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RESUMO

A proposta do presente estudo € oferecer uma fundamentagio diferenciada a ndo redugédo da
idade penal, manutenindo-se, pois, o conteudo dispositivo do artigo 228, da Constitui¢do
Federal. Adverte-se, porém, que n3o se trata de uma simples questdo de possibilidade de
transferéncia tedrica, mas, sim, em linha com o pensamento critico, estabelecer
fundamentadamente uma via distinta & garantia dos direitos mais - comezinhos da
personalidade humana. Na reflexdo do conteado ideolégico das normas, afigura-se de
importancia capital ndo sO asseguramento, mas, sobremodo, a materializagio dos direitos
individuais, coletivos e difusos relativos a pessoa, e, principalmente, aquelas em
desenvolvimento — infancia e juventude. De outro lado, as investigagdes da criminologia
critica demonstraram que o sistema penal apenas tem servido para legitimar e reproduzir as
desigualdades e injustigas sociais, evidenciando, inclusive, que, sequer, tem oportunizado a
constru¢do de um Estado de Direito. Com isto, na vertente pesquisa, busca-se desmistificar os
diversos processos de criminalizagdo da juventude, diversamente, pois, do que se tem
entendido a partir da concepgio positivista. Uma das contribui¢des viaveis para a diminuigéo
da violéncia urbana, encontra-se precisamente na efetivagdo de politicas publicas de combate
a miséria e a corrupgdo, renovando-se diuturnamente o compromisso com a realizagdo de

justica social.



ABSTRACT

To proposal of the present study is offer a substantiation differentiated to the not reduction
from the penal age, manutenindo-itself, therefore, the content device of the article 228, from
the Federal Constitution. It notifies itself, however, that does not be a matter of a simple
theoretical transference possibility question, but, yes, in line with the thought critic, establish
fundamentadly a distinct road to the guarantee of the nghts more
common from the human personality. In the reflection of the ideological content of the norms,
appear-itself of essential importance not alone assurement, but, excessively, to materialize of
the individual rights, collectives and diffuse relatives to the person, and, mainly, to those in
development — infancy and youth. Of another side, the inquiries from the criminology critic
showed that the penal system barely has served for legitimize and reproduce the inequalities
and social wrongs, showing up, included, that, even, has to be opportune to construction of a
State of Right. With this, in the slope researches, search itself bring to light the diverse trials
of criminalizagdo from the youth, diversely, therefore, than itself has understood from the
conception "follower law". An of the viable contributions for the diminution from the urban
violence, finds-itself necessarily in the effect of battle public politics to misery and to
corruption, renewing itself unweariable the commitment with the social

achievement of justice.
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INTRODUCAO

A partir de uma perspectiva interdisciplinar a vertente pesquisa busca na dimensio
critica da Nova Criminologia outros aspectos e relagdes que ndo apenas juridicas, para
desmistificar 0 que se tem dito sobre a criminalidade juvenil, como, também, procura
alicergar alguns parametros nos emergentes interesses difusos e coletivos, como se
caracterizam os direitos da Crianga e do Adolescente. No entanto, adverte-se, por mais esta
vez, que arbitrariamente apenas se procedera ao exame dos aspectos criminolégicos, de tudo
interdisciplinares, através mesmo de um corte epistemoldgico. O marco tedrico da presente
pesquisa pode-se dizer que se encontra essencialmente delimitado pelas novas tendéncias do
pensamento criminolégico critico. Neste sentir, tornam-se indispensavels os estudos
elaborados por autores como Alessandro Baratta, Nils Christie, Stanlei Cohen, Michel
Foucault e Louk C. Hulsman, dentre outros. Tais aportes tedricos, enquanto instancias
tutelares da presente pesquisa, serviram de travejamento para a inflexdo sobre a realidade
estrutural — social, politica € econdmica — na explicagdo do comportamento dito desviado,
para assim demonstrar que a pessoa denominada de criminoso nada mais € do que aquela

pessoa que por diversos mecanismos tem sofrido um processo de criminaliza¢do negativo.

A formatagio de dimensdes alternativas ao tradicional sistema de justica penal, de
inicio, certamente; perpassa pela revisdo-das raizes-epistemoldgicas;pois;aqui, de forma
clara, filia-se ao ‘matiz minimalista, afastando-se, sem, contudo, abandonar suas contribui¢des
criticas, da inflexibilidade abolicionista que sustenta que seria um erro estratégico propor
alternativas positivas para as instituigdes e praticas repressivas existentes. A teoria de base,
também, neste quadrante, permeia-se pela visdo interdfsciplinar, buscando nos estudos
sociologicos, e, nas atitudes politico-filosoficas de prote¢do especial e integral das pessoas
que se encontram na peculiar condi¢do de desenvolvimento de suas personalidades, o
fundamento argumentativo proprio e adequado para que se evite a supressio de garantia

constitucional aos interesses e direitos difusos e coletivos da Crianga e do Adolescente, em
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Nesta seara, indiscutivelmente, os estudos levados a cabo pela Professora Doutora
Josiane Rose Petry Veronese é de importancia capital para sustentagéo da propositura final,
qual seja, a manutengdo do artigo 228, da Constitui¢do Federal, uma vez que ja existem
medidas capazes de auxiliar os infantes no desenvolvimento de suas personalidades, bem
como, eficazes para que seja exigida do Estado a implementag@o de politicas publicas para tal

desiderato, ndo se necessitando, pois, de adog@o dos institutos juridicos penais.

E, ja através destas investigagdes preliminares, observa-se que nio se pode perder
de vista que o processo de criminalizagdo seletiva recruta, de forma desigual, a populagdo
criminal, vale dizer, a maior parte das pessoas sobre as quais se concentra a a¢do do sistema
penal, segundo Michel Foucault'. E, isto se d4, a partir da comunhdo do sistema de Direito
Penal e os controles sociais informais — processos sociais de marginalizagdo (institui¢des,
mercado, escolas, etc...). Ademais, como se percebe, as variaveis ndo legais que sequer sdo
pensadas pelas instancias oficiais possuem um efeito consideravel sobre os resultados
seletivos do sistema juridico penal, que, apesar de ndo se submeterem a obriga¢do de
justificagdo e aos critérios das agdes profissionais, indiscutivelmente, desenvolvem importante

influéncia sobre tais aspectos.

Ora, como se vé, na propria exposi¢do de motivos da nova parte geral do Codigo
Penal — Lei sob n® 7.209, de 11 de julho de 1984 — a inimputabilidade penal s pessoas que
possuem idade inferior a dezoito (18) anos de idade, constitui-se numa opgdo apoiada em
critérios de Politica Criminal, inclusive, colhendo-se da oportunidade para advertir os

oposicionistas que, na verdade, todo e qualquer processo de formag¢do do carater deve ser

. N ~ ~ \ . . 2
cometido a educac@o, e, ndo a penal criminal”.

' FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisio. Tradugio de Raquel Ramalhete. 207 ed.,
Petropolis (RJ): Vozes, 1999.

Z BRASIL, Lei sob n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Exposi¢io de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo
Penal. Diario do Congresso (Se¢io II), Brasilia, de 29 de marco de 1984. De acordo com o texto “...Manteve o
Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos. Trata-se de op¢do apoiada em critérios de
Politica Criminal. Os que preconizam a redugdo do limite, sob a justificativa da criminalidade crescente, que a
cada dia recruta maior numero de menores, ndo consideram a circunstincia de que o menor, ser ainda
incompleto, é naturalmente anti-social na medida em que ndo é socializado ou instruido. O reajustamento do
processo de formagdo do cardter deve ser cometido a educagdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislagao
de menores recentemente editada, dispoe o Estado dos instrumentos necessdrios ao afastamento do jovem
delingiiente, menor de 18 (dezoito) anos, do convivio social, sem sua necessdria submissdo ao tratamento do
delingiiente adulto, expondo-o a contaminagdo carcerdria...” (Sic).
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Bem por isso, pode-se dizer, com Alessandro Baratta’, que, na atividade
jurisdicional, enquanto processo de criminaliza¢do secundario, em virtude mesmo dos efeitos
surtidos da ciéncia penal, o dmbito discricionario é relativamente mais estreito em relagio a
outros segmentos do sistema juridico-penal, pois, as decisdes que tomam oOs juizes sdo
programadas de antem@o pelo legislador. Uma segunda questdo fundamental € a relativa a
concepgdo do fendmeno delitivo. A teoria critica criminologica ndo pode mais validamente
apenas identificar os delitos, enquanto situagdes negativas, entdo, criadas pelo sistema penal,
como conflitos individuais, pura interagdo. O fendmeno delitivo € antes de tudo uma questéo

de poder, de estruturagio das necessidades e sua satisfacdo®.

Os mecanismos seletivos funcionam, assim, de forma semelhante aos processos de
selecdo de classes sociais, €, atuam desde a criagdo da norma até a sua efetiva aplicagdo. Dai a
importancia capital da transposi¢do da abordagem teédrica do autor as condigdes objetivas,
estruturais e funcionais que, na verdade, constituem-se na origem dos fendmenos de desvio,
bem como a transposi¢do do interesse cognoscitivo das causas de desvio criminal, aos
mecanismos sociais e institucionais através dos quais se constréi a realidade social da
conduta desviante e sdo criadas e aplicadas defini¢Ges de tal conduta e da criminalidade, e sdo
realizados os processos de criminalizagdo. E isto somente serd possivel a partir de um salto
qualitativo, vale dizer, com a superagio do paradigma etiologico e de suas implicagdes

. , . 5
ideologicas’.

3 BARATTA, Alessandro. Criminologia y dogmatica penal: pasado y futuro del modelo integral de la ciencia
penal. /n: MIR PUIG, Santiago et alii. Politica criminal y reforma del derecho penal. Bogota: Temis, 1982, p.
28-63. Segundo o autor: “...Por um lado, o significado das fungdes juridicos-estatais que a ciéncia juridico-
penal exerce sobre o sistema, elevando o grau de uniformidade das decisoes judiciais e com isso o grau de
igualdade no exercicio do Direito, ndo pode ser sublinhado de forma suficiente. Por outro lado, é necessario
reconhecer que a atividade para a racionalizagdo e gestagédo de igualdade exclui por decisdo propria uma série
de mecanismos que, vistos em conjunto, sido mais adequados para a produgdo do efeito contrdrio, isto é, para
gerar desigualdade....” (sic).

4 SANCHEZ, Mauricio Martinez. La abolicién del sistema penal: inconvenientes en latinoamérica. Bogota:
Temis, 1990. E o que esclarece Juan Bustos Ramirez quando adverte que: “... La teoria abolicionista de que los
‘delitos-situaciones negativas’ creados por el sistema penal son solo conflictos individuales, pura interaccién
..., tampoco es vdlida. El fenomeno delictivo no se puede reducir a simples disgustos entre personasy a que el
sistema penal le roba sus conflictos a los ciudadanos. La cuestion delictiva no es simplesmente algo que
depende de la buena o mala voluntad de las partes. El fenomeno delictivo es antes que nada una cuestion de
poder, de estructuracion de las necesidades y su satisfacion. ...” (sic).

> BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa. Revista de Direito Penal, n°® 23,
jul./dez. de 1976, Rio de Janeiro: Forense: Instituto de Ci€ncias Penais do Rio de Janeiro, 1978, p. 7-21.
Conforme o autor a superagio da concepcdo da conduta desviante e da criminalidade como realidade ontologica
preexistente a reacdo social e institucional, com a aceitagdo da critica das defini¢Ges legais, como principio de
individualizagio daquela pretendida realidade ontolégica — vale dizer, das implica¢Ses ideologicas — significa
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E, pois, um fato indiscutivel que, com a eventual redugio da idade penal, através
da criminalizagdo primaria — formagdo da legislagdo penal — sera antecipado, como
conseqiiéncia, as mais diversas e variegadas formas dissimuladas de isolamento social, sendo,
o do proprio encarceramento que, na verdade, constituem-se no desfecho final de um processo
mais amplo de estigmatizagio da juventude brasileira. E justamente sobre a legislagio,
enquanto segmento proprio do sistema que se concentra a a¢do da ciéncia juridico-penal
tendente a preparar a decisdo, que se pretende fixar ateng@o, pois, indubitavelmente, no
processo de criminalizagdo, afigura-se como um dos mecanismos que se apresenta com a
margem mais ampla de discricionariedade, devendo-se, entdo, advertir que — muito a gosto de
Alessandro Baratta — as investigagoes sobre a formacgdo das leis penais mostram que a
instdncia cientifica nas decisoes legislativas ndo é de forma alguma onipotente e que ocupa
uma posic¢do de subordinagdo, apesar de algumas vezes desempenhar um papel digno de

consideracdo®.

Assim, sob os auspicios da moderna sociologia criminal, dirige-se, agora, o
interesse cognoscitivo de carater critico social para a formagéo discricionaria da legislagdo
penal, assumindo, de um lado, uma postura critica do sistema penal, e, de outro, abandonando,
o papel auxiliar que desempenhava a criminologia em relag@o a politica criminal oficial. Uma
outra questdo € justamente relativa a manuten¢do da materializagdo dos direitos individuais,
coletivos e difusos relativos a infincia e juventude. Pois, tal promog¢do, impde uma
permanente reflexdio acerca do contetido ideologico das normas juridicas, impedindo, sendo,
desnudando, pois, as fungdes declaradas ou ndo do sistema juridico-penal que ensejam

injusticas.

ndo so a superagdo do paradigma etiolégico, enquanto vetor orientativo da ci€ncia juridico-penal entendida,
naturalisticamente, como teoria das causas da criminalidade, mas, também, um salto qualitativo. Até porque,
apenas assim o momento critico alcangaria maturidade na criminologia, transferindo, entdo, a partir da
abordagem macrossociologica, o interesse cognitivo sobre o comportamento desviante para os mecanismos de
controle social do dito comportamento ¢, em especial, ao processo de criminalizagdo, transformando-se, desse
modo, a criminologia numa critica do direito penal.

® BARATTA, Alessandro. Criminologia y dogmaitica penal: pasado y futuro del modelo integral de la
ciencia penal. op. cit. Conforme o autor: “... Frente a atividade da instdncia cientifica na politica criminal
levanta-se uma barreira sobretudo institucional que ndo se alterou nem sequer diante do desenvolvimento da
sociedade capitalista avangada em uma dire¢do tecnocratica. Apesar da ampla tarefa que se atribui a instdncia
cientifica (ampla em relagdo com a que aparece na atividade judicial) na formagdo da vontade politica do
legislador no ambito do Direito Penal, esta tarefa permanece em ambos os casos (atividade judicial e atividade
legislativa) idéntica. Sua competéncia ndo consiste em tomar decisdes, mas em prepara-las. ...". (sic).
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Neste sentido, o pensamento criminologico critico deve constituir-se num
movimento de resisténcia e alerta, para, no minimo, oferecer argumentos a manutengdo da
imputabilidade penal somente a partir dos dezoito anos de idade’, de acordo com o disposto
no artigo 288, da Constituigio Federal. As diversas propostas de emenda constitucional ao
artigo 228 — aproximadamente quinze (15), até a presente data, em tramitagdo ou ndo no
Congresso Nacional —, na esséncia, discorrem, com alguma variabilidade, sobre a
imputabilidade penal para as pessoas maiores de dezesseis (16) anos e até mesmo de quatorze
(14)® anos de idade, vale dizer, propdem ndo s6 a alteragio do limite da idade para a
responsabilidade penal, mas, sobremodo, buscam o afastamento da aplicagdo das normas da

legislagdo especial, ou seja, do Estatuto da Crianga € do Adolescente.

Nio longe disto, na data de 13 de fevereiro de 2001, foi apresentada uma Proposta
de Emenda Constitucional ao referido artigo 228, pelo Deputado Federal Alberto Fraga do
Partido do Movimento Democratico Brasileiro do Distrito Federal — PMDB-DF, versando
sobre o estabelecimento da maioridade penal mediante fixagdo em lei, ou seja, segundo a
explicagdo da ementa, para o estabelecimento da maioridade penal, que devera ser fixada em
lei, propGe-se agora que serdo observados os aspectos psicossociais do agente, aferindo-se em
laudo emitido por junta de saude que avaliard a capacidade de se autodeterminar e de
discernimento do fato delituoso, permanecendo-se, por mais esta vez, no ambito da

criminologia acessoria, nos moldes do paradigma etiologico.

7 SOTTO MAIOR NETO, Olympio de Si. Sim i garantia para a infancia e juventude do exercicio dos
direitos elementares da pessoa humana. Ndo a diminuicdo da imputabilidade penal. CONGRESSO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 13. Livro de Teses: o Ministério Publico social. Tomo II, Tese 61,
Curitiba: Associacio Paranaense do Ministério Pablico: Confederagdo Nacional do Ministério Publico, 1999, p.
485-491. Esta € uma das conclusdes que propde Olympio de Sa Sotto Maior Neto, em sua tese, entio, defendida
no Décimo Terceiro (13° Congresso Nacional do Ministério Publico, inclusive, advertindo que a proposta
perversa na dire¢do da diminuigdo da imputabilidade penal, na verdade, por si s6, enquanto repressio penal, ndo
é capaz de “... responder as intrincadas condigdes determinantes da conduta desviante dos adolescentes ou de
superar situagbes que sdo, via de regra, de ordem estritamente social. No propdsito de reflexdo séria,
adequadamente multidisciplinar e ideologicamente correta, penso que a andlise inicial a se fazer passa pela
perfeita identificacdo de quem falamos: ou seja, das criangas e adolescentes que estdo a experimentar situa¢éo
de absoluto descaso, de secular desassisténcia e de omissdo criminosa por parte do Estado Brasileiro. ... (sic).
8 Proposta de Emenda Constitucional sob n® 169/1999, em tramitagio ordinaria, entdo, apresentada na data de 25
de novembro de 1999, pelo Deputado Federal Neto Rodolfo, do PPB-SP, estando, pois, apensada a Proposta de
Emenda Constitucional sob n°® 171/1993.
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E tal concepgdo, encontra-se presente desde a primeira Proposta de Emenda a
Constituicio’ relativa ao artigo 228, apresentada pelo, entio, Deputado Federal Benedito
Domingos, do PP-DF, cujo objetivo declarado € a atnbuigdo de responsabilidade criminal as
pessoas maiores de dezesseis anos, refutando o fundamento basico de presuncgdo legal da
menoridade e seus efeitos, na fixagdo da capacidade para entendimento do ato delituoso, sob
os auspicios de uma avaliagdo tdo somente pelo critério bioldgico, desprezando-se, pois, ndo
sO o desenvolvimento mental, mas, sobremodo, os diversos elementos e condi¢des de

formacgdo da personalidade humana.

E preciso, pois, diferenciar as diversas etapas na evolugdo e maturagdo daquelas
pessoas na peculiar situagdo de desenvolvimento, até porque, ao se falar de juventude ndo se
pode mais recorrer a falacia estatistica dos distintos patamares de idade. Para tal desiderato,
observa-se que, em comparagdo com as experiéncias alienigenas, o percentual dos infratores
entre as idades de 21 e 25 anos supera em muito o percentual daqueles infratores entre 14 ¢ 17

anos, e, entre 18 e 20 anos de idade'’.

O sistema geral, como se sabe, permite a manutengdo do sistema social, ensejando,
por isto mesmo, a manutengdo das desigualdades sociais e dos processos de marginalizag@o
das classes menos favorecidas, ou seja, sobre aquele grupo de pessoas que se encontram mais
suscetiveis socio-economicamente aos processos de estigmatizagdo. Pois, como afirma Cezar
Roberto Bitencourt'!, o fenémeno delitivo tem uma inevitavel dimensdo social, por essa razio
¢ que a atitude e participagdo cidadd € decisiva, pois permitira a conscientizagdio dos
processos variegados de estigmatizagdo, quando, ndo, ensejara uma mudanga radical, qual

seja: a permanente luta pelos direitos humanos.

° Proposta de Emenda Constitucional sob n° 171/1993, Diario do Congresso Nacional, Segdo I, 27 de outubro de
1993 (quarta-feira), p. 23062 a 23064.

' BERISTAIN, Antonio. La criminologia entre la deontologia y la victimologia. Revista de Informagdo
Legislativa, Volume 30, n° 117, Brasilia, jan./mar. de 1993, p. 115-144. O autor no final de seu trabalho
apresenta alguns recentes graficos do numero total de pessoas — por cada 100.000 habitantes — privadas da
liberdade nos paises europeus, dentre as quais, também, o de grupos de jovens de diversas idades, desde o ano de
1963 até o de 1989, na Alemanha.

"' BITENCOURT, Cezar Roberto. O objetivo ressocializador na visdo da criminologia critica. Revista dos
Tribunais, Volume 79, n® 662, Sio Paulo, dezembro de 1990, p. 247-256. Conforme leciona o autor “.E
necessario que a questdo criminal seja submetida a uma discussdo massiva no seio da sociedade e da classe
obreira. Todos os segmentos sociais devem conscientizar-se de que a criminalidade é um problema de todos e
que ndo serd resolvido com o simples lema ‘Lei e Ordem’, que representa uma politica criminal repressiva e
defensora intransigente da ordem (geralmente injusta) estabelecida...” (sic).
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Através de um processo discriminatério, o sistema penal, desintegra os
socialmente frageis, marginalizando-os, estigmatizando-os e, ao final, etiquetando-os,
inviabilizando, desta maneira, uma possivel concre¢do da solidariedade social, pois, na
verdade, estabelece, sim, uma relagio de exclusio. Assim, toda espécie de mecanismo de
criminalizagdo, tanto que se dé através de propostas de emenda a Constitui¢do, quanto na
elaboragdo legislativa ordinaria para a criagdo de normas penais, deve considerar seriamente

os problemas sociais que geram e mantém o fendmeno delitivo.

Assim, no primeiro capitulo, através do desenvolvimento epistemologico, busca-se
demonstrar a fundag¢io de um novo paradigma juridico que orienta uma nova seara juridica,
vale dizer, com a adogdo da diretriz internacional da Doutrina da Protegdo Integral, por opgio
politica, tem-se que, mais do que um novel principio travejado pela centralidade da pessoa
humana, estabeleceu-se, sim, uma nova dimensio subjetiva de titularidade em direito, ou seja,
de titulares de um também novo Direito da Crianga e do Adolescente. A Doutrina da Protegdo
Integral, desta forma, é um novo paradigma epistemologico deste novel Direito proprio da
infancia e da juventude. A interdisciplinaridade se torna necessaria a partir de entdo, pois para
que se possa verdadeiramente construir uma nova espacialidade juridica, em perspectiva
aberta, vale dizer, em condi¢des de possibilidade da emergéncia do novo, torna-se
indispensavel o abandono da arrogante postura do jurista que através do viés juridico pretende
realizar o (re) ordenamento do mundo. Antes de tudo € imperativo, daqui para sempre, ndo s
nesta nova seara juridica, mas, de maneira geral, uma postura de humildade diante das
limitagBes pessoais, materiais, técnicas e cientificas — segundo a idéia de conhecimento mais
rigoroso e falsificavel, verificavel. E necessario, pois, educar os operadores e construtores

juridico-sociais para a percepgao. E preciso educar, conscientizar para perceber.

Ja no segundo capitulo, utiliza-se dos estudos da criminologia critica, em especial,
segundo o seu aspecto sociologico, precisamente, para desmistificar a crendice denominada
criminalidade juvenil que se inseriu tanto na opinido publica, quanto no senso comum dos
operadores/construtores juridicos e sociais. Com 1sto, busca-se evidenciar os diversos
processos de vitimizagdo, criminaliza¢@o e estigmatizagdo pelos quais passam as criangas € os
adolescentes, principalmente, das familias empobrecidas, quando, ndo, os enraizados
processos de controle social e as suas sofisticadas formas de manutengdo do status quo das

classes que detém acesso aos bens que a riqueza proporciona.
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Pois, desvelar esses interesses nem sempre confessaveis, ndo € tarefa facil, pelo
que, ja se constitui num enorme passo. Até porque, a verdadeira transformag@o que se deve
operar € na disposi¢do de espirito, através da conscientizagio dos operadores/construtores

juridicos sociais, e, assim, o que parece pouco pode ser muito.

No terceiro capitulo, desenvolve-se o fundamento dos Direitos Humano como o
viés juridico a partir do qual decorrem os direitos fundamentais, enquanto opgdes politico-
ideologicas proprias dos valores ético-morais, entdo, vigentes na formagdo da Constituigdo
Federal de 1988, que, operou-se pelo Poder Constituinte de 1987/1988. A teoria de base desta
virada de foco € justamente a Doutrina da Prote¢do Integral. Ao se estabelecer um novo
estatuto epistemologico para este novel Direito da Crianga e do Adolescente, o que se
pretende na verdade € proporcionar uma protegdo diferenciada para este novo grupo de
cidadania, entdo, constituido pelos jovens — criangas e adolescentes — tornando-se imperiosa a
manutengio do artigo 228, da Constitui¢do Federal de 1988, uma vez que € precisamente esta
figura legislativa constitucional que define quem s@o esta nova titularidade juridica, sendo,

subjetividade, em perspectiva emancipatoria.

O quarto capitulo é um compromisso com a causa da infincia e juventude,
enquanto, uma utopia possivel, que, antes de tudo, deve servir como norte orientativo da
disposi¢do de espirito — vontade e desejo — dos operadores/construtores juridicos e sociais.
Nio que isto n3o se impregnasse nos anteriores capitulos, mas, neste, deve ficar patente a
concepgdo de que este novo Direito da Crianga e do Adolescente, entdo, fundado na Doutrina
da Protecdo Integral, é antes de tudo uma dimensdo em aberto que enseje condigdes de
possibilidade de efetivagdo dos direitos fundamentais desta nova cidadania, através mesmo da
implementagio das estratégias politicas — sobremodo, pela integragdo, articulagdo e

municipalizagdo das politicas publicas de atendimento — para tal desiderato.

E isto, certamente, significa acreditar ndo s6 a Doutrina da Protegdo Integral,
entdo, sintetizada no artigo 227, da Constituigdo Federal de 1988, mas, sobremodo, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente — Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990 — como o novo
Codigo Deontologico Protetivo, implementando as politicas publicas, utilizando seus
institutos e instrumentais proprios, e, aplicando a sua sistematica para a promogao e defesa

dos direitos proprios desta nova e diferenciada subjetividade.
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E certo que o Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ suficientemente apto,
coerente e compativel para a resolugdo das variegadas demandas infanto-juvenis que nio sé

dos adolescentes autores de a¢des conflitantes com a lei.

Em conclusio, o primeiro e grande passo que se deve dar ¢ acreditar, de forma
convincente, de que o novo Direito da Crianca e do Adolescente, entdo, travejado pelo
principio da Doutrina da Protegdo Integral, e, instrumentalizado pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente — Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990 — possui as condi¢des necessarias de
criagdo e critica para a construgio de possibilidades de efetivagio e implementagdo dos
direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes brasileiros. Até porque, ja se esta neste
mundo para sempre, €, como se sabe, nem tudo € perfeito, e, justamente, o que ndo desvela é
que ele jamais o sera. E isto ndo € um ponto fraco, mas, sim, forte. Pois, é precisamente esta
tensio entre a norma, a convengdo, a hipotese € o mundo fenomenolédgico, os fatos, que,
proporcionara uma tessitura aberta de possibilidades para o futuro. O caminho ¢é construido —
ou ndo — segundo a credulidade que se tem nos modelos, no compartilhamento do paradigma

e nas principais matrizes da teoria enquanto orientag@o capaz de possibilitar tal construcao.

Em face disto, elege-se alguns conceitos operacionais (categorias tedricas), com o

fito de fixar alguns pontos de partida para a discussdo, sdo eles:

Adolescente: considera-se adolescente, para os efeitos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente — Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990 —, aquela pessoa entre doze e dezoito
anos de idade.

Crianga: considera-se crianga, para os efeitos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente — Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990 —, a pessoa até doze anos de idade
incompletos.

Crime: em termos juridicos, é o comportamento humano punivel pelo direito
criminal.

Criminalizagdo Primaria: mecanismo de produgdo das normas penais
(incriminagdo primaria).

Criminalizagdo Secundaria: mecanismo de aplicagio das normas penais, isto €, o
processo penal que compreende a agdo dos Orgios de investigagdo e que culmina com o juizo,

e, finalmente, 0 mecanismo de execucdo da pena e das medidas de seguranga.
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Criminologia: em sentido estrito significa o estudo do crime, vale dizer, o estudo
do comportamento humano punivel pelo direito criminal. No sentido lato inclui a penologia.
Na perspectiva descritiva € a observagdo e a compilagio de fatos relacionados com o crime e
com o0s criminosos que se podem especificar através do estudo das varias formas de
comportamento criminoso; do modo como sdo praticados os crimes; qual a sua freqii€ncia em
tempo e lugar diferentes; da relevincia da idade, sexo e muitas outras caracteristicas dos
criminosos;, € da evolugdo da carreira criminosa (a0 que se convencionou denominar de
fenomenologia ou sintomatologia).

Criminologia Critica: a criminologia critica se refere a um campo muito vasto e
ndo homogéneo de discursos que, no campo do pensamento criminoldgico e sociologico-
juridico contemporaneo, tém em comum uma caracteristica que os distingue da criminologia
“tradicional”: a nova forma de definir o objeto e os termos mesmos da questdo criminal.

Criminologia Multifatorial: criminologia que, mantendo todos os equivocos
relacionados com o paradigma etiologico positivista, renunciou, em seguida, aos contextos
teoricos amplos, como ja o fizera a criminologia liberal;

Criminologia Positiva: explica¢do da criminalidade, na diversidade ou anomalia
dos autores dos comportamentos criminalizados. A criminalidade ¢ um dado ontolégico pré-
constituido a reagdo social e ao direito penal, que podia ser estudado em suas “‘causas”,
independentemente do estudo da reag@o social e do direito penal.

Direito Penal: convencionalmente, pode-se definir como uma técnica para o
controle social que atua sobre certas formas de comportamento.

Fundamentabilidade Material: a fundamentabilidade material de cada direito
corresponde a sua importdncia para a salvaguarda da dignidade humana num certo tempo e
lugar, definida, por isso, de acordo com a consciéncia juridica geral da comunidade, pelo que,
aponta os seguintes tragos distintivos e de reconhecimento de uma identidade comum a
categoria dos direitos fundamentais, conferindo-lhe autonomia institucional ao conjunto que
formam.

Garantia de Prioridade: a garantia de prioridade compreende: a) primazia de
receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias, b) precedéncia de atendimento nos
servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulagdo e na execugdo das
politicas sociais publicas, e d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas

relacionadas com a prote¢do a infancia e a juventude.
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Imputabilidade Penal: imputar € atribuir a alguém a responsabilidade de alguma
coisa. Imputabilidade penal é o conjunto de condigdes pessoais que dido ao agente capacidade
para lhe ser juridicamente imputada a pratica de um fato punivel'*.

Imputavel: € o sujeito mentalmente sdo e desenvolvido, capaz de entender o
carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento"’.

Infrator: é um termo pejorativo e estigmatizante que lamentavelmente permanece
inserido no Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como, ainda, no universo simboélico do
senso comum juridico e da opinido publica. Contudo, aqui, serd substituido pelo termo
adolescente em conflito com a lei. Esta mudanga do vocabulario € um dos primeiros sinais de
que a orientagdio modelar — paradigmatica — compartilhada ndo s6 pelo grupo de estudiosos,
mas, também, pelo grupo social, encontra-se em crise, a qual certamente levara a emergéncia
e conseqiientemente a fixagdo do novo.

Menor: a expressio menor € usada como uma categoria juridica, historicamente,
caracterizadora da crianga e do adolescente envolvido com a pratica de infra¢cdes penais. No
Codigo de Menores era utilizado para designar aqueles que se encontravam em situagdes de
caréncia material ou moral, além de infratoras. E, no Cédigo de Menores de 1979, surge como
uma nova categoria, ou seja, de menor em situagdo irregular, segundo Josiane Rose Petry
Veronese'®, como o menor de 18 anos abandonado materialmente, vitima de maus-tratos, em
perigo moral, desassistido juridicamente, com desvio de conduta ou autor de infragdo penal.
Este termo, assim, como 0 que acontece com o termo “infrator”, encontra-se carregado de
potencialidade pejorativa e estigmatizante, inclusive, reportando-se ao sepultado Codigo de
Menores, pelo que, em linha com a adverténcia de diversas paginas eletronicas que divulgam
os interesses e direitos da crianga e do adolescente, dentre elas a pagina do Ciranda
(www.ciranda.org.br), pontua-se que, o termo menor sera utilizado aqui com o objetivo de
reproduzir com o maximo de fidelidade os textos e titulos das obras utilizadas como
referéncia para elaboragdo deste trabalho. No site www.ciranda.org.br: “..utilizada como
abreviagdo de ‘menor de idade’, foi banida do vocabuldrio de quem defende os direitos da
infdncia, pois remete a doutrina da situagdo irregular ou do direito penal do menor, ambas
revogadas... possui carga preconceituosa por quase sempre se referir apenas a criangas e

»

adolescentes infratores ou em situagdo de risco...’

12 JESUS, Damasio Evangelista de. Comentirios ao cédigo penal: parte geral de acordo com a Lei n° 7.209,
de 11 de jutho de 1984. Sdo Paulo (SP): Saraiva, 1985, p. 476.

'3 Idem nota anterior.

'Y VERONESE, Josiane Rose Petry. Temas de direito da crianca e do adolescente. Sio Paulo (SP): LTr, 1997,
p. 11


http://www.ciranda.org.br
http://www.ciranda.org.br
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Paradigma: € toda realizagdo reconhecida durante algum tempo por alguma
comunidade cientifica especifica como proporcionando os fundamentos para sua pratica
posterior. Assim, toda realizagio cientifica sera considerada um paradigma, desde que possua
duas caracteristicas peculiares, quais sejam, ndo possuir precedentes e ser aberta.

Paradigma Etiologico: modelo cientifico juridico-penal a que corresponde a
concepgdo da criminologia como a busca das causas e fatores da criminalidade. Sobre a base
do paradigma etioldgico a criminologia se converteu em sindénimo de ci€ncia das causas da
criminalidade. Com este paradigma surge e criminologia positivista, constituindo-se, pois, na
base de toda criminologia “tradicional”. O paradigma etiologico supde uma nogio ontoldgica
da criminalidade, entendida como uma premissa pré-constituida as defini¢Ges.

Penologia: estudo da punigio e dos métodos similares do tratamento do crime, e, o
problema da prevengio criminal através de medidas ndo-punitivas.

Principio da Prioridade Absoluta: € dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagio dos direitos
referentes a vida, a saide, a alimentacio, & educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Principio da Protegdo Integral: a crianga € o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, restando-lhes assegurado, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, ao desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condigdes de liberdade e de dignidade, pelo que nio serdo objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo,
punindo-se na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omisséo.

Revolugio Cientifica: mudanga descontinua caracterizada a partir de um estado de
crise que sera resolvido quando surgir um paradigma inteiramente novo que atrai a adesdo
cada vez maior de cientistas até que o paradigma original seja abandonado, orientando, assim,
a nova atividade cientifica normal. Uma mudanga verdadeiramente revolucionaria implica
numa transi¢ao cientifica e ideologica.

Sujeito de Direito: ser sujeito de direito € a titularidade, em perspectiva
emancipatoria, de ter direito a direitos. E a subjetividade juridica que se opera de forma aberta
ampliando e angariando direitos, enquanto conquistas da humanidade, promovendo e

protegendo os direitos mais comezinhos da personalidade humana.



CAPITULO I
Perspectiva Epistemolégica: por um Paradigma Emancipatério
1. Identificacdo cientifica

A historia poderia produzir uma transformagio decisiva na imagem de ciéncia
diversa da atual. E, assim, esbogar um conceito de ciéncia diverso, pois haurido dos registros
historicos da propria atividade de pesquisa. Pois, apesar de a Histéria da Ciéncia, preocupar-
se com o registro dos aumentos sucessivos € dos obstaculos que inibiram sua cumulagdo
(idéia de desenvolvimento-por-acumulagdo), ndo consegue mais, através de suas fungdes,
distinguir o componente “cientifico” das observagdes e crengas, entdo, rotuladas de “erro” e
“superti¢des”. Em virtude disto, surgem profundas duvidas a respeito do processo cumulativo
de contribui¢des individuais a ciéncia. Estas dificuldades e duvidas ensejaram uma revolugio

historiografica no estudo da ciéncia, nos moldes sugeridos por Thomas S. Kuhn'"”,

O conhecimento — inclusive, o juridico — € algo que surge na vida social e fora dela
ndo tem qualquer fundamento ou sentido. Mas, isto, como adverte Roberto Lyra Filho, ndo
pode importar na simples identificagdo do conhecimento e do processo historico. A esséncia
de todo conhecimento exigiria a mediacdo duma perspectiva cientifica, em que as imagens
histéricas se ponham em movimento, sem, contudo, submeter os fatos sociais a esquemas
prévios e mecanicos. E preciso, pois, procurar a conexio necessaria de fatos relevantes para se
chegar a ciéncia visada. Assim, qualquer hipotese de trabalho deveria ser formulada ao
contacto dos processos sociais, num exame preliminar, inclusive, depois, submetida a

: . ~ s 16
pacientes e constantes verificagdes metodicas .

' KUHN, S. Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas (The Structure of Scientific Revolutions). tradugio
de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira; revisio de Alice Kyoto Miyashiro; produgdo de Ricardo W. Neves e
Adriana Garcia. 5% ed., Sdo Paulo (SP): Perspectiva, 1997.

1* BARBOSA, Julio César Tadeu, LYRA FILHO, Roberto ¢ Prado Jr., Caio. O que ¢é liberdade. O que ¢ justica.
O que é direito. Coordenag¢do Vanya Sant’Anna. Sdo Paulo: Circulo do Livro, 1990 (Colegio Primeiros Passos —
volume 16), p. 115-183. Segundo Roberto Lyra Filho, os modelos ndo passariam de arranjos duma primeira



24

Para tanto, torna-se necessario a constituicio de um instrumento avaliativo da
propria historia, cujos pardmetros seriam capazes de revelar os importantes fatos historicos,
motivo pelo qual, a instituigio de uma sociologia historica, disciplina mediadora, que
constréi, sobre o0 monte de fatos historicos, os modelos, que os arrumam (com a ressalva de
emendas, ao novo contacto com o processo’’), ¢ fundamental para a reconstituigio cientifica
apoiada, entdo, numa perspectiva mais ampla, uma vez que as abordagens historica e
sociologica sio complementares e se escoram reciprocamente. Logo, toda historia realmente
cientifica ¢ historia social; e toda sociologia realmente cientifica ¢ sociologia histérica'®. De
acordo com Thomas S. Kuhn, as implicagdes da nova historiografia, através de critérios
diferenciados — ou seja, de forma ndo-cumulativas de desenvolvimento para as ciéncias — e,
com a apresentagdo da integridade historica de dada ciéncia, a partir de sua propria época,

possibilita uma nova imagem da ciéncia.

E o que pontua Alan F. Chalmers', a partir do que Thomas S. Kuhn desenvolve,
ao esclarecer entio que, uma teoria cientifica é uma estrutura complexa de algum tipo de
conhecimento, é uma tentativa de fornecer uma teoria mais corrente com a situagdo historica,
com énfase no carater revolucionario do progresso cientifico, e, o importante papel
desempenhado pelas caracteristicas sociologicas das comunidades cientificas. E € justamente
por enfatizar os fatores sociologicos que Thomas S. Kuhn se distingue dos demais
epistemologos falsificacionistas, como, por exemplo, Imre Lakatos e Karl Popper”®. A Ciéncia
Normal € baseada no pressuposto de que a comunidade cientifica sabe como é o mundo,
suprimindo, pois, freqilentemente, novidades fundamentais, porque estas subvertem
necessariamente seus compromissos basicos (elemento de arbitrariedade). Contudo, em ndo
sendo possivel por muito tempo a supressio de novidades, iniciam-se as investigagdes
extraordinarias que conduzem a um novo conjunto de compromissos, 2 uma nova base para a

pratica da ciéncia.

abordagem, depois, deveriam ser conferidos ¢ aperfeigoados perante os fendmenos mesmos. Num procedimento
circular, que entra no oficio histérico, trazendo hipoteses e modelos, resultante de exame anterior, sobre o
material acumulado, para submeté-los, depois, ao crivo de novas verificagoes, Marx e Engels faziam historia
social, isto é, voltavam a Historia com a bussola duma sociologia.

' BARBOSA, Jlio César Tadeu, et alii. Op. cit. p. 150.

'® BARBOSA, Julio César Tadeu, et alii. Op. cit. p. 150. De acordo com Lyra Filho, a sociologia historica esta
empenhada, sempre, em determinar a origem, os antecedentes das ‘‘formas” sociais, que ndo sdo desovadas no
mundo por algum espirito criador ou lider excepcional, nem deduzidas pela inteligéncia “pura” de algum
teorico de génio.

' CHALMERS, Alan F. O que ¢ ciéncia afinal? Sdo Paulo (SP): Brasiliense, 1993, p. 123.

*® CHALMERS, Alan F. op. cit.
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1.1. Ciéncia normal: o estabelecimento de um paradigma

Segundo Thomas S. Kuhn®'| ciéncia normal significa a pesquisa firmemente
baseada em uma ou mais realizagdes cientificas passadas. Essas realizagdes sdo reconhecidas
durante algum tempo por alguma comunidade cientifica especifica como proporcionando os
fundamentos para sua pratica posterior. Assim, toda realizagdo cientifica sera considerada um
paradigma, desde que possua duas caracteristicas peculiares, quais sejam, ndo possuir
precedentes — sem precedentes para atrair um grupo duradouro de partidarios, afastando-os de
outras formas de atividade cientifica dissimilares — e, ser aberta — aberta para deixar toda
espécie de problemas para serem resolvidos pelo grupo redefinido de praticantes da ciéncia.
Desta forma, o estudo e compreensio do novo paradigma habilitam o estudante para o

ingresso na comunidade cientifica, na qual, atuara no futuro.

Até porque, nenhum processo historico natural pode ser interpretado na auséncia
de pelo menos algum corpo implicito de crengas metodologicas e tedricas interligadas que
permita a selegéio, avaliagdo e a critica. Se esse corpo de crencgas ja ndo esta implicito na
colecdo de fatos precisa ser suprido externamente, talvez por uma metafisica em voga, por
outra ciéncia ou por um acidente pessoal e historico. A maior parte do trabalho cientifico
normal produz um paradigma mais preciso, obtido com a eliminagdo de ambigtidades
consignadas na versdo original utilizada. Um quebra-cabeca é o qualificativo daquela
categoria particular de problemas que servem para testar nossa engenhosidade ou habilidade
na resolugdo de problemas, pois, um tal desafio se constitui numa importante motivagdo para
o pesquisador®?. Porém, toda ciéncia considerada normal nio se propde a descobrir novidades

no terreno dos fatos e da teoria.

2l KUHN, S. Thomas. op. cit. p. 44: “...A ciéncia normal consiste na atualizagéo dessa promessa (promessa de
sucesso de alguns paradigmas, em relagdo aos seus competidores, na resolu¢do de problemas reconhecidamente
graves, segundo determinado grupo de cientistas), atualizagdo que se obtém ampliando-se o conhecimento
daqueles fatos que o paradigma apresenta como particularmente relevantes, aumentando-se a correlagdo entre
esses fatos e as predigdes do paradigma e articulando-se ainda mais o proprio paradigma ... ... operagoes de
limpeza ... o que chamo de ciéncia normal. ... a pesquisa cientifica normal estd dirigida para a articulagdo
daqueles fenémenos e teorias ja fornecidos pelo paradigma...” (sic).

22 KUHN, S. Thomas. op. cit. p. 59 ¢ seguintes. Porém, um problema para ser qualificado como um quebra-
cabega, deve possuir uma solugdo assegurada, como, também, deve obedecer regras que limitam tanto a
natureza das solugdes aceitdveis como 0s passos necessarios para obté-las. E o que leciona Kuhn, pois, a
existéncia dessa solida rede de compromissos ou adesoes — conceituais, tedricas, metodologicas e instrumentais
- ¢é uma das fontes principais da metdfora que relaciona a ciéncia normal a resolugdo de quebra-cabegas.
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Contudo, fendmenos novos e insuspeitados sdo periodicamente descobertos pela
pesquisa, decorrendo, pois, disto, que, constantemente, tem-se inventado teonas radicalmente
novas. Thomas S. Kuhn afirma que as descobertas sdo episodios prolongados, dotados de uma
estrutura que reaparece regularmente, e, iniciam-se com a consciéncia da anomalia, com o
reconhecimento de que, de alguma maneira, a natureza violou as expectativas paradigmaticas
que governam a ciéncia normal. A exploragdo da area onde se deu a anomalia, apenas se
encerra, quando a teoria do paradigma for ajustada, convertendo-se o andmalo no esperado,
pelo que, a assimilagdo de um novo tipo de fato exige mais do que um ajustamento aditivo da
teoria, pois, somente sera considerado, tal fato, completamente cientifico, quando o cientista

tiver aprendido a ver a natureza de um modo diferente.

A percepgdo da anomalia (de um fendmeno para o qual o paradigma ndo preparou
o investigador) desempenha um papel essencial na preparagdo do caminho que permite a
percep¢io da novidade. Uma mudangca de paradigma resulta numa mudanga nos
procedimentos e nas expectativas da investigagdo cientifica. A consciéncia prévia da
anomalia, a emergéncia gradual e simultanea de um reconhecimento tanto no plano conceitual
como no plano da observagio e a consequente mudanga — acompanhada por resisténcia — das
categorias e procedimentos paradigmaticos, sdo tragos de todas as descobertas das quais

emergem novos tipos de fendémenos®.

1.2. Falsificacionismo

24 . . . .
De acordo com Alan F. Chalmers™, uma teoria nova sera aceita como digna da
consideragdo dos cientistas se ela for mais falsificavel que sua rival, e especialmente se ela

prevé€ um novo tipo de fendmeno nédo tocado pela rival. Pois, segundo o nominado autor para

o falsificacionismo:

» KUHN, S. Thomas. op. cit. p. 77 e seguintes.

** CHALMERS, Alan F. op. cit. p. 64 a 124. Assim, uma hipotese, lei ou teoria para fazer parte da ciéncia,
devera atender a uma condi¢io fundamental para satisfazer o starus de cientificidade, deve ser falsificavel. Esta
exigéncia — hipoteses cientificas sejam falsificdveis — possibilitaria a exclusdo de um conjunto de proposigées de
observagdo logicamente possiveis, tornando, assim, uma lei ou teoria informativa. Uma lei € considerada
cientificamente boa se for falsificavel, e, resistir a falsificacdo toda vez que for testada, pois quanto mais
falsificavel for, em decorréncia de maiores afirmacfes, oportunizard potencialmente a demonstragdo da
inadequac¢do do mundo de fato com a sua descri¢do tedrica.
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“... As teorias sdo interpretadas como conjecturas especulativas
ou suposi¢des criadas livremente pelo intelecto humano no
sentido de superar problemas encontrados por teorias anteriores
e dar uma explicagdo adequada do comportamento de alguns
aspectos do mundo ou universo. Uma vez propostas, as teorias
especulativas devem ser rigorosa e inexoravelmente testadas por
observagdo e experimento. Teorias que ndo resistem a testes de
observagdo e experimentais devem ser eliminadas e substituidas
por conjecturas especulativas ulteriores. A ciéncia progride por
tentativa e erro, por conjecturas e refutagoes. Apenas as teorias
mais adaptadas sobrevivem. Embora nunca se possa dizer
legitimamente de uma teoria que ela é verdadeira, pode-se
confiantemente dizer que ela é a melhor disponivel, que é melhor
do que qualquer coisa que veio antes. ..." (sic).

