda, los ciudadanos brasilefios iniciaron la reversion demogréafica del pais
de los entonces dos tercios viviendo en el campo con un tercio en las ciudades,
para los dos tercios urbanos contra un tercio en el campo de la década del
ochenta.

Al mismo tiempo, el pais comenzé a implantar sus Universidades, ya que hasta
entonces la ensefianza universitaria se daba a través de Facultades e Institutos
aislados. Maestros europeos fueron traidos para el perfeccionamiento de la
ensefianza superior brasilefia, con el consiguiente desarrollo de la antropologia,
de la sociologia, de la psicologia, de la pedagogia, de la economia, de la
medicina y de disciplinas afines en el campo de las ciencias humanas y sociales.



El caso del decreto-ley 2024 de 1940 es extraordinariamente ejemplificador.
Frente a las evidencias reveladores de las ciencias del comportamiento, sea del
individuo, sea de la sociedad, el legislador perplejo acato las innovaciones que
ellas condicionaban pero mantuvo el viejo patrén normativo consagrado en el
ambito de las tradicionales ciencias juridicas, especialidad de los siempre y
merecidamente reverenciados juristas.

Es asi que esa legislacion determiné que fueran "instituidos, en las diferentes
unidades federativas, centros de observacion destinados a la internacion
provisoria y al examen antropologico y psicologico de los menores cuyo
tratamiento o educacién exigieran un diagndstico especial”.

Tales centros estaban previstos en un paradgrafo de un articulo que
determinaba a los érganos de la administracion federal, estadual y municipal,
gue "cooperaran, de modo regular y permanente, con la justicia de menores, a
fin de que se asegurara al nifio, colocado por cualquier motivo bajo la vigilancia
de la autoridad judicial, la proteccién més plena".

Viendo desde el angulo privilegiado que la perspectiva histérica nos da hoy, se
identifica con cristalina certeza que los poderes conferidos por el Cédigo de
Menores a la autoridad judicial de interferir ampliamente en el mundo de las
relaciones sociales de la comunidad, hizo de esos "centros de observacion"
instituidos por el decreto-ley 2024, la matriz de un gigantesco "sistema de
atencién a menores”, consolidado veinticuatro afios después por la ley federal
4513 y llevado al paroxismo treinta y nueve afios después por la reforma del
Codigo de Menores llevada a cabo por la ley 6697 del 10 de octubre de 1979.

Conviene notar que la matriz generada en el periodo autoritario del Estado

Nuevo se erigio en sistema nacional en el nuevo periodo autoritario del régimen
militar instaurado después de 1964.

Para completar este panorama falta sefialar que los principios geniales que
Melo Matos introdujo en el codigo de 1927 (descentralizacion politica y
administrativa) fueron desestimados por el régimen politico de los afios treinta.
Fueron, de forma mas completa, repetidos en el decreto-ley 2024. Sin
embargo, esta parte de la legislacién se torno inviable frente al paternalismo y
el asistencialismo de la politica publica brasilefia subsiguiente. Pero una vez
prevaleceran las practicas histéricamente inscriptas en los patrones de
relacionamiento entre los ciudadanos y nuestras autoridades.

El Departamento Nacional del Nifio creado por ese decreto-ley desempefié un
papel importante en el campo de la politica materno-infantil, en forma notoria
cuando el Ministerio de Salud se separé del Ministerio de Educacion En la
practica cada uno, corporativamente, fue para su lado, creando
compartimentos estancos en las politicas publicas brasilefias de educacion, de
la salud y de "menores”, esta Ultima siempre bajo la égida de los Juzgados de
Menores, que cumplieron funciones judiciales, legislativas (por providencias
"erga omnes") y hasta mismo ejecutivas, por largo tiempo.



Y en tanto, el espiritu y la letra del Cédigo y del decreto-ley apuntaban a la
integracion, a la complementariedad, a la cooperacion mutua entre esas areas
del servicio publico y mas que eso, disponian sobre el estimulo a la accién de
los particulares, todo bajo los principios de la descentralizacién politica y
administrativa.

Los centros de observacion, generados, mantenidos y multiplicados por esas
contradicciones, como se vera seguidamente, pasaron a cumplir un tragico
papel histérico en el Brasil de los ultimos cincuenta afios.