Destarte, quanto maior for o mnimero de teorias conjecturadas, que sdo
confrontadas pelas realidades do mundo, e quanto mais especulativas forem essas conjecturas,
maiores serdo as chances de avangos importantes na ciéncia. De igual maneira se da quanto a
necessaria precisio, pois quanto mais precisa a formulagido de uma teoria mais falsificavel se
torna, ainda que ndo se torne efetivamente falsificada, evidenciando a sua maturidade
cientifica, ante sua resisténcia em face dos testes aplicados. A ciéncia comega com problemas.
Contudo, num continuo processo de explicagdo do comportamento do mundo, intelectuais por
suposigdes tedricas de tudo falsificaveis buscam as solugdes para tais problemas. Assim
sendo, o conceito de progresso — crescimento ~ do conhecimento, € um conceito fundamental

para a explicagdo falsificacionista da ci€ncia.

O conceito de progresso, situa-se na eterna luta de superagdo ou de sucesso das
hipoteses falsificaveis propostas como solugdes de problemas, mediante critica e testes, sendo
certo que, aquelas que resistirem serdo bem sucedidas, para, entdo, em seguida, ser por mais e
mais vezes submetidas a testes cada vez mais rigorosos, inaugurando enfim um novo
paradigma, o qual, por sua vez, também, indefinidamente sera colocado a prova. A ciéncia
progrediria pela proposta de conjecturas audaciosas, altamente falsificaveis, como tentativas
de resolver problemas, seguindo-se tentativas impiedosas de falsificar as novas propostas, e,

assim, por diante.
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Karl Popper — um falsificacionista assumido®® — esclarece que a tentativa de
resolver um problema interessante por uma conjectura audaciosa, mesmo (e especialmente) se
ela logo se revela falsa, pode favorecer o aprendizado com os erros, pois ao se descobrir que a
conjectura era falsa pode-se ter apreendido muito sobre a verdade, e se ter chegado mais perto
dela. Com efeito, serdo assinalados avangos significativos pela confirmagdo de conjecturas
audaciosas ou pela falsificagdo de conjecturas cautelosas. Os avangos significativos pela
confirmagdo de conjecturas audaciosas serdo informativos, constituindo importante
contribui¢do ao conhecimento cientifico, pois assinalam a descoberta de algo novo, que era
desconhecido ou considerado improvavel. A ousadia e a novidade sdo no¢des historicamente
relativas, pois, uma conjectura audaciosa num determinado marco historico da ciéncia, pode
ndo ser assim considerado num marco posterior, e, ainda, apenas sera audaciosa se suas

afirmagGes forem improvaveis a luz do conhecimento prévio relevante da época.

O crescimento do conhecimento cientifico é resultado da confirmagio de uma
conjectura audaciosa, ou, entdo, da falsificagdo de uma conjectura cautelosa, contudo, a idéia
de conhecimento prévio relevante permite a verificagdo dessas duas hipbteses ocorrerem
simultaneamente como resultado de uma Gnica experiéncia. A atividade cientifica segundo os
falsificacionistas deveria se preocupar com as tentativas de falsificar teorias estabelecendo a
verdade de proposi¢des de observagdo que sejam inconsistentes com elas. Entretanto, tais
afirmagOes restam superadas pelo fato de que as proposi¢ées de observagdo dependem da
teoria € que todas as proposi¢hes de observagdo sdo faliveis. Conseqilentemente, uma
proposi¢do de observagdo falivel pode ser rejeitada e a teoria falivel com a qual ela se choca
ser mantida, pelo que, falsificagGes conclusivas e ou diretas de teorias, nio sdo realizaveis,
uma vez que por mais seguramente baseada na observagdo uma afirmagio possa se encontrar,

¢ possivel que novos avangos teoricos revelem inadequagdes.

* CHALMERS, Alan F. op. cit. p. 64 a 124. A esséncia da posigdo de Popper sobre proposigdes de observagio é
de que sua aceitabilidade € aferida pela sua capacidade de sobreviver a testes. As proposigdes de observagio,
denominadas de afirmagdes basicas sdo aceitas como o resultado de uma decisio ou acordo, € nesta medida elas
sdo convengdes. Mas, Chalmers sugere a reformulagdo da posigdo de Popper, de maneira menos subjetiva,
esclarecendo, entdo, que, uma proposi¢do de observagdo € aceitivel, experimentalmente, se, num determinado
estagio do desenvolvimento de uma ciéncia, ela é capaz de passar por todos os testes tornados possiveis pelo
estado de desenvolvimento da ciéncia em questdo naquele estagio. Em vista disto, uma teoria podera ser sempre
protegida de falsificacdo, desviando, para tanto, a falsificagdo para alguma outra parte da complexa teia de
suposi¢des, ou s¢ja, para o labirinto de suposi¢ées denominado de cinturdo protetor.
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As teorias devem ser consideradas como um todo estruturado, segundo Alan F.
Chalmers, para quem, no estudo da histéria da ciéncia, origina-se a necessidade de se
considerar as teorias como estruturas, pois, sO assim, pode-se melhor compreender as
complexidades das principais teorias cientificas. Desta forma, constituindo-se as teorias como
estruturas abertas, oferecem um programa de pesquisa orientativo para a investigagio,
preocupando-se com os dados empiricos e os critérios cientificos. Em vista disto, Alan F.
Chalmers esclarece que um programa de pesquisa tipicamente lakatosiano € uma estrutura que

fornece orientagio para a pesquisa futura de uma forma tanto negativa quanto positiva.

E, assim, conceitualmente, a heuristica tem um duplo escopo, ou seja, uma

vertente positiva e outra negativa, sendo, veja-se:

“... A heuristica negativa de um programa envolve a estipulagdo
de que as suposicbes basicas subjacentes ao programa, seu
mucleo irredutivel, ndo devem ser rejeitadas ou modificadas. Ele
esta protegido da falsificagdo por um cinturdo de hipoteses
auxiliares, condicoes iniciais efc. A heuristica positiva é
composta de uma pauta geral que indica como pode ser
desenvolvido o programa de pesquisa. Um tal desenvolvimento
envolvera suplementar o nucleo irredutivel com suposigdes
adicionais numa tentativa de explicar fenémenos previamente
conhecidos e prever fenémenos novos. Os programas de
pesquisa serdo progressivos ou degenerescentes, dependendo do
sucesso ou fracasso persistente quando levam a descoberta de
fenémenos novos. ...”" (sic).

A heuristica negativa € a exigéncia de que, durante o desenvolvimento de dado
programa de pesquisa, o nucleo irredutivel permanecera intacto e sem modificagdes, caso
contrario se estara optando por sair deste programa de pesquisa especifico. Um programa de
pesquisa sera considerado progressivo, quando for desenvolvido até um estagio em que nio s6
sera apropriado submeté-lo a testes de observagdo — confirmagdes — mas, também, seja capaz
de fazer previsdes novas que sejam confirmadas. Para tal desiderato, impde-se a adequagdo e
sofisticagdo de um dado cinturdo protetor, favorecendo assim o pleno potencial de dado

programa de pesquisa. Diversamente, sera degenerescente, quando ndo obter tais sucessos.

¢ CHALMERS, Alan F. op. cit. p. 113.
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1.3. Razio e a racionalidade

O movimento racionalista gerado pelo Século das Luzes — séculos XVII e XVIII —
em comunhdo com a Renascenga, procurava uma Razd@o universal, vale dizer, através deste
movimento cultural e intelectual (racionalismo: a tGnica fonte de todo conhecimento humano é
a razdo), pretendia-se dominar pela razio a problematica total do homem. Segundo Walter
Brugger’’, a razio humana julgou-se capaz de compreender de modo exaustivo a realidade e
propds-se transformar, de acordo com suas opinides, todas as esferas da vida, pondo de lado a
historia. A razdo seria, assim, uma atividade pensante que abstrai, compara e distingue, com o
intuito de saber e de operar, formando, pois, conhecimento (humano) como um todo concreto,
com as contribui¢des dos sentidos e do entendimento. O entendimento, segundo Immanuel
Kant®®, é a faculdade dos conceitos e dos juizos, ou seja, uma faculdade ndo sensivel de
conhecimento (modo negativo), como, também, ndo € uma faculdade da intuigio, portanto, o
conhecimento de cada entendimento humano é um conhecimento mediante conceitos, ndo
intuitivo, mas discursivo. E € justamente através dos conceitos que o entendimento faz seus
julgamentos. Logo, pode-se reduzir todas as agdes do entendimento a juizos (conhecimento
mediato de um objeto, por conseguinte representagdo de uma representagio do mesmo), de
modo que o entendimento pode ser representado como uma faculdade de agir, ou mais, uma

faculdade de pensar (O pensamento € o conhecimento mediante conceitos).

Diversamente, para George Wilhelm Friedrich Hegel”, o entendimento ndo vai
além dos conceitos abstratos, que se mantém fixos em si mesmos, pois, 0 conceito consiste
apenas numa determinagdo abstrata do entendimento. No entanto, adverte o autor que, a
forma concreta que o conceito se da ao realizar-se €, para o conhecimento do proprio
conceito, o segundo momento distinto de sua forma de puro conceito. Entretanto, o
conhecimento humano, enquanto um todo concreto, forma-se com as contribuigdes ndo sé do
entendimento, mas, também, dos sentidos, além é certo, na realizagdo global da vida, das

contribui¢des das poténcias da vontade e do sentimento.

¥ BRUGGER, Walter. Diciondrio de filosofia. Tradugdo Antdnio Pinto de Carvalho, 3 ed., Sdo Paulo (SP):
E.P.U. - Editora Pedagogica e Universitaria, 1977, p. 223.

*® KANT, Immanuel. Critica da razie pura. Traducio Valério Rohden ¢ Udo Baldur Moosburger. Sdo Paulo
(SP): Abril Cultural, 1980, (Os Pensadores), p. 67-78.

* HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Traducdo Norberto de Paula Lima,
adaptagio e notas Marcio Pugliesi. Sdo Paulo (SP): Icone, 1997, p- 39.
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Dai a importancia do equilibrio destes elementos, pois, o racionalismo, por vezes,
muito mais do que se manifestar como uma doutrina explicita, também, apresenta-se como
uma atitude psicolégica — no dizer de Walter Brugger’, para quem — motivada pela
disposi¢io intelectual, pela ocupagdo predominante ou por outras causas, avaliando, pois, de
maneira unilateral, o saber pelo saber, ao qual, aspira-se sem pressuposi¢des, prescindindo do
significado da vida ou dos fins da vontade. E, esta atitude psicologica (racionalismo) olvida
que todo saber, dirigido ao finito, como atividade parcial do homem dentro do conjunto de sua
vida, ndo passa, em ultima instancia, de puro meio e, por isso mesmo, conduz a um labor

investigatorio — talvez cientifico — infecundo e alheio a propria vida.

A razdo, assim, buscou libertar-se de toda pressuposi¢do religiosa e metafisica,
inclusive, sob a observagio de Sigmund Freud®', entende-se possivel ao trabalho intelectual —
racional, cientifico — conseguir um certo conhecimento da realidade do mundo, conhecimento
através do qual se poderia aumentar o poder de organizar as diversas possibilidades de vida.
Pois, diante da dificuldade de se descobrir qualquer coisa sobre a realidade — como adverte
Sigmund Freud®* — ndo se deve desprezar o fato de que também as necessidades humanas sio
uma realidade e, na verdade, uma realidade importante, uma realidade que nos interessa
especialmente de perto. Ndo existe, pois, um significante primordial, ou seja, uma esséncia
verdadeira em si mesma do direito passivel de ser compreendida inteiramente pelo sujeito do
conhecimento, através de um trabalho estritamente racional, haja vista que, tal reducionismo —
de inspiragdo jusnaturalista ou juspositivista — apenas identificaria o direito com uma das

dimensbes que o habitam, excluindo, assim, todo o resto para fora do campo juridico™.

Na verdade, ndo ha nenhum estatuto epistemologico do Direito em si,
objetivamente existente e ja dado, no qual se esgotasse, em ultima insténcia, todo o dmbito
possivel da verdade sobre o ser do Direito — o estatuto do Direito ndo € independente das

. 4
leituras que sobre ele se fagam™*.

3 BRUGGER, Walter. op. cit. p. 346-348.

3 FREUD, Sigmund. O futuro de uma ilusdo. traducio de Durval Marcondes ef alii. Sio Paulo (SP): Abril
Cultural, 1978 (Os Pensadores), p. 124-128.

*2 FREUD, Sigmund. op. cit.

3 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular Direito e
Psicandlise. /n Direito e neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba (Pr): EDIBE],
1996, p. 17-38.

** MARQUES NETO. Agostinho Ramalho. A importancia do Direito no Brasil de Hoje. Aula Inaugural dos
Cursos da Universidade Federal do Maranhio no ano de 1993. Sdo Luis (MA): EDUFMA, 1993, p. 8; in op. cit.,
p. 30.
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1.4. Interdisciplinaridade

A especializagdo cada vez maior, em certos momentos, tem conseguido o feito de
tornar o especialista num sabedor de coisa nenhuma, uma cegueira intelectual que muito mais
do que evidenciar a morte da vida, revela uma razdo irracional — de acordo com Hilton
Japiassu®. O conhecimento interdisciplinar, segundo o autor, apresenta-se como um principio
novo de reorganizagdo epistemologica das disciplinas cientificas e de reformulagdo das
estruturas pedagogicas de seu ensino. E o que se pode certamente acontecer com o estudo
deste novel direito da crianga e do adolescente que, na verdade, para ser efetivamente
compartilhado deve necessariamente ser desenvolvido a partir de uma experiéncia

interdisciplinar, participativa e plural.

No entanto, o conhecimento ndo sera uma série de teorias coerentes, a convergir
para uma doutrina ideal, e, nem se caracterizara por uma gradual aproximagio da verdade,
sera, sim, antes de tudo um oceano de alternativas mutuamente incompativeis, e, talvez, até
mesmo incomensuraveis. Em virtude disto, a tarefa do estudioso ndo é mais “buscar a
verdade”, isto é apenas um dos efeitos colaterais de uma atividade cientifica. A proliferagio
de teorias é benéfica para a ciéncia, ao passo que a uniformidade lhe debilita o poder critico —
no sentir de Paul Feyerabend®®, para quem — esta uniformidade ameaga o livre
desenvolvimento da pessoa, uma vez que a variedade de opinides € necessaria para o
conhecimento objetivo. E um método que estimule a variedade é o tinico método compativel

com a concepg¢do humanitarista.

Pois, o direito da crianga e do adolescente deve seguir uma nova estratégia de
desenvolvimento do conhecimento, ndo mais restringido pela singularidade e ou
especialidade, mas, diversamente, pelo travejamento interdisciplinar a comegar pelo dmbito
internacional, (re) fundando, assim, um conhecimento proprio com categorias particulares,

mas orientado pela reparti¢do epistemolégica.

* JAPIASSU, Hilton. Questdes epistemologicas. Rio de Janeiro (RJ): Imago, 1981, p. 80 e ss.

* FEYERABEND, Paul. Contra o Método (Against Method). Tradugio de Octanny S. da Mota e Lednidas
Hegenberg. 2* ed., Rio de Janeiro (RJ): Francisco Alves, 1977, p. 45 e ss. Segundo o autor, a relevancia e o
carater refutador dos fatos decisivos s6 podem ser verificados com o auxilio de outras teorias que, embora
factualmente adequadas, nfio estdo em concordincia com a concepgio a ser submetida a teste.



33

Para tal desiderato, como assevera Hilton Japiassu, ¢ imprescindivel a
complementaridade dos métodos, dos conceitos, das estruturas e dos axiomas sobre os quais
se fundam as diversas praticas cientificas. E, quando se fala da implicagdo do sujeito em sua
pratica tedrica interdisciplinar, é propriamente do desejo de que se esta falando, de um desejo
de transitar pelos intersticios, por assim dizer, “desejo em seu cardter processual, de
invencdo de possibilidades de vida™™'. Pois, é justamente através desta nova dimensio
interpretativa que se pode (re) discutir a fundamentagdo da personalidade juridica, a (re)
significagdo do sujeito do direito, que, a partir da psicanalise, inscreve a subjetividade humana
como um ponto de suporte inafastavel e ponto que deve ser perpassado por significagdes™®. A
psicanalise surge como uma defesa do individuo, do ser que lhe habita, que sofre dor, tanto

decorrente de iniqiiidades da sociedade como da natureza.

E, assim, o sujeito repleto de objetos do querer — vontade, desejo — desumaniza-se,
perdendo-se em circulos por perder-se mesmo a nog@o de transcendéncias, negando-se, pois, a
reconhecer a existéncia de realidades maiores que jd estdo ld, subjacentes ou supervenientes,
intuiveis e apreensiveis, incognosciveis de modo Gltimo®. O dogmatismo de um saber
definitivo, regularmente, acobertado pela etiqueta objetivo ou pelo rétulo verdadeiro, segundo
Hilton Japiassu®, constitui-se num dos sintomas mais evidentes de uma ciéncia em estado de
agonia. E, é justamente isto que ultimamente vem acontecendo com a dogmatica juridico-
penal, instrumental que rotineiramente vem sendo utilizado pela racionalidade idgica do
Estado brasileiro ndo s6 para o ilusorio controle da violéncia, mas, sobremodo, para a

manutengio ideoldgica de planos e objetivos de governo ndo confessaveis.

O processo de construgio deste novel direito da crianga e do adolescente deve ser
orientado pelo matiz da interdisciplinariedade, vale dizer, pela imprescindibilidade da

conjugagio de conhecimentos — no sentir de Josiane Rose Petry Veronese*'.

3 ROLNIK, Sueli. As asas do desejo, o cinema-vdo. in “Folhetim”, Jornal Folha de Sdo Paulo, 11 de margo de
1989, apud MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. op. cit. p. 22.

3% PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Direito e psicanalise. in ARGUELO, Katie Silene Caceres. Direito e
democracia, Floriandpolis (SC): Obra Juridica, 1996, (Letras Contemporaneas), p. 123-146.

3 SANDLER, Paulo César. Apreensio da realidade psiquica, vol. II: os primérdios do movimento roméntico e
a psicanalise. Rio de Janeiro (RJ): Imago, 2000, p. 025.

“ JAPIASSU, Hilton. op. cit. p. 81.

1 VERONESE, Josiane Rose Petry. Temas de direito da crianga e do adolescente. Sdo Paulo (SP): LTr, 1997,
p. 9 e ss. Segundo a autora. “...O novo Direito da Crian¢a e do Adolescente se constroi com vistas ao Direito
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E, assim, ndo sO considerando os demais ramos do direito, mas, também, o
entrelacamento com outras areas do conhecimento, como, por exemplo, a sociologia, a
psicologia, a psiquiatria, a criminologia, a historia, a politica, dentre outras, pode-se melhor
compreender 0 movimento de passagem e mudanga paradigmatica que se vem operando na
seara da infancia e da juventude. De acordo com a autora, do direito tutelar, caracterizador da
“doutrina da situagfo irregular”, para um direito protetor-responsabilizador, da “doutrina da

protecgdo integral”.

O humanismo dialético enquanto teoria critica do direito possibilita um dialogo
interdisciplinar capaz de construir, de forma compartilhada, em perspectiva emancipatoria,
esta nova dimensdo juridica assecuratéria (protetiva) e promocional dos direitos da crianga e
do adolescente. Pois, segundo Mauro Almeida Noleto”, uma tal teoria localiza o
aparecimento historico desta nova identidade social coletiva forjada mesmo no seio da teoria

dos Direitos Humanos.

Desta forma, no processo de formagdo (identitario) e de reconhecimento
(verificatorio) das novas identidades sociais, vale dizer, de subjetividades, constata-se que os
conceitos juridicos sobremodo na seara da infincia e da juventude sofreram uma mudanga
radical na (re) definigio de seus conteados e, isto se operou, em virtude mesmo, da
interdisciplinariedade, pois, é prova que essas novas concepgdes sdo oriundas da conjugagio
de idéias com os outros campos do conhecimento. Até porque, como assevera Mauro Almeida
Noleto, as novas formas de representagio identitaria passam necessariamente por radicais

alteragdes no seu significado.

Internacional Pablico e Privado, ante os Tratados e as Convengdes Internacionais; ao Direito Constitucional,
que no caso brasileiro, defere absoluta prioridade a crianga e ao adolescente; ao Direito Civil, Penal,
Trabalhista, Processual e, ainda, certas leis extravagantes, com a Lei da Acdo Civil Pablica, imprescindivel em
se tratando da tutela dos interesses difusos...” (sic). No mais, acrescente-s¢ a esta passagem a importante
questdo hoje discutida apés o advento da Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar sob n° 101, de 04
de maio de 2000 — a qual regulamenta a execugdo orgamentdria de politicas publicas, vinculando-as a
perspectiva fiscal, senfio, sob o viés administrativo-economicista, que, por vezes, tem restringido, quando, néo,
suprimido, a efetiva implementagio de direitos fundamentais da pessoa, em nome de uma suposta
responsabilidade e transparéncia publica administrativa.

“2 NOLETO, Mauro Almeida. Subjetividade juridica: a titularidade de direitos em perspectiva emancipatoria.
Porto Alegre (RS): Safe, 1998, p. 161 ¢ ss. O didlogo interdisciplinar, segundo o autor, possibilita o surgimento
de novos estudos sobre a capacidade constituinte de criagdo de novas pautas de organizagio social, a partir das
experiéncias de exercicio da cidadania participativa. A agdo social transformadora e criativa dos operadores
juridicos, deriva da discussdo acerca da hermenéutica material como forma de superac¢io do paradigma exegético
de interpretagdo ¢ aplicagdo do direito, constituindo um processo compativel com a dialética social do direito,
ma a ela necessirio. Assim, observa-se que o processo hermenéutico tem por base os Direitos Humanos,
enquanto pautas historicas de realizagdo democratica e de emancipagao social.
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Com efeito, pode-se afirmar que a doutrina da prote¢do integral é uma nova
instdncia teodrica (teoria da subjetividade) que oferece um critério de verificagdo
(identificagdo) dos direitos e interesses mais comezinhos da personalidade humana deste
emergente grupo social constituido por criangas e adolescentes cuja natureza essencialmente
protetiva e emancipatoria € decorréncia direta da cultura histérico-social dos Direitos

Humanos.
2. Emergéncia do novo

A comunidade cientifica, atendo-se a um unico paradigma — suposi¢des tedricas
gerais e de leis e técnicas para a sua aplicagdo — estrutura a atividade desorganizada que
precede a formagdo da ciéncia (pré-ciéncia). Assim, os cientistas que trabalham dentro
daquele unico paradigma, praticam ciéncia normal. Os cientistas normais ao desenvolverem
aquele unico paradigma experimentaram dificuldades e encontraram falsificagdes, entretanto,
caso tais dificuldades se tornem incontrolaveis, surgira um estado de crise, a qual, sera
resolvida quando surgir um paradigma inteiramente novo, atraindo, desta maneira, a adesdo
cada vez maior de cientistas até que o paradigma original seja abandonado. A esta mudanga
descontinua, denominou-se de revolugdo cientifica. O novo paradigma repleto de promessas e
sem dificuldades insuperaveis, passa entdo a orientar a nova atividade cientifica normal —
nova ciéncia normal® — até que encontre problemas sérios e enseje uma outra revolugio (nova

crise).

Uma anomalia serd considerada séria, enquanto fator adicional a influenciar o
comego de uma crise, ou quando atacar os fundamentos de um paradigma e resistir
persistentemente (critério do periodo de tempo, para sua seriedade), as tentativas de remog@o
de uma dada comunidade cientifica normal, ou quando forem importantes para alguma
necessidade social urgente. Em conseqii€ncia dos sérios problemas causados a um paradigma
por anomalias, segue-se acentuada inseguranga profissional, até o aparecimento de um
paradigma rival, diferente e incompativel com o originario. Thomas S. Kuhn compara as
revolugdes cientificas as revolugdes politicas, pelo que, deve existir um certo nimero de
motivos inter-relacionados, e, ndo, apenas um critério Unico, para o julgamento do mérito de

um paradigma.

“* CHALMERS, Alan F. op. cit. p. 129 a 133.
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Pois, em seguida, opera-se a mudanga de adesdo dos cientistas de um para outro
paradigma, ndo se tendo disso um argumento puramente logico que efetivamente demonstre a
superioridade de um sobre o outro paradigma, que, obrigue um cientista racional a mudar.
Uma revolugio cientifica, segundo Alan F. Chalmers*, corresponderia ao abandono de um
paradigma e adogdo de um novo, ndo por um unico cientista somente, mas pela comunidade
cientifica relevante como um todo — em que pese reconhecer a existéncia de uns poucos

dissidentes, excluidos da nova comunidade cientifica.

No entanto, aqui, € preciso fazer um corte epistemologico e situar precisamente a
fun¢do que se quer (re) significar da ciéncia, sendo, do compromisso humanitario de um
conhecimento rigoroso. E é justamente por isso que se deve pontuar o novo papel que se
espera de uma instincia critica, vale dizer, de uma teoria ou doutrina, seja ela meramente
cientifica ou ndo — segundo o modo feyerabendniano — o qual, assim, consiste em questionar
os conhecimentos cientificos estabelecidos como verdades absolutas, para que se desalienem,
desvelem, acima de tudo, os sistemas de controle e manipulagdo que se operam em varios
niveis, ou seja, desde a escolha de termos utilizados pelos idedlogos desta racionalidade para
definir suas atividades — como, por exemplo, ocorreu no sepultado “Codigo de Menores”, e,
nas palavras “menor”, “infrator”, “desajustado”, “delinqiéncia juvenil”, dentre outras,
carregadas, pois, de significagdo cognitiva estigmatizante — até a realidade das conseqii€éncias
imprevistas decorrentes destes progressos — de acordo com a idéia de ciéncia critica para

Hilton Japiassu®.

Com efeito, todo empreendimento educacional, toda ciéncia, todo trabalho
académico, todo estudo rigoroso, toda tecnologia, enfim, toda forma de conhecimento deve
resgatar o carater libertario e emancipatorio, e, ndo diversamente se transformar numa nova
religido, entdo, comungada através de um novo evangelho: o Evangelho da Ciéncia. Pois, todo
projeto que a isto se destinar apenas tendera a constituir e empregar novas tecnologicas de
opressdo, instituindo formas novas e eficazes de controle social, e, dissolvendo importantes
questdes socio-politicas — como, por exemplo, a excludente e injusta desigualdade social — em

problemas técnicos que apenas poderiam ser resolvidos por experts*.

“ CHALMERS, Alan F. op. cit. p. 132.
> JAPIASSU, Hilton. op. cit. p. 77 ¢ ss.
‘6 JAPIASSU, Hilton. op. cit. p. 77 e ss.
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2.1. Processo historico-social

A emergéncia do novo como decorréncia propria da conjugacao interdisciplinar de
idéias e experiéncias, na seara da infancia e juventude assume importancia fundamental, pois,
precisamente a partir desta sistematica interdisciplinar € que se torna possivel estimar o
juridico através do ndo-juridico, devendo-se, entdo, situar o papel historico ¢ mutavel das
praticas e discursos cientificos em sua vida social e politica. Toda forma de conhecimento — e
principalmente o cientifico em virtude da objetividade perseguida — ndo pode mais obedecer
unica e exclusivamente aos seus proprios imperativos € nem seu desenvolvimento pode
apenas ser comandado unicamente por sua propria logica interna, pois, isto — segundo Hilton
Japiassu47 — por si s0 ja mascara as relagdes entre as exigéncias especificas do conhecimento e
a vida social. O conhecimento juridico, assim, € algo que surge na vida social e fora dela nio
tem qualquer fundamento ou sentido. Em vista disto, torna-se necessaria a especulagido do que
seja esta nova forma de conhecimento: o direito da crianga e do adolescente, segundo a
orientativa internacional da doutrina da protecdo integral, entdo, proveniente da cultural
historico-social dos Direitos Humanos. E isto se da a partir mesmo da abordagem sociologica,
através da qual, é possivel evidenciar os pontos de integragdo do fendmeno juridico na vida

social € mesmo a sua esséncia verdadeira, distintiva dos demais fendmenos.

Ademais, pode-se dizer que o conhecimento ndo se limita apenas ao aspecto
interno do processo historico, mas, também, sofre influéncias dos movimentos internacionais,
0s duais, inclusive, definem padrdes de atualizagdo juridica. Pois, toda sociedade observavel
inclui em si, uma muitiplicidade de grupos particulares, vale dizer, a sociedade global possui
um complexo de unidades reais coletivas, ou seja, um macrocosmo de grupos onde cada qual
exprime um microcosmo de formas de sociabilidade, dentre eles, a ordem e sistema juridicos.
A trama da vida social de aspecto macrofisico complexo, peculiariza-se por um pluralismo
basico, até porque — segundo Gurvitch®® —, esses grupos cruzam-se e delimitam-se uns aos
outros, unem-se e opdem-se, organizam-se ou ficam difusos, formam blocos macigos ou

dispersam-se.

7 JAPIASSU, Hilton. op. cit. p. 77 e ss. De acordo com o autor, a partir do momento em que o conhecimento
cientifico dos fatos bastar-se a si mesmo, cai no dogmatismo ¢ perde sua dimensio critica.
“® GURVITCH, Georges. Sociologia Juridica. Preficio da edigdo americana de Roscoe Pound. Tradugio e
prefacio da edigio brasileira de Djacir Menezes. Rio de Janeiro (RJ): Kosmos, p. 268 e ss.
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Logo, os grupos particulares sdo os elementos constitutivos de toda sociedade
global, a qual, empresta-lhes a caracteristica historica. Na verdade, uma possivel sintese
juridica, abrangedora do aspecto juridico no processo historico-social, em sua totalidade e
transformagGes, possuiria um vetor historico-social, resultante do estado do processo,
indicando o que se pode ver, a cada instante, como dire¢do do progresso da humanidade na
sua caminhada historica — muito a gosto de Roberto Lyra Filho*, para quem — essa resultante

final se (re) insere, imediatamente, no processo mesmo, uma vez que a histéria ndo para.

Conquanto, € justamente no processo historico — situagdes historico-concretas —
das formagdes sociais que se encontra o fundamento dos diversos movimentos
emancipacionistas, €, como ndo poderia deixar de ser, que, também, influenciam a

constituigdo do microcosmo juridico.

As grandes fases da historia apresentam-se como superposigdes que se imbricam
como telhas, e ndo como sucessdo de estruturas e modelos™. E, assim, o direito, enquanto
ordem juridica que encontra raiz na ordem social vive cada momento a seu tempo. E, em cada
momento, em que o direito se desvanece em outros novos, pode-se muito bem encontrar
trechos do passado e caminhos de futuro, vale dizer, tendéncias diante da emergéncia do novo
que surge no seio da propria sociedade. A realidade historica surgiria, assim, como a

capacidade que cada um possui de acumular conhecimentos.

O estudioso do direito deve resgatar-se do campo de concentragdo da dogmatica,
permanentemente absolutizada como que outros espagos do conhecimento n3o lhe atingissem,
ante a justificagio de que se encontram em horizontes inseguros. Bem por isso, deve optar
pela base social, pois no plano dos acontecimentos sociais, inclusive, juridicos, ha sempre
uma manifesta¢do sub specie historica e, assim, na abordagem do passado, do presente e do

futuro, as explicages juridicas ou metajuridicas estdo conectadas com a historia’'.

* BARBOSA, Julio César Tadeu, er alii. Op. cit., p. 115 e ss. Segundo Roberto Lyra Filho, os modelos ndo
passariam de arranjos duma primeira abordagem, depois, deveriam ser conferidos e aperfeicoados perante os
fendmenos mesmos. Num procedimento circular, que entra no oficio histérico, trazendo hipéteses e modelos,
resultante de exame anterior, sobre o material acumulado, para submeté-los, depois, ao crivo de novas
verificacdes, Marx e Engels faziam historia social, isto é, voltavam a Histéria com a bussola duma sociologia.
® VOVELLE, Michel. Ideologias e pensamentos. (Idéologies et mentalités). Tradugio de Maria Julia
Goldwasser. Sdo Paulo (SP): Brasiliense, 1987, p. 273.

! SANTOS, Gérson Pereira dos. Do passado ao futuro em direito penal. Porto Alegre (RS): Safe, 1991, p. 16.
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Nesta mesma linha, sugere Sérgio Paulo Rouanet’ a proposta de escovar a historia
a contrapelo, reivindicando, com isto, a instauragdo de um neo-iluminismo, racional e critico.
Segundo o autor: A ilustragio se propunha criticar todas as tutelas que inibem o uso da razio
e julgava possivel fazé-lo a partir da prdpria razdo. Ela tinha dois vetores: a critica e a razdo.
O novo iluminismo assume como proprios esses dois vetores. Ele € ao mesmo tempo critico e
racional. Uma critica que ndo seja racional ou uma razdo que ndo seja critica ndo podem ser
consideradas iluministas. Em decorréncia disto, pode-se concluir com Gérson Pereira dos
Santos que a compreensdo historica ndo € supérflua nem descartavel, pois, rejeita-la importa
num distanciamento cultural equivoco, ainda porque a ci€ncia continua por ser um projeto

incompleto, um processo in fieri.

A tendéncia atual € resgatar o aprofundamento dialético, reinventando um lugar
diverso dos programas coerentes de agdo e de reorganizag@o social, sob pena de retornar
circular e de forma viciada a idéia de ordenagdo, conformismo e agitagdo sem objetivo. Pois,
apesar da necessidade de certa for¢a de coes@o para se formar uma dada estrutura social, ndo
menos necessario, porém, € desvelar que, para além da existéncia de uma ordem — ponto real
de aglutinagdo® — na estrutura social, ha uma origem e um destino desta tal ordem, uma vez

que n3o se pode mais admitir a legitimidade presumida de uma tal ordem.

Com efeito, os diversos problemas sociais e seus correlativos aspectos juridicos
ndo se limitam apenas a analise de um sintoma isolado, pois, tal concepgio, redunda na visio
utopica, sendo, ilusoria de se pensar que, modificando ou mesmo aparentemente solucionando
parcela infima das desgragas sociais, toda a questdo social e, de rolddo, também, a juridica,
estaria resolvida. A tarefa a realizar, segundo Roberto Lyra Filho’*, numa visio da dialética
social do direito, exige a (re) criagdo constante de um modelo soctologico dialético, que, no
processo de (re) constituicdo dos objetivos, metas e estratégias do Estado, ndo exclua as
massas, para que, com isto, diminua a lacuna historica entre Estado e Sociedade. E este sim
um dos maiores desafios do direito, na atualidade, em face da constrangedora realidade

brasileira.

2 ROUANET, Sérgio Paulo. As razdes do iluminismo. Sdo Paulo (SP): 1987, p. 31, in SANTOS, Gérson Pereira
dos. Do passado ao futuro em direito penal. Porto Alegre (RS): Safe, 1991, p. 16.

3 BARBOSA. Jilio César Tadeu. et alii. Op. cit. p. 160.

' BARBOSA, Julio César Tadeu. et alii. Op. cit.
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Pois, muito mais do que conferir historicamente a legalidade das conquistas
democraticas alcangadas, declaradas e defendidas, hodiernamente, assenta-se na ag¢@o concreta
(efetividade) a legitimidade que todo processo histérico possa ensejar na elaboragdo juridica.
Assim, como se refere Antonio Carlos Mazzeo, o aspecto formal ndo pode se dissociar de seu

conteudo elevado a sua expressdo concreta’ .

A primeira atitude critica é a de humildade, devendo-se, pois, reconhecer a
variedade da natureza e da fragilidade da condi¢do humana, pois, o ser humano como
natureza indeterminada estd profundamente marcado pela temporalidade, historicidade,
finitude e pela experiéncia historica®®. E, isto ndio se encontra distante da importante questdo
relativa & fungdo social atribuida ao direito, qual seja, a resolugdo dos conflitos sociais
emergentes com tendéncias & harmonizagdo da sociedade que se caracteriza particularmente
pela complexidade e multiplicidade de valores. A aplicagdo do direito, em decorréncia mesmo
disto, torna-se uma questdo de indiscutivel importancia, pois, a0 perpassar por um processo
interpretativo que necessariamente a precede, deve-se cuidar de algumas questdes
preliminares que nem sempre se encontram devidamente evidenciadas, uma vez que € preciso
dizer a partir de que se fala, isto €, quais sdo os pressupostos que orientam e condicionam esse
processo — segundo Plauto Faraco de Azevedo®’ — haja vista que todo processo interpretativo
pressupde uma posi¢do previamente assumida em relagdo ao direito e a vida, que nele vat

refletir-se inelutavelmente.

A luta de classes e grupos — inclusive, aqueles ndo diretamente ligados a oposi¢io
socio-econdmica e juridica de classes, como, por exemplo, os étnicos, religiosos e sexuais —,
movimentam a dialética social e a vertente juridica que a todo custo, busca manter-se fora
desse contexto. O conjunto das instituicdes € a ideologia que as pretende legitimar (a
ideologia da classe e grupos dominantes) padroniza-se numa organiza¢do social, que se

garante com instrumentos de controle social.

>> MAZZEO, Antonio Carlos. Estado e burguesia no Brasil: origens da autocracia burguesa. 2* ed., Sio
Paulo (SP): Cortez, 1997, p. 123.

¢ PEGORARO, Olinto A. Etica ¢ Justica. 2% ed., Petropolis (RJ): Vozes, 1995, p. 45 ¢ ss. Afirma o autor que
hoje diriamos que nfo existe moralidade independente das circunstancias histdricas da existéncia humana.

7 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica i dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre (RS): Safe, 1989,
p- 12 e ss. Segundo o autor, a questdo da interpreta¢@o guarda indissociavel vindulagdo com a idéia que se tem
do direito, em certo contexto historico-cultural, bem como do modo por que se liga essa idéia a vida, as
necessidades e finalidades humanas.
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Em toda sociedade existe uma dialética subjacente e também juridica, pois, a
oposi¢do comega na infra-estrutura, haja vista os interesses dos diversos grupos envolvidos,
pelo que se observa o fendmeno nio tdo raro dos direitos que contradizem o Direito posto’®.
Em vista disto, pode-se dizer que ndo existe sociedade sem conflito de direitos. Ademais,
segundo Roberto Lyra Filho, a propria organizagdo social padronizante do conjunto de
instituigdes dominantes, também, adquire um perfil juridico, sempre, que, oferecer um arranjo
legitimo ou ilegitimo, espoliativo, opressor, esmagando direitos de classes e grupos

dominantes.

No entanto, desde ja, permanece a adverténcia de que qualquer que seja o sistema
(capitalista ou socialista), a questdo classista nio esgota a problematica do direito. Eis, pois, o
problema juridico do sistema, a questdo da legitimidade ou da ilegitimidade global da
estrutura. Pois, a passividade das massas ndo pode legitimar, por si s0, uma organizagio
social, assim como o estabelecimento duma legalidade ndo importa, por si s0, na legitiimdade
do poder. Até porque, somente através da conscientizagdo popular, por lideres progressistas,
sem restricbes de pessoas e seguimentos € o acesso livre aos meios de comunicagio e
organizagdo de massas, poderiam tornar legitimadoras as garantias formais da consulta ao

povo.

Pois, no processo de transformagdo de uma estrutura social — segundo Mezzaroba
— cumpre as proprias massas esse papel, pois sdo elas que devem ter a compreensdo do que se
trata, motivo pelo qual, impde-se um longo e perseverante trabalho de conscientizagdo, para
que as massas tenham clareza e entendimento dos fatos™. Conquanto, o descontentamento
contra a situagdo social global degradante enseja a tomada de consciéncia que, na verdade,
constitui-se num primeiro passo para a emancipagdo do povo, através das diversas formas de
organizagido civil — sociedade civil organizada. Ndo existe, portanto, um conhecimento
independente das circunstancias € dos condicionamentos historicos da existéncia humana, e,
isto é decorréncia mesmo da mutabilidade tdo propria da pessoa inserida no grupo social, vale

dizer, numa dada comunidade politica.

% BARBOSA, Julio César Tadeu. et alii. Op. cit., p. 169. Nas palavras de Roberto Lyra Filho “... Quando
falamos em Direito e Antidireito, obviamente, ndo nos referimos a duas entidades abstratas e, sim, ao processo
dialético do Direito, em que suas negagdes, objetivadas em normas, constituem um elo do processo mesmo e
abrem campo a sintese, a superagdo, no itinerdrio progressivo. ... " (Sic).

¥ MEZZAROBA. Orides. O partido politico: em Marx e Engels. Floriandpolis (SC): CPGD: Paralelo 27,
1998, (Colegio Juridica), p. 58.
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Uma atitude critica deve submeter a ordem juridica, a sociedade e o Estado a uma
instancia ética independente, a partir da qual seja possivel o julgamento do proprio Direito.
De seu turno, o operador do direito enquanto agente de transformagéo social deve afastar-se
da raiz social dos positivismos juridicos que divinizam a ordem e fazem dele um servidor
cego e submisso de toda e qualquer lei. Pois, antes de qualquer coisa deve questionar a
propria esséncia do fendmeno juridico, entdo, observado, por seus diversos matizes, no lugar
social do controle exercido pela classe e grupo dominantes, vale dizer, nas leis € costumes

consagrados pelo Estado.

Toda idéia que se oferega de esséncia do direito, afigura-se, pois, presungosa,
diante da constru¢do permanente da dialética social. Até porque, o direito buscado nio se
confunde com as normas em que se pretende transparecer. O direito, entdo, surge, na dialética
social e no processo historico, abrangendo, assim, a esséncia juridica, todo um conjunto de
dados, em movimento, sem mascarar qualquer aspecto, bem como, evitando idealizagGes ou
distanciamentos que, na verdade, omitam as contradigdes e conflitos de direitos, tdo, naturais
numa sociedade que se pretenda justa, moderna e democratica. Em decorréncia disto, a
responsabilidade atual das organizagdes da sociedade civil — nacionais e transnacionais — €
buscar alternativas para a importante questdo historico-cultural da injusta e excludente
desigualdade social globalizante da indigéncia, em niveis impensaveis de pobreza e miséria

que flagelam a humanidade.
2.2. Mudanga revolucionaria

Um certo grau de imprecisdo € essencial, para que se opere qualquer estudo sério e
rigoroso que ndo 0 meramente cientifico-académico, e, a imprecisdo assim vista ndo é uma
fraqueza, mas, antes de tudo, uma qualidade inerente a pesquisa. A mudanga cientifica
revolucionaria, na verdade, epistémica, ndo pode se constituir numa mera moda intelectual
facilmente abandonada a partir mesmo da primeira falsificagdo ou vicio que se aponte. Uma
mudanga verdadeiramente revolucionaria implica numa transi¢io cientifica e ideologica. E,
para tanto, uma verdade nio é mais do que um processo real de uma fidelidade a um

acontecimento®’.

€ BADIOU, Alain. Etica: um ensaio sobre a consciéncia do mal. Traducfio de Antdnio Transito ¢ de Ari
Roitman. Rio de Janeiro (RJ): Relume-Dumara, 1995, p. 54-7. E, assim. a defini¢io formal da ética de uma
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A doutrina da protecdo integral constitui-se mesmo no nucleo irredutivel de uma
diretriz internacional dos direitos humanos que se inclina para muito além das pessoas,
especialmente, para as criangas, ou seja, das pessoas com idade inferior a dezoito (18) anos —
ja no caso do Brasil, houve o avango com a distingdo entre crianga e adolescente — e, assim, é
a caracteristica que o define, é a hipotese tedrica geral que serve como base para o
desenvolvimento de um tal programa de direitos humanos, tornado, pois, infalsificavel pela
decisdo metodologica de seus protagonistas, de acordo com Alan F. Chalmers®'. Pois, com a
op¢ao politico-juridica pelo legislador constituinte de 1988, adotou-se a doutrina da protegdo
integral como principio norteador e orientativo para a elaboragio e aplicagdo dos direitos da

crianga e do adolescente.

O padrdo usual de desenvolvimento da ciéncia amadurecida € a revolugdo, a qual,
constitui-se nas transformag¢es de paradigmas, ou seja, na transicdo sucessiva de um
paradigma a outro. E necessario, pois, transitar-se do velho e preconceituoso tratamento
apendicular oferecido, pela dogmatica juridico-penal, aos interesses e direitos da infancia e
juventude brasileira, para uma espacialidade propria na qual a palavra e agdio sejam
instrumentos diferenciados para o estabelecimento — € manutengdo — de direitos individuais,
circunfluindo como garantia fundamental. O paradigma moderno de racionalidade apresenta
um projeto de sociedade sustentado tanto na regulagdo (controle), quanto na emancipagao
(subjetividade), contudo, o que se observa é que o primeiro travejamento tem suplantado o
segundo, circunstincia esta percebida por Mauro Almeida Noleto®’, o qual constata que a
racionalidade instrumental e repressiva tem substituido o impulso libertario, sustentando,
entdo, a necessidade de se construir, em perspectiva emancipatéria, uma nova visdo acerca da

titularidade de direitos, a subjetividade juridica.

A nova teoria implica uma mudanga nas regras que governavam a pratica anterior
da ciéncia normal. As revolugdes cientificas — cujas caracteristicas definidoras sdo as
mudangas e as controvérsias — sd3o os complementos desintegradores da tradigdo a qual a

atividade da ciéncia normal esta ligada.

«

verdade, segundo o autor, seria “...o0 principio de continuagdo de um processo de verdade - ou, de modo mais
preciso e complexo, ao que da consisténcia a presenca de alguém na composi¢do do sujeito que induz o
processo de verdade...” (sic).

¢ CHALMERS, Alan F. Op. cit. p. 114 e ss.

2 NOLETO, Mauro Almeida. Op. cit.
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Contudo, de acordo com Thomas S. Kuhn®, essas caracteristicas podem ser
igualmente recuperadas através do estudo de muitos outros episodios que ndo foram tdo

obviamente revolucionarios.

E isto ja é possivel com compartilhamento do Estatuto da Crianga e do
Adolescente ndo s6 enquanto expediente metodolégico para efetivagdo, em nosso pais, da
doutrina da prote¢do integral — paradigma juridico-social: modelo técnico-cientifico
instrumental — mas, sobremodo, como um novo codigo deontoldgico dos direitos humanos
inerentes especificamente a crianga e ao adolescente capaz, entdo, de implementar politicas
publicas que resguardem os direitos fundamentais destas pessoas que se encontram na
peculiar condi¢do de desenvolvimento da personalidade, como, também, encontra-se apto a
uma profunda e revolucionaria mudanga de comportamento diante da grave situagdo em que
se encontram os jovens brasileiros, em sua grande maioria, vitimizados, violentados,
abandonados, sim, a propria sorte, estado de coisas que, por constatacdo internacional, nos

leva a assun¢do de um compromisso sério com a nossa futura geragio.

E, preciso, pois, ndo aceitar mais passivamente estas variegadas formas de
exclusio. E, preciso, pois, dizer ndo a este estado de coisas. E, preciso, pois, dizer ndo a
banalizagio da vida, da morte, e, de toda forma de violéncia. Assim, toda emenda
constitucional, por ndo emanar de poder orginario, € suscetivel de controle da
constitucionalidade. Através da manutengdo dos principios ou garantias instituidas em favor
do cidaddo, realizando-se, assim, os direitos inseridos na Constituigdo, torna-se possivel a
efetivacdo plena do Estado Democratico de Direito, exercendo, desta forma, a sistematica
constitucional uma fung@io transformadora. Pois, em sendo a lei manejada com um cunho
emancipatorio, havera a valorizagdo da dignidade humana e o Estado cumprira a sua missio

de promogdo social®.

A crise paradigmatica € verificada, justamente, a partir dos sinais do surgimento de
um novo paradigma, entdo, operado por uma revolugdo conceitual e normativa no tratamento

dos interesses das criangas e adolescentes.

 KUHN, S. Thomas. Op. cit., p. 26.
® TERRA, Eugénio Couto. A idade penal minima como clausula pétrea. in A razio da idade: mitos e
verdades. Tomo VII, Brasilia (DF): MJ/SEDH/DCA: CONANDA, 2001 (Série Subsidios), p. 30-69.



45

Do antigo paradigma entdo representado pelo Codigo de Menores e as demais
legislagdes esparsas até o advento da Constituigdo Federal de 1988, as relagGes juridicas em
que figuravam criangas e adolescentes ou mesmo que tratavam de seus direitos e interesses,
eram baseadas no bindmio protegdo-repressio da infincia “desajustada” aos padroes
estabelecidos pela elite social — certeza juridica®. Diversamente, através do texto
constitucional, introduziu-se uma nova realidade juridica democratica e emancipatoria, em
conformidade com o Estado Democratico de Direito — que precisa ser materialmente efetivada
— em que deixa de existir o “menor desajustado” e passa a merecer atencdo legal e especial a
infincia e juventude como um todo, independentemente de qualquer condi¢do social ou

adjetivagio qualificadora estigmatizante.
2.3. Protegdo integral: um novo paradigma emancipatério

A ruptura paradigmatica desestabilizou o saber instituido — segundo Eugénio C.
Terra®® — em decorréncia mesmo da alteragdo dos referenciais basicos institucionalizados e
arraigados no senso comum da sociedade e, em especial, dos operadores juridicos. Instala-se,
assim, a crise paradigmatica, justamente, em razdo da resisténcia oferecida pelos operadores
do direito e por parte da sociedade que ndo aceitam a emergéncia do novo € a sua
identificagdo como paradigma, resistindo, pois, & mudanga de modelo, inclusive, com
tentativas reacionarias de modificagio e supressio de conquistas duramente alcangadas,
como; por exemplo, a da constitucionalizagdo da idade penal minima de dezoito anos para a
responsabilizagdo penal, a qual (inimputabilidade) passou a se constituir num direito

individual deste grupo de pessoas.

Assim, pode-se dizer que através de investigaghes extraordinarias dos diversos
setores atuantes na sociedade brasileira, e, porque ndo dizer também do Estado, envolvidos e
compromissados com o atendimento dos direitos mais comezinhos da crianga e do
adolescente, ao que hodiernamente se denomina de cidadania — enquanto realizagOes
comunitarias de seus q;,reitos fundamentais, entdo, alinhados com a sua dimens3o subjetiva
mais propria e inerente da pessoa humana, vale dizer, decorrente mesmo dos direitos humanos

internacionalmente compartithados — conduziu-se a um novo conjunto de compromissos.

** TERRA, Eugénio Couto. Op. cit.
% TERRA, Eugénio Couto. Op. cit.



46

Isto €, a um novo patrimdnio de idéias — uma nova base — para a realizagio (a
promogdo e a defesa) deste novo conhecimento (pratica da ciéncia), qual seja, o
reconhecimento da protecdo integral, especial e prioritaria das pessoas que se encontram na
peculiar condi¢do de desenvolvimento de sua personalidade, uma vez que contam com idade

inferior a dezoito (18) anos de idade.

O novo paradigma aqui estabelecido € propriamente a adogdo da diretiva
internacional da doutrina da protegdo integral, entdo, incorporada, na verdade, primeiramente,
na nossa Constituicio Federal de 1988 — nosso Codigo Deontologico Social —, para, assim,
inserir-se como objetivo a ser perseguido nas relagGes juridicas que figurassem direitos e
garantias individuais das pessoas com idade inferior a dezoito (18) anos, ou seja, criangas €
adolescentes. No entanto, constata-se, infelizmente, que, ainda, ndo existe nos curriculos
escolares e sequer nos universitarios, uma disciplina especifica que empreenda o estudo e a
compreensdo deste novo paradigma que habilitaria o estudante para o ingresso na
comunidade, na qual, atuara no futuro. No entanto, apenas com o estabelecimento do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, é que esta metafisica em voga, tornou-se apreensivel, pois,

delimitou as praticas teoricas decorrentes da adotada doutrina da protegéo integral.

E é justamente em decorréncia disto que se reconhece a sua eficacia. O Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente, constitui-se, assim, num novo codigo deontoldgico protetivo,
através do qual, legalmente, restou acolhida a doutrina da protecgdo integral, implicando, sim,
uma defini¢io nova e mais rigida do campo de estudos inerentes a infancia e juventude
brasileiras, capaz, pois, de orientar as investigagbes para o estudo, conhecimento e
acertamento dos casos — normais ou dificeis — que se proponham, sendo, desnecessario a
utilizagdo de institutos, principios e teorias penais diversas daquela orientagio doutrinaria

para a resolugdo das questdes proprias a esta seara do conhecimento.

Advirta-se que, para ser aceita como um novo paradigma, a doutrina da protegdo
integral, especial e prioritaria, ndo precisa explicar todos os fatos com os quais possa ser
confrontada — até porque isto ndo acontece com qualquer outra teoria — mas, deve, sim,
parecer ser melhor que suas competidoras, precisamente, por apresentar resultados mais

adequados na resolugio das questdes que lhes sdo propostas.
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Com efeito, ao longo destes quase doze (12) anos de existéncia, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente ja deu mostras de que se encontra apto e plenamente capacitado
para a resolucgdo das questdes inerentes a infancia e juventude, enquanto um novo paradigma
fundado na doutrina da protecio integral, revelando-se, assim, num marco tedrico de um novo

campo de estudos, vale dizer, o Direito da Crianga e do Adolescente.

Pois, quando um paradigma ndo € amplamente compartithado, por certo, torna-se
cada vez mais fragilizado, passando, entdo, a ndo mais ser capaz de responder aos reclamos
que se fazem para a sua investida, deslegitimando-se, e, bem assim, descredenciando-se,
enquanto tal, pelo que, surgem propostas € medidas emergenciais totalmente distantes dos
avangos alcancados como que indicadores dos vicios e erros de um tal paradigma, e, exemplo
disto, aqui, € a inadmissivel proposta de emenda constitucional que trata da redugdo da idade
penal. Agora nido se trata, por similitude, de aplicacdo de um instituto juridico, mas, na
verdadeira, substitui¢do do paradigma, por orientagSes de outra teoria — no caso, a dogmatica
juridico-penal e suas promessas ndo cumpridas — para a resolugdo das questdes que foram
propostas ¢ ndo foram resolvidas a contento — aparentemente — pela doutrina da protegéo

integral, relativamente, aquelas pessoas com idade inferior a dezoito (18) anos de idade.

Os operadores deste singular e novel direito proprio da crianga e do adolescente,
devem, antes de tudo, amadurecer os estudos e permanecer na vanguarda emancipatéria da
personalidade humana, optando sempre pela discussdo ampla das importantes questdes da
infancia e da juventude que, na verdade, demanda uma espacialidade plural e democratica,
pois, as opgdes aqui adotadas ndo se legitimam mais na autoridade de alguns argumentos
retdricos que se fundamentam em inexistentes metodologias®’. E justamente aqui que se da o
enlacamento destas primeiras linhas com o proximo capitulo, no qual, inclusive, insere-se a

discussdo sobre a proposta de emenda a Constitui¢do que trata da redugido da idade penal.

¢ FEYERABEND, Paul. Contra o Método (Against Method). Tradugio de Octanny S. da Mota e Lednidas
Hegenberg. 2° ed., Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1977. De acordo com o autor, a ciéncia € uma das muitas
formas de pensamento desenvolvidas pelo homem e ndo necessariamente a melhor. Pois, “... Existindo a ciéncia,
a razdo ndo pode reinar universalmente, nem a sem-razdo pode ver-se excluida. Esse traco da ciéncia pede uma
epistemologia andrquica. 4 compreensdo de que a ciéncia ndo ¢é sacrossanta e de que o debate entre ciéncia e
mito se encerrou sem vitoria para qualquer dos lados empresta maior for¢a ao anarquismo. ... E, assim, o
anarquismo ndo é apenas possivel, porém necessadrio, tanto para o progresso interno da ciéncia, quanto para o
desenvolvimento de nossa cultura como um todo. E a razdo, por fim, reune-se a todos aqueles outros monstros
abstratos ... e se vai desvanecendo...” (Sic).
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Uma proposta viavel é a inser¢do, nos curriculos dos cursos de Direito, da
disciplina Direito da Crianga e do Adolescente, deslocando-se, entdo, da disciplina do Direito
Penal, na qual apenas é inserida como um dos topicos — inimputabilidade penal — a serem
considerados no estudo da Parte Geral do Codigo Penal. Pois, na verdade, cada disciplina tem
uma linguagem propria, e sua validez deve ser valorada segundo sua capacidade explicativa
com respeito a seu objeto. Até porque, todo e qualquer afastamento da diretiva internacional
da doutrina da protegdo integral adotada constitucionalmente e implementada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, para que se adotem as normativas da dogmatica juridico-penal
representara nao s6 abandono deste novo paradigma, mas, também, possibilitara o abandono
dos direitos individuais e das garantias fundamentais que se encontram consignadas naqueles
documentos legislativos, deixando mesmo de praticar o novo conhecimento liberatorio e

emancipatorio que definem.

Agora, o que se faz necessario é um deslocamento do conteido da dogmatica
juridico-penal — seja adjetiva ou material — ou melhor dizendo, das significages dos institutos
juridicos, em que pese a utilizagio operacional das formas e estruturas proprias da Teoria
Juridica para o estabelecimento e desenvolvimento relacional. Isto quer dizer que, nesta nova
seara juridica — Direito da Crianga e do Adolescente — os institutos juridicos que, na verdade,
guardam origem tedrica na cultura e historia do proprio direito — como, por exemplo, nas lutas
e conquistas dos Direitos Humanos — e, como tais, também, perpassam por outras esferas
juridicas, pelo que, recebem matizes diferenciados, aqui, também, estdo por serem
significados de maneira diferenciada, critica, criativa e construtiva, buscando-se, desta forma,
superar, quando, ndo, evitar os paradoxos do pragmatismo dogmatico que corriqueiramente
nd3o consegue realizar as suas promessas — de seguranga e emancipagdo da pessoa — sequer

estabelece-las materialmente em niveis considerados toleraveis.

Pois, como se tem visto, as diversas formas de violéncia, no seio da sociedade, em
decorréncia mesmo do distanciamento cada vez maior do Estado —~ em conseqii€ncia de seu
imobilismo funcional — das legitimas ansiedades da sociedade, abandonada, pois, a sua
propria sorte. E isto se torna mais grave e preocupante, quando no proprio seio da sociedade,
operam-se lutas de classes sociais que nem sempre guardam igualdade de condigdes. E a
constata¢do mais dura de um fratricidio travestido de democracia que impde a modernidade,

segundo as diversas neoconcepgdes de Estado.
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Assim, no Direito da Crianga e do Adolescente, deve-se operar uma mudanga de
perspectiva no modo de conceber e construir novas significagdes teéricas, vale dizer, a norma
juridica, sendo, a propria sistematica deste novo Direito deve assumir o papel principal na
resolu¢do dos problemas de integragdo social desta nova classe de cidadania, agora, composta
pelos novos sujeitos de direito: criangas e adolescentes. Pois, como observa Luiz Moreira®s, ¢
por intermédio do direito que sdo institucionalizadas as aspiragdes, vontades e opinides dos
cidaddos. As razdes que guiam as agbes individuais adquirem a forma de um procedimento
democratico, isto significa, segundo o autor, perceber a normatividade mediata e nio

imediatamente.

Ademais, apenas para que se ndo olvide, cabe ressaltar aqui que ndo se pode
reduzir a idéia de direito ao mero texto legal, mas, diferentemente, como a criagdo de
condi¢des de possibilidades. Pois, a fundamentagdo da obrigatoriedade da norma juridica
desloca-se da mera e rasteira legalidade para a legitimidade das discussdes e questionamentos
do processo democratico, transformando-se, assim, numa normatividade procedimental,
atrelando-se a um procedimento discursivo, onde apenas a normatividade do melhor

argumento adquire obrigatoriedade.

E precisamente por isto que a teoria discursiva, também, aqui no Direito da
Crianga e do Adolescente, sob o viés interdisciplinar, ¢ fundamentada a partir da composigdo
entre Direitos Humanos e soberania do povo, haja vista que a sua legitimidade deve ser
definida pelas razdes do melhor argumento, que é sempre passivel de problematizagdo. Isto é,
aqui, também, o Direito da Crianga e do Adolescente estabilizara a tensdo entre facticidade e
validade, pois sua validade precisa estar em condi¢des de comprovar-se, segundo Luiz
Moreira®. E, bem por isso, que se necessita reafirmar e quedar-se convincentemente que tanto
a Constitui¢io Federal de 1988, quanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente, constituem-se
nos instrumentos juridicos aptos para a resolugdo das importantes questdes relativas aos
interesses e direitos da crianga e do adolescente, pois, todas as vezes que restarem
confrontados com a realidade — a vida vivida — devem servir de esfera constitutiva de garantia

e respeito a pessoa humana, efetivando, assim, a sua liberdade e dignidade.

% MOREIRA, Luiz. Fundamentagio do direito em Habermas. Belo Horizonte (MG): Mandamentos: Forte
Livros, 1999, p. 200 ¢ ss.
% MOREIRA, Luiz. Op. cit.
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E precisamente esta passagem, vale dizer, o estabelecimento do Direito da Crianga
e do Adolescente como esfera constitutiva da pessoa e, enfim, da propria sociedade,
desligando-se, assim, da mera normatividade da razio pratica — da dogmatica juridica,
enquanto teoria pratica — e a sua autonomia em relagdo aos demais ramos do Direito, em que
pese o reconhecido relacionamento que se desenvolve entre as searas juridicas, significa o
estabelecimento de um novo modelo de resolugdo — paradigma — das questdes proprias e
pertinentes aquelas pessoas com idade inferior a dezoito (18) anos de idade, enquanto sujeitos

de direito.

No proximo capitulo, a partir da analise preliminar da estrutura do discurso da
criminologia critica, buscar-se-a demonstrar a referida passagem, afastamento, deslocamento
da dogmatica juridico-penal, para a (re) organizagdo protetiva — e n3o meramente
assecuratoria — deste novel Direito da Crianga e do Adolescente, sendo certo que para tanto
com apoio na doutrina da protegdo integral enquanto uma diretriz internacional originaria dos

Direitos Humanos.



CAPITULO IT
No Dominio da Fic¢io: Desmistificacio da Criminalidade Juvenil
1. O novo movimento criminologico

O novo movimento criminologico, na verdade, constitui-se numa analise critica
que se dirige para o direito penal, sob o viés tedrico-pratico das relagdes sociais desiguais. E
uma analise interpretativa da dogmatica juridico-penal como ciéncia e ideologia — funcional e
politicamente ambigua — do controle penal, sob o fio condutor das suas fung¢des declaradas
(promessas) e latentes’’. Os mecanismos seletivos funcionam, assim, de forma semelhante aos
processos de selecdo de classes sociais, e, atuam desde a criacdo da norma até a sua efetiva

aplicag@o.

A base teorica deste novo movimento criminologico critico e da sociologia
criminal liberal — segundo Alessandro Baratta’' — sintetiza-se numa dupla contraposi¢io a
criminologia positiva, a qual, encontrava-se subordinada ao direito penal positivo, recebendo,
pois, as definicdes da realidade através do método cientifico-naturalista e os individuos que
observava para a elaboragio das teorias das causas da criminalidade, eram individuos caidos
na engrenagem judicial ¢ administrativa da justica penal, clientes do carcere e do manicomio
judiciario, vale dizer, individuos selecionados do complexo sistema de filtros, que € o sistema

penal.

® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica ¢ controle penal: em busca da “seguranga juridica”
prometida. In ROCHA, Leonel Severo (Org.). Teoria do direito e do estado. Porto Alegre (RS): Safe, 1994, p.
121-134. Assim, de acordo com a autora, a dogmatica juridico-penal, somente adquire seu significado funcional
e politico quando inserida no sistema de controle penal da modernidade. Pois, “... Na promessa (epistemoldgica)
do paradigma dogmadtico de converter-se em auténtica e exclusiva ciéncia do Direito penal estd contida uma
promessa (funcional) de programagdo das decisoes judiciais que é, simultaneamente, uma promessa de
racionalizagdo para a gestagdo de decisoes igualitdrias, justas e seguras...” (SIC).

" BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa. Revista de Direito Penal, n® 23,
jul./dez. de 1976, Rio de Janeiro (RJ): Forense: Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro, 1978, p. 07-21.
Numa abordagem macrossociologica, a criminologia critica historia a realidade do comportamento desviante,
evidenciando, pois, a sua relagdo de funcionalidade e disfuncionalidade com as estruturas sociais e com o
desenvolvimento das relagdes de produgdo e distribuigdo.
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O desenvolvimento da sociologia criminal ensejou a elaboragdo da sociologia
critica, em virtude mesmo das transposigdes primeiro: da abordagem tedrica do autor para as
condigdes objetivas, estruturais e funcionais, que, na verdade, sdo as origens dos fendmenos
de desvio, e segundo: do interesse cognoscitivo das causas de desvio criminal, aos
mecanismos sociais e institucionais através dos quais se constroi a “realidade social” da
conduta desviante e s3o criadas e aplicadas definigdes de tal conduta e da criminalidade, e s3o
realizados os processos de criminalizagio. De acordo com Alessandro Baratta?, a superagio
da concepgio da conduta desviante e da criminalidade como realidade ontoldgica preexistente
a reagdo social e institucional, com a aceitag@o da critica das defini¢des legais, como principio
de individualizagdo daquela pretendida realidade ontologica — vale dizer, das implica¢des
ideologicas — significa ndo s6 a superagdo do paradigma etiolégico, enquanto vetor orientativo
da ciéncia juridico-penal entendida, naturalisticamente, como teoria das causas da

criminalidade, mas, também, um salto qualitativo.

O direito penal se caracteriza tanto como um sistema estatico de normas, quanto
um sistema dindmico de fungdes, no qual, distinguem-se trés mecanismos: 0 mecanismo da
produg@o das normas (incrimina¢do primaria), o mecanismo de aplicagdo das normas, isto €, o
‘processo penal que compreende a a¢do dos 6rgdos de investiga¢do e que culmina com o juizo
(criminalizagdo secundaria), e, finalmente, o mecanismo de execugdo da pena e das medidas
de seguranga. A analise do processo de criminalizagdo em sua totalidade, e, as investigagGes
empiricas, conduziram a critica do direito penal & negagéo radical do mito do direito penal
como direito igualitario. Até porque, apenas assim 0 momento critico alcangaria maturidade
na criminologia, transferindo, entdio, a partir da abordagem macrossociologica, o interesse
cognitivo sobre o comportamento desviante para os mecanismos de controle social do dito
comportamento e, em especial, a0 processo de criminalizagio, transformando-se, desse modo,

a criminologia numa critica do direito penal.

7> BARATTA, Alessandro. Op. cit. p. 07-21. De acordo com o mito da igualdade o direito penal protegeria
igualmente a todos os cidaddos das ofensas causadas aos bens essenciais, em relagdo aos quais todos os
cidaddos tém igual interesse, bem como sustenta que a lei penal é igual pra todos, isto é, os autores de
comportamento anti-sociais e os violadores de normas penalmente sancionadas tém “chances” de converter-se
em sujeitos do processo de criminalizagdo, com as mesmas conseqiiéncias. Ja a instincia critica diversamente
pontua que o direito penal ndo defende todos e tdo-somente os bens nos quais tém igual interesse todos os
cidaddos e, quando penaliza as ofensas dos bens essenciais, o faz com intensidade desigual e de modo
Sfragmentario, além ¢ certo de afirmar que a /ei penal ndo é igual para todos, o status de criminoso aplica-se de
modo desigual aos sujeitos, independentemente do dano social de suas agdes e da gravidade das infragdes a lei
penal realizada por eles.
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O enfoque entdo prestigiado deste novo movimento criminoldgico na seara da
infancia e juventude se da precisamente para que, evidenciando-se os variegados processos de
estigmatizagdo dos jovens, torne-se possivel o deslocamento tedrico (epistemologico) e
pratico (atuagdo), num esfor¢o consciente de consideracdo da subjetividade da pessoa, vale
dizer, levando-se em conta a peculiar condigdo de desenvolvimento que se encontra o
adolescente que circunstancialmente se encontra em conflito com a lei. Pois, afastando-se da
delimitagdo técnico-juridica do que seja condicionado o ato tido como infracional por
similitude a uma conduta delituosa, bem como da objetividade do fato-crime, deve-se buscar
foco justamente na pessoa do adolescente envolvido, na sua histéria de vida € no eventual
ciclo de situagdo de risco (infracional) em que esteja inserido, para, assim, através de agdes
conjuntas — familia, sociedade e Estado — procurar aplicar uma medida que seja a mais

completa e adequada a um projeto de vida responsavel e possivel para aquele jovem.

E justamente a mudanca de perspectiva operada pela transformagio do estatuto do
saber criminologico que possibilita uma andlise metodologicamente critica e dialética,
demonstrando, pois, que, através da criminologia critica — ciéncia da criminalizagio —
evidencia-se as condi¢Ses que numa sociedade sdo consideradas para etiquetar com a pecha
de criminalidade e de criminoso (criminalidade juvenil, delingiiente juvenil), algumas pessoas

e alguns comportamentos atribuidos a determinadas pessoas’.
1.1. A dogmatica juridico-penal

A dogmatica juridico-penal é uma disciplina eminentemente pratica. E, assim,
quanto melhor se conhece a dogmatica penal enquanto disciplina, maior sera a capacidade de
ndo sO entender a seletividade penal, através da estigmatizante etiquetagdo criminal, como,
também, de compreensdo dos desvios necessarios, ante o desencontro constatado através da
mera confrontagdo da realidade entre as promessas de seguranca, enredadas no discurso

dogmatico, e, as condi¢Ges reais de violéncia e criminalidade.

 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica ¢ controle penal: em busca da “seguranga juridica”
prometida. Op. cit., p. 135. Segundo a autora, a criminologia critica é um potencial saber de controle da
dogmatica, inclusive, que deve ser assumido pela dogmatica enquanto tal, rompendo, pois, com o isolamento
académico e passando a condigdo de sujeito de um processo autoreflexivo sobre sua propria relagédo funcional
com o sistema de controle penal e, através dele, com o proprio Estado e a sociedade e cuja consegiiéncia
primeira seria a suspens@o do seu proprio dogmatismo.
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Contudo, apesar das diversas inadequagdes, ndo se contrapdem, pois, uma depende
reciprocamente da outra, vale dizer, ndo se pode (re) legitimar o sistema penal — com
tendéncias, ndo liberalizante apesar das novas proje¢des mundiais neste sentido — sem que
haja um substrato fatico que enseje tal demanda legislativa penal que recrudescendo,
inclusive, restrinja garantias e direitos mais comezinhos da pessoa humana. Até porque, os
espagos de garantismo que o sistema penal possibilita sio vulneraveis e apenas sio realizaveis
em situagdes contingentes e excepcionais, porém, como bem ressalta Vera R. P. de Andrade’,
ndo tém o poder de reverter a logica da seletividade e a arbitrariedade do sistema, o que, na
verdade, tdo somente se daria através de um garantismo critico como superagdo do velho

sistema de controle penal.

Em decorréncia disto, o Direito Penal, apresenta-se como uma manifestagdo da
politica piblica penal, vale dizer, além de estruturar um Sistema Penal formado pelo conjunto
de institui¢des que conformam a manifestagdo Politica Criminal de um Estado, atuando de
maneira inter-relacionada, operacionaliza-se, também, através de uma razdo publica, segundo
a qual, o objetivo € a racionalizagdo do uso do poder penal do Estado, ou seja, o
estabelecimento de uma légica informada por vetores orientativos, como, por exemplo, da ndo
arbitrariedade ¢ da minima intervengdo. Desta forma, a dogmatica juridico-penal € concebida
— segundo Vera R. P. de Andrade” — como uma ciéncia normativa (dever ser) que tem por
objeto o direito penal identificado com a legislacdo penal vigente e por método o técnico
juridico de natureza logico-abstrata, cuja tarefa € a construgfo juridica de um sistema de

conceitos e principios direcionados para uma fungdo essencialmente pratica.

* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusio de seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. Porto Alegre (RS): Livraria do Advogado, 1997, p. 314-319.

" ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica e controle penal: em busca da “seguranga juridica”
prometida. Op. cit.,, p. 125 e ss. De acordo com a autora, numa analise interpretativa da Dogmatica Penal como
ciéncia e ideologia (funcional e politica) do controle penal, observa-se a partir de suas fungdes declaradas e
latentes que somente adquire tal significado quando inserida instrumentalmente no sistema de controle penal da
modernidade. Pois, 0 sistema penal enquanto uma espécie de controle social — penal ou do delito, uma vez que é
inimaginavel um controle penal dissociado da demais instincias do controle social — consubstancia-se no nicleo
do monopdlio da violéncia fisica — monopolio politico da dominagdo — pelo Estado moderno que se legitima
Jjustamente na lei, ou seja, numa nova forma de legitimagio, uma vez que a legalidade se transforma na fundagio
propria do Estado de direito. O sistema penal, assim, constitui-se num dos instrumentos de controle, dominagio,
violéncia e poder politico do Estado moderno, justificando-o ¢ legitimando-o pela via da racionalidade juridica e
da legalidade. A dogmatica juridico-penal tem por tarefa a elaboracio técnico-juridica do direito penal vigente, a
partir da interpretacdo das normas penais produzidas pelo legislador, desenvolvendo, assim, um sistema de
conceitos congruente com as normas, para garantir a maior uniformizagio e previsibilidade possivel das decisGes
judiciais, garantindo a seguranga juridica através de uma aplicagio igualitaria ¢ justa do direito penal.
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Mas tudo isto, na verdade, € resultado mesmo da fungdo tOpica que retoricamente
justifica todo o discurso da dogmatica penal76, vale dizer, ndo raras as vezes os diversos
institutos juridicos penais ndo passam de meras fic¢gdes usadas para fundar uma concepgdo
precisa de ordem socio-econdmica e politico-administrativa, ou seja, o estado de direito
burgués, no qual prevalece a idéia de legitimidade legal-racional. Ndo fosse s, este discurso
produzido pela dogmatica juridico-penal, enquanto fruto da tendéncia democratico-liberal,
gera a crenga equivocada de que o Estado se autolimita e a partir da simples positivagio de
direitos, também, os garante, entretanto, isto € uma falacia, pois, constitui-se, sim, num mero
discurso formal que teoricamente impde limites, a0 mesmo tempo, em que assume O
compromisso de efetivar eventuais direitos positivados, e, assmm, através deste jogo retorico

ndo so se legitima, mas, também, o subjacente sistema politico-econdmico dominante.

Contudo, ainda resta indecifravel e interessante a idéia recorrente de Poder Penal,
o qual, como se entregue ou outorgado ao Estado, por quem ou quais pessoas ou grupos,

também, ndo se sabe, como o mero, simples, e reduzido poder de encarcerar as pessoas.

1.2. A violéncia legitimada pela lei

Desde o abandono dos variegados modelos absolutistas até a constru¢do de um
modelo democratico e de direito, o Estado, enquanto tal, permanece como exclusivo detentor
da repressio e aplicagio de sangdes, possuidor, pois, do monopolio da violéncia legitima’’. E
o que modernamente caracteriza a concepgdo de Estado € o limite, pela lei, de tal exercicio,
pois, coisa diversa, enseja a instalagdo de uma logica desvirtuada da contengido da violéncia
pela propria violéncia — como diuturnamente verifica-se no mais singelo contato com a

realidade e as condigGes reais das possibilidades de vida.

’® CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O carater retérico do principio da legalidade. Porto Alegre (RS): Sintese,
1979; in RODRIGUES, Horiacio Wanderlei. Ensino Juridico e Direito Alternative. Sio Paulo (SP):
Académica, 1993, p. 97.

" VERONESE, Josiane Rose Petry ¢ CAIRE, Eliane. A agiio repressiva do Estado: a construcio historica da
violéncia. Revista Seqiiéncia do Curso de Pos-Graduacio em Direito da UFSC. Ano XX, Dezembro de 1988, n°
37. Florianopolis: CPGD/UFSC. p. 38-50.
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A violéncia, assim, institucionaliza-se através do préprio Estado a partir mesmo de
sua incapacidade de implementagio dos direitos mais comezinhos a pessoa humana,
transforma a cidadama, enquanto fundamento e promessa de um modelo de Estado
Democratico de Direito, numa mera ilusdo — e nesta perspectiva, numa ilusdo de seguranga

T . . . . . ~ 78
juridica, que, a realidade se incumbe de evidenciar como desilusdo’.

A violéncia institucionalizada é exercida pelo proprio Estado, que, mediante ag¢do
ou omissdo, culmina por lesionar a condigdo mesma de cidaddo, reduzindo, pois,
ideologicamente, a atuag¢do do individuo como pessoa livre e igual, ou seja, o reducionismo
do exercicio de direitos individuais mais elementares, vale dizer, da dignidade da pessoa
humana, que, no mais da conta, ¢ o fundamento primeiro de um Estado que se pretenda

Democratico e de Direito.

A violéncia surge, assim, como um produto da inoperancia da seguranga juridica,
promessa, ademais, tdo distante da realidade, quanto proxima da ilusdo simbolica que permeia
o imaginario coletivo. Em decorréncia disto, observa-se no discurso dogmatico, uma fungédo
declarada e  oficialmente  perseguida, qual sejaz a fun¢do  instrumental

racionalizadora/garantista que se baseia nas exigéncias de seguranga juridica.

E isto, segundo Vera R. P. de Andrade, implica numa dimensio negativa do
paradigma dogmatico, uma vez que limita a violéncia punitiva estatal — controle que se opera
no ambito do Poder Judiciario — consoante o ideario do Estado de direito que restringe o

exercicio do direito punitivo diante dos direitos individuais.

Nesta perspectiva, a dogmatica juridico-penal erige-se num instrumento de

controle do proprio controle penal”.

® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusio de seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. p. 312-315.

”” ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica e controle penal: em busca da “seguranga juridica”
prometida. Op. cit. p. 127.
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1.3. A criminalizagio: estigmatizacio e etiquetamento

A criminalizag@o, segundo Vera R. P. Andrade®, é uma das variegadas formas de
construgdo da realidade social. E, a criminalidade, assim, seria um stafus (etiqueta) atribuido a
determinadas pessoas (sele¢do), através da defini¢do legal de crime (atribuindo a algumas
condutas o carater criminal) e a selegdo: etiquetando e estigmatizando pessoas como
criminosas. Eis, pois, a dupla vertente do processo de criminalizagio. E, com apoio na obra de
Howard Becker, a autora, evidencia uma segunda aproximag¢do do que seja criminalidade,
vale dizer, como o processo de interagdo entre agio e reagdo social, esclarecendo, entéo, que o
desvio é uma conseqiiéncia da aplicagdo de uma dada regra criada pelo grupo social, €, assim,
qualquer ato sera considerado desviante se infringir aquela regra socialmente criada. Para
Howard Becker, o desvio ndo é uma qualidade presente na conduta mesma, sendo que surge

da interagio entre a pessoa que comete o ato € aqueles que reagem perante 0 mesmo.

Logo, em n3o possuindo a criminalidade uma natureza ontologica, mas social e
definitorial a acentuar o papel constitutivo do controle social na sua construgdo seletiva,
segundo Vera R. P. Andrade, desloca-se, assim, a investigagdo das causas do crime, bem
como da pessoa do autor, de seu meio e do fato-crime, para a reagdo social da conduta
desviada, e, para o sistema penal, pois, o desvio ndo € uma conduta do ato cometido pela
pessoa, e, tal conduta desviante é somente a conduta assim chamada pela gente, pelo que, a
pessoa estigmatizada como criminosa € aquela a quem se pode aplicar com éxito dita
qualificagio®’. Assim, para que seja melhor entendida a criminaliza¢do, torna-se necessario
considerar o contexto historico-socio-politico de dado grupo social, pois, como se v€, a partir
mesmo de um sistema de controle e selecdo de maior amplitude, tem-se que o processo de
criminalizagdo seletiva operacionalizado por um dado sistema penal vigente muito mais do
que apenas empreender estigmatizagio e etiquetamento, possui fungdes outras sendo
principais que se integralizam segundo a légica e a racionalidade do controle social global das
condutas tidas como desviadas ndo s6 no ambito penal, mas, nas diversas formas de expressao .

e possibilidades de vida.

80 ANDRADE, Vera Regina Percira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reagio social: mudanga e
permanéncia de paradigmas criminoldgicos na ciéncia e no senso comum. Revista Seqiiéncia do Curso de Pos-
Graduacio em Direito da UFSC. Ano XVI, Junho de 1995, n° 30. Floriandpolis (SC): CPGD/UFSC, p. 38.

8 ANDRADE. Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reacio social: mudanga e
permanéncia de paradigmas criminolégicos na ciéncia e no senso comum. p. 30.
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Com efeito, a criminalizagio opera-se de forma desigual, ou seja, na sua
imputagdo, distribui-se desigualmente a criminalidade, isto €, as chances de ser etiquetado
recal maiormente sobre uma minona considerada perigosa geralmente associada a classe
economico-politico-social desfavorecida, vale dizer, aos pobres, tornando-os mais vulneraveis
a criminalizagdo — segundo Vera R. P. Andrade, para quem —, ndo porque tenham uma maior
tendéncia para delinqiir, mas justamente por terem maiores possibilidades de serem
criminalizados e etiquetados como criminosos. O processo interativo (defini¢do e sele¢do)
ocupa importante dimensdo na clivagem analitica e critica, a constru¢do e compreensdo da
realidade social da criminalidade. Pois, segundo, Louk Hulsman e Celis®, o labelling

approach demonstra como as diferengas nas relagdes de poder influenciam esta construgéo.

E, assim, problematizando as nogles de crime e criminoso poderia ensejar
recomendagdes sobre a reorganizagdo social, evidenciando que a justica penal ndo € uma
resposta legitima para todas as situagdes problematicas, constituindo-se em si mesma, um
grande problema publico. De acordo com Vera R. P. de Andrade®, o labelling entio
modelado pelo interacionismo simboélico e a etnometodologia, constitui-se num esquema
explicativo da conduta humana, pois, a partir dos conceitos e da interdependéncia do que seja
conduta desviada e reagdo social, formula a sua tese central de que o desvio e a criminalidade
ndo se constituem numa qualidade intrinseca da conduta ou uma entidade ontologica pré-
constituida a reagdo social e penal, mas uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados
sujeitos através de complexos processos de interagdo social; isto €, de processos formais e
informais de definicdo e selegdo. Destarte, o labelling approach analisa o impacto da
atribui¢do do stafus de criminoso na identidade desviante (desvio secundario), bem como o
processo de atribui¢do do starus de criminoso (criminalizag@o secundaria ou processo de

selecdo), além ¢é certo do processo de definigdo da conduta desviada (criminalizagdo

primaria).

2 HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas. O sistema penal em questio (Peines
perdues. Le systeme pénal en question). Tradugdo de Maria Lucia Karam. Niter6i-RJ: LUAM, 1993, p. 156-158.
> ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico a0 paradigma da reacfio social: mudanga e
permanéncia de paradigmas criminolégicos na ciéncia € no senso comum. p. 28. Segundo a autora, o
interacionismo simbolico tematiza a sociedade como interagdo e analise as institui¢des sociais através de
processos de interagdo, vale dizer, o comportamento do homem ¢ inseparavel da “interagdo social” e sua
interpretagio ndo pode prescindir desta mediacdo simbolica. Ja a etnometodologia entende que a sociedade é um
produto de uma constru¢ido social resultante de um processo de definigdo e de tipificagdo por parte dos
individuos e grupos diversos.
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Em relagdo ao desvio secundario, o labelling approach coloca em evidéncia o
pensamento penaldgico e criminolégico critico sobre os fins da pena, demonstrando, pois, que
a intervengdo do sistema penal, em especial as penas privativas de liberdade, constitui-se na
verdade num fator criminégeno. Ja em relagdo a investigagdo do processo de atribui¢do do
status de criminoso ou processo de sele¢do, observa-se que se trata mesmo da ablicag:éo das
normas penais, pelos diversos aparelhos ideologicos e de controle soécio-penal,
correspondendo a fase de atribui¢do da etiqueta de desviante. E, quanto ao processo de
definigdo da conduta desviada ou criminalizagdo primaria, cuida-se do problema da
distribuicdo do poder social da definigdo das condutas a serem criminalizadas, das penas, os
bens juridicos que merecerdo tamanha tutela, como, também, as defini¢des informais dadas

pelo publico em geral — do senso comum.
1.4. A periculosidade necessaria

Em virtude do excedente populacional, evidencia-se cada vez mais um dos graves
problemas da industrializagdo, inclusive, comum desde seus primdrdios, que graceja nos
modemos Estados e sociedades, qual seja, o desemprego, e, dai os desocupados — “as méos
vazias”, segundo Nils Christie®, para quem — vistos como criadores de disturbios, além é
certo de outros inconvenientes. Contudo, o fracasso do consenso social-democrata surge
mesmo em decorréncia da insatisfagdo quando se descobre a falacia de que é a partir do
principio da igualdade que se funda toda e qualquer sociedade que se pretenda moderna e
democratica. Desta forma, para a prevengdo do crime surgem diversas receitas € promessas
que, na verdade, surgem como listas de medidas que ainda nao teriam sido adotados, pelas
modernas sociedades, para reduzirem tanto a criminalidade quanto a violéncia, orientando-se,
entdo, o controle social pelo principio basico de que os que possuem muito tém muito poder e
os que nada tém, de outro lado, nada tém a perder, eis, pois, os dois extremos mais dificeis de
governar, até porque, a mensagem do sistema é de que o estado de bem-estar social ndo
garante trabalho para todos, ensejando o deslocamento da racionalidade compartilhada para

uma racionalidade individual®.

¥ CHRISTIE, Nils. A industria do controle do crime: a caminho dos GULAGs em estilo ocidental (Crime
control as industry). Tradugio de Luis Leiria. Preficio de Luiz Flavio Gomes. Revisdo de Julita Lemgruber. Rio
de Janeiro (RJ): Forense, 1998, p. 53-58.

85 CHRISTIE, Nils. Op. cit.. p. 58.
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Segundo Wilhelm Reich®, existe dois aspectos da liberdade humana, quais sejam:
o positivo e o negativo. Pois, um dos aspectos perversos que constituem a liberdade humana
¢ justamente o da renuncia, o da negagdo do agir transformador, e, assim, transmuta-se num
agir conformador, até porque, uma ndo-agdo, também, ¢ uma maneira de a¢do. Logo, quando
uma pessoa deixa de reagir as condigdes que lhe causam desconforto, sofrimento, a liberdade
assume seu sentido negativo. Assim, por exemplo, quando duas pessoas hipotéticas, ambos
com fome: um se resigna a ndo subtrair ilegalmente nem mendigar, e fica esfomeado até
morrer, enquanto o outro procura alimentar-se a sua maneira, ainda que se necessario
praticando uma conduta tida, em tese, por ilegal; indaga-se: qual destas pessoas € mais
perigosa? Nao se sabe realmente se tal indagagdo pode ser respondida. Contudo, a
preocupagio principal que se deve objetivar, para que realmente se possa responder a tal
indagacdo, certamente, ndo € a reagido daquele que pratica, em tese, um delito, para satisfagdo
de suas necessidades, mas, sim, a daquela pessoa que se anula. Alias, a pergunta que deveria
ser formulada para se entender a verdadeira periculosidade humana seria a que indagasse
sobre os motivos que levaram éssa pessoa a aquietar-se, a sucumbir diante das vicissitudes, a
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obedecer as regras sociais de respeito a propriedade e a tudo aquilo que a miséria implica®’.

Destarte, com a dogmatica juridico-penal quaisquer atos hostis aos habitos e
valores positivados, entdo, dominantes, tornam-se perigosos, estigmatizando, assim, a pessoa
como sendo naturalmente ma. Em raz3o disto, a dogmatica juridico-penal fundada na idéia de
adaptagdo, ou seja, na idéia de modelos comportamentais considerados necessarios ao ajuste
social da pessoa, ante a possibilidade ja4 prevista de existirem atitudes desajustadas e ndo
integradas, constitui-se num verdadeiro processo de disciplinamento, vale dizer, de
conformagdo da pessoa as normas estabelecidas, desenvolvendo, entdo, métodos correcionais
até que se consiga o comportamento desejado. Na verdade, pode-se muito bem substituir o
estigmatizante (pré) conceito de periculosidade, segundo o classico € comum entendimento da
dogmatica juridico-penal, por responsabilidade, vale dizer, ante o imperativo classico da
liberdade na existéncia do homem torna-o responsavel por seus atos e pelas conseqiiéncias
desses atos, como bem ressalta Nilda Teves Ferreira®®, mas é arriscada uma analise simplista

do assunto.

*¢ REICH, Wilhelm. O que é a consciéncia de classe. S3o Paulo (SP): Martins Fontes, 1976, p. 21 e ss.

¥ FERREIRA, Nilda Teves. Cidadania: uma questdo para a educagio. Rio de Janeiro (RJ): Nova Fronteira,
1993, p. 9. “Por que ele usa sua liberdade contra si mesmo, e ndo para atender as suas necessidades vitais? ”.

¥ FERREIRA, Nilda Teves. Op. cit., p. 9.
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Ora, segundo a autora, o argumento individualista — e voluntarista — de
responsabilizagdo da pessoa humana, de forma isolada, por tudo o que faz e lhe acontece,
trata-se apenas de um dos componentes da atividade final, ou seja, a conduta humana, a qual,
¢ precedida de uma série de atividades afins. Pois, como se sabe, as relagdes sociais, também,
forjam o individuo, uma vez que agindo sobre ele de forma marcante, o constituem, inclusive,
impelindo-o a satisfazer-se com as maiores iniqiiidades, tornando-o, entdo, por assim dizer,

incapaz de mudar situagdes extremamente adversas® .

Com efeito, considerando-se mesmo a genealogia da responsabilidade, com
Friedrich Nietzsche, é indispensavel observar que para permanece possivel o controle, é
também indispensavel manter possivel o estabelecimento de promessas, pelas quais as.
pessoas se vinculam, tornando-as, desta forma, em seres responsaveis, criando-se animais
capazes de fazerem e admitirem promessas, condi¢do e preparagdo necessarias para a tarefa
mais imediata de torna-las uniformes e iguais entre iguais, constante, e, portanto,

previsiveis™.
1.5. O encarceramento estigmatizante

Apesar do pensamento, hoje, tdo Obvio e aparentemente natural e inevitavel de que

a pessoa tida como criminosa merece castigo porque podia ter agido de outro modo, nem
sempre assim se deu. Na verdade, segundo Friedrich Nietzsche, durante o mais largo periodo
da historia humana, ndo se castigou porque se responsabilizava o delinqiiente por seu ato, vale
dizer, ndo pelo pressuposto de que apenas o culpado devia ser castigado, mas, sim, pela idéia
de equivaléncia entre o dano e a sua compensag@o, ainda que o castigo cause dor ao causador
. do dano, pois, esta idéia antiga, profunda e culturalmente arraigada, retira sua for¢a na relagéo
contratual entre credor e devedor e que por sua vez remete as formas basicas de compra,

venda, comércio, troca e trafico’”.

% MARCUSE, Herbert. Ideologia da sociedade industrial. Rio de Janeiro (RJ): Zahar, 1967.

% NIETZSCHE, Friedrich (1887). Genealogia da moral: um escrito polémico (Zur Genealogie der Moral).
Tradugio de Paulo César Souza. Revisio de Regina M. Colonéri. Sdo Paulo (SP): Brasiliense, 1987, p. 57-105.
! NIETZSCHE, Friedrich. Op. cit., p. 64-67: “... A equivaléncia estd em substituir uma vantagem diretamente
relacionada ao dano (uma compensag¢do em dinheiro, terra, bens de algum tipo) por uma espécie de satisfagdo
intima, concedida ao credor como reparagdo e recompensa - a satisfa¢do de quem pode livremente descarregar
seu poder sobre um impotente, a volipia de ‘faire le mal pour le plaisir de le faire', o prazer de ultrajar: tanto
mais estimado quanto mais baixa for a posi¢do do credor na ordem social, e que facilmente lhe parecerd um
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A finalidade educativa do encarceramento dos condenados criminalmente ou ndo —
relembre-se as possibilidades de prisdo, assim, consignadas como formas de coagdo e coer¢do
na area civel, por exemplo, decorrentes do ndo cumprimento da prestagdo de alimentos, bem
como do depositario infiel, etc... — desde ha muito tempo é contestada. Pois, o sistema
penitenciario nacional — e as suas mazelas, por exemplo, a superpopulagio, o 4cio e a
promiscuidade, entdo, consignadas no relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito nos
anos 1975 e 1976 —, constitui-se em fator criminégeno, e, nio de (re) educagio dos
encarcerados’>. Como bem pontua Antdnio Evaristo de Moraes Filho”, sendo o crime,”
normalmente, o filho da comistio de fatores individuais e sociais; e servindo o sistema
penitenciario, teoricamente, para remover apenas OS primeiros, pouco s€ conseguira se nao
forem afastados os segundos, na mor das vezes, preponderantes, sendo exclusivos. Se a
miséria fez de um homem um ladrédo, de que vale encarcera-lo, mostrar-lhe durante anos a fio

N

o mérito da honestidade, educa-lo para o respeito a propriedade alheia e devolve-lo a...

miséria em liberdade. A reincidéncia sera fatal.