V. El impacto de la minoridad sobre la infancia y la adolescencia

La ley para "menores”, conviviendo con la ley para la infancia y la adolescencia
hizo de esa dicotomia un campo fértil para que el viejo enfoque del bachiller de
Derecho, en vez de asimilar el conocimiento producido por las ciencias
humanas y sociales en un enfoque transdisciplinario, a ellas yuxtapusiese su
propio y tradicional conocimiento (notoriamente en el campo de las
"anormalidades").

Los pediatras (que pasaron a cumplir un importante papel en la politica publica
brasilefia a partir de la accion del Departamento Nacional del Nifio), los
educadores, los psicologos, los cientistas politicos y sociales, al trabajar con los
nifios y adolescentes, pasaron cada vez mas a educar al pais a ver lo que ellos
eran, sabian, tenian, o lo que ellos eran capaces.

Pero el mundo juridico continu6 viéndolos como "menores” y, por lo tanto,
identificAndolos como incapaces, los que no son, los que no saben, los que no
tienen.

Hasta el afio 1964, la dualidad de tratamiento inviabilizd el SAM (Servicio de
Asistencia a Menores del Ministerio de Justicia). Luego la filosofia instaurada a
partir de la concepcién de los "Centros de Observacién" del decreto-ley 4024
llevd a aquella reparticion publica a constituirse en un sistema segregacionista
gue se deshumanizé en la exacerbacion de "asistencia y proteccién" a los
incapaces, que no eran, no sabian y no tenian.

En base a los principios de descentralizacion que integraban tanto la ley para
"menores”, cuanto la de la infancia y de la adolescencia, los Juzgados, con la
fuerza que les era inherente como érganos del Poder Judicial, pasaron a asumir
funciones que, bajo el enfoque de cualquiera de las ciencias del
comportamiento, humanas y sociales, naturalmente incumbian a la accién
participativa de la sociedad como a los 6rganos publicos del Ejecutivo.

Fue asi que el pais dejé de andar por el camino de la pedagogia social, en el
que las poblaciones son progresivamente educadas para el ejercicio de la
democracia y de la conduccion participativa en los negocios publicos de la
comunidad, incorporando los principios basados en la produccién universitaria
de la psicologia, pedagogia, de las ciencias biologicas, politicas y sociales. Paso



a ser regido, en lo que se refiere al comportamiento social de nifios y
adolescentes, por las "portarias” de los Jueces de Menores.

O sea, no sOlo el nifio y el adolescente (vistos como "menores" y por lo tanto
incapaces) eran tutelados por el Poder Judicial, sino también, en lo que a ellos
referia, también la sociedad los coloc6 bajo la misma tutela, ahi incluidas todas
las demas autoridades, los padres y las madres de familia.

La ley que regia la materia se dirigia a los abandonados e infractores, pero en
la préctica, los de familia bien constituida, todas las familias y la sociedad en
general pasaron a estar bajo control judicial permanentemente.

La politica de vigilancia sobre la sociedad en esas cuestiones era legislada (a
través de portarias), ejecutada, controlada y fiscalizada por la autoridad judicial,
razon por la cual, en torno de ella, se instituyé la peculiar corporacion de los
"Comisarios de Menores" que ejercian sobre la sociedad un poder derivado del
Poder Judicial

V1. La consolidaciéon de la minoridad en detrimento de la infancia y la
adolescencia

En los fines de la década del cincuenta, con los estudios mundiales para la
preparacion y después con la promulgacion de la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio,* toda esa peculiar construccién “juridica” fue cuestionada.

Surgieron varios proyectos de reforma del Codigo de Menores y, con el fracaso

del SAM (Servicio de Asistencia a Menores), se presentaron propuestas para el
cambio de la politica entonces vigente.

Se encontraban los estudios en el &rea civil bien adelantados, cuando tuvo
lugar el movimiento militar de 1964, poniendo fin a todo lo que en la esfera
gubernamental se habia desarrollado con amplio debate de la opinién publica.

Aprovechando el material hasta entonces producido por los grupos que
discutian la cuestion, el primer gobierno militar aprobd la ley 4513 que, en vez
de dirimir de una vez por todas la dicotomia creada en 1940, creo la Politica
Nacional de Bienestar del Menor.