Diante da certeza de que a vida carceraria amplia o estigma criminégeno do
encarcerado, inclusive, deformando-lhe a personalidade, advém, reiteradamente, sob o signo
de reforma, diversas e variegadas formas minimiza¢do da aplicagdo do sistema penal. Além
disso, mantém sob controle direto parte da populagio desocupada, conferindo-lhes nova e
importante fungdo, transformando-as em matéria-prima para o controle, como adverte
Christie™, para quem, a populagio potencialmente perigosa é afastada e colocada, sob
completo controle, torna-se matéria-prima necessaria para o controle do crime, constituindo-

se em consumidores cativos dos servigos da industria do controle.

delicioso bocado, ou mesmo o antegozo de uma posi¢do mais elevada. Através da ‘puni¢do’ ao devedor, o
credor participa de um direito dos senhores; experimenta enfim ele mesmo a sensag¢do exaltada de poder
desprezar e maltratar alguém como ‘infrator’ — ou entdo, no caso em que o poder de execugdo da pena ja
passou a ‘autoridade’, poder ao menos vé-lo desprezado e maltratado. A compensagdo consiste, portanto em
um convite e um direito a crueldade. ..."” (sic).

2 BAPTISTA DE MATTOS, Luiza Thereza. O comportamento da vitima entre as circunstincias judiciais
de aplicacdo da pena: uma conquista vitimologica. Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros. Ano XX1I,
2° Semestre de 1988 ¢ 1° Semestre de 1989, n% 71 e 72. Rio de Janeiro (RJ): Instituto dos Advogados
Brasileiros, p. 31-38.

% MORAES FILHO, Anténio Evaristo. Apontamentos sobre o anteprojeto de coédigo penitenciirio. Revista
de Politica Criminal e Penitencidria. N° 1, vol. 1 (1988) janeiro a junho. Brasilia (DF): Conselho Nacional de
Politica Criminal ¢ Penitenciaria, 1988, p. 227-248.

 CHRISTIE, Nils. Op. cit., p. 121-122.
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Conquanto, ndo se pode mais ver o crime no criminoso, enquanto sintoma
revelador da personalidade mais ou menos perigosa (anti-social) de seu autor, vale dizer,
como um dos estigmas determinantes da criminalidade, ensejando, pois, justamente esta
potencialidade de periculosidade (prognoéstico cientifico de periculosidade), a motivagao
primeira da pena como meio de defesa social e seus fins socialmente uteis: a prevengdo
especial positiva (recuperagio do criminoso mediante a execu¢do penal)”. No entanto, &
preciso denunciar estas fungdes ndo declaradas do carcere, o qual desde a muito tempo vem
resolvendo alguns problemas da industrializagdo, como a redugio da contradigio entre a idéia
de assisténcia aos desempregados e a idéia de que o prazer do consumo deveria ser resultado

da produgio.

Os fins da pena: reeducag@o e prevengdo, dessarte, enquanto fungdes declaradas da
intervengdo do sistema penal, especifica e relativamente como objetivos a serem alcangados
pelas penas privativas de liberdade, na verdade, constituem-se em fator crimindgeno, uma vez
que ao invés de possibilitarem um efeito (re) educativo sobre a pessoa ja criminalizada,
estigmatizada e etiquetada como criminosa, determinam, segundo Alessandro Baratta™, a
consolida¢@o da carreira criminal, a partir dos efeitos criminogenos do tratamento penal e o

irresoluto problema da reincidéncia.

Nao fosse sO, ainda, constata-se a total ineficiéncia do Estado na primaria
manutengdo da propria saude da pessoa encarcerada, pois, como se tem verificado, o aumento
do indice de Aids, nas penitenciarias brasileiras, alcan¢a o alarmante percentual de 20% (vinte
por cento) da populagdo carceraria, proliferando-se, assim, como a proliferagdo de uma peste.
Até porque, comparativamente, o indice entre os homossexuais € de apenas 0,25%. Contudo,
este indice ndo € divulgado e sequer consta das estatisticas oficiais, para que ndo ocorram

rebelides por todo o pais.

> ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reagiio social: mudanca e
permanéncia de paradigmas criminologicos na ciéncia e no senso comum. p. 24-36.

** BARATA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Introducio a sociologia do direito
penal. Tradugdo de Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro (RJ): Freitas Bastos: Instituto Carioca de
Criminologia, 1999, p. 85-99 (Cole¢fio Pensamento Criminologico). Pois, segundo o autor “... Para os fins de
nosso discurso sobre a relagdo entre criminologia liberal contempordnea e a ideologia penal, destaca-se que os
resultados desta primeira dire¢do de pesquisa, na criminologia inspirada no labelling approach, sobre o desvio
secunddrio e sobre carreiras criminosas, pdem em duvida o principio do fim ou da prevengdo e, em particular, a
concepgdo reeducativa da pena. Na verdade, esses resultados mostram que a intervengdo do sistema penal,
especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito reeducativo sobre o delingiiente determinam, na
maioria dos casos, uma consolida¢do da identidade desviante do condenado e o seu ingresso em uma
verdadeira e propria carreira criminosa. ...” (sic).
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No Brasil, existem cerca de 125 mil pessoas encarceradas, em que pese existirem
cerca de 300 mil mandados de prisdo, ainda, ndo cumpridos, sendo certo que, atualmente, ja

se constata a falta de cerca de 40 mil vagas, nos presidios’”.

As medidas alternativas, desta forma, e, especificamente, a pena de prisdo, seriam
justamente aquelas que limitariam a aplicagdo do encarceramento, de todo mitico, mistico e
estigmatizante, encaminhando-se, assim, a total aboligdo do carcere como solugio de
problemas e conflitos de classes sociais, e, como “rito de passagem”, nada impede que se

utilize dos proprios institutos penais liberalizantes.
1.6. As verdadeiras causas

Em contraponto a criminologia utilitarista, segundo a qual entende-se que a pena
(castigo ou imposi¢do de um mal) serve como tratamento, cura e prevengdo de crimes,
Cohen®® propondo alguns critérios pragmaticos, em favor de uma posigdo claramente moral,
ou seja, com a inten¢do de reduzir sendo restringir severamente o uso do mal infligido pelo
homem para fins de controle social, opde-se a qualquer forma de restri¢do teodrica ou politica,
bem como de buscas por certezas cognitivas que possam excluir determinadas solu¢des ao

controle social.

Pois, como o autor deixa claro, em que pese quase dois séculos de controle
cientifico do delito tem-se observado uma constelagio de fracassos, decorrente mesmo de
duas razdes sociologicas, quais sejam, tanto por ndo ter sido construido o sistema de controle
para que funcione, pois cumpre outras fungGes sociais mais importantes, ou ainda porque a
sua eventual eficacia se chocaria com outros valores mais importantes; quanto por serem as
causas principais do delito demasiado profundas para que o sistema de controle pudesse
compreende-las. Assim, conclui-se que ao lado de uma visdo analitica dos atuais sistemas de
controle social, pode coexistir um sentido mais pragmatico das possibilidades de realizagio

dos valores preferidos e eleitos por determinado grupo social.

" Comité Pernambucano Contra a Redugio da Idade Penal e Pela Aplicacio do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. /n BULHOES, Antonio Nabor Areias et alli. A razio da idade: mitos e verdades. Tomo VII,
Brasilia: MJ/SEDH/DCA: CONANDA. 2001 (Cole¢io Garantia de Direitos — Série Subsidios), p. 211-220.

% COHEN, Stanlei. Visiones de Control Social: delitos, castigos y Clasificaciones. (Visions of Social Control).
Traducio de Elena Larrauri. Barcelona: PPU, 1988, p. 343 ¢ ss (Coleccion El Sistema Penal).
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Entretanto, ao lado disto, representa a proposta abolicionista uma original e radical
proposta politico-criminal, segundo Eugenio Raul Zafaroni’’, de substitui¢io do sistema penal

por outras instancias de solugdo dos conflitos, resultante mesmo da critica sociologica ao

sistema penal.

Em referéncia a Michel Foucault'®

, 0 citado autor enuncia que a tese abolicionista
foucaultiana assinala a forma pela qual o poder expropriou os conflitos no momento de
formagido dos estados nacionais e, também, critica o conceito de justiga popular. Segundo
Foucault, o sistema de poder € uma ilusdo provocada pelo alinhamento de micropoderes, ¢, a
maneira particular com que estes micropoderes se recompdem numa complexa rede, seria
possivel estar envolvido e, no entanto, permanecer em oposi¢ao.

Analiticamente, Michel Foucault'®!

estabelece a ligagdo das fun¢des de controle do
subsistema nominado justica penal, com o sistema de controle global social, a partir da
instrumentalizagdo da prisdo, demonstrando, entdo, que, 0 processo punitivo transporta a
técnica penitenciaria de controle para o corpo social inteiro, vale dizer, os mecanismos de
vigilancia e puni¢@o funcionam segundo um principio de relativa continuidade das proprias
instituigdes, dos critérios e mecanismos punitivos, das autoridades instituidas, especializadas e

competentes, e, para além disto, talvez o efeito mais importante: o de tornar natural e legitimo

o poder de punir, enfim, o poder de controle.

E o que acontece hodiernamente com a situagio da criminalizagio e o
recrudescimento da reprimenda penal, no sentir de Horacio Wanderlei Rodrigues'®?, para
quem, o discurso juridico associado a idéia de estado de direito democratico permite a busca
de resposta para a crise via Direito, encobrindo a necessidade de solugdes econdmico-sociais,

e, assim, serve como instrumento ideologico de legitimagdo da dominagdo capitalista.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
Tradugdo de Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceic¢do. Rio de Janeiro (RJ): Revan, 1991, p. 96-112.
'% FOUCAULT, Michel. Microfisica del poder. Madri, 1979. apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das
penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. Rio de Janeiro (RJ): Revan, 1991.

9! FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Petropolis (RJ): Vozes, 1987, p. 247-253.

192 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino Juridico e Direito Alternative. Sdo Paulo (SP): Académica,
1993, p. 97 e ss.
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Na busca de possiveis solu¢es aos problemas sociais, 0 que parece politicamente
mais importante é a busca das verdadeiras causas que forjam os delitos, desviagdes, lei e
castigo, areas da vida social que, & propria compreensdo, ensejam a conversdo dos problemas
privados em questdes piblicas'®, sobremodo, quando a anilise dos problemas sociais que
contém distor¢Ges intencionais ou involuntarias, devendo-se, pois, por uma simples questio

de integridade intelectual e de honestidade, clarificar as implica¢des politicas de tal analise.

Destarte, segundo Stanlei Cohen, o objetivo € clarificar as opg¢des e valores,
investigando nossas proprias historias na busca de programas ocultos, estruturas profundas e
assungdes que tdo rapidamente detectamos nas historias que outros contam. Pois, ndo se pode
mais admitir um crimin6logo, assim como qualquer intelectual tecnicista, apenas para servir
aos interesses do Estado, os quais, por vezes, nem sempre revelados, (re) produzindo, desta
maneira, um saber que legitima o poder. Conquanto, cabe a uma sociologia independente que
contempla as questdes de controle social de forma critica, cumprir a tarefa de desmistificag@o:

as coisas n3o sO ndo sdo o que parecem, mas, também, sdo muito pior do que parecem.

Até porque, todas as reformas, por mais liberais e bem intencionadas que sejam,
conduzem a uma maior repressio e coergdo' ™. Segundo Stanlei Cohen, nossa absurda fé nas
solu¢des técnicas a problemas humanos tem sugerido que o remédio pode ser pior que a
enfermidade, além do que os ataques mais radicais e opostos ao sistema acabaram sendo
absorvidos, cooptados e ademais o fortaleceram, pois, o nillismo adversario questiona o

objetivo de toda reforma liberal que acaba sendo cooptada pelo sistema'®’.

19 MILLS, C. Wright apud COHEN, Stanlei. Op. cit., p. 343 e 344. Também, citando Saul Alinsky, transcreve a
seguinte parabola: “... Un hombre estd paseando por la ribera cuando se da cuenta de que hay um cuerpo
flotando rio abajo. En aquel momento un pescador se lanza al rio, arrasta el cuerpo hacia la orilla, le hace la
respiracion boca a boca y salva de este modo la vida del hombre. Unos minutos después sucede lo mismo y asi
una y otra vez. Posteriormente, flota de nuevo otro cuerpo rio abajo. Esta vez el pescador ignora totalmente al
hombre que se estd ahogando y empieza a correr por la orilla rio arriba. El observador pregunta al pescador:
«¢Qué esta haciendo? ;Por qué no intenta rescatar a este hombre que se esta ahogando? ». «Estavezy, replica
el pescador, «me voy rio arriba a ver quién demonios estd tirando a este pobre gente al aguay. ... Aqui residia la
promesa de la sociologia: llegar a la estructura, al poder, a la historia y a la politica — el verdadero meollo de
los problemas sociales —. Pero habia una trampa en la historia de Alinsky: mientras el pescador estuviese tan
ocupado corriendo rio arriba para encontrar la causa ultima del problema, ;quién iba a ayudar a esos pobres
infelices que continuaban flotando rio abajo? ... Asi que escribi articulos preocupados confusos acerca de
porqué las teorias radicales del delito y de la desviacién parecian «correctas», pero tenian implicaciones
indeseables, ambiguas, o absolutamente ninguna, para el problema de la avuda individual (asistencia social) o
del castigo (justicia penal). ...”" (sic).

'% COHEN, Stanlei. Op. cit., p. 345 a 347.

195 COHEN, Stanlei. Op. cit., p. 348 € 349.
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Logo, a busca de solugdes gerais e totalmente validas € ilusona, pois apenas se
pode contar com expedientes temporais baseados em valores claramente estabelecidos € no
sentido de unicidade de cada conjuntura historica. A questdo do delito gera valores absolutos
como justiga, bem social, liberdade individual, etc., os quais, além de serem incompativeis
entre si, ndo podem ser hierarquizados objetivamente. Nem as certezas politicas € nem as
cientificas podem substituir a dificil decisdo de realizar op¢des morais. Contudo, a opgdo
entre a exclusdo e a inclusdo é uma decisdo politica determinada pela natureza do Estado, em
virtude do que € justamente a natureza do Estado que configura a natureza do controle do
delito.

A periculosidade, segundo a dogmatica juridico-penal, caracteriza-se pela
personalidade do agente, entdo, voltada para o crime, fazendo-se supor maiores riscos sociais,
pois, tal pessoa faria com que se acreditasse realmente na existéncia da maldade em si,
personificando-se, por assim dizer, o proprio mal, isto €, a pessoa perigosa. Dai, a dificil
tarefa de ilidir os vicios culturais inerentes ao proprio senso comum do que seja uma pessoa
criminosa, violenta e conseqiientemente perigosa — de acordo com a racionalidade técnica
com o interesse proprio da logica de dominagdo — inclusive, para quem, ainda, acredita na
prisdo como panacéia contra o crime. Contudo, o mal em si, na verdade, € a propria prisdo, a
qual ndo so6 é fator crimindgeno, mas, sobremodo, estigmatizante. Até porque, ante a real
faléncia do sistema penitenciario nacional, a cada nova adogdo da prisdo redunda numa nova

desilusdo do controle da violéncia.

Logo, apenas resta caminhar para os largos horizontes que comegam a descortinar,
vale dizer, no caminho da superagio do sistema prisional, sendo, do atual sistema penal patrio.
O problema fundamental que surge, por certo, ndo € tanto a readaptagdo a liberdade, a vida ou
mesmo aos valores da sociedade que estigmatiza a pessoa como um ser Criminoso, violento e
perigoso, mas, sem divida alguma, a defesa das pessoas contra a periculosidade da propria
sociedade. Se a miséria fez de um homem um ladrdo, o que se deve modificar € a préopria
miséria, sendo os seus fatores sociais, caso contrario a conseqiéncia imediata além da
reincidéncia, é a estigmatizante classificagdo legal primeiro de pessoa criminosa, segundo
violenta e ma, para assim, por ultimo, coroar-lhe com a pecha de perigosa. O sistema
penitenciario nacional apenas langa pessoas a liberdade por conta de suas proprias sortes

contra a violéncia e a periculosidade da vida em sociedade.
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Até porque, ninguém as espera aqui fora. As sangdes criminais devem despir-se,
cada vez mais, de seu contetdo penitenciario. O ideal criminologico ndo € a recuperagio dos
infratores da lei penal, mas a preven¢do dos crimes. E a solugdo do problema crime se
encontra muito além das estruturas e aparelhos de repressdo, por certo, a sua solugio é
também a da questdo social, pois, somente com o desaparecimento dos fatores criminégenos
ambienciais, mais tranqiila vivera a sociedade. Talvez, com Friedrich Nietzsche, torne-se
plausivel propor, com alguma chance de acerto que, através do aumento igualitario do poder
de uma comunidade, diminuiria a atribui¢do de importdncia aos desvios das pessoas, porque
elas ja ndo seriam consideradas tdo subversivas e perigosas para a existéncia do todo, e, assim
isolar, em certa medida, a pessoa que praticou uma conduta considerada desviada de seu ato,
tendéncia evolutiva do direito penal — vale dizer, se crescem o poder e a consciéncia de si de
uma comunidade, torna-se mais suave o direito penal; ... termina como toda coisa boa sobre

. . 06
aterra, suprzmmdo asit mesmal .

Desta forma, somente a partir de um salto qualitativo — muito a gosto de Thomas
S. Kuhn'”” - vale dizer, investigando-se, entdo, as condi¢des de criminalizagio, através da
analise dos diversos sistemas penais vigentes, segundo o paradigma da Criminologia critica,
seria possivel transformar a teoria da criminalidade numa teoria critica e sociologica do
sistema penal, ou seja, seria possivel o progresso do conhecimento através da revolugio
paradigmatica, substituindo-se a evolugdo-a-partir-do-que-sabemos pela evolugdo-em-

dire¢io-ao-que-queremos-saber.
2. A violéncia na infincia e na juventude
Em grande parte, as variegadas formas de violéncia sdo decorrentes mesmo da

questdo historico-cultural da injusta e excludente desigualdade social, pois, ndo raras as vezes,

quando, ndo, restringidos, os Direitos Humanos sdo verdadeiramente aniquilados, suprimidos.

196 NIETZSCHE, Friedrich. Op. cit., p. 75-76.

17 KUHN, S. Thomas. A Estrutura das Revolugées Cientificas (The Structure of Scientific Revolutions).
traducio de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira; revisdo de Alice Kyoto Miyashiro; produgio de Ricardo W.
Neves e Adriana Garcia. Sdo Paulo (SP): Perspectiva, 1997, p. 116 e 214 “... uma crise pode terminar com a
emergéncia de um novo candidato a paradigma e com uma subseqiiente batalha por sua aceitagdo ... se
pudermos aprender a substituir a evolugdo-a-partir-do-que-sabemos pela evolugio-em-diregdo-ao-que-
queremos-saber, diversos problemas aflitivos poderdo desaparecer nesse processo. ... " (sic).
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As prncipais vitimas desta violéncia silenciosa, invisivel, mas de efeitos
devastadores, sdo, precisamente, as criangas € os adolescentes fragilizados ja pela
circunstancia peculiar de se encontrarem na condi¢io de pessoas em desenvolvimentos que,
assim, sdo arrebatadas de seus direitos mais proprios da pessoa humana, e, entdo, langados aos
maus-tratos, a exploragdo sexual, ao trabalho infantil, & dependéncia quimica, ao exterminio,

enfim, a propria sorte.

Os conflitos de interesses numa dada sociedade, e, aqui, em destaque, os relativos
a importante questdo da infancia e juventude, especificamente, quanto aos adolescentes em
conflito com a lei — hoje ja4 ndo mais se pode dizer menores infratores, termo pejorativo, sob
pena mesmo de servir como mais um fator de exclusdo e estigmatizagdo social — ndo se
eliminam, em que pese o aperfeicoamento da legislagio — Constitucional e Ordinarnia: Estatuto
da Crianga e do Adolescente —, pois ndo se pode desconhecer que a esséncia e existéncia
destes duros conflitos, na verdade, sdo de cunho social. Conquanto, esta questdo historico-
cultural, vale dizer, da injusta e excludente desigualdade social ndo pode ser deixada de lado,

até porque ndo se suprimem tais conflitos, mas, compdem-se.
2.1. A vitimizacao da infancia e da juventude

A vitimizagdo da infincia e da juventude se opera em variegadas formas de
violéncia contra a crianga e o adolescente, contudo, comumente, de imediato, é associada a
idéia dos fendmenos dos maus-tratos e do abuso sexual. No entanto, 0 que causa maior
preocupac¢do, sendo, impacto, € a circunstincia de que muitos casos — em que pese
diuturnamente a divulgagdo através dos meios de comunicagdo e estatisticas — ndo chegam
sequer a ser noticiados, pois, € no interior da propria familia, em decorréncia mesmo de um
tipico “pacto de siléncio” que ocorre todo tipo de violéncia. E o que denominou, Josiane Rose

Petry Veronese' ", de cifra negra da violéncia infantil.

1% VERONESE, Josiane Rose Petry. Temas de direito da crianga e do adolescente. Sdo Paulo (SP): LTr,
1997, p. 20. Segundo a autora, a violéncia fisica tem maior visibilidade, mas a violéncia psicoldgica deixa
marcas que atingem o mundo psiquico da crianga, pois ao ser ridicularizada, desvalorizada, criada em ambientes
promiscuos, vitima de constantes ameagas € acusagdes, causam-lhe lesdes profundas no superego, instincia que
cuida da interiorizagio dos valores, que vio lhe destruindo a auto-estima.
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De acordo com a autora, € justamente este “pacto de siléncio” um dos principais
fatores da vitimizag@o da infancia — em termos microcriminais. A entidade familiar é hoje
responsavel por cerca de 70% (setenta por cento) dos casos de agressdo contra as criangas € 0s
adolescentes. E isto, tem se multiplicado. Pois, paradoxalmente, a familia se tem apresentado
como uma institui¢do promotora de violéncia, haja vista a perda de afetividade, uma vez que
no proprio seio daquela entidade ja ndo se tem mais a possibilidade da subjetividade, da
liberdade de expressar idéias e sentimentos, pelo que, a casa — segundo a autora —~ deixou de
ser um lugar adequado que proporcionasse a crianga € ao adulto de crescerem juntos, e,
tornou-se um local que tem servido para reproduzir em seu interior uma pratica comum a

sociedade: a disciplina pela via da punigio.

De acordo com o Comité Pernambucano Contra a Redugdo da Idade Penal e Pela
Aplicagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente'””, das violéncias fisicas e morais sofridas
pelos infantes, cerca de 87% (oitenta e sete por cento) sdo praticadas pelos proprios pais,
familiares e pessoas mais proximas, inclusive, sofridas desde o nascimento. Em decorréncia
disto, observa-se que uma grande parte dos jovens que cresceram em contextos de
socializa¢gdo extremamente violentos sofrem uma forte associagdo com atitudes conflitantes

com a lei.

Alguns atos praticados por adolescentes sio proprios do comportamento juvenil,
pois, co-existem a sindrome da adolescéncia normal — reprodugdo de comportamento € usos
do grupo: conduta, fala, vestimenta, etc... — € o insurgimento contra os valores estabelecidos
pela sociedade. Ninguém passa pela adolescéncia sem a pratica de atitudes de resisténcia tidas
como anti-sociais ou mesmo consideradas infracionais! Contudo, dependendo da classe social
a crise da adolescéncia ¢ facilmente reconhecida e aceita, pois, para os adolescentes advindos
de familias com acesso a riqueza, ¢ mais compreensivel que a fase critica propicia reflexos
dos conflitos internos na conduta cotidiana e desviante. J& os que advém de familias
empobrecidas ndo encontram tamanha compreensdo, pois, sdo vistos como dotados de
natureza perversa e ma indole, inclusive, sdo considerados irrecuperaveis, pelo que, segundo o

entendimento de alguns, devem ser banidos do meio social.

1% Comité Pernambucano Contra a Reducfio da Idade Penal ¢ Pela Aplicagdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. In BULHOES, Antonio Nabor Areias et alli. A razio da idade: mitos e verdades. Tomo VI,
Brasilia (DF): MJ/SEDH/DCA: CONANDA, 2001 (Colecdo Garantia de Direitos — Série Subsidios), p. 211-220.
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Ao adolescente seja ele da classe social que for, deve-se reconhecer como
absolutamente normal a possibilidade de se insurgir as regras estabelecidas pela sociedade. Na
verdade ndo existe criminalidade infanto-juvenil, mas, sim, processos de criminalizagdo, ou
seja, de um grupo de pessoas que, ndo por serem pobres, mas, sim, por se encontrarem
fragilizadas, quando, ndo, inseridas num grupo social que, em fung¢io da distribui¢do desigual
das formas de estigmatizagdo, sdo mais passiveis de serem alcangados pelo sistema de
controle social, pois a luta que se trava € entre classes sociais, associando-se a idéia de

criminalidade mais facilmente a classe economico-social desfavorecida.

No Brasil, cerca de 56% das pessoas integram familias cuja renda per capita ¢
inferior a meio salario minimo — em 2002, cerca de R$ 100,00 (cem reais). Segundo o
Ministério da Justiga, cerca de 90% dos crimes sdo praticados por adultos, enquanto que os
adolescentes sdo responsaveis por menos de 10%, das atitudes identificadas como que em
conflito com a lei. E, deste percentual cerca de 73% dos atos tidos como que em conflito com
a lei, e, que, atingem o patrimOnio alheio ndo passam de meros furtos, sem emprego de
violéncia. Ainda, dentro daquele indice de 10% apenas cerca de 1% corresponde a atitudes
identificadas como roubo, outras modalidades de furto e entorpecentes. Ja as atitudes
comparadas ao homicidio representam menos de 1%, ou seja, apenas 0,94%. E, assim,
também, os atos tidos como infracionais que s3o identificados com latrocinio: 0,15%; bem

como os comparados a roubo com lesdes graves: 0,16%.

O indice de atitudes em conflito com a lei que sdo comparativamente identificadas,
pela regra do artigo 103, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, aos crimes contra a vida,
entdo, praticadas por adolescentes € cerca de 8,5%, e, isto, representa 1,09% das atitudes
consideradas violentas praticadas por adolescentes. Ademais, comparativamente, tem-se que
cerca de 40% dos atos praticados por adolescentes que necessitam de intervengdo estatal, ou
seja, os pejorativamente denominados “infracionais” recebem apenas remissdo algumas vezes
acumulada com adverténcia. O indice de reiteragdo de atitudes tidas como pejorativamente
“infracionais” praticadas por adolescentes, vale dizer, que na dogmatica juridico-penal se
denomina de reincidéncia é apenas de 7,5%, enquanto que o indice de reincidéncia dos
adultos é de 47%, pois, é decorréncia direta da faléncia do sistema penitenciario e penal,
precisamente, por ndo cumprir as suas promessas declaradas. No Brasil, cerca de 30 milhdes

de pessoas vivem em estado de indigéncia, abaixo da linha da pobreza.
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No entanto, observe-se que no Brasil existem mais de 20 (vinte) milhdes de jovens
com idade entre 12 (doze) e 17 (dezessete) anos. O que se observa, ¢ que 70% dos
adolescentes que circunstancialmente praticam atitudes consideradas em conflito com a lei
sdo provenientes de familias desorganizadas, principalmente, sem a mde presente fisica e
simbolicamente. Ademais, cerca de 3,96% dos adolescentes que cumprem medidas sécio-
educativas, concluiram o ensino fundamental. De acordo com o Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga ¢ do Adolescente — CONANDA, cerca de 7,12% s@o analfabetos dos
adolescentes que se submetem a medida socio-educativa; outros 71,01% nio concluiram o
ensino fundamental; dos quais 45% estdo cursando as quatro primeiras séries;, € 25,04% as

quatro ultimas série deste nivel.

O reajustamento do processo de formagdo de carater deve ser cometido a
educagdo, e, ndo a pena criminal. Pois, a prevaléncia do carater educativo ao punitivo, enseja
uma maior eficacia das técnicas educativas voltada a autocritica e a reparagdo do dano,
produzindo no adolescente em conflito com a lei a possibilidade de reafirmagdo dos valores
éticos e sociais. O estabelecimento de um projeto de vida responsavel € capaz de produzir

ruptura com a pratica de atos conflitantes com a lei.
2.2. O trafico internacional de criancas e adolescentes

O trafico internacional de criangas se vincula precipuamente ao comércio sexual,
sendo certo que s6 na América Latina cerca de 100.000 pessoas sdo vitimas, as quais, em sua
grande maioria constituida de mulheres e adolescentes, destinadas a exportagdo, com
propésitos sexuais, para Europa, Jap@o, Israel e Estados Unidos — segundo Shecaira e Silveira.
E, assim, diante da constatagdio da caréncia internacional quanto a instrumentos para
combater, sendo, reduzir o trafico sexual infantil, procura-se identificar as verdadeiras causas
deste complexo problema socio-cultural, discutindo novas idéias acerca de um possivel e
efetivo comprometimento ndo s6 das autoridades publicas, mas, também, da sociedade civil —
organizada ou nao —, informando-lhes das graves conseqiiéncias e constantes desrespeitos aos
direitos mais comezinhos da personalidade humana, sobremodo, quando se trata de criangas e
de adolescentes. Este tipo de comércio somente perde, em termos de lucro, para o trafico de

drogas e de armas.
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As causas, entdo, apontadas pelos autores, remontam a globalizagdo econdmica e
suas perversas conseqiiéncias sociais (produgido de pobreza, guerras localizadas, crises nos
paises periféricos e regides do terceiro mundo), pois, a busca por lucros faceis e um
hedonismo desenfreado das sociedades de consumo também contribui para que surjam muitos
interessados na manutengdo das diferengas sociais, as quais, propiciam ocorréncias como as
que levam familias a venderem suas filhas, quando ndo permutam criangas por comida'’®. O
trafico internacional de infantes, sobremodo, quando se objetiva com isto a prostitui¢do
infantil, constitui-se num problema ndo s6 mais complexo, mas, também, de consequéncias
mais gravosas, pois, como se sabe, a capacidade volitiva reduzida dos jovens importam na
maior cautela, por parte das instituigdes sociais, com o intuito precipuo de que se resguarde a
formagdo da juventude, tutelando, assim, a liberdade individual daqueles que ainda n3o se
encontram completamente aptos para decidirem sobre questGes relativas aos seus interesses

. , . 111
mais proprios enquanto ser humano .

As propostas de combate, sendo, de redug@o dos indices alarmantes de crescimento
do tréafico internacional de criangas, principalmente, perpassam basicamente pela prevengio,
vale dizer, no desenvolvimento de programas econdmicos sérios que valorizem a pessoa
humana inserida num contexto social periférico e desfavoravel ao pleno atendimento de suas
necessidades vitais mais comezinhas, ensejando, inclusive, com isto, a minimizagio das
desigualdades regionais, além ¢é certo da difusdo de informagdes e 0 comprometimento dos

diversos setores sociais no combate ao trafico de criangas e adolescentes''Z.

1 SHECAIRA, Sérgio Salomio ¢ SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. O trifico internacional de mulheres e
de criancas. Boletim IBCCRIM, ano 10, n° 112, margo de 2002, p. 03-04. No Brasil, segundo os autores,
também, sdo identificaveis tais ocorréncias, inclusive, “...sdo encontradi¢as com razodvel freqiiéncia...” (sic).
Até porque, como pontuam os autores, 0 conceito de prostitui¢do muito se modificou, em decorréncia mesmo da
evolugdo do mundo, passando-se, pois, a considerar de forma mais ampla possivel, pois “a redugdo de pessoa
humana, eventualmente crianga, a condi¢do andloga e de escravo, podendo ser, mediante variada gama de
agoes (sedugdo, engodo ou fraude) abusando sexualmente, tudo em um mundo onde a imigragdo (legal ou ndo)
é fregiiente, e onde comunidades continentais estdo a se formar e barreiras politicas, a se desmoronar...” (sic).
"' SHECAIRA, Sérgio Salomio ¢ SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit. De acordo com os autores, a
capacidade volitiva reduzida da crianca e do adolescente ¢ sempre motivo de incremento da reprovagdo social.
No entanto, advertem que caso indistintamente apenas se criminalizem condutas, o Direito Penal corre o sério
risco de ter agbes inoperantes. “...Os novos contornos desenhados pelo Direito Penal sexual devem acompanhar
a criagdo legislativa, destacando-se da moral coletiva, buscando, sim, o objeto maior de prote¢do da liberdade,
autodeterminagdo e formagdo daqueles sujeitos a um trafico sexual internacional, bens juridicos maiores que
sdo... " (sic).

"2 SHECAIRA, Sérgio Salomdo e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit. Os autores propdem ainda a
assisténcia as vitimas, mediante a implementagfo de servigos de apoio sdcio-psicologico, antes mesmo que se
opere a sua deportagiio para o pais de origem, inclusive, concedendo, visto provisorio de trabalho — e porque nio



74

2.3. A marginaliza¢io social da juventude

A marginalizagio social da juventude opera-se através das variegadas formas de
abandono e violéncia que se produzem e reproduzem no seio da sociedade, €, pelas mais
importantes institui¢des sociais, como, por exemplo, a familia e o Estado. Assim, pode-se
identificar uma primeira e¢ td0 comum violéncia, através do abandono do pequeno recém
nascido que por vezes encontra-se privado dos cuidados maternos, ou seja, de uma pessoa
certa que lhe proporcione carinho, amor e seguranga’'’. Em virtude disto, pode-se mesmo
dizer que toda e qualquer marginalizag@o social que sofre a crianga € do adolescente — sendo,
também, todas as pessoas — opera-se pela falta de afetividade, decorrendo, disto, imediata e
remotamente, a frustragio afetiva que, por vezes, mas, nem sempre, coloca o infante em

conflito ndo s6 consigo mesmo, mas, também, com a lei.

Ora, em vista do principio da hierarquia da responsabilidade, tem-se que a situagdo
de conflito com a lei que possa se encontrar circunstancialmente o adolescente — ao que
pejorativamente se tem denominado de “delinqiiéncia juvenil” — € decorréncia direta do
abandono material e moral pelo Estado e pela Sociedade que, por sua vez, provém dos
defeitos e falhas da propria sociedade, quando ndo do Estado, enquanto tutor das funges
indispensaveis ao bem estar dos infantes. O Estado instrumentalizando, pois, por assim dizer,
a propria sociedade na sua busca permanente de aprimoramento e perfei¢do, ja ndo pode mais,
apenas atribuir responsabilidade penal direta ao adolescente que circunstancialmente se
encontra em conflito com a lei, uma vez que, antes de tudo, deve preventivamente operar de

forma assecuratoria, implementando, entdo, os seus direitos fundamentais.

de estudante —, com a reclassificacdo de imigrantes ilegais para residentes tempordrios. No mais, protestam pela
adocio de leis que criminalizem o turismo sexual, sob o argumento de que “... ndo havendo demanda nos paises
ricos, certamente ndo havera o trdfico em que sdo vitimas as mulheres e criangas dos paises pobres...” (sic).
Com o advento da lei sob n°® 269, de 05 de maio de 1998, o ordenamento juridico italiano criminalizou a conduta
“daquele que organiza ou faz propaganda de viagem com o fim da fruigdo da atividade de prostitui¢do, com
danos para menores”, com previsio de pena de 06 a 12 anos de prisdo.

3 ALBERGARIA, Jason. Direito penitenciirio e direito do menor. Belo Horizonte (MG): Mandamentos,
1999, p. 177 e ss. O autor denominou tal fendmeno como a sindrome da privagdo dos cuidados maternos,
segundo a qual a crianga abandonada ndo ¢ aquela que apenas se encontra privada de um lar, mas, também,
aquela que no scio da propria familia, numa instituigdo hospitalar — maternidade — ou social, encontra-se privado
dos cuidados maternos e familiares, vale dizer, nfio he é proporcionada afetividade. E, isto, também, pode se
operar de forma inconsciente, segundo o autor, quando houver entdo uma atitude inconsciente de rejei¢do dos
pais, da familia, e ou das instituicées. Ndo fosse sd, esta atitude inconsciente de rejei¢io, também, opera-se
através da excessiva exigéncia de amor dos pais ou satisfagdo vicariante dos pais com o procedimento do filho,
bem como, nos casos de crianga em creche, internato, hospital, onde falte pessoa certa que lhe dé amor e
seguranga.
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Cabe ao Estado, pois, a regularizagdo de medidas efetivas para tal desiderato para
além da tomada de consciéncia — segundo Albergaria. Dentre as plausiveis providéncias
urgentes poder-se-ia citar como indispensaveis ao combate & violéncia urbana: a) o efetivo
combate 4 miséria, através de politicas publicas e o voluntariado, b) desarmamento e
proibi¢do de venda de armas de fogo; e c) participagdo popular, através de parcenas,

voluntariado e intervengio da sociedade civil organizada.

2.4. A criminalizacgio antecipada da juventude

O processo de criminalizagdo também € um processo politico € econdmico. Jason
Albergariam, observa que, no futuro que se quer presente, nio podera existir sentengas,
decisbes, pronunciamentos ou qualquer outra intervencgdo juridica indiscutivel, irreformavel,
sobremodo, quando se tratar de procedimento peculiar a crianga e ao adolescente, sem que se
considere sempre a orientacdo tutelar que permeia, norteia toda e qualquer interveng@o nesta
seara, ainda que se cuide de infragdo, apuragdo de ato infracional. E, principalmente, nestas
situagdes, ndo s6 podem como devem ser modificadas ou mesmo suprimidas — revogadas —
qualquer decisdo que se mostre injusta, inadequada, inconveniente ou desvantajosa ao pleno
desenvolvimento da personalidade do infante, até porque, eventual intangibilidade decisional
colocaria em risco, sendo macularia propriamente os direitos, garantias e interesses dos

adolescentes, pessoas que se encontram na peculiar condigdo de desenvolvimento.

O contato natural, o desenvolvimento natural, o meio natural dentre outros
aspectos existenciais, constituem-se nos elementos inerentes a integragdo social da pessoa,
sobremodo, daquelas que se encontram na peculiar condi¢do de desenvolvimento, como as
criangas e os adolescentes, afetando, indubitavelmente, o comportamento futuro de toda uma

~ 115
geragcao .

'Y ALBERGARIA, Jason. Op. cit.

5 ALBERGARIA, Jason. Op. cit. Segundo o autor, o Estatuto da Crianga e do Adolescente previu os direitos
fundamentais dos infantes, bem como os processuais € 0s decorrentes da decisio judicial, como por exemplo, o
direito a vida que se constitui na condi¢do basica para se realizar plenamente a pessoa humana. De outro lado,
aponta, também, para o respeito a liberdade e a dignidade daqueles, pontuando-sc que a liberdade ¢
autodeterminagio do homem sem impedimento por parte do individuo ou da sociedade, pelo que, tanto a crianga,
quanto o adolescente deve ser protegido contra toda forma de negligéncia, crueldade ¢ exploracdo, que possa
prejudicar sua saude, educagio e desenvolvimento fisico, intelectual e moral.
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Bem por isso, pode-se dizer que a crianga e o adolescente constituem-se na matéria
prima da futura sociedade que se deseja, devendo-se, pois, garantir as condigdes minimas e
necessarias ao pleno desenvolvimento de suas personalidades. Pois, com o obstaculo do
abandono e da exploragdo, o infante ndo tera acesso aos bens e valores da vida social que
definem a dignidade do ser humana, pois, todo e qualquer impedimento aos fins existenciais
poriam a pessoa fora do seu meio natural, sobremodo, quando se trata de pessoas na peculiar
condi¢do de desenvolvimento, obstaculizando, assim, a sobrevivéncia sendo a realizagio da

vocagio pessoal de crescer.

Em que pese a doutrinagdo da maioria dos autores criticos a redugdo da idade
penal, observa-se que ainda subsiste um lapso espacial entre a efetiva responsabilizagdo penal
aos infratores menores de dezoito (18) anos de idade, e, a possibilidade da aplicagido de penas
privativas de liberdade. O artigo 15, do Estatuto da Crianga e do Adolescente''® coloca em
salvaguarda a inviolabilidade fisica e psiquica, o respeito da pessoa humana, a intimidade e a
dignidade dos infantes, os quais, na verdade, sdo desrespeitados tanto no mais banal cotidiano
de suas vidas, quanto na atuagio dos variegados aparelhos sociais de criminaliza¢do, como

aponta Jason Albergaria''’.

2.5. A estigmatizagao da juventude

Desta forma, todo grupo social culmina por conceituar algumas condutas humanas
como indesejadas — ato proprio e possivel de ser cometido por qualquer pessoa — pelo que,
transforma-as num desvio que a dogmatica juridico-penal considera e qualifica como crime,
sendo, entdo, pois, necessario deixar bem claro que, em virtude mesmo disto, o direito por si
s0 n3o pode milagrosamente fazer desaparecef tais condutas tidas como delituosas, € utopia

va que deve deixar-se as mentes ingénuas e incultas''®.

16 BRASIL, Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Artigo 15 — A crianga e o adolescente tém direito a
liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de
direitos civis, humanos € sociais garantidos na Constituicio ¢ nas leis.

""" ALBERGARIA, Jason. Op. cit. O autor condena e censura os festes de personalidade a que s3o submetidos
os adolescentes infratores de acordo com o perigo da infragdo, bem como a violagdo da intimidade da pessoa
humana, decorrentes, pois, dos métodos de educacio e reeducagio a que sdo submetidos. Em citagdo de R. Biot,
pontua o autor que “... a agressdo biologica a personalidade consiste em perigoso problema moral e social. O
exame da personalidade do menor ou o método de sua educagdo, sem o seu consentimento ou adeséo de sua
vontade, induziriam a desconhecer os direito inaliendveis da pessoa humana. ... "

'8 BETTI, Emilio. I! quarto libro nel progetto del cédice civile italiano. /n Riv. Dir. Comm., 1938, 1*p., p. 566 ¢
ss. apud SPOTA, Alberto G. O juiz, o advogado e a formagdo do direito através da jurisprudéncia. Porto
Alegre (RS): Safe, 1985, p. 26.
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E esta, pois, segundo Emilio Betti, a eterna dialética da vida social, a qual é
precisamente constituida por conflitos de interesses, pelo que, os juristas ndo podem ignora-

los sem restringir a propria capacidade de horizonte e diminuir em substancia sua propria

missio.

Em face das diversas vertentes que impulsionaram nos Gltimos tempos a crise da
seguranga publica e da violéncia urbana, por vezes, ressurgem visionarios que propdem
medidas simples para problemas tdo complexos € que importam ser analisados por multiplos

angulos, singularizando-se.

Pois, neste estudo, mais uma vez repudiasse uma destas sugestdes miraculosas,
qual seja, dentre elas, a da redugdo da idade penal, como panacéia legal para resolu¢do dos

graves problemas sociais.

Neste estudo, pretende-se sim desmistificar essa visdo fragmentada da realidade,
debrugando-se, pois, sobre as questdes da infancia e da juventude, a partir da instancia tutelar
da criminologia critica, a qual, disputa ndo s6 as questdes ligadas ao atendimento de politicas
publicas aos segmentos mais desfavorecidos de nossa sociedade, em especial, quanto as
criangas e adolescentes, principalmente, aqueles autores de a¢bes conflitantes com a lei, mas,
sobremodo, informar os diversos operadores juridicos sobre o comprometimento com o
regime democrético e com as garantias constitucionais do ser humano, segundo a orientagio
humanistica, na valorizagdo dos Direitos Humanos, especialmente, daquelas pessoas na

peculiar condi¢do de desenvolvimento.

E neste contexto da doutrina da prote¢do integral, entdo, acolhida
constitucionalmente com o intuito de que se assegurassem de forma mais ampla possivel os
direitos da infancia e da juventude, principalmente, naqueles casos em que se encontrassem
em conflito com a lei, estabelecendo-se, assim, um sistema de garantias, inclusive,
procedimentais, foi que na Constitui¢do Federal de 1988, por uma opgio politico-legislativa,

plasmou-se o direito individual da idade de inimputabilidade penal em dezoito anos'"”.

""" TERRA, Eugénio Couto. A idade penal minima como clausula pétrea. in A razio da idade: mitos e verdades.
Tomo VII, Brasilia (DF): MY/SEDH/DCA: CONANDA, 2001 (Série Subsidios), p. 30-69. Segundo o autor
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A estigmatizagdo tanto da crianga, quanto, e, principalmente, do adolescente, em
nosso pais, opera-se como ja se pontuou, ndo sO através dos processos de criminalizagdo
realizados pelos aparelhos repressivos do Estado — Policia, Ministério Publico, Magistratura,
dentre outros —, mas, também, por meio dos processos de marginalizagio que se dio através
dos aparelhos ideologicos do Estado — Escola, Familia, Igreja, Agremia¢es Culturais e de
Lazer, etc... — impondo, desta maneira, desde os primeiros instantes de vida, as mais diversas
e variegadas formas de violéncia e de exclusdo social. Ao final destes processos de
segregagdo se encontra o penitenciarismo que despersonaliza e marca de forma indelével
aquelas pessoas que, por ndo terem lhe sido dado qualquer opg@o (chance — oportunidade),
sdo etiquetadas (labbeling aproach) como perigosas, desviadas, incorrigiveis e inaptas ao
convivio social, oferecendo-lhes tio somente o caminho da reincidéncia, até porque ndo lhes
prepara para a vida comunitaria, e, sequer, prepara a comunidade onde vivia € o seu ndcleo

familiar — se € que o tinha antes — para recebe-lo e auxilia-lo.

2.6. Diagnéstico de alguns problemas e solugées

A partir de estudos realizados e de experiéncias vividas, particularmente, em
eventos de repercussio mundial — Segundo (2°) Forum Social Mundial'?® — equipes de
trabalho tém se debrugado sobre questdes ligadas a distribuicdo da justi¢a aos segmentos mais
desfavorecidos da sociedade brasileira, dentre eles, o das criangas e dos adolescentes e, dentre
eles, também, os autores de a¢des conflitantes com a lei, diagnosticando, inclusive, alguns

problemas referentes a area tematica.

Pois, como se verificou, nem todos os operadores do direito que atuam
efetivamente no poder judiciario so devidamente informados e comprometidos com os
direitos da crianga e adolescente, entdo, plasmados na Constituicio Federal de 1988 e no

Estatuto da Criancga e Adolescente — Lei sob n® 8.069, de 13 de julho de 1990.

“..Passa-se “do menor objeto de compaixdo-repressdo a inféncia-adolescéncia como sujeito pleno de direitos”™
(MENDEZ, Emilio Garcia. Inféncia e cidadania na América Latina. p. 91)...” (sic).

120 HADDAD, Eneida G. De Macedo e PIETROCOLLA, Luci Gati. 2° Férum Social Mundial Participacio do
IBCCRIM na Oficina da Ajuris: Justi¢a para todos? Democracia ¢ acesso ao judiciario. Boletim IBCCRIM,
ano 10, n® 112, Sio Paulo, margo de 2002, p. 01-02.
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E, € justamente da desinformagdo que, por vezes, resultam posi¢des ideologicas e,
ndo raro, op¢des por medidas arbitrarias, em desfavor dos direitos mais comezinhos da
personalidade humana, ao invés de medidas adequadas a potencializagio do pleno
desenvolvimento sadio e regular daquelas pessoas que se encontram neste peculiar processo
de estruturag@o e formagdo do carater. Ainda, em relagdo aqueles jovens em conflito com a
lei, verificam-se outros pontos de estrangulamento, quais sejam, a centralidade da figura do
Jjuiz, circunstincia que favorece um exercicio tradicional de justi¢a, contribuindo para
perpetuar a ambigiiidade entre duas visdes de mundo presentes no dmbito da aplicagdo da
justica: aquela que compreende a infragdo como produgido social, preconizando medidas
socio-educativas e a que aponta a puni¢do como solugdo aos problemas decorrentes da
transgressdo das normas legais. O profundo distanciamento nio s6 dos Juizes de Direito, mas,
também, do aparato judiciario excessivamente burocratizado das reais necessidades da
populagdo — realidade sécio-cultural desestruturante e excludente — também, configura-se

num dos problemas diagnosticados.

Até porque, na verdade, um posicionamento indiferente diante da perversa e

[*H

excludente desigualdade social impede a plena implementacio de medidas adequadas
garantia e efetividade dos direitos da infancia e da juventude, em que pese a centraliza¢io e
especificidade dos Juizados da Infancia e da Juventude para o conhecimento, processamento e
resolugdo das questdes inerentes aos jovens autores de a¢des conflitantes com a lei'?!. A falta
de pessoal especializado, o numero insuficiente, o mau aparelhamento, localiza¢do e
insalubridade de instituigdes voltadas para o atendimento de criangas e adolescentes autores
de agdes conflitantes com a lei, por vezes, atingidos por abusos e maus-tratos, inseridos que
estdo num processo de exclusdo social sediado em verdadeiros guetos situados nas periferias
dos grandes centros urbanos, tdo carentes de justica e seguranga, s3o causas dos graves
problemas que inviabilizam a efetivagdo dos direitos da infancia e da juventude plasmados,

tanto na Constituigdo Federal de 1988, quanto no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

"?! HADDAD. Eneida G. De Macedo e PIETROCOLLA, Luci Gati. Op. cit. As autoras esclarecem que a
existéncia de uma justica especifica para jovens em conflito com a lei, consoante a experiéncia de centralizagio
das quatro varas da infancia e da juventude no espago do Férum da Rua Piratininga, no Bras, na cidade de Sdo
Paulo, apesar de ter contribuido para o reconhecimento da existéncia de uma tal justica, além € certo de ter
favorecido o debate, a reflexdo ¢ as trocas de opinido € leitura, dificultou o acesso 4 justi¢a para jovens residentes
em localidades distantes do Férum. E isto, muito bem espelha a realidade do cotidiano juridico-social em nosso
pais.
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A falta de comprometimento dos veiculos de comunicagdo com a cultura da paz,
banalizando a violéncia e acirrando o carater adversarial nas relagdes sociais, na verdade,
apenas objetiva, quando, ndo, fins lucrativos e picos de audiéncia, também, velados objetivos
politicos, 0 que, no conjunto, resulta em incentivo a criminalidade. Uma nova estratégia
criativa e diferenciada que n3o mais se paute no paradigma adversarial, impGe-se. O
paradigma reducionista e cientificista, que recomenda o tratamento fragmentario dos
problemas humanos, impds o modelo da atuagdo profissional neutra e isenta. Porém, isso nao
aumentou e sequer melhorou a eficacia resolutiva das praticas profissionais pautadas numa

impessoalidade racional.

Em todos os ramos da atividade humana produtiva, mesmo naqueles onde se lida
mais intensamente com gente e com dramas humanos — como, por exemplo, as escolas e as
instincias judiciais, especialmente, a que lida com os adolescentes em conflito com a lei,
dentre outras — passou a imperar a idéia de que era necessaria uma postura neutra e impessoal,
a fim de se evitar “fransferéncias” supostamente capazes de afetar a racionalidade técnica do
profissional habilitado, fazendo-o, assim, cometer erros, em especial erros de avaliagdo e

julgamento — como adverte Leda Maria Hermann'#.

A proposta formal é a da apropriagido do conflito pelo Estado, que, sob a promessa

de seguranga juridica, busca uma solug@o satisfatéria e justa, através da atuagdo de um

julgador neutro e imparcial, como bem observa Jairo Bisol'®.

122 HERMANN, Leda Maria. Por um enfrentamento nio violento da violéncia doméstica. Sdo Bento do Sul
(SC): [s.n.], [ca 1999]. Apud Mediagio orientada: uma metodologia integrativa e transformadora a efetiva
resolugio de conflitos. in RAMIDOFF, Mario Luiz. Trajetérias juridicas: desafios e expectativas.
Florianopolis (SC): Habitus, 2002, p. 93-112.

123 BISOL, Jairo. Mediagio ¢ Modernidade. /7 Em nome do acorde: a mediagio no direito. Tradugdo de Julicta
Rodriges, Buenos Aires: ALMED, 1999, p. 109-117: “... os juristas modernos talharam uma rica mitologia,
onde a neutralidade do operador, decorrente da objetividade do ato de aplicagdo do direito posto sob a forma
legal, era o suporte da seguranga juridica do cidaddo jurisdicionado. ... Sdo mitos decorrentes deste modelo
cientificista de pensar o direito 1) o silogismo judicidrio, 2) a completude do ordenamento juridico e 3) a
interpretagdo literal da lei, entre outros. ... Em contraposi¢do a este universo conceitual mitologico ... aidéia de
mediagido ndo apenas possibilita articular 1) autonomia e 2) equidade como elementos que passam a constituir,
efetivamente, o exercicio cotidiano da cidadania, bem como denuncia o fantasma do totalitarismo que assombra
os arrabaldes do conceito de 3) igualdade (tanto formal quanto material), para, ao final, desnudar a violéncia
em que se traduz a relagdo processual, potencializando neuroses e intransigéncias entre o autor e réu, como
resultado do cardter duelistico oculto por tras do conceito de 4) contraditorio ...~ (sic).
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Eis, a promessa de seguranga juridica'** do sistema judicial: os conflitos terdo
adequado enfrentamento e receberdo respostas satisfatorias, porque o sistema atuara através
de um operador que conhece a lei (€ técnico), que ndo se deixa envolver emocionalmente (é
neutro), que ndo vai pender nem para um nem para outro lado (é imparcial), e que terd como
instrumental (absolutamente seguro) a lei e a dogmatica juridica. Na base de toda proposta de
mediagdo, e, em especial, & que se propde, necessariamente, a intervengdo deve ser solidaria
e, entdo, exercida de forma humanizada, ou seja, precisa estar fulcrada no sentimento de
responsabilidade social do interventor ¢ na forga do vinculo, pois'*’, hoje, esta desejada
interveng@o se encontra abandonada em nome de uma suposta neutralidade que o operador

juridico persegue como base de uma atuagdo justa.

E preciso, pois, criar lagos com os atores do conflito, utilizar, sim, como
instrumental: a emogdo, a inteligénecia intuitiva, a solidariedade. Luis Alberto Warat'?,
sugere, -entdo, uma investigagcdo prospectiva em torno das possibilidades, na mediagdo, da
analise institucional, das técnicas grupais e das simulagGes psico-dramaticas, isto €, uma
tendéncia de mediagdo-grupo-dramdtica-institucional, a qual, perpassa, acima de tudo, pelo
resgate da pessoa — o grande desafio agora € o de re-aprender a ser gente. Implementar um
programa de humanizagio ndo significa admitir que se deixou de ser humano, mas, sim, que é
preciso se reencontrar interiormente para poder encontrar o outro. Humanizar €, assim,
essencialmente empreender o resgate das sensibilidades humanas paulatinamente
abandonadas, vale dizer, antes de qualquer coisa, facilitar um processo intimo de
transformag@o pessoal, promovido pela propria pessoa a partir de um espago telurico,
temporal, ladico e solidario de sensibilizagio — que precisa lhe ser ofertado'?’. Até porque, a

humanizagdo nio é uma pratica fragmentaria e procedimental que se aplica ao outro.

12 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusiio de seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia
do controle penal. Porto Alegre (RS): Livraria do Advogado, 1997, p. 292-3: “... a eficdcia das fungdes
declaradas do Direito Penal é sobretudo ‘simbélica’ e legitimadora, ao invés de instrumental. ... Trata-se
precisamente de uma oposigdo entre o ‘manifesto’ (declarado) e o ‘latente’; entre o verdadeiramente desejado e
o diversamente acontecido; e se trata sempre dos efeitos e conseqiiéncias reais do Direito Penal. ... as fungdes
latentes predominam sobre as fungdes declaradas ... A fungdo simbolica é assim insepardvel da instrumental a
qual serve de complemento e sua eficacia reside na aptiddo para produzir um certo nimero de representa¢des
individuais ou coletivas, valorizantes ou desvalorizantes, com fungdo de ‘engano’. ...” (sic).

2 HERMANN, Leda Maria. Por um enfrentamento nio violento da violéncia doméstica. [n. p].

126 WARAT, Luis Alberto. Ecologia, Psicanalise ¢ Mediagdo. /# Em nome do acordo: a mediacio no direito.
Traducfo de Julieta Rodriges, Buenos Aires: ALMED, 1999, p. 019.

17 RAMIDOFF, Mario Luiz. Op. cit.
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Antes, ¢ uma travessia interior, que cada qual realiza sozinho, mas contando com
ajuda externa capacitada e com apoio solidario e atento. Humanizar, entdo, ¢ mudar a propria
vida, num movimento de dentro para fora. Por isso ndo se pode humanizar o outro, mas no
maximo estar com o outro ao longo de sua travessia, sensibilizando-o, apoiando-o e
acompanhando-0'?®. No mais, as diversas medidas politicas no ambito da estruturagio da
justica revelam a profunda desigualdade social existente na sociedade brasileira, inclusive,
reproduzida pelas proprias agdes estatais, através das quais, propde-se uma Justica para o

grupo de pessoas empobrecidas diversa da Justi¢a para os ricos'?.

Em face disto, Haddad e Pietrocolla sustentam que é preciso lutar por uma nova
utopia voltada para a constituigdio de uma sociedade comprometida com o humano,
desenvolvendo novas formas de sociabilidade, de sorte que o coletivo oriente as agdes
cotidianas, respeitando as diferengas e as individualidades. De outro lado, asseveram que é
preciso criar, em curto prazo, formas alternativas de media¢do de conflitos como prevengio
da violéncia e criminalidade. Além disto, impGe-se a revisdo do conteiddo programatico das
disciplinas dos cursos de Direito, a fim de dotar os futuros operadores juridicos de capacidade
critica e criativa e de conhecimento das particularidades soOcio-culturais da sociedade
brasileira, inclusive, invertendo o conceito de acesso a Justi¢a, ou seja, levando a Justica ao
povo e ndo o povo a Justica. E, em particular, implantar imediatamente o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, criando e aparelhando as instituigbes que garantam seu funcionamento.
Estas medidas, segundo as autoras, constituem-se mesmo em propostas plausiveis para a
resolu¢do dos problemas acima diagnosticados que afligem sobremaneira os direitos das

pessoas na peculiar condi¢do de desenvolvimento.

Diante disto, no proximo capitulo, buscar-se-4 demonstrar que a
internacionalizag¢@o e a universalizagdo dos Direitos Humanos €, antes de tudo, uma estratégia
de divulgagdo e convencimento da importancia da dignidade da pessoa humana, sendo certo
que, no Brasil, por op¢ao politica, ao se adotar a Doutrina da Protegdo Integral, no artigo 227,
da Constituigdo Federal de 1988, muito mais do que assimilar uma teoria dos Direitos

Humanos, estabeleceu-se, sim, direitos fundamentais para criangas e adolescentes.

'8 R AMIDOFF, Mario Luiz. Op. cit.
122 HADDAD, Eneida G. De Macedo e PIETROCOLLA, Luci Gati. Op. cit.



CAPITULO II
Direitos Humanos da Infancia e da Juventude

1. Evolucio dos Direitos Humanos

O sistema internacional de Direitos Humanos passou a existir € desenvolver-se a
partir da Carta das Nag¢des Unidas e da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, pelo que,
como uma obrigagdo, tornou-se um verdadeiro jus cogens para os membros da comunidade
internacional, uma vez que enuncia a concepgdo de direitos iguais e inalienaveis comuns a
todos os povos, afirmando-se, assim, a universalidade e indivisibilidade de tais direitos — de
acordo com Sérgio Augusto Guedes Pereira Souza'"". O género humano é uma grande familia,
onde todos os membros tém direitos iguais e inalienaveis. No proprio preambulo da Carta das
Nagdes Unidas, consigna-se que a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no
valor do ser humano, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como das

nagles grandes e pequenas.

130 SOUZA, Sérgio Augusto Guedes Percira. Os direitos da crianga e os direitos humanos. Porto Alegre (RS):
Safe, 2001, p. 38. O autor analisa os Direitos Humanos a partir de um contexto historico mais contemporaneo,
vale dizer, a partir da criagdo das Nac¢des Unidas e o término da Segunda Guerra Mundial — internacionalismo —
Ppois, a partir de entdo, atribui-se um valor universal ao conceito dos direitos humanos. Em face disto, observa-se
que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos formalmente ndo tem conteado obrigatério, ou seja, ndo
contém prescri¢gdo legal de respeito ou seguranga dos direitos humanos. Assim, do ponto de vista formal, ndo
possui natureza juridica vinculante, pois n3o se constitui numa exortagio com conteudo obrigacional. Isto,
contudo, ndo diminui a sua importancia, pois, na verdade, ¢ a origem de todo movimento em prol da efetiva
implementagdo dos Direitos Humanos, motivo pelo qual, tem transcendido seus proprios aspectos formais. O
autor esclarece, entdo, que, constituindo-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos num verdadeiro texto
interpretativo da Carta das Nagoes Unidas, elevar-se-ia a jus cogens, por se tratar mesmo de um principio geral
de direito internacional, revestindo-se, assim, de efeitos vinculantes. O jus cogens — segundo os artigos 53 e 64,
da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados — € wuma norma imperativa de direito internacional geral, pois,
é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu conjunto, como norma da
qual nenhuma derrogagdo é permitida e que s6 pode ser modificada por nova ordem de direito internacional
geral da mesma natureza. O jus cogens em direito internacional possui cinco caracteristicas fundamentais: a
generalidade (obriga a todos); a imperatividade (nio admitem validade de acordo em contrario); a
representatividade (representacdo e protecio de interesses comuns); a mutabilidade (modificadas por normas de
igual qualidade ¢ natureza); e proibitividade (nulidade de qualquer tratado internacional ou norma derrogatdria
em contrario). Em face disto, conclui o autor que a Declaragdo Universal dos Dircitos Humanos protegendo
interesses supremos do género humano, na verdade, declara principios gerais de direito reconhecidos por toda a
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Destarte, observa-se que, com o surgimento de nova ordem internacional,
inaugura-se, uma nova orientativa internacional voltada para o reconhecimento incondicional
dos Direitos Humanos, ou seja, um novo compromisso pela promogdo e estimulo do respeito
aos Direitos Humanos e as liberdades fundamentais para todos — segundo Sérgio A. G. P.
Souza, para quem, o compromisso com a promogdo e prote¢io dos Direitos Humanos,
constitui-se num vinculo de unido entre diferentes concepgdes dos direitos do homem, validas
nas diversas partes do mundo. Os Direitos Humanos por serem considerados interesses
supremos devem ser protegidos por normas de carater imperativo, vedando-se, desta forma,
disposi¢des que sejam contrarias e considerando-se nulas toda e qualquer norma que pretenda

restringir tais direitos.
1.1. Universalizacio e internacionalizacio dos Direitos Humanos

Os progressos duraveis através da aplicagdo dos direitos do homem (enfim, de toda
pessoa humana) supéem uma politica nacional e internacional (interna e externa) racional e
eficaz de desenvolvimento econdmico e social — consoante pontua Wagner Rocha
D’angelis’*!. E o que se observa do disposto no artigo 55, da Carta das Nagdes Unidas, de
1945, segundo o qual, com o fim de criar condi¢des de estabilidade e bem-estar, necessarias
as relagdes pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da
igualdade de direitos e da autodeterminagdo dos povos, as Nag¢es Unidas favorecerdo, além
dos niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condigGes de progresso e desenvolvimento
econdmico e social, da solu¢do dos problemas internacionais econdémicos, sociais, sanitarios e
conexos, da cooperagdo internacional, de carater cultural e educacional, também, e,
sobremodo, o respeito universal e efetivo dos Direitos Humanos e das liberdades
fundamentais para todos. E, assim, para que esses propositos se realizem, todos os Estados
membros da Organizagdo das Na¢des Unidas se comprometem a agir em cooperagdao com
esta, em conjunto ou separadamente — de acordo com o artigo 56, daquela Carta. O processo
de universalizagio dos Direitos Humanos — segundo Sérgio A. G. P. Souza'? — possui um

duplo escopo: a universalizagdo e a internacionalizagio.

3! D’ANGELIS, Wagner Rocha. Direitos humanes: a luta pela justica. Rio de Janeiro (RJ): Comissio
Brasileira Justiga ¢ Paz, 1989, p. 20.

132 SOUZA, Sérgio Augusto Guedes Pereira. Op. cit. De acordo com o autor a universalizacio dos Direitos
Humanos talvez seja a mais importante contribui¢do da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, €, isto é
decorréncia da propria voluntariedade, ou seja, do carater de promogio.
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A universaliza¢do, por primeiro, confundir-se-ia com um processo essencialmente
concernente ao tradicional sistema de comprometimento da autonomia dos Estados, segundo
o qual a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos auxiliaria os Estados a alcangar,
voluntariamente, a aceitagdo do conceito de Direitos Humanos e do reconhecimento e da
implementagdo desse conceito em suas constituigdes nacionais ¢ leis. O outro escopo €

133

diagnosticado por Louis Henkin~° como um movimento de carater politico diferente, que

poderia ser chamado de internacionalizagdo dos Direitos Humanos.

A internacionaliza¢do dos Direitos Humanos é a confirmagdo de que o sistema
politico internacional tem aceitado os Direitos Humanos como um valor sistémico, pois, a
preocupagdo com tais direitos deixou de ser uma mera discussdo académica ou relativa a
aspectos humanitarios, e, passou a integrar de forma prnvilegiada a agenda politica
internacional, tornando-se um dos parametros de inter-relacionamento dos Estados e
incorporando-se as legislagdes internas e as constituigdes, de forma a claramente demonstrar
sua universalizagdo e internacionalizagdo. E isto tudo ¢ decorréncia mesmo do
desenvolvimento e adogdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pela Assembléia
Geral das Nagdes Unidas. E o caso do Brasil que se comprometeu nominalmente com os
Direitos Humanos, em principios € em conteudo, tomando mesmo emprestada esta diretriz
internacional, para, assim, incorpora-la em diversos textos legais internos, como, por

exemplo, a propria Constituigdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente.
1.2. Uma nova dimensao dos Direitos Humanos

Os Direitos Humanos em que pese os notaveis avangos constatados nas ultimas
décadas, ainda, em nosso pais, para uma grande maioria de pessoas, continua sendo um
simples repositorio de ideais inatingiveis e de principios irrealizados. A sociedade brasileira,
infelizmente, ainda, encontra-se inserida num sistema comunitario extremamente injusto e
desigual, o qual além de ensejar as mais diversas formas de exclusdo, incapacita o exercicio
dos direitos mais comezinhos da personalidade humana, quando, n3o, operam-se violagdes de

toda ordem.

133 HENKIN, Louis. General course on public international law. apud SOUZA, Sérgio Augusto Guedes Pereira.
Op. cit. p. 40.
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Em face disto, é preciso renovar o compromisso pela promogdo dos Direitos
Humanos como uma exigéncia prioritaria da propria humanidade, para, assim, concluir com
D’angelis, que, os progressos duraveis através da aplicagcdo dos direitos da pessoa supdem

uma politica nacional e internacional eficaz de desenvolvimento social'**.

A idéia, assim, de Direitos Humanos deve ser sempre uma antitese de toda forma
de violéncia ~ de acordo com Josiane Rose Petry Veronese'’’, para quem — deve ser
concebida como um conjunto de principios garantidores da dignidade humana, voltados para a
ndo agressdo da espécie humana, e, isto, implica numa permanente e continua resisténcia, vale
dizer, no empenho pela tutela dos direitos mais comezinhos da personalidade humana, dentre

eles, destaca-se os das criangas e dos adolescentes.

2. (Re) fundacgdo emancipatéria a infancia e juventude

Sem qualquer sombra de duvidas, pontua-se que toda concep¢do que se possa ter
de Direitos Humanos sera sempre incompleta e imprecisa, motivo pelo qual, a controvérsia
dai gerada, por certo, ndo serda um ponto fraco da doutrina que a suporta, mas, muito pelo
contrario, o seu ponto forte, haja vista mesmo o conteido aberto de tal proposigido
epistemologica. Desta forma, sera possivel sempre que houver a emergéncia de uma nova
situagdo peculiar ou inerente a (re) fundagio ou a (re) construgio da pessoa, a aplicagdo da
regra de reconhecimento, outorgando um mecanismo assecuratério para a sua

individualizagdo, garantia e efetivacéo.

134 D’ ANGELIS, Wagner Rocha. Op. cit. Segundo o autor, todo homem tem o direito de tomar parte nas gestdes
dos negdcios de seu pais, e que a vontade do povo € manifestada em eleigdes periddicas e legitimas, por sufragio
universal, mediante voto secreto e livre. Contudo, a realidade brasileira se caracteriza pela paradoxal contradigio
entre os atos do Governo e a vontade do povo deserdado do poder. Até porque, ndo raras s30 as vezes em que oS
Direitos Humanos por aqui, além de sofrerem continuas transgressdes, também, padecem de efetiva negacio das
aspirages de cada ser humano, em cada momento e em todos os tempos, a liberdade, a seguranga e a dignidade,
atributos inaliendveis da propria condigdo humana. Pois, todos os Direitos Humanos devem ser estreitamente
interligados e interdependentes, para a modificagdo das estruturas injustas € seus mecanismos de sustentagdo
vigentes, conscientizando ¢ enscjando a assuncgio de decisdes e posigdes coletivas que levario cada pessoa a
renovar sua confianca nos Direitos Humanos, mediante o comprometimento com a causa da humanidade.

135 VERONESE, Josiane Rose Petry. Temas de direito da crianca e do adolescente. Sio Paulo (SP): LTr,
1997, p. 19. Para a autora, 3 medida que se impede a pessoa de desenvolver-se plenamente, di-se inicio a um
processo de violéncia, que se manifesta das mais variadas formas, servindo-se de diferentes meios.
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E o que ocorre com o tratamento juridico dedicado as criangas e adolescentes, em
virtude mesmo do acolhimento tanto, pela Constitui¢do Federal de 1988, quanto pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente, da doutrina da protegdo integral, através da qual, reconheceu-se
determinados direitos individuais, entdo, garantidos por sua esséncia fundamental, motivos
pelos quais, tornaram-se intocaveis pela via direta, indireta, ordinaria e extraordinaria de
alteragdo e modificag@o legislativa, uma vez que se tratam mesmo de clausulas denominadas
pétreas, vale dizer, por op¢@o politica, insuscetiveis de modificagido, sob pena de se perder a

propria fundamentabilidade do texto constitucional — esséncia material.

De plano diversamente conclusivo, apesar da constatagdo comum, José Eduardo
Faria acredita que € justamente por causa de contornos muito pouco precisos do que seria
Direitos Humanos, que, semanticamente, o entendimento do que se trata encontrar-se-ia
desgastado, em que pese reconhecer que € uma idéia politicamente explosiva, de grande
importancia para as lutas democraticas®. A idade penal minima é auténtico direito
fundamental localizado fora do catdlogo elencado pela Constituigdo Federal de 1988, no

Titulo II que trata dos direitos e garantias fundamentais da dignidade da pessoa humana.

E preciso impedir que nio s6 o sistema de direitos e garantias fundamentais seja
descaracterizado, mas, sobremodo, a propria esséncia da Constituigdo, através mesmo da
proposta de emenda constitucional ao artigo 228, no qual se instituiu a inimputabilidade penal
as pessoas com idade inferior a dezoito anos como um direito individual fundamental,
manutenindo-se, pois, a unidade sistémica da Constituigdo. O artigo 228, da Constituigio
Federal de 1988, ao estabelecer a idade minima para a imputabilidade penal, assegura a todos
os cidadaos menores de dezoito anos uma posi¢do juridica subjetiva, qual seja, a de
inimputavel perante o sistema penal, inclusive, gerando uma posigdo juridica objetiva, qual
seja, a de ter a condigdo de inimputavel respeitada pelo Estado. Até porque, deve-se afastar a
idéia de sucess@o geracional de direitos, vale dizer, ao invés de se operar uma sucessio de
direitos da primeira geragdo para outros de segunda, terceira, quarta e mesmo quinta geragio,
impde-se, na verdade, o acolhimento da idéia de expansdo, cumulagio e fortalecimento dos

Direitos Humanos consagrados sejam eles de quaisquer gera¢des que forem.

3% FARIA, José Eduardo. Mitos e conflitos: os direitos humanos no Brasil. /n FARIA, José Eduardo (org) et
alii. A crise do direito numa sociedade em mudanga. Brasilia (DF): UnB, 1988 (Colecio Roberto Lyra Filho —
Pensamento Critico no Direito), p. 51-65.
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Pois, segundo Flavia Piovesan’’) todos esses direitos sdo essencialmente
complementares e se encontram em constante € dindmica interagio. A utopia que mais do que
objetivo a ser alcangado, serve mesmo de estimulo e encorajamento para a luta permanente
por novas conquistas, ampliando, pois, novos € novos horizontes emancipatorios. Os indices
de violéncia n3o serdo reduzidos com o encarceramento antecipado do jovem em conflito com

a lei, em decorréncia mesmo da redugéo da idade penal.

Na verdade, segundo Dalmo de Abreu Dallari’*®, sera mais uma grande injustia
legalizada, caso seja eventualmente aprovada a respectiva proposta de emenda constitucional.
O jovem tem direito individual fundamental a um tratamento diferenciado. A proposta de
emenda constitucional sob n° 171/1993 e apensadas ndo podem ser admitidas, pois violam a
clausula pétrea insculpida no inciso IV, do § 4°, do artigo 60, da Constituigio Federal de
1988, vale dizer, ofendem direitos e garantias fundamentais decorrentes de tratados

internacionais de que o Brasil € parte.

A Constituigdo Federal de 1988, entdo, instrumentalizada pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente — Lei sob n® 8.069, de 13 de julho de 1990 — refunda, sim, os Direitos
Humanos da crianga e do adolescente, estendendo, pois, positivamente, aqueles, as teorias,
compromissos, técnicas e instrumentos inerentes a promog¢io e defesa dos direitos e interesses
mais comezinhos a personalidade humana daquelas pessoas que se encontram na peculiar

condi¢do de desenvolvimento de seu carater.
2.1. O sujeito do direito

A figura da crianga — e porque ndo dizer do adolescente, em decorréncia mesmo da
divisdo operada pela sistematica do Estatuto da Crianga e do Adolescente — na historia da
humanidade € praticamente nula, segundo Josiane Rose Petry Veronese, para quem, € comum,
na realidade brasileira, camadas populacionais inteiras serem excluidas do processo de
transformagdo democratica e de garantia da cidadania, por um sistema politico-econémico

perverso, pelo que, conclui serem justamente a crianga e o adolescente os que mais sofrem.

137 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sio Paulo (SP): Limonad, 1998, p. 28 e ss.
¥ DALLARI, Dalmo de Abreu. A razdo para manter a maioridade penal aos 18 anos, in A razio da idade:
mitos e verdades. Tomo VII, Brasilia (DF): MJ/SEDH/DCA: CONANDA, 2001 (Série Subsidios), p. 24-29.
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E, preciso, pois, resgatar a subjetividade da infincia e da juventude brasileira a
partir mesmo de uma premissa basica: o respeito e prote¢do da crianga ¢ do adolescente
enquanto sujeitos em processo de desenvolvimento, e, portanto, merecedores de cuidados
especiais’®’. O tratamento juridico diferente é um direito das pessoas com idade inferior a
dezoito anos, enquanto sujeitos de direito, vale dizer, pessoas detentoras de titularidade de

direitos em perspectiva emancipatéria'** — direitos fundamentais.

Em vista disto, afigura-se inconstitucional qualquer pretensdo abolicionista de
direito individual fundamental (essencial) ao tratamento diferenciado, pois decorrentes
mesmo das peculiares condi¢Ses individuais e sociais, e, dos valores éticos implicitos na
condi¢do humana, que, na verdade, conferem tratamento legal diferente as criangas e aos
adolescentes — seres humanos com caracteristicas especiais'*. Logo, ¢ facil constatar que as
pessoas com idade inferior a dezoito anos por possuirem subjetividade juridica, sio detentoras
de direitos fundamentais diferenciados, pois necessitam além dos Direitos Humanos

reconhecidos a toda pessoa, também, um tratamento especialmente adequado.

Com efeito, segundo Dalmo de Abreu Dallan, a proposta de reducdo da idade de
responsabilidade penal é uma violéncia €tica. Pois, em se tratando de adolescente autores de
acdes conflitantes com a lei, tem-se que a sua grande maioria € egressa das camadas mais
vulneraveis socialmente, sequer, n3o tiveram apoio afetivo, espiritual e material de um

ambiente familiar propicio ao regular desenvolvimento de sua personalidade.

132 VERONESE, Josiane Rose Petry. Temas de direito da crianga e do adolescente. Sio Paulo (SP): LTr,
1997, p. 7. Segundo a autora, 0 mundo adulto relega a crianca um papel secundario, um submundo de completo
descaso. E, isto se da, por “...ndo ter condi¢des de se autodefender, tornando-se vitima ficil da desnutri¢do e de
todas as doengas, o que resulta no elevado indice de mortalidade infantil. Segundo, sobrevivendo, é desde cedo
jogada no mundo adulto, sendo explorada em sua forca de trabalho e, como ficara distante dos bancos
escolares, crescerd um adulto inabilitado para os requisitos de mdo-de-obra especializada que a modernidade
esta a exigir. Cria-se o absurdo de um darwinismo social, o que importa afirmar que se submeterd a tarefas que
se assemelham ao trabalho escravo, sendo que hoje os agoites sdo outros e estdo até mesmo, no olhar de
repulsa, de ‘nojo’ dos novissimos senhores...” (sic).

19 NOLETO, Mauro Almeida. Subjetividade juridica: a titularidade de direitos em perspectiva emancipatéria.
Porto Alegre (RS): Safe, 1998.

14 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit. O autor observa que na Declaragio dos Direitos da Crianga, de 1959,
entdo, reiterada na Convengio sobre os Direitos da Crianga, aprovada pela ONU, em 1989, e, assinada pelo
Brasil, “a crianga, em razdo de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de prote¢do e cuidados
especiais”. No mais, adverte-se que internacionalmente crianga é considerada a pessoa que possui idade inferior
a dezoito (18) anos.
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Desde o nascimento ja sofreram toda sorte de violéncia (falta de habitagio,
alimentagdo, etc...), além da absoluta falta de perspectivas, vale dizer, de oportunidades
efetivas de informacdo e formacio pessoal. Bem por isso, a reducio da idade penal ndo lhes
causara qualquer outra circunstancia, haja vista que se acostumou a sofrer violéncias desde o
inicio da vida, a n3o ser estigmatiza-lo definitivamente como cliente preferencial dos
processos de criminalizagdo operados pelo sistema penal. Diversamente, acredita-se que a
nova sistematica estatutaria que se opera através da aplicagdo de medidas protetivas e socio-
educativas, além é certo de garantir outros direitos inerentes a pessoa humana, € apta a
preparar o jovem para o convivio pacifico e respeitoso — segundo Dalmo de Abreu Dallari,
para quem — onde houver efetivo respeito pela dignidade e pelos direitos fundamentais da
pessoa humana, com o reconhecimento de que todos os seres humanos s@o nascidos livres e
iguais em dignidade e direitos, a reagdo da sociedade devera ser a de exigir que se dé ao
adolescente em conflito com a lei tratamento diferenciado e especial previsto no Estatuto

Infanto-Juvenil, garantindo, assim, a igualdade de direitos e dignidade da pessoa'*.
2.2, Dos direitos do cidadao aos direitos da pessoa

A cidadania, como categoria central de uma concep¢do da democracia, € uma idéia
estratégica e expansiva. Contudo, como adverte Luigi Ferrajoli'®, existem algumas
simplificagdes que afetam o proprio conceito de cidadania. Em virtude disto, observa a partir
da concepgdo de cidadania elaborada por T. H. Marshal — um status atribuido aqueles que sdo
membros de pleno direito de uma determinada comunidade — que esta acep¢do nio difere,
salvo por sua maior carga comunitaria, da nog¢do juridica analoga de cidadania, identificada
essencialmente com a “cidadania politica”, como pressuposto, dos direitos politicos, por sua

vez vinculados a soberania do Estado.

' DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 29. “.. Assim serdo atacadas as causas da violéncia e a
humanidade poderd ter esperanga num futuro de paz ...".

'3 FERRAJOLI, Luigi. De los derechos del ciudadano a los derechos de la persona. in Derechos y garantias. La
ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999, p. 97-123. Segundo o autor, a definigdo de Marshall se compde de duas
partes: a cidadania, afirma, ¢ “um status atribuido aqueles que s3o membros de pleno direito de uma determinada
comunidade” (Cf. T. H. Marshall, Citizenship and Social Class [1950], trad. Italiana de P. Maranini,
Cittadinanza e classe sociale, Utet, Torino, 1976, p. 92 (trad. Espaiiola de P. Linares, Ciudadania y clase social,
Alianza, madrid, 1998). De forma analoga J. M. Barbalet, en Citizenship, Rights, Struggle and Class Inequality,
trad. Italiana D. Zolo, Cittadinanza, Diritti, conflitto e disuguaglianza sociale, Liviana, Padova, 1992), define la
cidadania como “participacdo ou pertinéncia (propriedade — atribui¢do) a uma comunidade” (p. 30), vale dizer,
como “status atribuido a quem ¢ membro de pleno direito de uma comunidade nacional” (p. 48).
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O ponto em que aparecem as divergéncias com os usos juridicos se encontra na
segunda parte da definicdo de T. H. Marshall, que resulta muito mais importante: a cidadania
seria o sfatus ao que se associam ex lege todos os direitos, de forma que esta se converte na
denominagio onicompreensiva e no pressuposto comum de todo esse conjunto de direitos que

ele chama “de cidadania™; os “direitos civis”, os “direitos politicos” e os “direitos sociais™.

De acordo com o autor, esta segunda conotagdo € confusa no plano teérico, ao
mesmo tempo em que € regressiva, no plano politico. E, isto se da, haja vista que uma nogio
tdo ampla de cidadania se superpde anulando a uma segunda figura de sfatus, ainda mais
importante qui¢a que a anterior, com a que se encontram vinculados muitos daqueles direito
aos que T. H. Marshalll se refere: o conceito de pessoa — e o de personalidade. Na tradi¢do
juridica se tem mantido sempre a disting@o entre um status civitatis (ou cidadania) e um status
personae (personalidade ou subjetividade juridica) — segundo Ferrajoli, para quem — uma
distingdo somente proclamada, em forma dicotémica, na Declaragdo dos Direitos do Homem
e do cidaddo de 26 de agosto de 1789 (Déclaration des droits de I’homme et du citoyen), que
suprimia qualquer anterior distingdo de status, conservando unicamente dois: o status de
cidaddo, vale dizer, a cidadania, e o de pessoa, vale dizer, a personalidade, estendida a todos

os seres humanos.

Assim, a primeira destas duas classes de direitos — os direitos do homem ou da
personalidade, ndo os do cidaddo ou de cidadania — engloba por inteiro a categoria dos
direitos que T. H. Marshall denomina de direitos civis e que em seu delineamento havia
ficado vinculada com a cidadania: as liberdades pessoais, de pensamento, de crenga, o direito
a possuir coisas em propriedade e de estipular contratos validos, e o direito de obter justica,
ndo se atribuem aos cidaddos enquanto cidaddos, sendo enquanto pessoas: o exercicio dos
direitos civis (“I’exercice des droits civils”), proclamou o artigo 7°, do Codigo Civil de
Napoledo, ¢ independente da qualidade de cidaddo (“est indepéndent de la qualité de

citoyen”).

Destarte, tem-se que personalidade e cidadania formam, segundo o autor, os dois
status subjetivos de que dependem duas classes diferentes de direitos fundamentais: os
direitos da personalidade, que correspondem a todos os seres humanos enquanto individuos

ou pessoas, e os direitos de cidadania, que correspondem exclusivamente aos cidadios.
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Nesta categoria, ja se integram muitos direitos sociais. Contudo, hoje, observa-se
que existe uma divergéncia entre pessoa e cidaddo que se tem feito ainda mais estridente.
Pois, os dois usos diferentes — amplo e restrito — de “cidadamia” requerem uma valoragdo
diferente da cidadania mesma: esta, nos caos em que € assumida como sfafus ao que se
conectam todos os direitos fundamentais, adquire relevo como fator de inclusdo; enquanto
que, se permanece diferenciada e enfrentada a personalidade, se converte num fato de
exclusdo'*. Assim, observa-se que o universalismo dos direitos fundamentais e seu nexo com
a igualdade, lograram impor-se precisamente gragas a que quase todos os direitos foram

instituidos ndo ja como direitos do cidad@o, sendo como direitos da pessoa.

Até porque, segundo Luigi Ferrajoli, é precisamente esta particular configuragdo
dos direitos como direitos da pessoa e ndao do cidaddo o trago que caracteriza a concepgiao
moderna — individualista € nio comunitaria — da liberdade; da associagdo marshalliana da
liberdade e dos restantes direito a cidadania como “propriedade” a uma “determinada
comunidade” se converte, pelo contrario, no reflexo de uma nogio politica da liberdade,
propria do mundo antigo, interpretada ndo como liberdade do individuo enquanto tal, sendo
do cidadido enquanto no escravo nem estrangeiro, como membro e participe de uma polis ou

de uma comunidade politica'®.

1% FERRAJOLI, Luigi. Op. cit.

195 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. O autor em nota esclarece que, esta conexdo das liberdades e demais direitos
com a cidadania como propriedade (atribuicio — pertinéncia) ou participacdo na polis é seguramente um trago
tipico da democracia grega (cf. Aristoteles, Politica, 111, 1, 1275a, onde “cidaddo” é quem participa na vida
publica). Mas o ¢ também do mundo romano, onde a personalidade juridica estava vinculada as diferentes
formas de pertinéncia (atribui¢io — propriedade — dominagio) definidas através dos diferentes status (familiae y
civitatis), assim como, inversamente, dependiam da falta ou da perda de relagSes com o grupo através das capitis
diminutiones. Recorde-se a defini¢io de Gayo da capitis minutio como status permutatio (D. 4, 5, 1, Gaius, lib.
IV ad Edictum Provinciale) e snas trés causas diferentes (maxima, media, minima) enumeradas por Paulo (D. 4,
5, 11, Paulus, lib. 11 ad Sabinum). A condigdo juridica dos sujeitos como titulares de direitos repercutia, no
direito romano, sua posi¢do no grupo politico, sendo optimo iure ou sui iuris sé os cidaddos livres e pais de
familia (pater familiae), enquanto que todos os demais (peregrini das provincias, servi y filii) eram considerados
diversamente como suditos (alienae potestati subiecti). A mesma situagdo se mantinha no direito medieval,
tanto feudal como das cidades, onde o individuo conservava direitos e deveres, privilégios € cargas segundo sua
atribui¢do (pertinéncia — dominio — propriedade), por nascimento ou por ocupagio, as familias, grémios ou
corporagdes. Tem-se afirmado inclusive que este nexo entre condigdo juridica do individuo e atribuigio
(pertinéncia — dominio — propriedade) politica € um trago distintivo de todas as organizagSes primitivas (cf.
H.J.S. Maine, The Ancient Law. Its Connections with Earlly History of Society and Its Relations to Modern
Ideas, Murray, London, 1861; F. Bonfante, Storia de Diritto romano [1934], Giuffre, Milano, 1958, p. 67-79; F.
Orestano, “Status libertatis, civitatis, familiae”, em Novissimo Digesto Italiano XVIII, Utet, Torino, 1971, p.
383-385; M. Bretone, “Capitis deminutio”, ibid., 11, 1958, p. 916-918). Pode-se dizer por isto que o trinsito
desde a liberdade dos antigos a liberdade dos modernos, tal como foram comparadas no célebre ensaio de
Benjamin Constant, coincide com o progresso desde o modelo comunitdrio em diregdo a um modelo
individualista dos starus subjetivos. Acrescento que o modelo comunitirio hoje resgatado pelas doutrinas
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Com efeito, observa-se que cidadania e direitos de cidadania sd3o categorias
juridicas cuja existéncia e significado, ao igual que os de qualquer outra norma ou instituigdo
juridica, sdo postos convencionalmente pelo direito positivo — sentido do juspositivismo e da
modemidade juridica. Em decorréncia disto, a existéncia de um direito subjetivo € defendida

sobre a base de um dever correspondente recolhido no ordenamento positivo.
2.3. Falacias: Garantista e Politicista

Denomina-se de falacia politicista — segundo Luigi Ferrajoli — a pressuposigdo de
que a for¢a de um “bom poder” seja suficiente para satisfazer as aspiragoes da sociedade —
e, ainda mais, imaginar que possa existir tal “bom poder”. Pois, como se v€, depende tanto
da predisposi¢do dos poderes publicos para atender ao principio da centralidade da pessoa,
bem como da dignidade a ela inerente, quanto da atitude da sociedade para a reivindicagdo de
tais garantias, vale dizer, pela luta de seus direitos. Implicando isto — segundo Sérgio U.
Cademartori’*® — na luta pela construcdo de um complexo sistema de garantias que possa

refrear o poder, neutralizando-o, instumentalizando-o e, no limite, deslegitimando-o.

Ja a falacia garantista, constitui-se no imaginar que baste ter-se um sistema
normativo adequado e pleno de garantias para que os poderes pablicos sejam contidos em sua
tendéncia antigarantista e, mais ainda, promovam a satisfagdo das caréncias materiais da
sociedade. E, assim, os objetivos do Estado de Direito, segundo o garantismo, ndo se
esgotariam no plano normativo, sendo, necessario, pois, a continua luta social para assegurar
o cumprimento das atividades estatais a efetivagcdo dos direitos fundamentais. No entanto,
Luigi Ferrajoli repudia tais falacias, asseverando, entdo, que apenas se tratam de expressdes

ideologicas'’.

sociologicas da cidadania dificilmente pode subtrair-se, inclusive através de uma interpretacio meramente
“politica”, 4 suas dimensdes organicistas, patridticas ou étnicas — incluentes mas também excluentes —, tal como
se encontram nos delineamentos de communitarians como Michael Sandel, Charles Thaylor e Muchel Walzer. A
proposito da oposi¢do entre “modo comunitario” € “modo individualista” do status, cf. A. Corasantini, “Stato
delle persone”, em Fnciclopedia del diritto XLIII, Giuffre, Milano, 1990, p. 948 ss. Uma reflexdo geral sobre 0s
diversos problemas da nogio de status, em relagdo com questdes de igualdade e diferencgas, em G. Alpa, Status e
capacita. La costruzione giuridica delle differenze individuali, Laterza, Roma-Bari, 1993.

146 CADEMARTORI, Sérgio U. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre
(RS): Livraria do Advogado, 1999, p. 167.

'“7 CADEMARTORI, Sérgio U. Op. cit. “...Se a primeira faldcia é um vicio ideolégico habitualmente induzido
pelos sistemas politicos autoritérios, baseados na valorizagdo aprioristica do poder politico e na desvalorizagdo
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Porém, o autor admite que nenhum sistema juridico, por mais tecnicamente
perfeito que possa ser, ndo pode por si s6 garantir nada, pois, ndo se pode sustentar qualquer
garantia juridica apenas por sua formagdo normativa, bem como, ndo subsiste qualquer direito
fundamental sem a permanente luta por sua realizagdo concreta. Dai que se afigura mais apto,
o modelo garantista de legitimidade, tanto para avaliar o exercicio regular do poder, segundo
critérios postulados por valores superiores € externos ao Estado, assegurando, assim, a
manutengdo da tarefa do poder como estrutura posta a satisfagio dos interesses da sociedade,

quanto, para o julgamento da instancia politica.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos proclama os direitos fundamentais
independe de reconhecimento ou concessio — segundo Dalmo de Abreu Dallari'*® — pois,
trata-se de uma proclamagio, vale dizer, a sua existéncia independe de qualquer vontade ou
formalidade. E, assim, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos cumpriria trés objetivos

basicos: a certeza dos direitos, a seguranga dos direitos e possibilidade de tais direitos a todos

os individuos.

A certeza dos direitos, segundo Dalmo de Abreu Dallan, € a exigéncia de que haja
uma fixagdo prévia e clara dos direitos e deveres, para que os individuos possam gozar dos
direitos ou sofrer imposi¢des. Ja a seguranga dos direitos se constituiria na imposi¢do de uma
série de garantias que, em qualquer circunstancia, os direitos fundamentais serdo respeitados.
E a possibilidade dos direitos, exigindo-se que se procure assegurar a todos as pessoas 0s
meios necessarios a fruigdo dos direitos, nio se permanecendo no formalismo cinico e
mentiroso da mera afirmacéo de igualdade de direitos onde grande parte do povo vive em
condigdes sub-humanas. No horizonte historico-evolutivo das diversas técnicas juridicas
entdo adotadas pelas mais variadas politicas ideologicas penais, verifica-se a reiterada crise
dos programas de combate a criminalidade — na verdade, criminalidade criada — que apenas
buscam a partir do matiz juridico solucionar, sendo, justificar a sua propria necessidade —

controle social — em face de tais questdes.

das garantias, a segunda faldcia representa uma tentagdo recorrente induzida pela mesma estrutura garantista
do estado de direito. Devo dizer que o primeiro vicio é mais difundido no émbito politico, e o segundo, entre os
juristas... ” (sic).

'* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Sio Paulo (SP): Saraiva, 1983, p. 187. in

SOUZA, Sérgio Augusto Guedes Percira. Os direitos da crianga e os direitos humanos. Porto Alegre (RS):
Safe, 2001, p. 31.
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O falacioso discurso do aumento da criminalidade infanto-juvenil aliado ao da
recidividade delituosa remonta a reacionaria critica positivista, segundo a qual, diminuia-se os
legitimos direitos da sociedade em face do criminoso — delinqiilente — ante mesmo a
exarcebada ideologia do individualismo, esquecendo-se, contudo, da defesa da sociedade.
Pois, conforme relata Vera R. P. Andrade'®, a tarefa da Escola Positiva era nio sé resgatar o
social e os direitos da sociedade, mas, sobremodo, evidenciar o homem delinqiente,

deslocando a problemdtica penal do plano da razdo para o plano da realidade.