Como no podia dejar de ocurrir, la nueva politica "del menor" dejaba su
ejecucion al sistema construido en torno de los Juzgados de Menores.
Continuaron las contradicciones, pero ahora con mucho recurso de la esfera
federal que se encargd de ocupar el espacio que le era naturalmente destinado
por la centralizacion del régimen vigente.

Se limpio y moralizé el SAM y se sofisticaron los "Centros de Observacion"” a los
gue se referia el decreto ley 4024, ahora denominados "Centros de Observacion
y Clasificacion”. Se crearon modelos de instituciones cerradas, concebidas en
Rio de Janeiro, que fueron reproducidas en todo el territorio nacional.



Los liderazgos comunitarios, los estudiosos y especialistas que en las ultimas
décadas habian asimilado el conocimiento basico producido en la Universidad
fortalecieron el nuevo sistema, teniendo como base el Centro Piloto de
FUNABEM (Fundacién Nacional de Bienestar de Menor), en Quintino Bocayuva,
Rio de Janeiro.

En ese contexto, el Congreso Nacional resolvié aprobar la reforma del viejo
Cdédigo preparada por un grupo de juristas. Pero, en lugar de que la reforma se
dirigiera hacia los grandes principios que apuntaban al futuro en la obra de
Melo Matos, hizo recrudecer la funcion tutelar del Poder Judicial sobre la
sociedad, exacerbando la dicotomia con la que la sociedad y el mundo juridico
oficial concebian a los brasilefios de primera edad (que a la vez reflejaban
como, bajo esa Optica, era vista la sociedad con todas sus "anormalidades"
fruto de una "patologia social").

Veamos las caracteristicas principales de esa legislacion, que es de 1979:

- Cred6 la figura del "menor en situacion irregular” (que pasaron a ser los
infractores, los privados de condiciones de vida, las victimas de malos tratos,
los que se encontraran en peligro moral, los privados de representacion o
asistencia legal, o los que presentaran desvios de conducta);

- amplié la funcion legislativa del magistrado, atribuyéndole el poder de
determinar medidas de orden general a la sociedad, a través de la institucién
llamada "portaria”;

- facult6 a cualquiera del pueblo y encargé a las autoridades administrativas (en

la practica, la policia y el comisariado de menores) a conducir al magistrado a
los "menores" encontrados en la referida situacion irregular;

- dio al magistrado amplios poderes para practicar actos "ex oficio™, de los que
surge la caracterizacion del Juez como autoridad que asume totalmente

funciones que pedagogica, funcional y democraticamente deberian ser
distribuidas entre varios estratos de la sociedad y de la administracion publica;

- en el caso de infractores, hizo del magistrado la autoridad que perseguia los
hechos, denunciaba o acusaba, defendia, sentenciaba y fiscalizaba sus propias
decisiones, 0 sea, el nuevo Codigo instaurd el proceso inquisitorio para los que
le eran sometidos;

- también para los infractores, permitié la aplicacion de medidas a meros
acusados, sin pruebas, y s6lo mandaba instaurar el proceso contradictorio,
cuando la familia del acusado designara abogado. Los pobres se quedaban sin
defensa.

En el orden practico, esa legislacion impidié la participacion de la sociedad en la
conduccion de las cuestiones publicas relacionadas con nifios y adolescentes,
por estar ella, la sociedad, sometida a la tutela judicial. Sin esa participacion



desaparecia el requisito principal de la configuracion de un Derecho respetuoso
de los derechos.

Hasta el mismo Poder Ejecutivo quedaba tutelado, razén por la cual tampoco
FUNABEM pudo librarse de la camisa de fuerza que habia transformado el SAM
en un organo reciclador de la criminalidad juvenil, al ser obligado a mantener
centenas de infractores reunidos en grandes reformatorios.

El FUNABEM vy sus congéneres estaduales, FEBEMs, hechos a su imagen y
semejanza, se transformaron en grandes depdsitos de recogidos por la Justicia
de Menores, sin que sus especialistas en ciencias humanas y sociales pudiesen
influir en el camino adecuado de las soluciones pues estaban tutelados por el
Poder Judicial.