Hoje, a proposta de emenda constitucional que pretende reduzir a idade penal,
infelizmente, configura um retrocesso, justificando-se, como nas anteriores tentativas de
recrudescimento das sangdes penais, no aumento da “criminalidade juvenil” e na
“reincidéncia”, bem como na necessidade da defesa social, como que num passe de mdgica
fosse possivel resolver, sendo, atenuar a criada criminalidade como um todo. Sem descurar,
portanto, que, apesar do apelo a defesa social, reconhece-se que o maior numero € da

ocorréncia de crimes menos graves.

Os operadores juridicos que detém o poder de atribuir a qualidade de criminoso —
processo secundario de criminalizagdo e etiquetamento — restringem-se em grupos especificos
de serventuarios e servidores publicos que sdo recrutados e adestrados — educagéo, cultura e
especializagdo técnica informados segundo a ideologia institucional — em face de alguns

interesses expressos por certos estratos sociais.

No entanto, a partir do transcurso historiografico de toda institui¢do estatal, a
verdadeira legitimidade ndo s6 decorre da lei, enquanto expressio da vontade da matona,
mas, também, da propria democratizagdo do acesso a tais servigos publicos — possibilidade,
oportunidade e reconhecimento de interesses também da minoria, dos indiziveis sociais, de

acordo com Osvaldo Ferreira de Melo!'*

— vem, constituindo-se nuns poucos organismos
sociais capazes de romper com a dedugdo logico-formal e racionalizante da Dogmatica
Juridica, enquanto discurso materializado do exercicio do poder de controle e dominagdo por

certos grupos economico-sociais hipersuficientes.

149 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusio de seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia
do controle penal. Porto Alegre (RS): Livraria do Advogado, 1997, p. 61-2.

15 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre (RS): Safe: CPGD-UFSC,
1994.



96

3. Uma nova realidade juridica: (re) interpretacio das obviedades

Conforme ja se disse no capitulo primeiro, eclodiu a partir da Constitui¢do Federal
de 1988 uma nova realidade juridica democratica e emancipadora, em conformidade com o
ideal de um Estado Democratico de Direito, que, ainda, necessita materialmente ser efetivado.
Pois, um Estado que se pretenda moderno e democratico ndo pode mais admitir a banaliza¢io
das diversas formas de violéncia que se operam no seio da sociedade, situagio esta agravada
quando se diz respeito a infancia e a juventude, as quais merecem atengdo legal e especial e
mais ampla possivel contra toda sorte de discriminagio realizada pelos variegados processos
de exclusdo social. A falta de clareza ou compreensdao do papel desempenhado no Estado
Democratico de Direito, pela incorporagdo constitucional dos varios aspectos de prote¢do da
infancia e da juventude, baseados nos Direitos Humanos, certamente, enseja diversos

equivocos interpretativos tendentes a minimizar a efetivagdo do texto constitucional.

O conteudo do artigo 227, da Constituigdo Federal de 1988 — segundo Eugénio C.
Terra™' — ¢ reconhecido como veiculador da sintese da doutrina da protegdo integral, a qual
tem como antecedente direto a Declaragdo dos Direitos da Crianga, de 1959, entdo, reiterada
na Convenc¢do Internacional dos Direitos da Crianga aprovada por unanimidade pela
Assembléia Geral da Organizagdo das Nag¢des Unidas, em 20 de novembro de 1989, inclusive,
subscrita pelo Brasil. A crise das institui¢des — e, por via de conseqiiéncia, a crise da vida em
sociedade — esta muito ligada ao fato de que a desresponsabilizagdo do homem individual
sobrecarregou as instituigbes que tomaram para si, em fungdo da pseudofragilidade do

, . e 2
homem, uma série de responsabilidades deste'*>.

O desenvolvimento das instituiges, no plano historico, € marcadamente
assistencialista e paternalista, pelo que, causa mais males do que propriamente beneficios a
constru¢do emancipatoria do ser humano, pois, retira-lhe a sua capacidade de responder, de
reagir responsavelmente — responsabilidade — aos desafios que lhe sd3o propostos

diuturnamente, impedindo, assim, que desenvolva a sua capacidade inerente de criar.

'*! TERRA, Eugénio Couto. Op. cit.
152 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Humanismo hoje. Porto Alegre (RS): Associagio Humanista do
Estado do Rio Grande do Sul, 2000, p. 17-18.
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As distor¢des do papel e das fungdes desempenhadas pelas instituigdes necessitam
ser evidenciadas para que n@o se subtraiam da parcela importante de suas responsabilidades
nos descaminhos e desmandos sociais. Mas, ndo se deve olvidar que o ser humano nao pode
mais renunciar a condugdo de seu destino, cabendo-lhe, entdo, responsabilizar-se por tal
desiderato, bem como pela histéria da humanidade a ser permanentemente construida, pois,
este projeto de vida responsavel é proprio do ser humano e ndo apenas conduzidos pelas

institui¢des.

Bem por isso, em linha com que propde José Alcebiades de Oliveira Junior?, um
novo humanismo se impde, com vistas a resgatar a credibilidade do ser humano em si mesmo,
pois ndo pode mais pacificamente admitir que a sociedade, o governo, o Estado ou as Nagdes
possa resolver as questdes mais importantes a respeito de sua pessoa, outorgando-lhe ou néo,
quando, nfo, retirando-lhe a capacidade de crescer, criar, emancipar-se enquanto sujeito

atuante e construtor de seu proprio projeto de vida.

Até porque, o descaso por fendmenos Obvios, deve-se por um lado a certa
indiferenca para com a evidéncia existente, e, de outro, a uma diferenca na propria evidéncia,
haja vista que a variedade de opinides € necessaria para o conhecimento objetivo. E um
método que, estimule a variedade € o unico método compativel com a concepgdo
humanitarista’*. Entdo, que se reformulem as obviedades, pois, todas as metodologias,

inclusive as mais 6bvias, tém limitagSes, e, assim, a superagdao se impoe.
3.1. Direitos Humanos e direitos fundamentais

A doutrina dos direitos fundamentais surge da consolidagdo do processo de
universalizagdo e internacionalizagdo dos Direitos Humanos. Os direitos fundamentais sdo
considerados direitos de terceira gerag@o, pois relativos a fraternidade — direito a solidariedade
— onde o destinatario é o proprio género humano que, uma vez reconhecidos pelas
constituigdes, tratados e convengdes internacionais, completariam a universalidade dos

direitos fundamentais.

153 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Op. cit.
1% FEYERABEND, Paul. Contra o Método (4dgainst Method). Tradugio de Octanny S. da Mota e Lednidas
Hegenberg. 2* ed.. Rio de Janeiro (RJ): Francisco Alves, 1977, p. 189.
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Toda e qualquer medida de excegdo —~ hodiernamente, denominada sob a
desfagatez de emergencial — sempre implica numa grande concentragdo de poderes, pois,
imposta num curto espago de tempo, afeta significativamente os direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais proprios e inerentes a pessoa — direitos individuais e coletivos
— rompendo, por assim dizer, com todo o sistema de protegdo dos direitos fundamentais'>.
Em face disto, observa-se que esta pratica estatal tio comum - edi¢gdo de medidas
emergenciais — formal e organicamente por ja fugir ao processo regular de criagio da norma,

e, por vezes, também, materialmente, constitui-se numa violagdo dos Direitos Humanos.

Os direitos fundamentais exercem papel de capital importancia no Estado
Democratico de Direito, pois sdo a principal garantia de que o Estado, por meio de seu
sistema juridico e politico, promovera a protegido do cidaddo como individualidade e, também,
a solidariedade social, visando a um pleno desenvolvimento da comunidade como um todo.
Os direitos fundamentais garantem o respeito dos direitos individuais e a promog¢io social
baseada na valorizagio da dignidade humana, cumprindo a fungdo de descortinar o horizonte

emancipatorio a alcangar no Estado Democratico de Direito'*®.

Os direitos fundamentais gozam, em nosso ordenamento, de um refor¢o de
efetividade, ja que toda norma constitucional deve ser concretizada, obtendo-se de sua
aplicagdo a maxima efetividade possivel. Até porque, hoje, segundo a doutrina do garantismo,
a validade material de toda norma — sobremodo, constitucional — vincula-se a sua plena
efetivagdo. O §1°, do artigo 5°, da Constituigio Federal de 1988, dispde que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata, implicando, isto,
uma certa juridicidade reforgada, caracteristica comum e diferenciada dos direitos
fundamentais™’. Os direitos fundamentais sdo protegidos contra a possibilidade de extirpagdo

da Constituigio, protegidos, pois, pela intangibilidade fixada no artigo 60, § 4°, inciso IV, de
nossa Carta Magna.

153 D’ ANGELIS, Wagner Rocha. Op. cit. Adverte o autor que, através das medidas emergenciais — e simplistas —
ndo raro sdo criados novos delitos, bem como modificados os ja existentes agravando-lhes as sangdes previstas,
quando, ndo, estabelecem jurisdigdes e tribunais de excegiio que substituem os tribunais originariamente comuns
para o conhecimento ¢ julgamento de tais condutas. E, isto tudo se d4, para a consecu¢io de objetivos nem
sempre confessaveis, sendo, para manutengio de prioridades nem sempre ¢leitas pela soberania popular.

1°¢ TERRA, Eugénio Couto. Op. cit.

T SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. in TERRA, Eugénio Couto. Op. cit..
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O processo historico-evolutivo dos direitos fundamentais demonstra a sua
concepgdo materialmente aberta, pois sempre permite a emergéncia de novos direitos ou a
agregagdo de novos conteudos aos ja existentes, que passam a ter uma nova conotagdo. O §
2°, do artigo 5°, da Constituigio Federal de 1988, ao ressalvar que os direitos e garantias ali
expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou,
mesmo dos tratados internacionais em que seja parte o Brasil, adota expressamente o carater
materialmente aberto dos direitos fundamentais, pois permite localizar tais direitos em todo o
seu texto, € ndo sO aqueles que estdo elencados no capitulo dos direitos e garantias

fundamentais.

Exemplo disto, é o artigo 227, da Constituicio Federal de 1988, estabeleceu
responsabilidades para a familia, a sociedade e o Estado, facultando, assim, a qualquer um
destes co-responsaveis pelo desenvolvimento sadio da infancia e adolescéncia exigir dos
demais o cumprimento de suas obrigagdes. Além disso, autoriza o reconhecimento de outros
direitos fundamentais que ndo se encontram no texto constitucional — direitos materialmente
fundamentais — pois decorrentes do regime e principios adotados e de tratados internacionais
dos quais o Brasil seja parte. O rol constitucional de direitos fundamentais ndo € exaustivo,
motivo pelo qual, resta claro que a fundamentabilidade material de um direito decorre de sua
imbrica¢do direta com a pessoa humana, valorizando a sua dignidade - principio da
centralidade da pessoa humana. O principio da dignidade humana se vincula a existéncia de
um direito fundamental dentro do titulo constitucional préprio ou mesmo fora dele, permeado

que se encontra pelo texto constitucional, ou, ainda, em outros textos legislativos.

Nessa linha, o artigo 228, da Constituicio Federal de 1988, constitui-se num
direito fundamental dos cidaddos com idade inferior a dezoito anos a ndo serem
responsabilizados penalmente, em face da opgdo politica que originou essa posigdo juridica
pela fundamentabilidade material, decorrente da adogdo da diretriz internacional da doutrina

da protegdo integral — segundo Fabio Konder Comparato'®.

'** COMPARATO, Fabio Konder. Parecer 2 proposta de emenda constitucional, visando a reduzir o limite
etirio da inimputabilidade penal. /7n BULHOES, Antonio Nabor Areias et alli. A razdo da idade: mitos e
verdades. Tomo VII, Brasilia: MJ/SEDH/DCA: CONANDA, 2001 (Coleg¢do Garantia de Direitos - Série
Subsidios), p. 70-72. A inimputabilidade penal, para o autor, ¢ um direito fundamental de natureza individual. A
sua supressio ¢ vedada, segundo o inciso IV (direitos e garantias fundamentais), § 4°, do artigo 60, da
Constitui¢io Federal de 1988. O § 2° do artigo 5°, da Constituicio Federal de 1988. constitui-se numa
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O titulo VIII (Da Ordem Social), do capitulo VII, da Constitui¢do Federal de 1988,
constitui-se num conjunto sistematico de normas de natureza protetora. As criangas e 0s
adolescentes, assim, sdo sujeitos titulares de direitos, com especial defesa da ordem juridica.
O artigo 227, da Constituigdo Federal de 1988, tem valor de principio. O principio da
dignidade da pessoa humana ¢ valor-referéncia da Constituigdo Federal de 1988, visualizado,

entdo, como o catalisador — grau de fundamentabilidade a uma posigio juridica — de todos os

direitos fundamentais materiais.

Todos os direitos fundamentais materiais exteriorizam-se pela dignidade da pessoa
humana — ainda que ndo de forma exclusiva — tornando-se indissocidvel da mesma. A
fundamentabilidade material de um direito na Constituigio ndo depende de uma posi¢do
topologica, pois localizdvel em qualquer parte do texto constitucional. Até porque, por
fundamentabilidade pode-se aqui entender a dependéncia sim a uma interpretagdo recorrente,
vinculativa do operador juridico aos ideais norteadores do Estado Democratico de Direito

entdo evidenciado pelo nicleo politico essencial da Constituigio.
3.2. Formas e sedes das garantias constitucionais

Um problema comum a todos os direitos fundamentais, € o de sua garantia
constitucional. Luigi Ferrajoli entende por garantia constitucional a sua posi¢do no vértice do
sistema de fontes e a conseguinte rigidez assegurada as normas constitucionais por duas
instituicdes conectadas entre si: por um lado, sua subtragdo as formas de produgio
estabelecidas para a legislagdo ordinaria e a criagdo, mediante normas de nivel superior, de
procedimentos de revisdo agravados; e, por outro, a sujei¢do das leis ordinarias ao controle

jurisdicional de legitimidade constitucional.

disposi¢do de ordem integrativa, uma vez que determina o carater ndo exaustivo do rol de direitos e garantias
' fundamentais expressos, vislumbrando a possibilidade de outros decorrentes do regime e dos principios
adotados, e, particularmente, de acordo com a questdo aqui analisada, dos tratados internacionais ratificados
pelo Brasil, enquanto parte integrante. Eo que se operou quando o Brasil aderiu 2 Convencio sobre os Direitos
da Crianga, aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 1989, pelo que, obrigou-se a observar
normas de principio internacionais, como a constante do artigo 25, alinea 2, da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, segundo a qual a maternidade e a infdncia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. A
Convengdo sobre os Direitos da Crianga, em seu artigo 40, alinea 3, por seu turno, determina que os Estados-
Partes procurardo promover o estabelecimento de leis, procedimentos, autoridades e institui¢es
especificamente aplicdveis a criangas, tida por, acusadas de, ou reconhecidas como tendo infringido a lei penal,
e, em particular: o estabelecimento de uma idade minima, abaixo da qual as criangas serdo presumidas como

ndo tendo capacidade para infringir a lei penal. E, pois, a declaragio de um direito fundamental da crianga e do
adolescente.
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Em virtude disto, em caso de incoeréncia de seus conteudos ou significados com
os das normas constitucionais, nio prevalecem as primeiras sobre as segundas'”. E o que
leciona o autor'®®, ao denominar de esfera do indecidivel, vale dizer, do que esta proibido
decidir a qualquer maioria, em garantia dos direitos fundamentais, ou, ao contrario, do que

esta proibido n3o decidir para a satisfagdo de tais direitos, pois:

“.. E esta uma garantia descoberta pelo constitucionalismo do
século XX por meio do qual foi abatido o velho dogma da
onipoténcia do legislador, absolutista originalmente, ainda que
logo transformado em sentido democréatico, e tem sido
completado o desenho do Estado de direito que exige a sujei¢ao
de todos os poderes publicos, incluido o legislativo, a normas
ndo s6 formais, como as que vertem sobre os procedimentos para
a formagdo das leis, sendo também substanciais, como s3o
precisamente os principios e direitos fundamentais.” (sic).

Em face disto, pode-se dizer que os direitos fundamentais insculpidos na
Constitui¢do Federal de 1988, na verdade, constituem-se num sistema de garantias e,
enquanto tal, é, sim, um projeto vinculante cujo grau de realizagio depende, em ultima

instancia, como ilustra Luigi Ferrajoli, do tratamento dado as garantias.

3.3. Direitos fundamentais oriundos de tratados internacionais

A impossibilidade de modificagdo da idade penal minima, por for¢a do disposto no
§ 2°, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal de 1988, na parte que trata de direitos fundamentais
oriundos de tratados internacionais de que o Brasil é parte, tem merecido pouca é.tencﬁo, a
exigir uma mirada mais atenta. A partir da Constituigdo Federal de 1988, intensifica-se a
intera¢gdo e conjuga¢do do direito internacional e do direito interno, que fortalecem a
sistematica de prote¢do dos direitos fundamentais, com uma principiologia e légica proprias,
fundadas no principio da primazia dos direitos humanos. H4 uma interagdo entre direito

interno e direito internacional.

15 FERRAJOLI Luigi. Op. cit. Segundo o autor, “... a garantia constitucional dos direitos reconhecidos na
Constituigao reside, por conseguinte, em sua inviolabilidade por parte das leis e, ao mesmo tempo, na sujei¢do a
eles do legislador...” (sic).

!9 FERRAJOLI Luigi. Op. cit.
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A introdugdo na Carta Magna da doutrina da protegido integral e, também, da
fixagdo da imputabilidade penal aos dezoito anos, decorreu da internalizagio da vertente
protetora dos Direitos Humanos de carater internacional, dos quais, a protegio da crianga e do
adolescente é uma das facetas. O disposto no artigo 227, da Constituigio Federal, é
reconhecido como sintese das diretrizes fixadas pela Convengio Internacional dos Direitos da
Cnanga. O Brasil sem qualquer ressalva de reserva ratificou a convengio, assumindo, assim, a

obrigac¢do de cumpri-la integralmente.

Logo, o Estado brasileiro ndo pode tomar qualquer iniciativa que torne ineficaz ou
contrarie qualquer dispositivo da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, que, segundo o
disposto no § 2° (direitos e garantias decorrentes dos tratados internacionais adotados), do
artigo 5°, da Constituigdo Federal, erige-se em norma constitucional, pois, consideram-se as
normas de tratados de Direitos Humanos como de hierarquia constitucional. A possibilidade
de reserva em tratado de prote¢do de Direitos Humanos € uma questdo discutivel. Contudo,
aplica-se o que estabelecem as Convengdes de Viena sobre Direitos dos Tratados (1969 e
1986), segundo as quais, a possibilidade de reserva parte da premissa de um certo equilibrio
entre os Estados acordantes. O regramento € tipicamente voluntarista e contratualista. Quando
se trata de Direitos Humanos, a relagio ndo se da entre Estados, mas entre estes € os seres

. T 1
humanos que vivem sob sua jurisdigdo'®".

Em face disto, pode-se afirmar que a Convengdo sobre os Direitos da Crianga
enquanto tratado internacional possui conteudo de prote¢do dos Direitos Humanos. O artigo
41, da Conveng@o sobre os Direitos da Crianga, ressalva que o estipulado naquele tratado nio
afetara disposigOes que sejam mais convenientes para a realizagdo dos direitos da crianga e
que podem constar das leis de um Estado-parte, bem como das normas de direito internacional

vigente para esse Estado.

Na elabora¢do da Constituigio Federal de 1988, optou-se politico-juridicamente
pela adogdo da diretriz internacional da doutrina da protec@o integral, consignando-se, assim,

especialmente no artigo 227 a sintese da doutrina da protegdo integral.

'' TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. V. II, Porto
Alegre (RS): Safe, 1999, p. 157. in TERRA, Eugénio Couto. Op. cit.
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Ademais, levou-se em consideracdo o fato das criangas e adolescentes serem
pessoas em fase especial de desenvolvimento, fisico, moral, espiritual e social, inclusive,
como mais tarde restou consignado expressamente no artigo 3°, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Pois, ndo é mais aceitavel confundir um direito de exercicio da cidadania, votar
facultativamente aos 16 anos — além é certo, da emancipagdo civil apenas se efetivar aos 21

anos — com a responsabilizagido por uma atitude dita “infracional”.

N3o € mais uma questdo de discernimento, mas de formagio do carater do jovem,
pois, é certo que um jovem hoje em dia tem muito mais informagdes do que um jovem de
1940, quando da criagdo do Codigo Penal, contudo, apesar do discernimento, ndo s¢ encontra
apto a optar entre o certo e o errado, pois, € mais suscetivel a sugestdo. Até porque, apesar da
imensa quantidade de informagGes a que tem acesso o infante, diga-se: de conteudo
questionavel. Isto, jamais, pode ensejar o entendimento de que possui uma formagio sadia da

personalizagdo do carater do jovem — informag@o néo significa formagdo.

Assim, observa-se que a pretensio de reduzir a idade penal ofende a mencionada
figura legislativa da referida Convengdo entdo adotada pelo Brasil, uma vez que ndo se pode
criar inconvenientes decorrentés mesmo da medida mais gravosa e sancionatoéria para a
realizagdo dos direitos da infincia e juventude, sobremodo, por que se adotou a norma de
direito internacional (Convengdo sobre os Direitos da Crianga e as Convengdes de Viena
sobre Direitos dos Tratados — 1969 e 1986) que, vigentes, no pais, ndio podem ser
desacreditadas por inobservancia, descumprimento do que foi estabelecido e que se

comprometeu a Cumprir.

A responsabilizagdo internacional do Estado violador € decorréncia logica do
descumprimento de tratado internacional pelo qual se comprometeu a cumprir. Os tratados
apresentam forga juridica obrigatoria e vinculativa aquelas partes que se comprometeram
enquanto tal, restando, pois, concluir que a violagdo de um tratado implica violagdo de
obriga¢Ges assumidas no &mbito internacional. O descumprimento de tais deveres implica,

portanto, responsabilizagdo internacional do Estado violador'®.

162 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 2 ed., Sdo Paulo (SP): Max
Limonad, 1997 p. 81. in TERRA, Eugénio Couto. Op. cit.
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Logo, enquanto o Brasil permanecer como Estado-parte da Convengido
Internacional dos Direitos da Crianga, em respeito ao que estabelece a Constituigio —
conferindo estatura constitucional aos direitos e garantias decorrentes de tratados
internacionais adotados, § 2°, do artigo 5° — inviabiliza-se toda e qualquer proposta de
alteragdo da idade penal minima, inclusive, sob pena de se ver o Brasil denunciado perante o
orgdo internacional competente, por desrespeito a tratado que versa sobre direitos humanos do

qual € parte.
4. Redugao da idade penal

A discuss@o das propostas de emenda ao artigo 228, da Constituicdo Federal de
1988, para a redugido da idade penal é um tema sempre recorrente nos encontros em que se
discutem os interesses € os direitos da crianga e do adolescente. Em decorréncia mesmo disto,
varios e importantes argumentos em sentido contranio ja foram oferecidos por oportunos
esclarecimentos quanto a impropriedade e inadequagido de tal medida legislativa, caso venha a
ser adotada. A dita criminalidade infanto-juvenil ja foi contextualizada a partir de diversas e
variegadas perspectivas, no entanto, a marca comum consignada sistematicamente como fator
velado da criminalizagdo de determinados segmentos sociais, €, € continua a ser, 0 da injusta

desigualdade social'®’.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente constitui-se em instrumento legal
suficiente para a garantia dos direitos dos adolescentes em conflito com a lei. Eis, pois, a luta
que se trava diuturnamente por sua implementa¢do, através mesmo da sua propria
disseminagdo, divulgando-se as experiéncias exemplares da aplicagdo das medidas legais e
adequadas (socio-educativas), entdo, previstas. E preciso dizer ndo a cultura da violéncia, da

desinformagdo, da segrega¢io e do preconceito. E preciso dizer ndo a banalizagdo de toda

forma de violéncia e exclus3o.

'3 FOLHA do CEDCA. Redugiio da idade penal niio diminuir escalada de violéncia. Curitiba (Pr), Ano 4,
n° 14, p. 03, Margo de 2002. O Procurador de Justi¢ca Olympio de Sa Sotto Maior Neto, em analise a tematica,
pontuou que a redugdo da idade penal ndo € uma solugfo para a escalada de criminalidade, esclarecendo que a
desigualdade social, sim, ¢ responsavel pelo crescimento da violéncia. Um outro dado importante € o resultado
estatistico oferecido pelo Ministério da Justiga, no qual verifica-se que 96% dos crimes no Brasil sdo cometidos
por adultos — ou seja, segundo a dogmatica juridico-penal, pelas pessoas com idade igual ou superior a 18 anos.
Segundo Olympio, “E necessdria a implementagdo dos programas relativos as medidas sécio-educativas, que se
tém mostrado, nos locais onde foram corretamente instalados, aptos a serem resposta social justa.”.
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E preciso dizer ndo a diminuigdo da idade para a responsabilizagdo penal, entdo,
contida na proposta de emenda constitucional relativo ao artigo 228, da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, de 1988, pois, constitui-se numa medida arbitraria, ineficaz e
ineficiente'®*. E, preciso, pois, o compromisso € o compartilhamento de estratégias e agdes

positivas na defesa intransigente dos direitos e garantias da infancia e da juventude brasileira.

Nada obstante, observa-se que a legislagdo brasileira incorporou as regras da
protegdo integral, em garantia, aos direitos inerentes as criangas € aos adolescentes
independentemente de se encontrarem em conflito com a lei ou ndo — Artigos 227 e 228, da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Até porque, necessitam muito mais
de protegdo, ante os diversificados processos de vitimizag¢do, de abandono e de violéncia, do
que, propriamente, de medidas de carater sancionatorio. Segundo o artigo 227, € dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagéo, a educag@o, ao lazer, a profissionalizag@o,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,

crueldade e opressio.

Em seu § 1°, determina-se que o Estado promovera programas de assisténcia
integral & saude da crianga e do adolescente, admitida a participagio de entidades ndo
governamentais, segundo os preceitos da aplicagio de percentual dos recursos publicos
destinados a saude na assisténcia materno-infantil; e da criagdo de programas de prevengédo e
atendimento especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integragao social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento
para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagio do acesso aos bens e servigos coletivos, com a

eliminacgdo de preconceitos e obstaculos arquitetonicos.

164 SABOIA, Gilberto Vergne e SILVA, Claudio Augusto Vieira da. Um basta as propostas de rebaixamento da
idade de responsabilidade penal. in A razdo da idade: mitos e verdades. Tomo VII, Brasilia (DF):
MJ/SEDH/DCA: CONANDA, 2001 (Série Subsidios), p. 11-12. Segundo os autores “... o embasamento técnico,
legal e pedagogico é relevante para refutar o imagindrio popular de um idealismo inconsegqiiente ...”" | pois
sabem que o embate se trava mesmo € no campo politico, no qual as conquistas exigem estratégias, agdes
pertinentes e articulagiio de todos compromissados na defesa dos direitos dos infantes em conflito com a lei.
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Em linha com tal determinagdo, observa-se que no § 3° restam estabelecidas
algumas regras de valor sobre o que se constituiria o direito a protegdo especial, vale dizer, /)
idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°,
XXXIIL;, 1) garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas; ///) garantia de acesso do
trabalhador adolescente a escola; /V) garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢do
de ato infracional, igualdade na relagdo processual e defesa técnica por profissional
habilitado, segundo dispuser a legislagdo tutelar especifica; }) obediéncia aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
quando da aplicagdo de qualquer medida privativa da liberdade; 7V) estimulo do Poder
Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfio ou abandonado; VII)
programas de prevengdo e atendimento especializado a crianga e ao adolescente dependente
de entorpecentes e drogas afins. Ademais, prescreve que a lei, também, punira severamente o
abuso, a violéncia e a explorag@o sexual da crianga e do adolescente, vedando, inclusive, pois,
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao, uma vez que os filhos, havidos ou
ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, deverdo ter os mesmos direitos e qualificagdes.
Assim, no atendimento dos direitos da crianga € do adolescente, contar-se-a nio s6 com a
atuagdo integrada dos diversos poderes publicos, mas, também, resta assegurada a
participagdio da populagdo, por meio de organizagbes representativas na formulagdo das

politicas e no controle das agdes em todos os niveis.

O artigo 228, da nossa Carta Magna, dispde que sdo penalmente inimputaveis os
menores de dezoito anos, contudo, ressalva, que, permanecem sujeitos as normas da
legislacdo especial. Isto €, no ordenamento juridico brasileiro, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente — Lei sob n° 8.069 de 13 de julho de 1990. O adolescente (pessoa entre doze e
dezoito anos de idade, de acordo com o artigo 2°, do referido Estatuto) em conflito com a lei
ndo se encontra imune de ser responsabilizada legalmente, contudo, isto apenas se dara de
maneira adequada a sua peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento da personalidade. A
ordem juridica, enquanto ordem normativa, € antes de tudo uma ordem social que regula a

conduta humana na medida em que ela esta em relagdo com outras pessoas — segundo Hans

Kelsen'®’.

165 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 48 e ss. E bom que se frise,
que, muito além de ser o autor considerado equivocadamente como um mero positivista, inclusive, por muita
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Em vista disto, observa-se que a sua fungdo € obter uma determinada conduta por
parte daquele que a esta ordem esta subordinado, impelindo-o a se omitir de praticar
determinadas ag¢Ges consideradas socialmente indesejadas, determinando-o, diversamente,

que, realize outras agdes que socialmente sejam consideradas uteis. Jeremy Bentham'®®

elege
o prazer (imunidade da dor) e a dor como meios eficientes para que uma pessoa seja obrigada
a pautar o seu comportamento, haja vista que tanto o prazer quanto a dor sdo capazes de
emprestar a qualquer lei ou regra de conduta um forga obrigatoria, pelo que, podem ser

denominados de sangdes.

A sang¢do, assim, segundo o proprio autor, significa o ato de ligar, ou seja, tudo que
serve para ligar uma pessoa a observancia de um modo de conduta. A sangdo € entdo uma
fonte de poderes obrigatdrios ou motivos, isto €, de dores e prazeres que relacionados com um
modo de conduta, atuam como motivos.

De acordo com Hans Kelsen, esta fungdo motivadora é exercida pelas
representacdes das normas que prescrevem ou proibem determinadas agdes humanas, pelo
que, pode-se afirmar que uma conduta oposta ao ordenamento juridico, constitui-se mesmo no
pressuposto de uma san¢do, segundo o enunciado logico: se verificar uma determinada
conduta, se deve seguir determinada sangdo, ou seja, a conduta condicionante da sangdo é
proibida. Tem-se, assim, que, a san¢do tem o carater de um ato de coagdo. Dessa forma,
assevera o autor que uma ordem normativa que estatui agoes de coer¢do como reagdo contra
uma determinada conduta humana é uma ordem coercitiva. Mas, no entanto, ressalva, que, os
atos de coer¢do podem ser estatuidos — e é este o caso da ordem juridica, como veremos —
ndo sO como sang¢do, isto €, como reagdo contra uma determinada conduta humana, mas
também como reagdo contra situagdes de fato socialmente indesejaveis que ndo representam

conduta humana e, por isso, ndo podem ser consideradas proibidas.

gente boa que leciona por ai, ¢, importante que se diga que Hans Kelsen € sobretudo um liberal, no no sentido
conservador, mas, no sentido emancipatorio e garantista da pessoa humana, precisamente, quando em relagio
com o Estado. E, neste sentido, adverte o autor que gradualmente, porém, estabelece-se o principio de que todo
o emprego da forga fisica é proibido quando ndo seja — e temos aqui uma limitagdo ao principio —
especialmente autorizado como reagdo, da competéncia da comunidade juridica, contra uma situagdo de fato
considerada socialmente perniciosa. Entdo é a ordem juridica que, taxativamente, determina as condigdes sob
as quais a coagdo fisica devera ser aplicada e os individuos que a devem aplicar.(sic — p. 64).

166 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugio aos principios da moral e da legisla¢do. Tradugdo Luiz Jodo
Barauna. Sdo Paulo (SP): Nova Cultural, 1989 (Colecio os Pensadores), p. 13-15.
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Uma tipica situagdo de fato socialmente indesejavel que ndo representa uma
conduta humana, € o ato infracional, haja vista que aqui, na dogmatica juridica brasileira, o
significado de conduta humana é normativo e ndo causal, pois, apenas pode praticar um ato
quem tenha capacidade para tanto. Pois, justamente, por se encontrarem os jovens alijados da
sistematica juridico-penal, por opg¢do politico-juridica, constituindo-se mesmo em direito
individual a ndo responsabilizagio penal, pelo que, sdo inimputaveis — artigo 228, da
Constituigdo Federal de 1988, artigo 104, do Estatuto Infanto-Juvenil, e, artigo 27, do Cédigo
Penal — ou seja, ndo sdo passiveis de sofrerem aplicagio de uma sang@o penal, mas, sim, de
um ato coercitivo contrario & conduta socialmente indesejada, e, mais do que isto, que, o
colocam pessoalmente em risco de lesdo de seus direitos mais comezinhos enquanto pessoas,
destinou-se legalmente medidas pedagogicas — educativas — ao que se denominou de medidas
protetivas e socio-educativas cuja caracteristica marcante ¢ a tutela coercitiva dos direitos
fundamentais da crianga e do adolescente, enquanto pessoas na peculiar condi¢do de

desenvolvimento de suas personalidades.

Por certo, constituem-se as medidas legais previstas no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em atos juridicos mais eficazes do que outras formas de acertamento — como,
por exemplo, a violéncia do castigo estatal representado pela pena privativa de liberdade — em

virtude mesmo de sua adequabilidade aquela peculiar condigio.

Nesta quadra historica, o ordenamento juridico-legal brasileiro elegeu o Estatuto
da Crianga ¢ do Adolescente como instrumento legislativo capaz para resolugdo das caras
questdes inerentes a infancia e juventude, cuja caracteristica principal é a regulagdo das
relagdes sociais em que jovens participam, sem, contudo, operar-se o principio retributivo'®’
(Vergeltung), vale dizer, a san¢do (em sentido lato) n3o se configura mais no motivo que
efetivamente determina uma conduta desejada. Pois, uma conduta pode ser agora eficaz —
quando corresponde ao que determina objetivamente o Estatuto da Crianga e Adolescente —

sem ter em conta o receio da pena enquanto motivo da conduta socialmente desejada.

'7 KELSEN, Hans. Op. cit. Segundo o autor, “..Q primitivo interpreta os acontecimentos naturais que
imediatamente afetam os seus interesses segundo o principio da retribuigdo: os que lhe sdo benéficos,
interpreta-os como recompensa, e os que lhe sdo desfavordveis como castigo, pela observdncia ou ndo
observdncia, respectivamente, da ordem social estabelecida... das duas sang¢bes correspondentes a idéia de

retribui¢do, prémio e castigo, a segunda desempenhe na realidade social um papel muito mais importante do
que a primeira... ” (Sic).
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A conduta passa a ser efetivamente provocada por outros motivos que nao o receio
da pena, ou seja, cuidando-se de criangas e adolescentes, o expediente orientativo € norteado
pelo principio da protegdo integral, entdo, constitucionalmente, estabelecido pelo

ordenamento juridico-legal brasileiro.

Logo, verifica-se que sendo elevada ao ambito constitucional a inimputabilidade
penal as pessoas com idade inferior a dezoito anos, muito além de adotar-se a diretiva
internacional da doutrina da protegdo integral, outorgou-se, também, a qualidade juridica de
essencialidade (fundamentabilidade), construindo-se, assim, um direito individual e garantias
fundamentais para a prote¢do daquelas pessoas que se encontram na peculiar condi¢do de
desenvolvimento de suas personalidades. Até porque, conferiu-se competéncia resolutoria ao
Estatuto da Criang¢a e do Adolescente, vinculando a todos, haja vista mesmo que tais normas
ndo sdo autdnomas, pois a sua validade se encontra vinculada, justamente, pela observincia
da norma constitucional estatuidora dos direitos individuais e garantias fundamentais das

criangas e adolescentes — artigos 227 e 228, da Constitui¢do Federal de 1988.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, enquanto sistema vigente de normas
juridicas aplicadas aquelas pessoas que possuem idade inferior a dezoito anos, constitui-se
num codigo deontologico que institui ndo sd diversos direitos individuais, mas, também,
garantias, a0 que € pertinente as criangas e aos adolescentes, possibilitando, com isto, o direito
de exigir a implementagio efetiva e adequada de medidas juridicas e politicas necessarias a tal
desiderato. Pois, é descrito em proposigdes especificas enunciando que, sob pressupostos
determinados (principio da protegdo integral, especial e adequada), devem ser aplicados certos
atos de coer¢do (medidas protetivas e socio-educativas, de cunho pedagdgico) que ndo se
caracterizem como uma reagao sancionatoria. Toda e qualquer proposta de redugdo da idade
de maioridade penal ndo se constitui em solugdo apta, oportuna, conveniente e aconselhavel
para a peculiar situagio do adolescente em conflito com a lei. Pois, além de equivocos
decorrentes de movimentos radicais de politica criminal*®®, também, trabalham com um dado

construido que n@o existe, qual seja: a “criminalidade infanto-juvenil”.

188 BULHOES, Antonio Nabor Areias. Depoimento na audiéncia piiblica sobre a redugdo da maioridade penal de
18 para 16 anos, realizada em 10/11/1999. in A razdo da idade: mitos ¢ verdades. Tomo VII, Brasilia (DF):
MJ/SEDH/DCA: CONANDA, 2001 (Séric Subsidios), p. 13-23. O exemplo oferecido pelo autor, é o do
movimento conhecido como a corrente de Lei e Ordem (Law and Order), responsavel pela difusdo da crenga
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Na verdade, o que existe sdo processos de criminaliza¢do, através dos quais
criangas e adolescentes, todos os dias, sdo cada vez mais destituidos de seus direitos
fundamentais, isto €, inerentes mesmo as suas proprias condi¢gdes de pessoas humanas em
desenvolvimento. Diante deste quadro, reduzir a idade da maioridade penal € rebaixar um

degrau no processo civilizatorio.

E isto se da mediante diversas e variegadas formas de violéncia. O sistema
penitenciario ja cadtico ndo suportaria a inser¢do de um numero de pessoas ainda maior, pelo
que, entraria em colapso, sendo, pela falta de estrutura especial e adequada para a recepgdo de
um grupo de pessoas que se encontra na peculiar circunstdncia de desenvolvimento da
personalidade. Em anélise, por mais que se tenha recrudescido a sangdo penal jamais se
conseguiu reduzir a criminalidade a indices razoaveis, sequer, a indices suportaveis, seno,

apenas gerou sensagdo popular de impunidade, quando, ndo, descrenga na propria Justica.

A pena privativa de liberdade invariavelmente se encontra falida, ndo (re) adapta
ninguém, constituindo-se, na verdade, numa fabrica de reincidéncia, razdes pelas quais, a
atual tendéncia mundial € justamente pela sua dispensabilidade, sendo, redugdo de sua
aplicagdo ao maximo possivel. Assim, toda medida de efeito estigmatizante é mais grave para
o adolescente do que para o adulto, pois pode mais facilmente afetar a auto-estima da pessoa,

levando-a assumir uma conduta desviante em fungdo de sua autopercep¢do, provocada
169

iterativamente pela rea¢do das pessoas que a rodeiam ou com as quais trata

De acordo com o que assevera Antdnio Nabor Areias Bulhdes'"°, a pena privativa
de liberdade somente deveria ser imposta aos crimes mais graves € a delinqiientes de intensa
periculosidade, sendo certo que, nos demais, casos, necessariamente, deveria ser substituida
por medidas alternativas. Até porque, por si sO, o agravamento da sangdo penal, sendo, a

propria pena privativa de liberdade, ndo reduzem os indices de criminalidade.

erronea, arraigada na consciéncia de parcela do povo brasileiro, de que somente o Direito Penal fornece
resposta adequada a prevengdo e a solugdo dos desvios sociais ... (Sic).

165 ZAFFARONI, Raul. Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente comentado. Sio Paulo (SP): Malheiros, 1992,
p. 643. in BULHOES, Antdnio Nabor Areias. Op. cit., p. 19.

170 BULHOES, Antdnio Nabor Areias. Op. cit. Segundo o autor: “.. seria preciso construir 145 novos presidios,
a um custo de 1,7 bilhdo de redais. ... o sistema penitencidrio do pais exauriu-se ... ” (Sic).



111

4.1. Proposta de emenda constitucional: reducio da idade penal

Em vista de um acordo externo — nem sempre de objetivos confessaveis —
assentou-se na opinido publica e no senso comum juridico a existéncia de elevados indices de
violéncia urbana e criminalidade, em razio dos quais, pululam projetos de leis que ndo raras
as vezes indicam que a pratica de condutas tidas por “delituosas”, por adolescentes, constitui-

se num fator relevante do aumento daqueles indices.

Em decorréncia disto, em 1993, apresentou-se uma proposta de emenda
constitucional ao artigo 228, com o intuito de que se reduzisse a maioridade penal —

inimputabilidade — de dezoito (18) para dezesseis (16) anos de idade.

Apos isto, no decorrer dos ultimos anos, outras propostas de idéntico sentido
foram apresentadas e apensadas, variando, contudo, as idades minimas para a atribui¢do de
responsabilidade penal, alcangando mesmo patamares impensaveis como a do Deputado

Alberto Fraga, aos onze (11) anos de idade.

Niéo fosse sO, conjugue-se a isto a proposta de emenda constitucional deduzida
pelo Deputado Federal Fleury, egresso do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, ex-
Secretario Estadual e ex-Governador de Sdo Paulo, propugnando pela pena de morte
temporaria a qual teria vigéncia pelos proximos vinte (20) anos, a partir de sua promulgagdo.
Com efeito, isto se leva a crer que uma crianga com onze (11) anos de idade, em razdo das
circunstancias de fato de sua conduta podera ter contra si cominada uma sang¢éo penal que lhe

determine a morte.

No entanto, felizmente existe uma série de instituigdes comprometidas a muito
tempo com a causa da infancia e da juventude que, em auténtico e franco desacordo com os
fins confessaveis e inconfessaveis de tais propostas de emenda constitucional, procuram
mobilizar os demais setores da vida social, empenhando esforgos particularmente necessarios

neste campo.
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Conquanto, € justamente sobre esta area de desacordo social sobre o que seriam as
verdadeiras causas do grave problema social da violéncia urbana e da criminalizagdo da
infancia e juventude, vale dizer, de auténtico e franco desacordo sobre os fins e os meios de
toda atuagdo estatal para a identificagdo, classificagio e construgdo da idéia sobre o que
poderia ser uma importante questdo social a ser resolvida com base num acordo externo sobre
tal problema, que se torna indispensavel a atividade judicial garantidora, criando-se mesmo
uma jurisprudéncia protetiva — Alberto G. Spota apoiando-se em Pekelis'’', denominou de

Jjurisprudéncia do bem comum — pela qual, deve-se particularmente encetar esforgos.

Pois, quando o juiz ou o tribunal enfrenta um problema sobre o qual a sociedade
esta em franco desacordo e a respeito do qual o legislativo ndo tenha procurado um guia
seguro, como soi acontecer com a admissibilidade de discussdo das propostas de emenda da
Constituigdo Federal que pretendem reduzir a idade relativa a maioridade penal, ndo se pode
fazer outra coisa sendo colocar-se do lado de tudo aquilo que a sociedade brasileira entendeu
pertinente a dignidade da pessoa humana, enquanto cidaddo, ou seja, dos direitos proprios da
cidadania, os quais, outra coisa ndo € do que a orientativa da defesa dos direitos humanos,

pois, fundamentais.
4.2. Inimputabilidade penal: direito individual

Uma esfera da existéncia humana na qual ndo penetra qualquer comando ou
proibigdo. Esta esfera de liberdade apenas pode ser juridicamente garantida quando a propria
ordem juridica proiba intrusdes nela. As liberdades constitucionalmente garantidas tém uma
especial importancia politica. Dai que a opgdo politica pela adogido da diretiva internacional
da doutrina da protegdo integral como orientagdo juridica (re) fundadora dos direitos
individuais e garantias fundamentais da crianga e do adolescente, ndo pode ser objeto de
reforma constitucional, pois, encontra-se assegurada por preceito de direito constitucional que
limita a competéncia do orgio legislativo, por forma a ndo lhe ser permitido editar normas

que prescrevam ou proibam as pessoas uma conduta de determinada espécie.

7" PEKELIS. Una jurisprudencia del bien comin. p. 51-2, n° 16. apud SPOTA, Alberto G. O juiz, 0 advogado
e a formacgao do direito através da jurisprudéncia. Porto Alegre (RS): Safe, 1985, p. 23-4. Segundo Pekelis, o
importante na atividade judicial € a questdo de como se dard o enfretamento da questdo, vale dizer, se os
julgadores discutirdo ou nio em suas opinides os argumentos a favor ou contra os problemas reais subjacentes ao
litigio acerca do qual a sociedade se encontra dividida.
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No caso vertente, a vedagdo da supressdo de direitos e garantias individuais
proprios das criangas e dos adolescentes restou explicitamente estabelecida por meio de uma
extensdo da proibi¢do contida no inciso IV, do § 4°, do artigo 60, da Constituicdo Federal de
1988, pelo que, subtraiu-se, sim, ao poder de revisdo in peius a possibilidade de supressdo de
tais direitos. A natureza juridica da inimputabilidade penal das pessoas com idade inferior a
dezoito anos é a de que se constitui num direito individual, entdo, garantido,
constitucionalmente, ante mesmo seu carater de essencialidade decorrente da adogdo do
principio da protegdo integral. Logo, qualquer proposta de mudanga da legislagdo visando a
reducdo da idade de responsabilidade penal devera estar de acordo com a dogmatica juridico-

constitucional. O jovem tem direito individual fundamental a um tratamento diferenciado.

Toda e qualquer proposta que objetive a diminui¢do da idade penal (redugdo da
maioridade penal) deve ser rejeitada, por inadequag@o formal (clausula pétrea) e material
(direito e garantia individual), inclusive, iniciando-se mesmo a sua refutagdo pelo proprio
juizo de admissibilidade. Nao se resolve a grave questdo da violéncia social (criminalidade,
desigualdade, falta de opgdo, fome, miséria, desemprego, discriminag@o, exploragdo sexual,
etc...) criando-se novas figuras delitivas, ou, mesmo agravando-se a reprimenda penal, e,
muito menos se reduzindo a idade para a responsabilizagdo penal, sendo, com isto, aumenta-

se a clientela que podera entdo ser objeto de um mais amplo processo de criminalizagio.

Assim, as propostas que pretendam reduzir a idade penal, constituem-se numa
medida simplista e estigmatizante, pois, os seus efeitos deletérios afetam de forma mais grave
a auto-estima do adolescente em conflito com a lei. Conquanto, a resolugdo adequada destas
questdes se encontra afeta muito mais a exigéncia de implementagdo dos direitos e garantias,
pela sociedade, em relagio ao poder publico, através da adogdo de politica publicas
pertinentes e eficazes, do que propriamente uma resposta penal, até porque, o sistema penal
ndo pode mais se constituir numa panacéia para solugdo de todas as questdes sociais.
Denomina-se de falacia politicista — segundo Luigi Ferrajoli — a pressuposi¢do de que a for¢a
de um “bom poder” seja suficiente para satisfazer as aspiragoes da sociedade — e, ainda
mais, imaginar que possa existir tal “bom poder”. Pois, como se v€, depende tanto da
predisposi¢do dos poderes publicos para atender ao principio da centralidade da pessoa, bem
como da dignidade a ela inerente, quanto da atitude da sociedade para a reivindicagdo de tais

garantias, vale dizer, pela luta de seus direitos.
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Implicando isto — segundo Sérgio Urquhart Cademartori'’? — na luta pela
construgdo de um complexo sistema de garantias que possa refrear o poder, neutralizando-o,
instrumentalizando-o e, no limite, deslegitimando-o. Ja a falacia garantista, como ja se disse,
constitui-se no imaginar que baste ter-se um sistema normativo adequado e pleno de
garantias para que os poderes publicos sejam contidos em sua tendéncia antigarantista e,
mais ainda, promovam a satisfagdo das caréncias materiais da sociedade. E, assim, os
objetivos do Estado de Direito, segundo o garantismo, ndo se esgotariam no plano normativo,
sendo, necessario, pois, a continua luta social para assegurar o cumprimento das atividades
estatais a efetivagdo dos direitos fundamentais. No entanto, Luigi Ferrajoli repudia tais
falacias, asseverando, ento, que apenas se tratam de expressdes ideologicas' , porém, admite
que nenhum sistema juridico, por mais tecnicamente perfeito que possa ser, ndo pode por si s6
garantir nada, pois, ndo se pode sustentar qualquer garantia juridica apenas por sua formagio
normativa, bem como, ndo subsiste qualquer direito fundamental sem a permanente luta por
sua realizagdo concreta. Dai que se afigura mais apto, o modelo garantista de legitimidade,
tanto para avaliar o exercicio regular do poder, segundo critérios postulados por valores
superiores e externos ao Estado, assegurando, assim, a manutengéo da tarefa do poder como

estrutura posta a satisfacdo dos interesses da sociedade, quanto, para o julgamento da

instancia politica.

Nao se pode mais acreditar na simplista solugdo da violéncia generalizada, com o
mero combate da impunidade, sobremodo, aqui, na seara da infincia e juventude, entdo,
significativamente representada pela proposta de redugdo da idade penal — vale dizer, com o
afastamento da inimputabilidade penal. A proposta de emenda constitucional em que se
discute a reducgdo da idade penal — imputabilidade penal — alcangando um enorme numero de
infantes de variegadas idades, na verdade, apenas se sustenta em fundamentos conservadores,
sensacionalistas, falsas premissas e distorcidas visdes da realidade, segundo Mbonica

Rodrigues Cuneo' ™.

' CADEMARTORI, Sérgio U. Op. cit.

' CADEMARTORI, Sérgio U. Op. cit. “.. Se a primeira falécia é um vicio ideolégico habitualmente
induzido pelos sistemas politicos autoritdrios, baseados na valorizagdo aprioristica do poder politico e na
desvalorizacdo das garantias, a segunda faldcia representa uma tentagdo recorrente induzida pela mesma
estrutura garantista do estado de direito. Devo dizer que o primeiro vicio é mais difundido no dmbito politico, e
o segundo, entre os juristas. ...” (Sic).

7" CUNEO, Ménica Rodrigues. Inimputabilidade nio ¢ impunidade derrube este mito diga nio a redugio
da idade penal. Revista Igualdade, v. 9, n° 31, Curitiba (Pr), abr./jun. de 2001, p. 22-37.
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Na verdade, pode-se muito bem distinguir a inimputabilidade penal disposta no
artigo 27, do Caodigo Penal, que, a época, adotando-se o critério biopsicologico para fixar os
limites da imputabilidade, enquanto op¢do decorrente de Politica Criminal, da
inimputabilidade penal, entdo, consignada no texto constitucional, enquanto opg@o politico-
juridica do legislador constituinte, pela adog¢do da diretriz internacional da doutrina da
prote¢do integral, contudo, tanto antes, como agora, constata-se a falacia e demagogia dos
discursos que defendem a reducdo da idade penal, ante a ocorréncia de alguns fatos sociais
isolados e escolhidos pontualmente para ilustrarem pragmaticamente a necessidade de

san¢Bes negativas cada vez mais recrudescidas para a juventude.

E o que se verifica na propria exposi¢io de motivos quando da reforma da nova
parte geral do Codigo Penal que se operou em 1984. E, desde entdo ja se preconizava que o
eventual reajustamento do processo de formagdo do carater deve ser cometido a educagio, e,
ndo, diversamente, a sangdio de cunho meramente retributivo e punitivo propria e
caracteristicamente da dogmatica juridico-penal, pois, com isto, buscava-se afastar o jovem
do tratamento e exposigdo a contaminagdo do meio carcerario’”>. E, numa analise mais detida
desta passagem, observa-se uma confissio sendo desilusio com o sistema juridico penal
patrio, em face de suas promessas declaradas € ndo cumpridas — desde aquela época — para a
adequagdo, formagdo e reajustamento do comportamento da pessoa envolvida numa conduta
tida como delituosa. Em face disto, depois da adogdo da diretriz internacional da doutrina da
protegdo integral, enquanto op¢do politico-juridica do préprio legislador constituinte — artigo
227, da Constituigdo Federal — inscreveu-se no Estatuto da Crianga e do Adolescente, um
sistema alternativo e adequado e, por isso, mais flexivel, para a responsabilizagdo do
adolescente em conflito com a lei, prevendo-se, entdo, medidas de carater social e de cunho

preferencialmente educativo (pedagogico).

175 BRASIL. Cédigo Penal. 322 ed., Sdo Paulo (SP): Saraiva, 1994. Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral
do Codigo Penal (Lei sob n® 7.209, de 11 de julho de 1984): “...Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao
menor de 18 (dezoito) anos. Trata-se de opgdo apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que preconizam a
redugdo do limite, sob a justificativa da criminalidade crescente, que a cada dia recruta maior numero de
menores, ndo consideram a circunstdncia de que o menor, ser ainda incompleto, é naturalmente anti-social na
medida em que ndo ¢é socializado ou instruido. O reajustamento do processo de formagdo do cardter deve ser
cometido a educagdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislagdo de menores recentemente editada, dispoe
o Estado dos instrumentos necessdrios ao afastamento do jovem delingiiente, menor de 18 (dezoito} anos, do
convivio social, sem sua necessaria submissdo ao tratamento do delinqgiiente adulto, expondo-o a contaminagdo
carcerdria...” (8ic).
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Isto tudo, no entanto, sem descurar da possibilidade de adequagdo de um projeto
de vida responsavel durante este especial periodo de formagio da personalidade, mediante
prestagdes protetivas para tal desiderato. Inimputabilidade, bem por isso, ndo pode ser
confundida com impunidade. Pois, o artigo 228, da Constituicio Federal, prevé que os
adolescentes em conflito com a lei, encontram-se sujeitos as normas da legislag@o especial. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé nos seus artigos 101 e 112 as medidas legais
adequadas, isto €, protetivas e socio-educativas aplicaveis, segundo ndo so a circunstancia do
fato, mas, principalmente, a situagdo pessoal do adolescente envolvido num evento conflitante
com a lei. Desta forma, afasta-se a argumentagdo ad hoc daqueles que insistem em dizer que
as pessoas com idade inferior a 18 (dezoito) anos, quando praticam condutas tidas como
infracionais, ndo sdo responsabilizados, tornando-se, assim, impunes a toda e qualquer medida
legal'™. E, isto, como se vé, ndo é verdade, pois, tanto através das medidas protetivas, quanto
das socio-educativas, é possivel ndo sO construir de forma participativa com o jovem um
projeto de vida responsavel, como, também, e, de forma instrumental, interromper um ciclo

de condutas tidas como infracionais no qual encontra-se eventualmente envolvido o

adolescente.
4.3. Regime especial do jovem adulto

Uma proposta diferenciada e emancipatoria muito bem poderia se dar através do
estabelecimento de um outro regime que alcangasse as pessoas que transitam da esfera da
juventude para a fase adulta, albergando-lhes os direitos fundamentais, como prop&e Jason
Albergaria'”’, ou seja, um regime especial deveria ser estabelecido com o intuito de beneficiar
as pessoas com idade entre entre dezoito (18) e vinte e cinco (25) anos, pois, entende que é
justamente nesta ultima idade que se consolida a ossificagdo e a maturidade psicossocial. O
jovem adulto, isto €, considerando-se a pessoa que possui idade entre dezoito (18) e vinte e
cinco (25) anos, e, em relagdo a estes, em Gltimo caso, hipoteticamente, poder-se-ia pensar na

aplicag@o de normas penais, sem, contudo, submete-los a privagio de liberdade.

"6 CUNEO, Mbonica Rodrigues. Op. cit. A autora adverte que, na verdade, desde os 12 (doze) anos de idade, o
Jjovem brasileiro ja é responsabilizado, porém, de forma diferenciada, vale dizer, perante a legislagdo propria, ao
que denominou de responsabilidade estatutaria juvenil. E, uma caracteristica marcante desta responsabilidade
estatutdria juvenil é precisamente 0 cunho eminentemente pedagogico, sendo, a sua distincio maior da
responsabilizacdo aplicada no dmbito do Dircito Penal, aos imputaveis, vale dizer, dquelas pessoas que tém
capacidade de que lhes sejam atribuidas responsabilidade penal.

77 ALBERGARIA, Jason. Op. cit.
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Ao invés da estigmatizagdo operada pelo encarceramento, dever-se-ia propor um
tratamento — medida educativa — em estabelecimento especifico € adequado a serem, entdo,
estruturados, organizados e institucionalizados ndo podendo, por isso, jamais, serem
utilizados outros sistemas estigmatizantes pré-existentes, como, por exemplo,

estabelecimentos prisionais.

O objetivo da criagio de um regime especial € justamente evitar os males da
instituigio total, haja vista que, muito além da pena privativa de liberdade — ou mesmo
qualquer outra san¢do meramente punitiva — constituir-se mesmo num fator criminogeno, a
instituico penitenciaria, também, além de n3o cumprir os objetivos da pena,
despersonaliza'’®, impedindo, pois, a introjegio de valores ou mesmo a formagio de um
projeto de vida responsavel. Contudo, firma-se, por mais esta vez, o entendimento pela ndo
redu¢do da idade penal. Inclusive, com a possibilidade de modificagio da tutela
jurisprudencial quando se tornar necessario ao ajustamento da medida socio-educativa
aplicada a evolugdo do crescimento pessoal do infante, o que, segundo o principio da
jurisdicionalizagdo e da legalidade, apenas dar-se-1a pelo 6rgdo judicial, com intervengdo

obrigatoria do Ministério Publico, demais 6rgaos auxiliares e multidisciplinares. /

Um estatuto do jovem-adulto ja se faz necessario, pois ndo raras as vezes pessoas
que recém ingressaram no mundo adulto se encontram em situagdo tal que jamais imaginaram
envolver-se e, entdo, circunstancialmente, soltas, ou seja, sem qualquer referéncia estrutural
visivel sdo langadas a propria sorte numa dimensdo nova e complexa que problematiza a sua
existéncia e projeto de vida. E, este novel codigo deontoldgico, vale dizer, o Estatuto do
Jovem-Adulto ja se professa nas estimativas judiciais € doutrinarias, pois, como se percebe,
existem alguns fragmentos recolhidos da propria sistematica juridico-penal que bem
demonstram a necessidade do estabelecimento de critérios distintos — e, dai, um objetivo
proprio, com métodos e fundamentos especificos — para o tratamento das pessoas que se

encontram numa faixa etaria entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e um) anos de idade.

'™ ALBERGARIA. Jason. Op. cit. Neste sentido, leciona o autor: “...Persistem os males da prisdo como a
‘prisonizagdo’, a contaminagdo carcerdria, a superpopulagdo prisional, o hospitalismo e a avitaminose
psiquica, o que torna o egresso incapaz de convivéncia social, rendendo ensejo a reincidéncia e ao aumento da
violéncia urbana...” (Sic).
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No direito penal brasileiro, vislumbra-se uma atengdo diferenciada aquelas pessoas
recém ingressas no mundo adulto — maioridade penal, imputaveis — como, por exemplo, a
adog@o de critério diferenciado para a contagem do prazo prescricional — artigo 115, do
Codigo Penal'™ — aos autores de crime que na época dos fatos possuissem idade entre 18
(dezoito) e 21 (vinte e um) anos. Ja no direito processual penal brasileiro, impde-se a adogio
de medidas assecuratorias, também, aquelas pessoas que na época em que praticaram as
condutas tidas como delituosas, possuiam idade entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e um) anos,
como se v€, nos artigos 15, 194 e 262, do Codigo de Processo Penal, inclusive, inquinando-se

todo o ato praticado como se nulo fosse, quando restarem néo observadas tais garantias'*°.

Até porque, em alguns casos, a pessoa passa por toda a infancia e juventude sem
jamais ter praticado um unico ato havido como infracional, e, entdo, ja na fase adulta, sem
qualquer preparagdo para a inser¢io de novos direitos e deveres, vé-se envolvida numa
dimensdo totalmente nova e, assim, desamparada, no mais das vezes, de recursos minimos
que se lhe impde o convivio e participagdo social, restando, pois, responsabilizada penalmente
de forma tdo rigorosa que passa a conhecer este mundo as avessas do que sempre ouviu dizer,
quando, ndo lhe sdo impostas medidas que se tornam rigorosas de mais para suportar, mas,
sobremodo, pela particular situagio em que se encontra aquele que da noite para o dia se

tornou uma pessoa adulta.

A tragédia, assim, dos adolescentes recém chegados na fase adulta, ¢ que comegam
a viver um novo mundo que desde muito cedo lhes negou os valores que durante a fase

evolutiva de suas personalidades lhes foram ensinados — segundo Humberto Maturana

Romesin'®'.

" BRASIL, Cédigo Penal:

Artigo 115 — Sdo reduzidos de metade os prazos de prescrigio quando o criminoso era, ao tempo do crime,
menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenga, maior de 70 (setenta) anos.

180 Codigo de Processo Penal:

Artigo 15 — Se o indiciado for menor, ser-lhe-a nomeado curador pela autoridade policial.

Artigo 194 — Se o acusado for menor, proceder-se-a ao interrogatério na presenca de curador.

Artigo 262 — Ao acusado menor dar-se-a curador.

Artigo 564 — A nulidade ocorrera nos seguintes casos: III - por falta das formulas ou dos termos seguintes:

¢) a nomeagio de defensor ao réu presente, que o nio tiver, ou ao ausente, ¢ de curador ao menor de 21 (vinte e
um) anos.

'8l ROMESIN, Humberto Maturana. Emogdes e linguagem na educagio e na politica. Belo Horizonte (MG):
UFMG, 2002, p. 33.



119

E preciso, pois, preparar o caminho a subjetividade. A dimens3o emancipatoéria da
pessoa humana é a maneira pela qual se angariar tudo que lhe € proprio e necessario. Bem por
isso, parece muito mais importante criar condi¢oes de possibilidade da conquista de dignidade
humana para todas as pessoas, do que meramente declarar ou estipular previamente o que €
ser digno. Oferecer condicdes de possibilidade de ¢ sim uma perspectiva emancipatoria, pois,
aqui, trabalha-se com o erro e ndo com a precisdo, haja vista que a partir do momento em que
se saiba 0 que ndo é — como, por exemplo, o que ndo ¢ digno — se pode estar muito mais
proximo do que poderia ou deveria ser — ou seja, do que seria digno. E o que se discutira neste

proximo capitulo.



CAPITULO IV
O Estatuto da Crianca e do Adolescente: a caminho da subjetividade

1. As novas orientacdes

Indiscutivelmente ha uma grande expectativa sobre a possibilidade da (re)
fundagio — (re) descoberta — de outros viés epistemologicos cientificos, sendo, especialmente,
do proprio Direito, ainda, que, apenas no campo tedrico'*2. Até porque, nio é simples ou
mesmo simplificavel, o conhecido problema da complexa relagdo entre uma teoria € o seu uso
ideologico, como assevera Norberto Bobbio, para quem, entre a estrutura de um modelo e sua
fun¢do ideologica, ndo subsiste aquele paralelismo perfeito que seriamos tentados a imaginar,
0 que deveria desencorajar os que buscam correspondéncias univocas (dada tal teoria, tem-se

determinada ideologia)'®.

A crise do direito, na pratica, também, perpassa pela inobservancia do que resta
disposto constitucionalmente, como, por exemplo, nos incisos IX e X, do artigo 93, da
Constituigio Federal'®®, vale dizer, ndo ¢ a propria falta de fundamentagio de toda e qualquer
decisdo seja ela administrativa ou judicial, mas, sobremodo, a falta sim de um critério — ou

critérios — de fundamentagdo das decisdes, com bem observa José Alcebiades.

'®2 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Teoria juridica e novos direitos. Rio de Janeiro (RJ): Lamen Juris,
2000, p. 185-199.

'83 BOBBIO, Norberto ¢ BOVERO, Michelangelo. Sociedade e Estado na filosofia politica moderna.
Tradugdo Carlos Nelson Coutinho, 2% ed., Sdo Paulo (SP): brasiliense, 1987, p. 85-95. Segundo Bobbio, “QO
significado ideologico de uma teoria depende ndo de sua estrutura, mas do valor primdrio ao qual ela serve: a
ordem, a paz social, a seguranga, a liberdade individual estreitamente ligada a propriedade, a igualdade social
que se realiza ndo na liberdade individual mas na liberdade coletiva, e assim por diante.”.

'8 BRASIL, Constituigio da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Artigo 93 - Lei complementar, de
iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios: ...

IX - todos os julgamentos dos érgios do Poder Judicidrio serdo publicos, € fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos, as
proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes;

X - as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da
maioria absoluta de seus membros.
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Segundo Luigi Ferrajoli'® existe uma crise profunda e crescente do direito,
manifestando-se de varias formas e em multiplos aspectos, dentre eles, pode-se destacar a
crise da legalidade do Estado Social (Welfare State) e da tradicional hierarquia das fontes. A
crise da legalidade caracteriza-se mesmo pela perda — ou falta — do valor vinculativo
associado as regras pelos titulares dos poderes publicos, que se exprime na auséncia ou na
ineficacia dos controles, e, em decorréncia disto, na ilegalidade do poder. A ilegalidade do
poder, sendo, publica, manifesta-se sob a forma de crise constitucional, vale dizer, na erosdo
do valor das regras do jogo institucional e do conjunto dos limites e dos vinculos, por elas
impostos ao exercicio do poder publico. A crise do Estado Social, verifica-se na inadequagéo
estrutural das formas do Estado de Direito as fungdes do Welfare State (Estado do Bem-Estar

Social), agravada pela acentuagio do seu carater seletivo e desigual.

Pois, como assevera Luigi Ferrajolimé, existe uma contradigdo entre o paradigma
classico do Estado de Direito (conjunto de limites e de proibi¢Ges impostos ao poder publico
de maneira certa, geral e abstrata, para tutela dos direitos e liberdades dos cidaddos) e do
Estado Social (exigéncias de satisfagdo de direitos sociais mediante prestagdes positivas, nem
sempre predeterminaveis de forma geral e abstrata e portanto eminentemente discricionarias
ou contingentes, pois subtraidas aos principios da certeza e da estrita legalidade e confiadas a

mediac¢do burocratica e partidaria).

Decorre desta crise do Estado Social a inflagdo legislativa provocada mesmo pela
pressdo de interesses setoriais e corporativos, na perda de generalidade e abstragdo das leis
pela crescente produgdio de leis-providéncia, no processo de descodificagio e no
desenvolvimento de uma legislagdo avulsa, sob os signos da emergéncia e da exceg¢do (por
exemplo, no Brasil, as famigeradas medidas provisorias). Os sinais visiveis sdo a propria
deterioragdo da forma da lei, a incerteza gerada pela incoeréncia e pela inflagdo normativa e a
falta de elaboragdo de um sistema de garantias dos direitos sociais, comparavel, pela
capacidade de regulagdo e de controle, ao sistema de garantias tradicionalmente disponiveis
para a propriedade e liberdade, resultando disto, um fator de ineficacia dos direitos, e,

conseqiientemente, dando margem a corrup¢io e ao arbitrio.

!85 FERRAJOLL. Luigi. Op. cit.
1% FERRAJOLI, Luigi. Op. cit
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Nos diversos dmbitos das relagdes humanas e politicas, por certo, constantemente,
julgamos de forma moral, através mesmo de sentimentos que pressupdem juizos morais,
segundo Ernest Tugendhat'®’, para quem, toda e qualquer discussdo sobre a justi¢a social é
sempre uma discussdo moral, pois, quem rejeita a reivindicagdo de um certo conceito de
justiga, quase nem o pode fazer sem contrapor-lhe um outro conceito de justica. Até porque
acredita o autor que existe uma série de discussdes politicas relativas aos direitos de grupos

particulares ou marginalizados, as quais devem ser vistas Como questdes puramente morais.

A complexidade que circunda a mera opg¢éo politica pela redugdo da idade penali,
como panacéia resolutiva de parcela da violéncia urbana, por certo, diz respeito a um estado
de coisa que em parte € novo. E, dentre uma dessas questdes puramente morais, pontua-se a
questdo acerca da redugdo da idade penal, vale dizer, da criminalizag@o cada vez mais cedo
das futuras geragdes, isto ¢, da matéria prima do futuro de nossa sociedade, implicando, entéo,
na discussio de nossa responsabilidade moral para com as geragdes que nos sucederdo, ou

seja, um novo enfoque moralmente desconcertante de nos mesmos.

No Brasil, acerca de um pouco mais de dez anos, nascia um estatuto regulativo e
assecutorio dos interesses, direitos e garantias da crianga e do adolescente — Lei sob n® 8.069,
de 13 de julho de 1990. O desafio, agora, diante desta verdadeira (re) estruturagdo
epistemologicamente haurida da doutrina da protegdo integral, constitui-se na (re) fundagdo
dos Direitos Humanos estendendo-os de forma diferenciada aquele grupo de pessoas —
criangas e adolescentes — considerado agora como uma totalidade (subjetividade), em
perspectiva emancipatoria. A preservagdo e o desenvolvimento deste patriménio de idéias
exige, assim, uma permanente e metodica dialeticidade. E preciso, pois, debater para que nio
morra este processo vivo de construgdo da cidadania, de transformagdo em cidadados destas
pessoas na peculiar condi¢gdo de constituigio da personalidade. E o debate, pois, que
transforma toda idéia em agdo, e, a conjungido destas dimensdes — da palavra e da agdo —
constitui-se num passo adiante na compreensio e, em conseqiéncia disto, na efetiva
implementagdo de toda e qualquer normativa juridica que tenha por objetivo proteger, de

forma integral, a crianga e o adolescente.

7 TUGENDHAT, Emst. Licdes sobre ética. 3* ed., Petropolis (RJ): Vozes, 1996. Juizos morais: rancor e
indignagado, sentimentos de culpa e de vergonha.
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Assim, € de fundamental importancia o estabelecimento de espagos publicos, nos
quais a palavra e a agdo sejam asseguradas na discussio de temas, como os relativos a
infancia e a juventude, possibilitando, pois, a mais ampla € comum participagao tanto da
sociedade civil — organizada ou ndo — quanto do setor publico, numa permanente dindmica
que sirva a promogdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, adequando-o, por vezes, a
complexa e atormentadora realidade social de nosso pais, sem, contudo, perder de vista as
suas diretivas basilares — como, por exemplo, o expediente principiologico da prote¢do
integral e o vetor orientativo da absoluta prioridade dos direitos individuais — e, bem por isso,
fundamentais — da crianga e do adolescente, entdo, sintetizados no artigo 227, da Constituigio
Federal.

1.1. A doutrina da prote¢io integral

De acordo com o que ja se delineou nos anteriores capitulos, a doutrina da
protegdo integral entdo acolhida, constitucionalmente, teve o intuito precipuo de assegurar, da
forma mais ampla possivel, os direitos inerentes e proprios da infincia e da juventude, como
um todo, e, ndo s6 — como acontecia anteriormente sob a égide do Codigo de Menores — nos
casos em que, aquelas pessoas na peculiar condigdo de desenvolvimento, encontravam-se em
conflito com a lei, estabelecendo-se, assim, um sistema de direitos individuais e garantias

fundamentais, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988.

A adogdo da diretiva internacional da doutrina da protegdo integral, enquanto
principio nuclear e fundamental deste novel Direito da infancia e juventude, constitui-se, na
verdade, numa opgdo politica que se destina a valoragio da dignidade humana de todas as
pessoas com idade inferior a dezoito anos, em linha mesmo com a tendéncia internacional de
reconhecimento juridico daquela doutrina. Destarte, no campo da infragdo penal, ndo mais

subsiste a Otica criminalizadora do Codigo de Menores.

Na apuragdo de atos tidos como infracionais, assegura-se a existéncia de um
procedimento jurisdicionalizado em que é garantido o amplo direito de defesa, sem uma pré-
concepgdo do “menor” como infrator potencial a ser ressocializado. Acaba o estigma e a

logica da segregacdo como meta.
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A privagdo de liberdade passa a ser excepcional, pois, uma vez aplicada, devera
ser orientada pela brevidade, tendo-se em conta a condigio peculiar de pessoa em
desenvolvimento da personalidade, como o s3o os adolescentes'®®. Nao fosse s6, é importante
frisar que toda e qualquer medida socio-educativa ndo se confunde com punigio — sangdo
penal de cunho meramente negativo — e a aplicagdo daquelas medidas, de forma diferenciada,
aos adolescentes autores de ag¢Ges colidentes com a lei, entdo, ditos como infracionais, esta
sujeita a objetivos, fundamentos e principios proprios, e, totalmente, estranhos a dogmatica e
ao sistema penal brasileiro, pelo que, destaca-se as figuras legislativas dos artigos 112, § 1° e
100 da Lei sob n® 8.069, de 13 de julho de 1990 — este ultimo decorrente do disposto no artigo
113, do Estatuto da Crianga e do Adolescente — de onde se extrai a necessidade de ser a
medida aplicada proporcional a gravidade da infragdo e que sempre deve ser dada preferéncia

aquelas que visem o fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Ademais, toda e qualquer interpretagdo que se opere nesta novel seara juridica do
Direito da Crianga ¢ do Adolescente, deve, necessariamente, ser orientada pela sintese da
Doutrina da Prote¢do Integral, entdo, consignada no artigo 227, da Constitui¢do Federal de
1988, o qual, funciona mesmo com filtro principiologico para a verificabilidade juridico-

humanitéria das proposi¢oes que se adotem na promog¢ao e defesa dos direitos da crianga e do

adolescente.

1.2. Ato infracional

O ato infracional em si é o resultado da operagdo logica e racional subsidiaria da
dogmatica juridico-penal — instrumentalidade da racionalidade — que, na seara da infancia e
juventude, identifica as condutas que se postam em conflito perante a lei. Pois, toda e
qualquer conduta praticada por adolescente'®, recebe por similitude identificadora a
orientagdo classificatoria da estrutura do crime, segundo a Teoria do Delito, vale dizer, do tipo

proprio do direito penal vigente, posto.

'*8 TERRA, Eugénio Couto. Op. cit.

189 Observe-se que no Brasil, a responsabilizacio da pessoa, ainda, que, de forma diferenciada, opera-se a partir
da idade de doze (12) anos, pois, de acordo com o artigo 2°, da Lei sob n® 8.069, de 13 de julho de 1990,
adolescente € aquela pessoa que possui idade entre doze e dezoito anos, e, somente 0s jovens que se encontram

nesta faixa podem ser submetidos as medidas socio-educativas, nos termos do artigo 105, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente.
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O ato infracional, assim, ¢ uma atitude praticada por adolescente que se aproxima,
por comparagio, a uma conduta de tipicidade objetivamente idéntica'™®. E, esta aproximagio
comparativa apenas se constitui num critério para identificar as atitudes ditas infracionais pela
importancia que possam ter na sistematica do Estatuto da Crianga e do Adolescente, e, jamais,
para que se aplique — sequer, subsidiariamente — institutos juridico-penais especificos e
proprios a persecugdo penal operada na sistematica do Direito Penal, e isto € uma garantia

fundamental.

Até porque, a referida logica deve se limitar a tal finalidade, ou seja, identificagdo
de um ato tido como infracional ou n3o, consoante aquele Estatuto protetivo, pois, as medidas
aplicadas nesta seara sdo de cunho preferencialmente pedagogico (educativo) e assecuratorio.
Destarte, ndo se pode diversamente instrumentalizar com a logica operada pelo rango punitivo
tdo proprio ao sistema penal, sendo, do sepultado Cédigo de Menores, particularizando-o aqui
e acola na area da infancia e juventude. A instrumentalidade do ato tido como infracional é
identificadora tdo somente e mais nada. A resposta a pratica do ato tido como infracional, ndo
deve ser uma mera logica dedutivel simplesmente do ordenamento juridico, ainda que,

especial, como que se aplicasse o principio da causalidade — dada causa um certo efeito.

O ato tido como infracional, assim, funciona como critério de identificagdo de uma
conduta praticada por jovem, segundo a sistematica do Estatuto Infanto-Juvenil, que, muito
antes de se evidenciar numa logica instrumental dedutivel da racionalidade publica estatal
punitiva, deve demonstrar a necessidade ou ndo da intervengdo protetiva compartilhada —
familia, sociedade e Estado, segundo a propria sintese doutrinaria protetiva contida no artigo
227, da Constituigdo Federal de 1988 — pois deixara claro que o jovem, por vezes, pode se
encontra inserido numa dinidmica socio-cultural perversa que lhe coloca em risco pessoal,
quando, ndo, padecendo num processo de marginalizagio — de todo, criminalizante que

estigmatiza e despersonaliza.

1% CURY, GARRIDO ¢ MACURA. Estatuto da crianga e do adolescente anotado. 2° ed., S3o Paulo (SP):
Revista dos Tribunais, 2000, p. 91-2. RT sob n° 681/328. Na qual se 1&: “Por serem inimputaveis, a crianga ou o
adolescente jamais cometem crimes ou contravengdes, incorrendo 1do-s6 em ato infracional, caso adotem
conduta de tipicidade objetivamente idéntica. ... atua apenas como critério para identificar os fatos possiveis de
relevdncia infracional, dentro da sistemdtica do Estatuto da Crianga e do Adolescente. ... ao menor infrator ndo
se aplicam penas, porém medidas outras de cunho educativo e protetivo, sem critérios rigidos de duragdo, ja
que vinculadas exclusivamente a sua finalidade essencial...” (sic).

e
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1.3. Adequacao das medidas

A primeira coisa a ser dita sobre esta importante questdo da eficacia das medidas
juridicas legalmente previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente — protetivas e socio-
educativas — para resolu¢do dos complexos casos que se colocam na seara da infancia e da
juventude, é justamente quanto a adequabilidade da medida a ser adotada. E, isto, ndo se pode
almejar sem o travejamento interdisciplinar que, na verdade, muito antes de oferecer uma
resposta pronta, rapida e consumivel, procura através da conjugagdo de conhecimentos
alcancar o maximo possivel de propostas que se possam operar para resgatar a subjetividade
do jovem que esteja ou ndo em conflito com a lei, provocando-lhe um movimento
transformador e mutatorio durante o amadurecimento e a construgdo de seu projeto de vida

responsavel.

Destarte, observa-se que tanto na infancia, quanto na adolescéncia ¢
particularmente proprio o trago de personalidade que propicia a influéncia de fatores externos,
pois procura sempre a aceitagdo, submetendo-se ndo raras as vezes s normas nem sempre
aceitaveis de um determinado grupo. E preciso, pois, valorizar o emocional de maneira
cientificamente fundada — segundo Pedro Demo'”’, para quem — nio é possivel educar sem
envolvimento emocional, pois € certo que s6 se aprende o que da prazer, esquecendo-se,

porém, que mais da metade da vida ¢ sofrimento e nele € que se torna gente (humano).

No entanto, aqui, cuida-se mais de perto da medida socio-educativa prevista no
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, uma vez que se destina aos adolescentes que
circunstancialmente possam se encontrar em conflito com a lei. Com efeito, o instituto
juridico denominado ato infracional deve servir para sinalizar a situagdo pessoal em que se
encontra o jovem, pois sO assim sera possivel perseguir uma medida pedagogica mais
completa e adequada com uma avaliagdo precisa e pontual da pessoa, €, ndo, meramente,
servir de ponto de partida para uma agio estatal isolada e baseada apenas nas circunstancias e

condigdes do fato produzido pela conduta de tipicidade objetivamente idéntica entfio praticada

pelo jovem.

! DEMO, Pedro. Mitologias da avaliagdo: de como ignorar, em vez de enfrentar problemas. Campinas (SP):
Autores Associados, 1999 (Colegio Polémicas do Nosso Tempo), p. 02.
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As medidas sécio-educativas que mais de perto atinjam a liberdade psiquica ou
fisica do adolescente, em nome mesmo dos primados constitucionais e, por iSO mesmo,
orientativos nestes tipos de demandas, vale dizer, da excepcionalidade e da brevidade, devem
ter gestdo rapida e eficaz, proporcionando, assim, imediatamente, um futuro de expansao.
Pois, como se constata, o ser que por muito tempo sofre em razdo de suas faltas e de seus
erros, por assim dizer, corre o risco de ser retomado por seu sofrimento e continuar sua vida

em desordem'®?.

As medidas séOcio-educativas, assim, sdo consideradas como um novel modelo
para a resolugdo adequada dos comportamentos juvenis em conflito com a lei, segundo a
vigente sistematica do Estatuto da Crianga e do Adolescente, pelo que, ndo pode conter outra
conformag¢do que se apresente dissociada da diretiva internacional da doutrina da protecgdo
integral. Em decorréncia disto, afigura-se controversa a inser¢do, através da proposta de lei,
de sua auto-interpretacdo legal, mediante, a qual, especifica-se a sua natureza juridica como
sancionatoria e pedagogica, transformando, de forma controversa, a identidade juridica das
medidas socio-educativas, precisamente, por ndo mais indicar uma identidade coerente do que
seja, vale dizer, um instrumento juridico para o envolvimento e movimentagdo do adolescente

na dire¢do de uma construgdo responsavel de seu projeto de vida.

Uma coisa € certa: apesar da sangdo englobar a idéia de (re) educa¢do como um de
seus fins — muito pouco realizada — ndo se confunde com uma proposta pedagdgica orientada
pelos critérios da educagio total, ou seja, antes de tudo a responsabilidade com a formagéo de
um cidaddo, haja vista mesmo que uma das caracteristicas da proposta pedagogica, enquanto
aprendizagem ¢ justamente o direito de reagir conscientemente a toda forma de valoragdo. O
operador do direito, na resolugido das importantes questdes inerentes a infancia e a juventude
brasileira, deve tomar essencialmente por base o Estatuto da Crianga e do Adolescente como
guia a orientar a aprecia¢do do caso concreto — razio e justificagdo — para o acertamento legal

— interpretagdo.

192 BACHELARD, Gaston. O ar e os sonhos: ensaio sobre a imaginacio do movimento. Sdo Paulo (SP):
Martins Fontes, 1990, p. 113. Segundo o autor, o ser humano se transforma numa alma pesada que para se tornar

outra vez numa alma leve demandara algum tempo, pelo que, € preciso tomar consciéncia de todos os valores de
alivio da felicidade.
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Pois, como razio e justificagdo da medida juridica a ser adotada, deve-se cuidar da
situagdo pessoal do adolescente — enquanto ser datado e subjetivado historico-culturalmente —
inserido circunstancialmente num evento identificado como em conflito com a lei, decorrente,
pois, de uma atitude sua. Até porque, traduzindo-se o Estatuto da Crianga e do Adolescente
numa legislagio de vanguarda, que ideologica e tendencialmente incorpora a idéia
humanistica, constitui-se numa orientativa que alberga o principio da centralidade e dignidade

da pessoa humana, que, na verdade, fundamenta toda empreitada nesta nova seara juridica.

A diferenga entre a idéia de ato coercitivo e de san¢ido é apenas uma questdo de
grau. A importincia da discussdo se evidencia pelo seu resultado pratico. O desvio aqui
considerado, além de uma questdo de grau, pois, nem todo ato coercitivo se caracteriza como
uma san¢do, também, apresenta-se por sua complexidade, haja vista que, no artigo 2°, do
projeto de lei de Diretrizes Socio-Educativas, fez-se constar que o carater ¢ sancionatorio,

mas, o conteado, é, preferencialmente, pedagdgico, elementos concomitantes e contraditorios.

Os casos problematicos que sdo capazes de colocar desafios justificam as
perplexidades acerca da natureza juridica das medidas socio-educativas, pelo que, n3o
havendo um sistema integrado e centralmente organizado de execugdo efetiva de tais medidas,
evolui-se na dire¢do do estabelecimento de um regulamento proprio para tal espécie. Assim, a
falta de efetivagdo das medidas sécio-educativas e os percebidos e constatados desvios na sua
aplicagdo e execugdo fizeram surgir o questionamento do préoprio Estatuto da Crianca e
Adolescente enquanto instrumento juridico apto a resolugdo dos casos — casos-padrdo nitidos

e casos-fronteirigos cheios de interrogages' — inerentes a infincia e juventude.

Nestas hipoteses, particularmente, encontram-se as medidas restritivas de
liberdade — internamento e internamento provisorio, e, ainda que, parcialmente, como, por
exemplo, a semiliberdade — pelo que, uma vez constatada a expressiva evolugdo na condug¢ao
de vida do jovem, o que pode ser verificado comparativamente através dos estudos e
acompanhamentos apresentados acerca da situagdo pessoal do jovem, tem-se que estas

medidas devem ser substituidas, quando, ndo, extintas.

19 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 2° ed., Lisboa (Portugal): Fundagio Calouste Gulbenkian, 1994,
p. 08.
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Pois, a aplicagdo ou manutengdo de medida de natureza tal somente pode ser
determinada nas oportunidades em que se constatar que o jovem ndo realiza qualquer
movimento para mudar a dire¢@o que sua vida possa vir a estar tomando. Diante disto, pode-
se dizer que, em especial, a internagdo é um importante instrumental para oportunizar ao
adolescente em conflito com a lei afetividade que se opera através de limites concretos e
simbolicos, uma vez que se desenvolvem propostas pedagogicas, torna-se possivel a
capacitagdo para o convivio social. Na intervengdo técnico-pedagogica, deve-se priorizar o
atendimento voltado para que o jovem reflita sobre a sua historia de vida, analisando e
avaliando a sua aptiddo para solucionar e desvencilhar-se de dificuldades, identificando e
conscientemente controlando, pois, os seus proprios impulsos. O carater sancionatorio foi
inserido pelo anteprojeto de lei que regulamenta a execugdo das medidas sdcio-educativas,
constituindo-se mesmo num dos aspectos de sua natureza juridica, sob a promessa de
seguranga, pois, ndo s6 para a aplicagdo daquelas, mas, sobremodo, para a efetivagéo seria
imprescindivel estabelecer todas as garantias proprias ao regime democratico, o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditorio, além € certo da fundamentag@o das decisdes,

enfim, com as garantias que a jurisdicizagdo oferece.

Contudo, estas promessas declaradas sequer se operam no campo penal, motivo
pelo qual, tem-se profunda duvida quanto ao seu cumprimento nesta seara tdo sensivel em que
se cuida dos direitos e garantias da crianga e do adolescente. Neste sentido, desde ja, pontua-
se a desnecessidade da implementagdo de metodologia especifica para a execugdo das
medidas sdcio-educativas, mediante a aprovagdo de anteprojeto de Lei de Diretrizes Sécio-
Educativas — em anexo — que, na verdade, orienta-se pela simlitude de uma lei de execugdo,
ainda que se pretenda adaptada a peculiar situagdo do grupo de pessoas a que se dirige, pois,
pelo que se vé, ainda, ndo se desvinculou do carater sancionatério. E o que se verifica no
artigo 2°, da proposta de anteprojeto de Lei de Diretrizes Socio-Educativas — em anexo —,
segundo o qual, a medida socio-educativa tem a natureza sancionatoria e conteudo
prevalentemente pedagogico. A mencionada proposi¢do caracteriza a natureza juridica, a
partir de entdo, das medidas s6cio-educativas, como de cunho sancionatério, em que pese o
conteudo declaradamente pedagdgico, o que configura uma contradi¢do performatica, muito a

194
1

gosto de Karl-Otto Ape

1% APEL, Karl-Otto Como escapar do blablabla. Entrevista concedida a Luiz Felipe Pondé, publicada no
Jornal Folha de Sdo Paulo, Caderno mais/, na data de 26 de setembro de 1999 (domingo). Karl-Otto Apel
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A justificativa da inser¢io do cunho sancionatorio restringido pelo conteudo
prevalentemente pedagogico, orientou-se pelo signo assecuratorio da juridicizag¢do, vale dizer,
como garantia fundamental restaria indispensavel para aplicagio de qualquer medida s6cio-
educativa e, principalmente, as restritivas de liberdade, a necessaria observancia do principio
do devido processo legal e de seus consectarios da ampla defesa e do contraditério. Contudo,
verifica-se que isto € dispensavel, justamente, por ja existir pardmetros legais, no proprio
Estatuto da Crianga e do Adolescente, para tal desiderato, sistematica mesmo que se tornaria
mais eficaz, se fosse realmente mais compartilhado. Até porque a medida a ser aplicada ndo

pode prejudicar a auto-estima do jovem-educando, sequer, acarretar-lhe compromissos

desagradaveis.

A medida socio-educativa enquanto € uma resposta apta, adequada e propria a
pratica do ato infracional, enquanto tal deve favorecer a emancipagio do jovem,
possibilitando-lhe muito mais do que uma sadia formagio da sua personalidade,
verdadeiramente, um projeto de wvida responsavel, pelo qual se comprometa e se
responsabilize. Até porque, estas medidas apenas se tornam eficazes quando interrompem um
ciclo de envolvimento em atitudes conflituosas com a lei, 0 que se pode fortalecer com o
comprometimento pessoal do jovem com a mudanga que se quer operar na constru¢do de uma
vida melhor e digna para si mesmo. A medida so6cio-educativa s6 fara sentido, se favorecer a
transformagdo pessoal do jovem. Néo fosse isto, a mera aplicagio de qualquer das medidas
socio-educativas previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente, tio somente servira de
inexpressivo paliativo no denominado “combate & criminalidade infanto-juvenil” — que, na
realidade, ndo existe, e, sim, processos de criminalizagio da juventude — o qual apenas
perduraria em efeitos enquanto permanecesse o jovem tutelado nas e pelas estruturas do

Estado.

repudiando a violéncia epistemologica do pragmatismo, ou scja, contra a idéia de que a moral possa se dissolver
no mundo sombrio do senso comum vadio contempordneo, no qual o obsessivo desejo de “felicidade” devora
qualquer drama moral, trava, uma guerra santa, para superar racionalmente a semidtica, o pragmatismo, a
hermenéutica e o historicismo, ¢, para tanto, desenvolve o exercicio de uma pragmadtica transcendental basecada
numa racionalidade argumentativa ndo-estratégica. Segundo o autor: “...... a comunicagdo como pura
possibilidade ja depende de critérios éticos, do contrdrio ela fracassa, isto é, perde-se a possibilidade de
produzir qualquer sentido minimo. Faz-se necessdrio o respeito pelo Outro: o parceiro da comunicagdo esta
inscrito nas condigoes de possibilidade (filosofia transcendental) de materializagdo da Razdo (que estaria
encarnada no uso da linguagem, por isso uma pragmdtica). “Argumento, logo existo”. ... Um outro a priori
da Razdo Pura. ... quando o homem aceita trocar alegremente a “verdade” pelo “util” ou “eficiente”, ele na
realidade selou sua sorte: redugdo de sua capacidade cognitiva e racional. Trata-se de uma ameaga direta a
verticalidade do Homo sapiens... ” (siC).
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Pois, sem a colaboragdo — interesse € comprometimento — do e com o jovem na

sua formagio, por certo, a medida aplicada, além da pecha adversarial'®

, perdera em muito o
cunho preferencialmente pedagégico-educativo. Esta € a passagem do assistencialismo estatal
para o envolvimento total com os destinos da futura sociedade que se deseja. E este ritual de
passagem exige do operador do direito também uma transformag@o substancial, que seja a
partir de agora e para sempre também um educador, um educador total comprometido com a
formagdo sadia do jovem que se encontra ndo sO em situagdo de risco pessoal, mas,
circunstancialmente, em conflito com a lei. Hoje ja ndo se pode mais impunemente vitimizar

criangas e adolescentes, decretando-lhes toda a responsabilidade como que culpados fossem

de tudo que ha de ruim na sociedade.

Ademais, o compromisso do jovem apenas sera conquistado — anuido — com o
envolvimento do operador do direito com a causa da crianca ¢ do adolescente, esta nova
totalidade protegida por uma doutrina humanistica diferenciada e decorrente mesmo da
diretriz internacional dos Direitos Humanos. Pois, s6 assim sera possivel efetivar a doutrina
da protecdo integral, através mesmo da defesa e implementagdo deste novo matiz dos Direitos

Humanos, a que se tem denominado de Direito da Crianga e do Adolescente.

Uma vez que tanto a doutrina da protegdo integral, quanto o expediente orientativo
da absoluta prioridade, constituem-se em instrumentos de defesa da vida e do seu pleno
desenvolvimento, fundadas, pois, nos valores da ética e da solidariedade com aquele grupo de
pessoas que se encontram na peculiar condi¢do de desenvolvimento de suas personalidades,
pelo que, torna-se imprescindivel a implementagio efetiva de politicas publicas eficazes e que
mantenham o respeito aos direitos individuais e fundamentais das criangas e dos adolescentes,

e, ndo, diversamente, de sangdo penal — seja ela qual for.