El saber del jurista se sumaba al saber de los especialistas de las ciencias
biolégicas, humanas y sociales, por fuerza de la aplicacién estricta de la ley
6697. Se consultaba a los equipos técnicos, por egiemplo, si "habia cesado la
peligrosidad” de determinado "menor”; donde los referidos especialistas no
veian peligrosidad alguna, entonces, también en forma de ejemplo, se
enfrentaban apenas con un adolescente extremadamente creativo,
experimentado y sufrido con las discriminaciones sociales y que precisaba
justamente de simples oportunidades en la escuela en la cultura, en el deporte,
en el esparcimiento, en la profesionalizacion, en su propio ambiente de vida,
aunque fuera pobre y carente. El magistrado no estaba sujeto a pareceres de
ese tipo y, también en forma ejemplarizadora, mantenia el juicio de
peligrosidad, prolongando una internacion que era dafiosa para el adolescente y
mucho més para la sociedad.

Asi, otro no podria haber sido el destino del gigantesco sistema construido bajo
la égida de la politica de "menores”, pues era obligacion de la policia y del
comisario llevar coercitivamente a todo menor que encuadrara en la llamada
situacion irregular al magistrado, y éste no tenia otra opcién que la de, a su
vez, conducirlo a los centros de Clasificacion, los sucesores de los famosos
Centros de Observacion instituidos por el decreto-ley 4024 de 1940, "locus"
privilegiados de estudio y de segregacion de individuos afectados por "patologia
social".

El equipo del Centro a su vez, tenia que hacer "estudios" en los casos que, en
rigor, nada tenian para ser estudiados, pues se trataba de chicos, chicas,
muchachos y muchachas que deberian estar en escuelas de la red oficial,
centros de recreacién en el barrio donde vivian, programas comunitarios de
caracter cultural, deporte o esparcimiento, u oficinas comunitarias de
profesionalizacion; nunca deberian haber sido llevados coercitivamente a un
centro cerrado para "estudio y observacion® donde muchas veces eran
mantenidos por meses o afios a fio (violando derechos).

La ley 6697 del 10 de octubre de 1979 y la ley 4513 del 1 de octubre de 1964,
combinadas, generaron el absurdo de bloquear la exigencia de los servicios



publicos para nifios donde las autoridades fallasen, porque ordenaban que la
poblacion infantojuvenil victima por la ausencia o la insuficiencia de esos
servicios publicos, fuera enviada a depdsitos que la confinaban.

Esa ley fue profunda y largamente cumplida, pero, como regla, no ofrecia la
posibilidad de solucion para el caso individual concreto y desestimulaba la
correccion del mecanismo ausente de la politica publica brasilefia referida a
nifios y adolescentes, al considerar que, con la falta de esa politica, el nifio era
caso "del Juez" y hacia él, naturalmente en cumplimiento de la ley, era
encaminado.

Con el fin del régimen militar de 1964, los sectores lucidos conscientes y
competentes de la sociedad civil brasilefia asumieron la iniciativa del cambio y
ya en la campafia de reconstitucionalizacién del pais levantaron la bandera de
acabar con la absurda dicotomia brasilefia entre la minoridad, preconizada por
cierta corriente de juristas, y el reconocimiento ontologico de que la infancia y
la adolescencia eran estados humanos a ser protegidos por el mundo del
derecho en su peculiar condicion de personalidades en desarrollo.

O sea, lo que buscdbamos, era simplemente la aplicacién de! sentido comun,
mostrando que el conocimiento del jurista es nada mas que la asimilacién del
conocimiento cientifico de su época y su transformacién en técnicas legales,
bajo la primacia del mundo ético imperante.

VIl. La asimilacion de la infancia y la adolescencia por el derecho
positivo brasilefio

Fue asi que se incluyé en la Constitucion brasilefia de 1988 el articulo 227 que,
combinado con el articulo 204, instituyé formalmente en el derecho positivo
brasilefio, el Derecho del Nifio y del Adolescente.

Fruto de un amplio debate publico en la fase de reconstitucionalizacion del pais,
y en una memorable campafia por un Estatuto para la poblacion infantojuvenil
(a ser tutelada a través de mecanismos legales, por la familia, por la sociedad y
por el Estado), el nuevo Derecho es de caracter constitucional.

La Constitucion era el pacto que la sociedad hacia consigo misma, dirimiendo
sus divergencias, sus contradicciones, componiendo opciones partidarias en un
estatuto politico, magno, que se colocaba por encima de todas las leyes del
pais, principalmente la ley 6697.

Entonces, la lucha de los liderazgos comunitarios, de los movimientos por los
derechos de las minorias, por la ciudadania de los discriminados, la lucha de los
especialistas en las cuestiones infantojuveniles de los juristas, de los
educadores, etc., hizo a la asamblea constituyente elevar al nivel del méas alto
estatuto politico de la Nacidén la exigencia de que:



- la sociedad no podia ser tutelada como ocurria hasta entonces, pero debia
tutelar sus relaciones con nifios y adolescentes;

- el nifio, al ser tutelado en relacion al conjunto de derechos y deberes que
debia mantener para con la sociedad, debia ser respetado en su "peculiar
condicion de persona en desarrollo”;

- la ley debia prever reglas claras, objetivas, con mecanismos eficaces, para
hacer valer esos dos principios;

- esas reglas debian prever formas, medios y modos para que la sociedad
participara en la formulacién de las politicas publicas dirigidas a nifios y
adolescentes en el control de las acciones desencadenadas por esas politicas,
en todos los niveles;

- la autoridad judicial debia ser preservada en su funcion judicial, eliminando las
excrecencias legales que la transformaron, en el viejo Derecho, en legisladora y
generadora de la falta de politicas publicas del pais en relacion a nifios y
adolescentes;

- niflos y adolescentes no debian ser considerados en situacion irregular,
cuando fueran victimas de las politicas publicas; al revés, los responsables por
esas politicas debian ser considerados en situacion irregular, cuando ellas no
fueran ofrecidas, o lo fueran en forma irregular, o se configuraran omisiones
culposas;

- nifios y adolescentes victimizados debian recibir tratamiento diferenciado de
aquellos que fueran sus propios victimizadores. En este ultimo caso, la referida
diferenciacion no debia ignorar el respeto a la "peculiar condicién de persona en
desarrollo” de cada uno, fijando reglas especificas para el trato con los autores
de infracciones particularmente graves;

- el nifio que realizara un acto que si cometido por adolescente pudiera llegar a
considerarse como infraccidn a la ley penal, debia recibir tratamiento diferencial
del adolescente en similar situacion;

- al adolescente, en caso de autoria de infraccion, debia serle reconocida la
presuncion de inocencia y garantizarsele amplia defensa en un proceso
contradictorio; y finalmente

- el viejo principio de descentralizacidn politica y administrativa preconizado por
Melo Matos debia ser efectivizado con garantias legales.

Pasados nueve meses de la promulgacion constitucional, nuevamente después
de un intenso y extenso debate publico en el que todas las corrientes tuvieron
oportunidad de manifestarse, el Congreso Nacional brasilefio aprob6 y el
Presidente de la Republica sancion6 el nuevo Estatuto del Nifio y del



Adolescente, a través de la ley federal N? 8069 del 13 de julio de 1990, que
entré en vigor el 14 de octubre del mismo afo.

Este Estatuto finalmente consagra el Derecho del Nifio y del Adolescente por el
cual, como se vio, la sociedad brasilefia viene debatiendo genéricamente desde
la edicion del decreto-ley 4024 de 1940 y especificamente desde octubre de
1959, cuando la Organizacion de Naciones Unidas promulgé la Declaracion
Universal de los Derechos del Nifio.

A partir de esa fecha, la minoridad es un aspecto de cada una de las ramas
juridicas donde son definidas las mayorias, sea ella civil, a los 21 afos, la
criminal, a los 18 afios, la civica, facultativamente activa a los 16 afios y
obligatoria a los 18 afios, etc.

El legislador brasilefio finalmente resolvié la vieja y ya agotadora dicotomia en
la que habiamos debatido por casi toda nuestra evolucion historica en el siglo
XX. Y lo hizo definiendo constitucionalmente que la infancia y la adolescencia
eran estados humanos ontologicos que debian ser respetados como "peculiar
condicion de la persona en desarrollo”, que ninguna ley podia alterar.

La minoridad asume asi su debido lugar: se trata de un estado humano que
surge cuando la ley fija la convencién para las mayorias. Ser nifio y adolescente
es un estado de la naturaleza que el derecho objetivo reconoce en su Estatuto
y protege para que los derechos inalienables de la persona humana sean
respetados. Ser menor es un estado juridico convencional que la ley
constitucional o la ley ordinaria pueden alterar, segun las conveniencias de las
relaciones formales en relacién a la vida civil, ala practica del delito, a la
relacion capital/trabajo, a la vida civica, etc.

Es el mundo del derecho positivo asimilando aquellos aspectos de la realidad
sobre los cuales mucho tuvieron que decir las ciencias biolégicas, humanas y
sociales. El jurista, finalmente, firmé el estatuto de su mayoria cientifica. Lo que
él tiene que decir sobre nifilos y adolescentes no es mejor ni peor de lo que
digan sus colegas de las ciencias biolégicas, humanas y sociales. Todos ellos
ahora estan adscriptos a complementar sus abordajes al ser humano. El nuevo
compromiso es el de wuna visibn multidisciplinaria. Mas que eso,
transdisciplinaria.

VIII. El estatuto del nifio y del adolescente

Esta dividido en dos partes. En el libro I, dispone como puede ser exigido, por
parte de las familias, de la sociedad y del Estado, la atencién de los derechos

del nifio y del adolescente expresados en la siguiente formula inscripta en el
articulo 227 de la Constitucion Federal:

"Es deber de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar al nifio y al
adolescente, con absoluta prioridad, el derecho a la vida, a la salud, a la
alimentacion, a la educacion, al esparcimiento, a la profesionalizacion, a la



cultura, a la dignidad, al respeto, a la libertad y a la convivencia comunitaria,
ademas de colocarlos a salvo de toda forma de negligencia, discriminacion,
explotacion, violencia, crueldad y opresion™.

Lo que esta sintéticamente contenido en esa prescripcion es desdoblado
analiticamente en el primer libro del Estatuto y, como norma programatica bien
constituida, es exigible tanto en la formulacion de politicas publicas, cuanto al
ser reclamado para el caso concreto. En el libro 1l se describen los mecanismos
accionables por cualquier ciudadano, por las asociaciones civiles, por las
autoridades, por el Ministerio Publico, por los Consejos Federal, Estadual y
Municipal, cuando no hubiere oferta, o existiere una oferta irregular de servicios
publicos que garanticen cada uno de esos derechos analiticamente dispuestos
en el referido libro | del Estatuto.

El libro 11, para no repetir del viejo Derecho la imposibilidad de gozar en forma
eficaz de los derechos, prevé mecanismos, al alcance de la sociedad civil, para
hacer valer tales derechos.

Trata de la politica de atencibn, de donde rescata el principio de
descentralizacion politico-administrativa como queria Melo Matos, al cual no
fueron fieles los reformadores del Codigo de 1979. SAlo que aqui el principio es
mucho mas comprensivo, como lo requieren las condiciones sociales del pais
mas de seis décadas despues.

Trata también de las entidades de atencion a los derechos del nifio y del
adolescente asi como su fiscalizacion; dispone sobre las medidas de proteccion
cuando tales derechos sean amenazados o violados; detalla las medidas de
proteccion; trata acerca de la practica de infracciones por nifios o adolescentes,
refiriéendose a los derechos individuales, a las garantias procesales, a las
medidas socio-educativas; implanta el instituto de remision previsto por la
normativa internacional sobre el asunto; y reglamenta las medidas pertinentes
a los padres o responsables.

Instituye el Consejo Tutelar, como entidad municipal interdisciplinaria destinada
a atender niflos y adolescentes amenazados o violados en sus derechos, en
substitucion a la atencién que, en estos casos, era efectuada en los Juzgados
mientras estuvo vigente el viejo Derecho.

Trata del acceso a la justicia, de los servicios auxiliares de ésta, de los
procesos, de la investigacion de la infraccion atribuida al adolescente, de la
investigacién de irregularidades en entidades de atencién, de la investigacion
de infracciones administrativas a las normas de proteccion al nifio y al
adolescente, de los recursos, del Ministerio Publico, del abogado, de la
proteccion judicial de los intereses individuales difusos y colectivos.

Finalmente, define crimenes e infracciones administrativas contra los derechos
del nifio y del adolescente.



El Estatuto del Nifio y del Adolescente del Brasil es un diploma juridico que
consolida las normas anteriores a su vigencia, consagrando todo lo que la
experiencia mostrd ser compatible con la elevacion de la responsabilidad social,
sea del nifio y del adolescente, sea de las entidades que les prestan servicios,
sea de la familia y de las autoridades. En lo que se refiere a las autoridades en
general, el Estatuto contiene normas que ponen en las manos de los
ciudadanos, de las familias, de las entidades en general, del Ministerio Publico y
de la magistratura, instrumentos juridicos capaces de mover la maquina publica
para la correccion de los desvios, sea en el caso particular, sea en el &mbito de
las politicas publicas.

Al instaurar formalmente el nuevo derecho, el Estatuto, detallando
analiticamente las normas constitucionales sobre la materia, abre amplio
espacio para la evolucion de la pedagogia social. Movido por los grupos y
movimientos dirigidos a este asunto, ese derecho estimulard el ejercicio de
derechos y deberes de cada ciudadano y de la comunidad en general. Su
aplicacion, a lo largo del tiempo, es un instrumento de mejora de la sociedad.

En relacion a su destinatario final, el Estatuto dispone su conjunto normativo de
tal forma que para cada nifio o adolescente serd siempre exigible un
responsable, sea por la sumisién a la patria potestad, sea por el instituto de
tutela, sea por el ejercicio de la guarda, en familia substituta o en institucion
especializada (ésta siempre fiscalizada por el Consejo de los Derechos del Nifio
y del Adolescente del Municipio, siendo su dirigente equiparado al guardador).
La aplicacion del Estatuto, a lo largo del tiempo, es un instrumento de
progresiva extincion de la triste figura de los "chicos de la calle".

Bajo la denominacion de un estatuto de derechos, en verdad se encuentra un
complejo derechos/deberes exigible a todo sujeto de derecho, sea adulto,
adolescente o nifio. Los deberes del nifio y del adolescente son ejercidos a
través de su sumisién a la patria potestad, a la tutela, a la guarda, como base
para su inscripcion en las agencias de servicios publicos y en programas de
proteccién especial, en los cuales evidentemente estaran sometidos a reglas y
preceptos. Solamente tales mecanismos garantizaran la eficacia del deber
fundamental de todo ciudadano, adulto o nifio, que es cumplir con las leyes de
su pais. Con el Estatuto en la mano, la sociedad brasilefia aprendera,
finalmente, a cuidar de esas cosas relativamente simples, mas tratadas tan
complicadamente por las burocracias oficiales.

Con la creacion de los Consejos de Derechos del Nifio y del Adolescente,
principalmente los municipales, cada comunidad pasa a ser responsable por la
identificacion local de los que estuvieran fuera de esas condiciones basicas, de
modo de suplirlas y organizar la politica publica adecuada para que sus
servicios funcionen atendiendo siempre a los derechos a que se refiere la
formula constitucional, en la forma prescripta por el Estatuto.

Con el Estatuto del Nifio y el Adolescente, la familia, la sociedad y el Estado
brasilefio tienen ahora un instrumento legal para cobrarse mutuamente los



deberes constitucionales de cada uno de ellos para con la poblacién
infantojuvenil.

Familia, sociedad y Estado. Preparar cada una de esas esferas para usar el
Estatuto como instrumento de mejora de las relaciones sociales, es el nuevo
proyecto histdrico de la Nacidn brasilefia para el inicio del tercer milenio.
Notas

Idioma original: portugués

1 Muniz de Souza, Sergio, A lei tutelar del menor, Agir, RJ, 1958

2 Tal como lo sefiala la Constitucion Federal de Brasil de 1988

3 Gomes da Costa, Antonio Carlos, Del menor al ciudadano, RJ, 1991

4 Naciones Unidas, 1959