195 R AMIDOFF, Mario Luiz. Trajetorias juridicas: desafios e expectativas. Florianépolis (SC): Habitus, 2002,
p. 101. “... O objetivo maior da humanizagdo — resgate do comportamento humano soliddrio — é otimizar a
eficdcia resolutiva dos procedimentos técnicos pela personalizagdo sensivel do atendimento prestado, vale dizer,
promovendo-se a criagdo de vinculos, facilitando-se parcerias confidveis e soliddrias, tornam-se mais eficazes
os atendimentos prestados e os servigos oferecidos a comunidade (HERMANN, Leda Maria. Por um
enfrentamento ndo violento da violéncia doméstica). Na verdade, as novas possibilidades de resolugdo dos
conflitos baseadas, nas necessidades, desejos e interesses das partes, sob as formas de integragdo e ndo de
enfrentamento adversarial, por tudo, reciprocamente, destrutivo do outro (MORAIS, José Luis Bolzan de &
SILVEIRA, Anarita Aratjo da. Outras formas de dizer o direito. In Em nome do acordo: a mediagdo no direito.
Tradugdo de Julieta Rodriges, Buenos Aires: ALMED, 1999, pp. 94 a 96), afiguram-se como alternativas mais
proveitosas e criativas...” (SIC).
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O Estatuto da Crianga € do Adolescente, assim como, qualquer outro texto que se
pretenda propor para elaboragdo legislativa, deve se cunhado sob o signo dos Direitos
Humanos, pois, somente desta forma, as garantias assecuratorias dos direitos fundamentais da
pessoa humana, também, sejam estendidas as criangas e aos adolescentes, enquanto sujeitos
de Direito — Subjetividade. Pois, uma sistematica protetiva, critica, dialética e humanitaria
pode muito bem fundamentar uma opgdo politico-juridica comprometido com o Direito da
Cnianga e do Adolescente, pois, uma intervengdo estatal de cunho estritamente protetivo pode
se dar por um ato de carater coercitivo — haja vista que nem todo ato coercitivo se constitui
numa sangdo —, mas, que, necessariamente, ndo seja sancionatorio, uma vez que a sua forga
encontrara limites justamente na proposta pedagogica a ser previamente elaborada por uma
equipe interdisciplinar, e, entdo, oferecida em audiéncia admonitéria — asseguramento do
devido processo legal, através da jurisdicionalizagdo do ato — na qual, obrigatoriamente,
encontrar-se-a presente o adolescente acompanhado de seus pais ou representante legal, seu
advogado ou defensor publico, e, 0 Ministério Publico. Desta maneira, observar-se-a ainda
aqui na fase de cumprimento da medida socio-educativa o principio constitucional do devido

processo legal e os seus consectarios, isto €, a ampla defesa ¢ o contraditorio.

1.4. Avaliacao

A avaliagdo através de equipe interdisciplinar — e no caso de dependéncia quimica,
sobremodo, a psiquiatrica — tem por intuito precipuo, o objetivo de verificar eventual uso ou
mesmo dependéncia de substincias entorpecentes ou de outros elementos e produtos
quimicos. A avaliagdo ¢ um processo de atendimento individual personalizado, haja vista que
o estilo de vida de cada adolescente € decorréncia do processo socio educativo e cultural do
grupo familiar e social em que se encontra inserido. Ademais, na realizagdo da avaliagdo deve
ser considerado o desempenho nas atividades educativas e no processo reflexivo
desenvolvido, pelo adolescente — em especial, quando, autor de ag¢do conflitante com a lei, ao
que se denominou ato infracional, no Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente — de acordo com a
sua capacidade de compreensdo e aprendizagem, pois, ndo raras as vezes, podera apresentar
alguma dificuldade decorrente mesmo das privagdes oriundas do meio socio familiar e
cultural em que estava inserido, alijado, entdo, do acesso aos bens e direitos mais comezinhos

para o seu desenvolvimento pessoal e social.
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E isto, € precisamente 0 que se estatui no § 1°, do artigo 112, da Lei sob n°® 8.069,
de 13 de julho de 1990, ao dispor que toda e qualquer medida legal — especificas de protecgdo e
ou socio-educativa — a ser aplicada ao adolescente autor de ag@o conflitante com a lei levara
em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstidncias e a gravidade da infragdo. Até
porque, o adolescente proveniente de um ambiente de reduzido nivel sécio cultural e
educacional particularmente peculiar a uma estrutura familiar desorganizada, quando, ndo,
sem qualquer referencial afetivo na sua historia de vida, apresenta como sintomas mais
visiveis os relatos de fatos da vida pessoal sem demonstragdo de afetos ou perspectivas de um

objetivo futuro — talvez, sequer, a preocupagdo com a construgdo digna e responsavel de um.

Bem por isso, por vezes, ndo possui qualquer no¢do de responsabilidade,
compromisso, interesse ou culpa, apresentando, assim, dificuldade de refletir sobre seus atos,
pois, falta-lhe mesmo conceitos éticos ou morais — sistema de valores construidos e
introjetados — demonstrando, pois, grande facilidade de ser sugestionado pelo meio em que
vive. Isto tudo torna a tarefa avaliativa mais complexa, contudo, a conquista, por certo, além
de ser muito mais enriquecedora, é, sobremodo, gratificante. Os progressos significativos em
relagio ao desenvolvimento socio educativo do adolescente, podem ser percebidos nas

proprias reflexdes do jovem acerca da constru¢io de novos objetivos de vida.

A dificuldade do adolescente em relacionar-se saudavel e socialmente indica
quando n3o auséncia de valores morais e principios éticos, sendo, propriamente, a nio
introjegdo de valores impostos ou socialmente aceitos, impedindo-lhe, assim, a formagio
responsavel de carater. De outro 'lado, ¢ preciso avaliar, perceber, que a auto-estima do
adolescente esta diretamente relacionada com o sentimento de seguranga de vida, sugerindo
limitagGes e sentimentos de pertenca. Em face disto, deve-se avaliar quanto a baixa auto-
estima pode sugerir, entdo, comportamentos anti-sociais, buscando, assim, evita-la. Até

porque, o crescimento interno € resultado direto do desenvolvimento socio educativo.

A percep¢do do mundo e o interesse verdadeiro no exercicio da cidadania plena,
apesar de sofrerem restrigdes/limitagdes decorrentes mesmo das privagdes socio educacional e
cultural familiar podem ser reforgados através de programa adequado, individual e
personalizado de introjegdo de valores, capacitando o jovem a perceber e desenvolver os seus

proprios limites pela compreensao melhor de sua vida.
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E, isto, denomina-se de processo evolutivo da maturidade. Ndo raras as vezes, o
adolescente contextualizado segundo a sua historia de vida pode demonstrar as formas de
busca alternativas para sobreviver com dignidade e responsabilidade — trabalho, estudo, etc...

— bem como a presenga de vinculos afetivos com os familiares.

1.4.1 Subjetividade resiliente

O jovem pode ser um sujeito resiliente, ou seja, antes de tudo deve ser considerada
e respeitada a sua titularidade de ser sujeito, de possuir subjetividade, ser merecedor de tutela

legal que proteja e garanta os seus direitos fundamentais a uma vida digna e saudavel,

enquanto pessoa em desenvolvimento.

A resiliéncia é considerada como a capacidade humana universal, podendo ser
ativada pelas vivéncias das pessoas. Ativar ndo no sentido de despertar, mas de desencadear
um processo de construgdo ... Existem atitudes bdsicas nos resilientes tais como:
autocorifianga, auto-respeito, vinculo significativo com pelo menos uma pessoa, experiéncia

de algum suporte social, a presenca de algum sentido para a vida e/ou estabelecimento de

. . fe}
metas a serem atingidas'®.

(repertorio comportamental identificador).

As testagens — maneiras de avaliagio — também, podem constatar a presen¢a do
predominio ou ndo da esfera intelectual, espiritual e capacidade de abstragdo do adolescente —
como, por exemplo, o desejo de expansdo, de triunfar, de ingenuidade e o de preocupagdo
com a aparéncia. N3o fosse s0, conjugando-se a tudo isto, deve ser capacitado e, bem por isso,
podera entdo demonstrar pontencialidade para ser capaz de “fazer as coisas bem”, apesar das
adversidades, demonstrar que possui “faculdade de construc¢do positiva”. Bem por isso, uma
subjetividade resiliente se encontra muito mais apta a desencadear um projeto de vida
responsavel, pelo que, deve acima de tudo o operador social se encontrar preparado para tal
empreitada, vale dizer, primeiro capacitado para a identificagdo de tal subjetividade, como,

também, apto para desencadear este processo transformativo junto ao adolescente.

1% KIRCHNER, Vinicio Oscar et alli. Estudo de caso n° 249/2001. Curitiba (Pr): IASP/CIAADVSAS, 2001.
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1.5. Institucionalizacéo

A institucionalizagdo é precisamente a inser¢do do adolescente no sistema publico
que tanto operacionaliza a internagdo provisdria, quanto propriamente a interna¢do, enquanto
medida sécio-educativa de contengdo. A institucionalizagdo ndo exime de responsabilidade o
adolescente e nem a sua familia sobre os destinos de sua vida. A institucionalizagdo do
adolescente deve favorecer instrumentalmente o seu desenvolvimento pessoal, psicossocial e
comportamental. A institucionalizagdo deve promover a preservagdo da vinculagdo afetiva e
dos compromissos com o adolescente. A institucionalizagdo deve garantir o estabelecimento
de relagbes interpessoais adequadas, evitando, com isto, que o adolescente inserido na

internagdo potencialize capacidades negativas e reproduza violéncia.

1.5.1. Internacio

A internagdo deve se caracterizar primordialmente pela dimensio instrumental, ou
seja, como uma medida sécio-educativa que auxilie o adolescente no processo de introjegdo
de valores para que assim nio sé reconhega os limites impostos pelas regras, mas, que,
também, possa percebé-los pela conjugagdo dos principios que as informam e, sobremodo, a
partir da formagdo pessoal de um sistema de valores que lhe foram oferecidos, constitua
autonomamente os seus proprios limites associados aos que lhe sio impostos e aceitos
consensualmente pela familia, pela sociedade e pelo Estado. A internagdo pode se afigurar
importante para o rompimento da reiteragdo de atos tidos como infracionais que, em virtude
mesmo da repetigdo, inserem o adolescente num ciclo comportamental n3o aceitavel nas
relagdes sociais, impondo-lhe, ao final das contas, a uma trajetoria de vida de situagdes

conflitantes e ou de riscos - pessoal e social.

O discurso superficial sobre as circunstancias do ato praticado e identificado como
infracional, a verbalizagdo, a postura, a auséncia de andlise critica, quando, ndo sdo fatores
que comprometem a conduta do adolescente envolvido na pratica de atos tidos como em
conflito com a lei, demonstram a imaturidade e pouco interesse — comprometimento — do
jovem para a mudanga/alteragdo deste estado de coisas. Em vista disto, torna-se imperiosa a
medida que propicie ao jovem o inicio de um processo de conscientizagdo, revisdo de valores
morais que o auxiliem em seu desenvolvimento psicossocial, possibilitando a retomada da

escolaridade e formagao profissional.
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1.5.2. Programa de orientacio e acompanhamento técnico

O Programa de orientagdo e acompanhamento técnico € sempre necessario quando
se observa a existéncia de conflitos de relacionamento familiar e divergéncias relativas as
formas de tratamento e encaminhamento das questdes referentes ao adolescente, pelo grupo
familiar em que vive, pois, a inadequag@o destas estratégias culminam por reforgar a pratica
de atos inadequados. As regras internas do grupo familiar devem ser observadas pelos
técnicos deste programa, buscando, pois, eliminar os equivocos interpretativds, sendo certo
que, para tanto, impde-se a interveng@o técnica com vistas a efetiva reabilitagdo social do
adolescente. O desenvolvimento deste trabalho interno e concomitante ao internamento do
adolescente, proporciona a adequagido do grupo familiar em que vive para que possa recebé-lo

e continuar a orienta-lo.
1.5.3. Desinternamento

Uma vez constatada a expressiva evolugdo na condugdo de vida do adolescente
autor de acdio conflitante com a lei, inclusive, o que pode ser verificado comparativamente
através dos estudos apresentados acerca da situagdo pessoal do jovem, o seu desinternamento
se imp&e. De outro lado, a manutengdo do internamento somente pode ser determinada nas
oportunidades em que se constatar que o jovem ndo realiza qualquer movimento para mudar a
diregdo que sua vida possa vir a estar tomando. A imaturidade em si ndo € um fator suficiente
para tal desiderato, mas, tio somente, quando se torna impeditiva dos ganhos e acréscimos de

identidade — subjetividade.

Trangqiiilidade nas relagbes interpessoais muito revela a situagio pessoal do
adolescente envolvido num evento conflitante, pelo que, o adolescente deve ter o direito de
solicitar tantas entrevistas quantas forem necessarias, enquanto atendimento técnico-
pedagogico, o que, de um lado, possa evidenciar dependéncia, de outro, demonstra que o
adolescente efetivamente pode muito bem usufruir a intervengdo realizada que the permita
sustentagio e transformagdo de carater, preparando-o, assim, para o amplo convivio social que
se lhe impde. E possivel observar o envolvimento do adolescente no desejavel processo

reflexivo, através do qual € possivel rever as proprias questdes que lhe afligem.
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A internagdo € um importante instrumental que oportuniza ao adolescente
afetividade através mesmo de limites concretos e simbolicos, desenvolvendo, pois,
capacidades importantes para o convivio social. E um dos objetivos da contengdo, ou seja,
possibilitar a0 adolescente que usufrua positivamente da proposigdo pedagogica ofertada.
Trago de personalidade que propicia a influéncia de fatores externos, pois procura sempre a
aceitacdo do grupo, submetendo-se, ndo raras as vezes, as normas nem sempre aceitaveis
daquele grupo. A interveng@o técnico-pedagogica deve priorizar o atendimento voltado para
que o jovem reflita sobre a sua histéria de vida, analisando e avaliando a sua aptiddo para

solucionar e desvencilhar-se de dificuldades, controlando, pois, os impulsos.

1.6. Projeto de vida responsavel

O projeto de vida responsavel ¢ o comprometimento do adolescente com um
objetivo futuro que pretende implementar, desenvolvendo, para tanto, os meios aptos, sadios e
necessarios para tal desiderato, como, por exemplo, a atividade educativa, laborativa, etc...
Contudo, o que se afigura de capital importincia é o envolvimento, o interesse € o
compromisso que o adolescente deve demonstrar com a constru¢io de um seu projeto de uma
vida sua saudavel e responsavel. A area afetiva demonstrara a facilidade ou ndo de
comunicagido do adolescente, evidenciando a sua sociabilidade ou n3o de manter

relacionamentos sadios e respeitosos.

O progresso no processo educacional, também, poderd evidenciar avangos
significativos no interesse € comprometimento na construgio de um projeto de vida
responsavel, sadio e possivel. Em vista disto, antes de tudo, o adolescente devera ser inserido
num processo educacional que lhe capacite para a vida presente e futura, para o cotidiano,
para as situagdes do dia a dia, forjando-lhe uma personalidade estruturada a partir da idéia de
respeito proprio € com o outro. Os avangos significativos devem ensejar a elaboragido de
planos futuros e estabelecimento de metas a serem alcangadas, segundo a capacidade de

cumprimento do jovem, consoante prevé o proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Um movimento saudavel é uma atitude emancipatoria. A atitude € um conjunto de
atos. Uma atitude emancipatoria € o resgate dos direitos mais comezinhos da personalidade

humana da pessoa que se encontra nesta peculiar situagdo de desenvolvimento.
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O resgate destes direitos fundamentais € o proprio resgate da pessoa. O resgate da
pessoa enquanto ser humano € o resgate de relagdes respeitosas com o outro € 0 mundo em
que vive. Este é um conjunto de condi¢des que sugerem autonomia e interesse pela construgdo
de um projeto de vida responsavel e digna. O adolescente que ndo apresenta sinais de um
evolutivo processo de maturidade psicossocial, na verdade, necessita de uma outra estratégia
orientativa e auxiliar para o seu desenvolvimento. E, nio, meramente, ser mantido num
estabelecimento ou institui¢do que ndo lhe possa proporcionar os meios necessarios para o
alcance de metas estabelecidas responsavelmente, pois a frustragdo experimentada acaba por
diminuir a sua auto-estima, quando, ndo, constréi um anteparo de resisténcia impeditivo de
toda e qualquer capacitagdo que se lhe ofere¢a ou proporcione. A imaturidade é evidenciada
por indicios proprios e perceptiveis como, por exemplo, a dispersio ou mesmo a percepgédo
simplista da propria situagdo pessoal em que se encontra inserido circunstancialmente o

adolescente, além é certo dos indicios de facilidade de ser manipulado em certas situagGes.

A identidade pessoal passa, quase sempre, por uma forte vinculagdo a um grupo
que, de diversas formas, reforga certas crengas e valores — segundo Gilberto Velho'”, para
quem — a identidade se constroi por contraste com outros individuos e outros grupos, pelo
que, a autopercepgdo ¢ fortemente filtrada pelo olhar do outro. A subjetividade, assim, é
marcada por um ethos em que a sociabilidade assume um papel caracteristicamente
importante, pois a cultura subjetiva da pessoa humana — a vida interior, as opgdes intimas, os
valores — apenas se desenvolve em fungdo de sua interagdio com o convivio social. E
precisamente no espago social que se torna possivel implementar os mecanismos de
sociabilidade que, segundo Gilberto Velho, sio fundamentais para a elaboragdo da
subjetividade, pois se a psicanalise € basica para esse aperfeicoamento, ele, de fato, se atualiza
e prova a sua eficiéncia através da qualidade das relagdes pessoais, das escolhas e da natureza
de grupos sociais. O aperfeigoamento individual da subjetividade, segundo o autor, atualiza-se
na constituigio de uma rede social, de um grupo de pessoas que tém marca propria de
distingdo que, na sua visdo, os diferenciam significativamente de outros contemporaneos. E a
maneira, pois, que os jovens — criangas e adolescentes — encontram para se inserirem no

mundo, de participar socialmente. Ha, desta forma, uma evidente correlagio entre o

desenvolvimento pessoal, subjetivo e as formas de associagdo, de sociabilidade valorizadas.

'97 VELHO., Gilberto. Subjetividade e sociedade: uma experiéncia de geragdo. Rio de Janeiro (RJ): Zahar,
1986, p. 88 e ss.
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A trajetoria individual do adolescente, entdo, marcada por seus interesses e
comprometimentos, ou seja, de seus projetos de vida, decorre dos processos afetivos e de seus
desejos. Dai, pois, que os limites — a conteng¢do, o nio — simbolicamente, constituem-se numa
das formas mais dramaticas de vivenciar a existéncia e a relagdo com o outro. A dialética
interno-externo que se opera entre o simbolico e o real, evidencia que o que é mobilizado ¢ o
que existe de mais profundo, de mais intimo, da subjetividade propriamente dita. E isto, para
o jovem, é importante na constituigio de sua visdo de mundo, pois € muito complexa a
constru¢do social da realidade na sociedade contemporanea, haja vista que ndo ha uma

coeréncia linear, mas, sim, uma coexisténcia contraditoria entre as regras € os valores.

Assim, como ja se disse, a tragédia dos adolescentes € que comegam a viver um
mundo que nega os valores que lhes foram ensinados. O amor ndo ¢ um sentimento, € um
dominio de ag¢Ges nas quais o outro € constituido como legitimo outro na convivéncia. A
justica ndo é um valor transcendente ou um sentimento de legitimidade: ¢ um dominio de
acBes no qual ndo se usa a mentira para justificar as proprias agdes ou as do outro ~ como bem

acentua Humberto Maturana Romesin'%®.

No entanto, € necessaria a existéncia de uma espacialidade para o respeito, pois,
indiscutivelmente, devem existir restrices em relagdo aos excessos, mas, também, €
importante ressaltar que todas as variagdes individuais sdo significativas na construgio da
identidade da pessoa humana. Dai, pois, a necessidade de enfatizar, a partir da defini¢do de
interesses especificos e da capacidade de cumprimento dos objetivos inicialmente estipulados,
pelo adolescente, a organizagdo de projetos de vida responsavel, ou seja, de condutas
organizadas com o objetivo de atingi-los — segundo Gilberto Velho'”, para quem — isto

envolve as mais diversas dimensdes, inclusive, a propria administragio da vida afetiva.

Pois, como se sabe, na subjetividade se encontra a intrigante questdo da vontade,
uma vez que dado um certo conjunto de valores, ambiguos e contraditorios, surge a indagagéo
sempre presente de como sao implementados através de uma agdo social associada a vontade

que para se manifesta pressupde jovens — criangas e adolescentes — sujeitos.

1% ROMESIN, Humberto Maturana. Op. cit.

% VELHO, Gilberto. Op. cit., p. 96. “A nogio de projeto, conforme Schutz (ver bibliografia) implica uma
avaliacio de meios e fins estando, portanto, fortemente vinculada a uma adequacio a uma realidade objetiva,
externa. Implica, também, é claro, uma avaliag3o consciente de condigdes subjetivas.”.
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Porém, como adverte Gilberto Velho, isso varia muito em fun¢do dos papéis que
as pessoas, agora, excluidas ou incluidas, ocupam na rede social, pelo que, o evento no qual
circunstancialmente se encontrem envolvidas serd ou ndao sempre igualmente dramatico. Pois,
sdo notodrias as vivéncias e situagles diferenciadas que as pessoas, em razao mesmo de suas
idades, experimentardo. Os mecanismos de controle social, os processos de vitimizagdo,
criminalizagdo e estigmatizagdo, funcionam como pressGes para, de alguma maneira,
domestica-las para que seja mantida a boa ordem do mundo, inclusive, sendo consideradas

como anti-sociais, pois, conflitantes com a lei.
1.7. Politicas publicas

Nada obstante, todo e qualquer politica de atendimento dos direitos da crianga e do
adolescente, entdo, prevista no artigo 86, da Lei sob n® 8.069, de 13 de julho de 1990, por
certo, ndo se operacionaliza isoladamente. Pois, em decorréncia mesmo de comando legal,
impde-se a articulagdo de agdes governamentais € ndo-governamentais para tal desiderato.
Até porque, ndo tem sentido apenas as pessoas juridicas - Magistratura, Ministério Publico,

etc... - de direito publico assumirem todo o encargo de promover as medidas necessarias em

200

prol da infincia e da juventude™. Segundo José Luiz Moénaco da Silva, por conjunto

articulado de agOes, deve-se entender a efetivagdo de medidas previamente ajustadas e
direcionadas a um determinado fim. Assim, a ag¢do da politica de atendimento, muito além de
adotar uma série de medidas sociais voltadas a detec¢@o dos sintomas de ameaga ou violagdo
aos direitos da crianga e do adolescente, deve, prontamente, dirigir-se a sua pronta solugio™" .

E, adverte o autor que:

“Varios servigos devem ser postos a disposi¢do da sociedade,
que vio desde os de prevengio e atendimento médico e
psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploragao,
abuso, crueldade e opressdo até os de identificagio e localizagdo
de pais, responsavel, criangas e adolescentes desaparecidos,
passando pelos de assisténcia juridico-social, a cargo de
entidades engajadas na defesa dos direitos da populagdo
infanto-juvenil. O importante é que tais servigos ndo fiquem
apenas grafados no texto legal, mas, mais importante, que sejam
efetivamente colocados em pratica, isto €, executados.”

200 SILVA, José Luiz Ménaco da. Estatute da Crianga e do Adolescente: comentarios. S3o Paulo (SP): Revista
dos Tribunais, 1994, p. 127 ¢ ss.
201 SILVA, José Luiz Ménaco da. Op. cit., p. 128.
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A municipalizagio do atendimento - segundo o inciso I, do artigo 88, do Estatuto
da Crianga e do Adolescente - revela a sua importincia precisamente por aproximar as
autoridades municipais dos graves problemas que acontecem no Municipio, em questdo. E
isto se da justamente porque, sem duvida, o proprio Municipio conhece mais de perto os
problemas que afligem os municipes. Assim, as politicas e os servigos afetos ao Municipio
devem ser implementados para assegurar qualquer os direitos da infancia e da juventude local
contra qualquer tipo de ameaga ou violéncia, principalmente, as decorrentes da falta do

servigo ou mesmo de seu mau funcionamento.

O Conselho Municipal - consoante o inciso II, do artigo 88, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente - de seu turno, possui fungdo deliberativa, a qual deve servir precisamente
para assegurar a implementagdo de agdes governamentais locais. Em decorréncia mesmo
disto, e, considerando-se que os incisos III a VI cuidam de diretrizes construidas para o
atendimento das agdes voltadas para os interesses da infincia e da juventude, no caso
vertente, mais de perto se chama ateng@o para a previs@o legal insculpida no inciso III, o qual,
aos moldes da implementada integra¢@o operacional, como, por exemplo, no Municipio de
Curitiba (Pr), instituido — segundo o inciso V, daquela figura legislativa — devera, também, ser

atendido.

1.7.1. Individual na perspectiva coletiva

Nio ¢ raro se verificar todos os dias, ao se compulsar autos que noticiam
pontualmente aqui e acold pratica de agles conflitantes com a lei, entdo, atribuidas aos
adolescentes que no mais das vezes ja se encontram vitimizados por diversos outros motivos

que, na verdade, constituem-se nas verdadeiras causas de sua situagido pessoal e social.

Em vista disto é necessaria uma amplitude de percepgido, operando-se, desta
forma, uma compreensio mais complexa que ndo se vincule apenas a dimensdo
comportamental do adolescente, mas, que, sobretudo, considere, também, a instincia

psicossocial em que se encontra, vale dizer, ¢ indispensavel a contextualizagdo de sua historia

de vida.
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Com efeito, isto tudo € facil perceber na primeira abordagem que faz,
principalmente, os técnicos da equipe interdisciplinar, quando, ndo, na ouvida informal do
adolescente que circunstancialmente se vé€ envolvido num evento conflitante com a lei — ao
qual, a sistematica do Estatuto da Crianga e do Adolescente denominou de infracional — que
se opera na Promotoria de Justica, como, por exemplo, na grande maioria dos casos de
subtragdo, ou seja, cerca de 90% (noventa por cento), verifica-se que a verdadeira causa reside
no uso abusivo de substincias entorpecentes, pelo adolescente, quando, ndo, associado a falta
de atividades educacionais, pois, raramente, encontra-se matriculado e freqientando a escola,

passando, entdo, a se juntar em grupos e perambular pelas ruas das cidades.
1.7.2. Politica de atendimento

E desnecessario mencionar que, sem a realizagio de um trabalho adequado junto
ao adolescente que circunstancialmente se vé envolvido num evento conflitante com a lei,
bem como & sua familia, tanto no sentido de sua orientagdo para fins de tratamento
especializado, a pura e simples — nominal e pontual — aplicagdo de medidas especificas de
protegdo e ou socio-educativas de nada adiantara. Pois, para o €xito de toda e qualquer
interveng¢do juridica — de cunho ndo sé vinculante, mas, preferencialmente, de contetdo
pedagogico, mediante o viés interdisciplinar — reputa-se imprescindivel o acionamento dos

orgdos publicos municipais encarregados dos setores de saude, agio social e educagdo™?.

E assim se deve proceder, segundo o ilustre Promotor de Justica Murillo José
Digiacomo®®, pois é necessario que o adolescente que circunstancialmente se vé envolvido
num evento conflitante com a lei, e, sinaliza 0 seu comprometimento quimico, seja, em
primeiro lugar, submetido a uma minuciosa avaliagio de seu grau de sua dependéncia com o
uso de substincias entorpecentes, em razdo do que devera ser incluido em tratamento
especializado e de forma individualizada, de acordo com o disposto nos artigos 100, primeira

parte; 101, incisos V e VI; e 113, todos da Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 19902%4.

?92 Este entendimento tornado pronunciamento ministerial surgiu da concepgdo do ilustre Promotor de Justiga

Murillo José Digidcomo, ¢, adotado de forma comum, tanto nas diversas intervengdes desta Promotoria de
Justiga da Infancia e Juventude — Adolescentes Autores de Agdes Conflitantes com a Lei —, quanto, entdo, esteve
aquele ilustre Promotor de Justi¢a a frente do Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianga ¢ do
Adolescente.

203 DIGIACOMO, Murillo José. Breves consideragdes sobre a proposta de lei de diretrizes sécio-educativas.
Curitiba (Pr): IASP, 2002, p. 134.

204 BRASIL, Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
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Em idéntico sentido, quanto as necessidades pedagogicas especificas daquele
adolescente, que permitam sua criteriosa e, acima de tudo, responsavel (re) inser¢do no
Sistema de Ensino — que ndo pode se limitar a “requisigdo de vaga” e ou encaminhamento
para um curso supletivo qualquer — e, por fim, da realizagio de um trabalho de apoio e
orientagdo a sua familia, tal qual preconizado pelo artigo 129, incisos I e IV, da Lei n® 8.069,

de 13 de julho de 1990, para que seus pais saibam como lidar com aquele adolescente®®”.

Ja a articulagio deve existir entre os técnicos das equipes interdisciplinares. Em
Curitiba (Pr), isto vem se operando apenas através dos técnicos do Juizo de Direito da Vara da
Infancia e Juventude, e, do Servigo de Atendimento Social — SAS. Em virtude disto, ndo s6
nas diversas demandas em que intervém pontualmente o Ministério Publico do Estado do
Parana, por sua Promotoria de Justica da Infincia e Juventude, mas, também, através de
audiéncias publicas, e, oficios requisitérios vinculados a procedimentos investigatorios
preliminares proprios a proposigdo de agdes civis publicas, tem-se requerido & municipalidade
o encaminhamento de dados e informagdes sobre os servi¢os, estruturas e pessoal, para que se
possa, também, conjugar articulada e integrativamente esforgos operacionais de atendimento
especifico e individualizado do adolescente que se encontra circunstancialmente envolvido
em evento conflitante com a lei. Pois, como assevera Murillo José Digiacomo, isto € da
esséncia do Sistema de Garantias preconizado pelo artigo 86, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ndo mais sendo admissivel o argumento falacioso de que o adolescente autor de

a¢do conflitante com a lei seria apenas de “responsabilidade do Juizado da Infincia e

Juventude”.

Artigo 100. Na aplicagio das medidas levar-se-do em conta as necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas
que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Artigo 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera determinar,
dentre outras, as seguintes medidas:

V - requisi¢io de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial
V1 - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo ¢ tratamento a alcoolatras €
toxicOmanos.

Capitulo IV — Das Medidas Socio-Educativas

Artigo 113. Aplica-se a este Capitulo o disposto nos artigos 99 e 100.

%5 BRASIL, Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Titulo IV — Das Medidas Pertinentes aos Pais oun
Responsavel.

Artigo 129 - Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:
I - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de promogio a familia;

V1 - obrigagdo de encaminhar a crianca ou adolescente a tratamento especializado.
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O compromisso ndo € com a mera e rasteira legalidade, vale dizer, com a simples
aplicagdo de medidas ao adolescente autor de agdo conflitante com a lei, sob o ponto de vista
meramente formal, mas, acima de tudo, com a sua plena eficacia. Dai a razdo da
atribui¢do/competéncia previstas nos artigos 95, 191 e seguintes, da Lei sob n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, sendo certo que a existéncia de programas especificos de atendimento a essa
parcela da populagdo juvenil de responsabilidade, sim, do Municipio, de acordo com o
disposto nos artigos 88, incisos I e III; 90; 101; 112 e 129, todos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente’®. Nio se pode perder de vista que adolescentes envolvidos com substéncias
entorpecentes, maxime quando também comprometidos com a pratica de agdes conflitantes
com a lei e excluidos do Sistema de Ensino, sdo portadores de necessidade especiais, que
como tal precisam receber um tratamento especializado com vista ao pleno e sadio
desenvolvimento de suas personalidades, enquénto sujeitos de direito, sim, concretos,
cuidando-se, pois ndo s6 de suas atitudes, mas, sobremodo, de sua propria pessoa e dignidade

humana.

206 BRASIL, Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
Artigo 88. Sdo diretrizes da politica de atendimento:
I - municipalizag¢do do atendimento;

11T - criagdo ¢ manutencio de programas especificos, observada a descentralizagio politico-administrativa;

Artigo 90. As entidades de atendimento sdo responsdveis pela manutengdo das proprias unidades, assim como
pelo planejamento e execugdo de programa de protegio e socio-educativos destinados a criangas e adolescentes,
em regime de:

I - orientagdo e apoio sdcio-familiar;

11 - apoio sécio-educativo em meio aberto;

111 - colocagio familiar;

IV - abrigo;

V - liberdade assistida,

V1 - semiliberdade;

VIl - internagio.

Paragrafo unico - As entidades governamentais ¢ ndo-governamentais deverio proceder a inscri¢do de seus
programas, especificando os regimes de atendimento, na forma definida neste artigo, junto ao Conselho
Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente, o qual mantera registro das inscrigbes e de suas alteragdes,
do que fard comunicagdo ao Conselho Tutelar e a autoridade judiciaria.

Artigo 95. As entidades governamentais ¢ ndo-governamentais, referidas no art. 90, scrio fiscalizadas pelo
Judiciario, pelo Ministério Publico € pelos Conselhos Tutelares.

Artigo 191. O procedimento de apurag¢do de irregularidades em entidade governamental e ndo-governamental
tera inicio mediante portaria da autoridade judicidria ou representa¢cdo do Ministério Pablico ou do Conselho
Tutelar, onde conste, necessariamente, resumo dos fatos.

Paragrafo unico - Havendo motivo grave, podera a autoridade judicidria, ouvido o Ministério Pablico, decretar
liminarmente o afastamento provisorio do dirigente da entidade, mediante decisio fundamentada.
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Imprescindivel, portanto, a adequada estruturagdo do Municipio para muito mais
do que prestar os servigos pablicos de carater social, principalmente, atender essas demandas
especiais, seja através de seu sistema de saude, de ensino e ou de servigo social, sem jamais,
porém, perder de vista 0 que se encontra preconizado no artigo 4°, § tnico, alineas “b)”, “c)” e
“d)”, da Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990, com respaldo nada menos do que no
principio constitucional da prioridade absoluta, insculpido no artigo 227, da Constituigdo
Federal. Bem por isto, cotidianamente, tem-se pronunciado o Ministério Publico do Estado do
Parana, pelo encaminhamento de requisitorio, via judicial, para a Secretaria Municipal de
Educagdo, com o fito de que realize avaliagdo educacional e o posterior acompanhamento de
adolescentes que se encontre excluidos do sistema de educagdo, para que com isto lhe seja
possibilitado a aplicagdo da medida especifica de prote¢cdo de matricula e freqii€ncia
obrigatorias em institui¢do oficial de ensino, o que deve significar, sim, o seu retorno imediato
a escola, segundo prévia avaliagio técnica e posterior encaminhamento para o atendimento
por um programa especifico ou por profissionais da area da educagido que, em primeiro lugar,
despertem no adolescente o interesse € o comprometimento pelo estudo, para a seguir realizar
com ele um trabalho de (re) inser¢do no sistema de ensino, respeitando suas necessidades
pedagogicas especificas e de aprendizagem que porventura vir a apresentar, nos termos do
artigo 100, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, entdo, conjugado, com a Lei de

Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional — Lei sob n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996.

Além do que ja restou pontuado anteriormente nesta comunicagdo, observa-se que
o proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente ja contém disposi¢des especificas e bem
definidas que muito além de evidenciarem a necessidade de municipalizagdo das politicas
publicas de atendimento — artigo 86 e seguintes, da Lei sob n® 8.069, de 13 de julho de 1990 —
também, instrumentalizam agGes de responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a
crianga ¢ ao adolescente, quanto ao ndo-oferecimento ou oferta irregular de ensino
obrigatorio, de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, de
atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade, de ensino
noturno regular, adequado as condi¢des do educando, de programas suplementares de oferta
de material didatico-escolar, transporte e assisténcia a saide do educando do ensino
fundamental, de servigo de assisténcia social visando a protegdo, a familia, a maternidade, a
infincia e a adolescéncia, bem como ao amparo as criangas e adolescentes que dele
necessitem, de acesso as agdes e servigos de satde, de escolarizagdo e profissionalizagdao dos

adolescentes privados de liberdade — segundo o artigo 208, do Estatuto.
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Impende anotar que as hipoteses acima elencadas n3o excluem da protegdo judicial
outros interesses individuais difusos ou coletivos, proprios da infincia e da adolescéncia,
protegidos pela Constituigdo Federal e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente — consoante
o § unico, do artigo 208 — inclusive, para defesa dos direitos e interesses protegidos pela Lei
sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990, sdo admissiveis todas as espécies de agdes pertinentes —
segundo o artigo 212 — até mesmo através de acdo mandamental, contra atos ilegais ou
abusivos de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do
Poder Publico, que lesem direito liquido e certo previsto no Estatuto da Criangca e do

Adolescente.

De igual forma se diga em relagdo ao atendimento junto a familia do adolescente
autor de agdo conflitante com a lei, que devera ser realizado através do acionamento dos

orgdos publicos municipais encarregados da agdo social.

Nio fosse so, para a efetiva implementagdo de politicas publicas de atendimento,
sobremodo, a sua institucionalizagdo municipal, pode-se muito bem langar mio de agio que
tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, através das quais é
possivel aferir tutela especifica da obrigagdo ou determinagdo, ao poder publico municipal, da
adogdo de providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento,
inclusive, mediante tutela judicial liminar, impondo multa diaria — artigo 213, §§ 1°, 2° e 3°,
do Estatuto — ou ap6s justificagdo prévia, possibilitando-se o estabelecimento do devido
processo legal, com a citagio da parte ré, pois, com isto, busca-se evitar a ineficacia do
provimento final, diante mesmo do relevante fundamento que se demonstre, em decorréncia

da demanda.

1.7.3. Lei de diretrizes socio-educativas

Diante de tudo o que se disse, é facil notar a desnecessidade de uma proposta
legislativa que, no fundo, resgata travestida de novidade a concepg¢do de um direito penal
juvenil que pretende falaciosamente estabelecer através da legalidade garantias para que se
apliquem medidas socio-educativas — agora, preferem de cunho sancionatorio, para ser

condizente ao discurso — aos adolescentes autores de a¢des conflitantes com a lei.
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Os diversos pressupostos equivocados de que parte a concepgao do direito penal
juvenil, na verdade, estdo por esconder as mazelas e a impossibilidade de cumprimento das
promessas de um tal direito penal juvenil, haja vista que as garantias de toda pessoa em ser
responsabilizada por seus atos pelo poder publico estatal, por certo, ndo decorrem da evolugdo
do direito punitivo, mas, sim, precisamente, dos Direitos Humanos, inclusive, incorporados no
direito penal. De outro lado, aqui, na seara juridica da infancia e juventude, afastam-se as
experiéncias da dogmatica juridico-penal quanto ao seu conteudo, ainda, que, garantista, haja
vista que se trata de uma teoria critica interna do proprio direito penal, que, no mais das vezes,
sequer, consegue pontualmente cumprir as suas propostas de seguranca juridica e

emancipa¢do da pessoa humana, quando, ndo historica, cultural e paradoxalmente construidas

a margem da realidade social brasileira.

O discurso que ndo esta dito, quando, entdo, pretende-se a inser¢do de um direito
penal juvenil é justamente dizer, desvelar, quais sdo as verdadeiras causas que o legitimam,
quando, ndo, o justificam, tensdo mutua construida para agravar o controle social, sendo,
internacional, dos desmandos e incompletudes das politicas publicas internas mal resolvidas,

pois, sequer, construidas, €, muito menos implementadas.

Desta forma, as medidas socio-educativas que devem primar pela brevidade,
excepcionalidade, aplicando-se pelo meio aberto, passariam a partir de entdo a se tornarem
regras corriqueiras de vinculagdio coercitiva e punitiva. A Lei de Diretrizes Socio-Educativas
levaria ao equivocado entendimento de tornar em regra o que € excegdo, pois, agora ja se
possuindo uma legislagdo adequada e garantista, ja se poderia regular e tranqiiilamente aplicar
as medidas socio-educativas, principalmente, a de internag¢do. Pois, uma coisa ¢ certa, quando
se elaborou tal proposta legislativa, com absoluta certeza, teve-se como mirada privilegiada a
adequagdo da efetividade da aplicagdo e cumprimento da medida de internagdo, enquanto
maneira populista de se sublimar as incompreensdes do senso comum dos construtores
sociais, dentre eles os proprios operadores do direito e da opinido publica. Com isto, na
verdade, trilhou-se — sendo, desviou-se — 0 caminho mais facil, o qual oferece grandes riscos,
inclusive, o de se ver reduzida a idade de maioridade penal, sob ares de inovagdo de um
direito penal juvenil, vale dizer, além de um retrocesso civilizatorio, encontra-se em frontal

colisdio com os avangos humanitarios da area internacional.
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O caminho mais consentdneo com a causa da infincia e da juventude, com
absoluta certeza, ndo é e ndo pode ser o mais facil, mas, sim, através do qual se conquiste
permanentemente cada vez mais o reconhecimento, a divulgagdo e o compartilhamento dos
valores insculpidos tanto na Constituigio Federal de 1988 — hoje em dia ja tdo modificada a
partir de interesses inconfessaveis — quanto do Estatuto da Crianga e do Adolescente, e, os
diversos textos legais esparsos, que, constituem a sistematica legislativa do novel Direito da

Crianca e do Adolescente, entdo, orientado pela Doutrina da Protegao Integral.

Pois, como se sabe, uma teoria para ser valida, muito além de poder ser falsificada,
vale dizer, criticada, verificada e comprovada, deve, na verdade, permanecer e suportar pelo
maior tempo possivel os ataques que possa sofrer, resistindo, legitimamente, no seu papel de
modelo, orientando, pois, a resolugdo das importantes questdes que se lhe apresentam, haja

vista que € justamente isto que lhe da credibilidade e confianca.

E precisamente por isto que, hoje, muito mais importante do que se criar uma nova
legislagdo, ainda, com a idéia de complementar o Estatuto da Crianga e do Adolescente, torna-
se necessario difundir o Estatuto. E isto apenas se dara a partir do instante em que se
permanega na tarefa ingente de cria-lo e recria-lo conceitualmente — significativamente — pois,
nesta dimens3o, isto ainda € possivel, uma vez que ndo se opera o engessamento legalista de
valor absoluto e verticalizado. O fluxo e o refluxo da construgdo critica e criativa do conteudo
da norma juridica se tornam no principal papel atribuido a todos aqueles que militam na causa
da infancia e da juventude, e, para tanto, ndo é tdo necessario que se mude o texto legal de
base, quanto, o é a mudanga da disposi¢do do espirito, pois, acima de tudo, é muito mais
importante educar para perceber. Enfim, € preciso compartilhar os comandos legais — dentre
eles sobremodo o Estatuto da Crianga e do Adolescente — que, por op¢do politica, adotaram a
vertente da Doutrina da Prote¢do Integral, educando-se, assim, para conscientizar e perceber

que o novo também pode ser o antigo concebido agora de forma diferenciada.

Até porque, o adulto de hoje ja foi a crianga de ontem e sabe muito bem o que é
isto, contudo, por vezes, necessita ser tocado, informado, educado, conscientizado para que
possa se converter, de forma convincente, por estes novos valores que a evolugdo civilizatoria

propde. A concepgdo do novo, perpassa, pois, pela mudanga de atitude, e, nio meramente da

lel.
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Pois, é certo que somente apdés uma longa e evolutiva modificagdo de
comportamento é que se pode conceber o estabelecimento de regras e métodos que
sublimados de seus equivocos possam ensejar, com certa regularidade, os objetivos esperados.
Mas isto demanda tempo. E tempo é o que requer o Estatuto da Crianga e do Adolescente
enquanto o novo paradigma legislativo para a implementac¢@o desta nova forma de se ver, ler e
comunicar no mundo da infincia e da juventude. No entanto, em consideragdes a proposta de

Lei de Diretrizes Socio-Educativas, conclama, éntﬁo, Murillo José Digiécom02°7, que:

“Sem que paremos para pensar a que veio € qual a logica do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como aprendamos a
utilizar os imimeros mecanismos ja colocados a nossa
disposigdo para a garantia dos direitos por ele conferidos a
nossos adolescentes, se necessario através da cobranga judicial e
responsabilizagio dos administradores puablicos omissos em
cumprir com seus deveres legais e constitucionais
correspondentes, de nada adiantara a edig@o de novas leis, pois
estas, por si sO, ndo tém o conddo de transformar a realidade.
Esta ¢é tarefa de nossa responsabilidade.

Antes de pretendermos mudar o mundo, no entanto, devemos
primeiro mudar algo dentro de nés mesmos, € a partir dai,
buscarmos parceiros e aliados para essa ardua luta, que mais do
que nobre ou justa, ¢ verdadeiramente imprescindivel para que
nosso amado Pais finalmente deixe sua triste condigdo de vice-
campedo mundial das desigualdades sociais e assuma o lugar de
destaque (positivo) que o destino lhe reserva no cenario
mundial.”

Com efeito, pode-se legitimamente asseverar que apenas promovendo o
envolvimento cada vez maior do Municipio com a adequada resolugio das importantes
questdes — sendo, as verdadeiras causas — inerentes aos interesses e direitos da crianga e do
adolescente, sobremodo, daqueles que circunstancialmente se encontram envolvidos em
evento conflitante com a lei, através de sua articulagio e integragdo com as estruturas €
sistemas existentes a nivel Estadual e Federal, como, por exemplo, os existentes no Centro
Integrado de Atendimento do Adolescente Infrator — CIAADI, situado em Curitiba (Pr), no
qual se conjugam as estruturas e fungdes do Poder Judiciario, Ministério Puablico, Defensoria

Publica, Seguranga Publica e Assisténcia Social Estadual.

T DIGIACOMO, Murillo José. Op. cit.
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E facil, pois, perceber que falta alguém! E este alguém ¢ precisamente o Municipio
com suas estruturas, fungdes, servigos e pessoal. O lugar ja esta reservado e ndo se pode mais
esperar a sua ocupac¢do e implementagio de politicas publicas de atendimento especifico para

esta diferenciada populagio juvenil.

Pois, s6 assim, com a criagdo e implementagdo de programas especificos — e
especializados — de atendimento, poder-se-a encaminhar as complexas demandas, com
alguma expectativa de que se alcangara sua efetiva solugdo, deixando-se, entdo, de se “fazer
de conta” que se aplicam medidas, para se passar ao compromisso € responsabilidade com o
futuro de nossa sociedade, buscando-se, muito mais do que recuperar, de fato, os adolescentes
que tém a desventura de se envolverem circunstancialmente na pratica de uma agio
conflitante com a lei, efetivamente outorgar-lhes condi¢des de possibilidade do exercicio de

suas cidadanias, capacitando-lhes para a dignidade humana, através do respeito e do afeto.

Sdo estes € ndo outros os objetivos precipuos da Justica da Infancia e Juventude,
cuja atuagdo ndo pode ser voltada a conteng¢do/repressdo pura e simples de adolescentes
autores de a¢des conflitantes com a lei, mas, sim, em atendimento ao preconizado pelo artigo
201, inciso VIII, da Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990, zelar pelo efetivo respeito aos
direitos e garantias legais assegurados a crianga e ao adolescente, tarefa ingente que
conferida ao Ministério Publico quedana indcua, caso ndo haja compromisso similar a Justiga
da Infancia e Juventude.

E o que se extrai mesmo da inteligéncia dos artigos 148, inciso IV e 221, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente’®, a Justica da Infincia e Juventude preocupada deve
estar também atenta e convincentemente preocupada com a solug@o das falhas estruturais na
“rede” de atendimento que o Municipio mantém — ou ao menos esta obrigado, por lei e pela

Constituigdo Federal, a manter.

298 BRASIL, Lei sob n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
Artigo 148. A Justica da Infancia ¢ da Juventude € competente para:

IV - conhecer de agdes civis fundadas em interesses individuais, difusos ou coletivos afetos a crianga € ao
adolescente, observado o disposto no art. 209;

Artigo 221. Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de fatos que possam
enscjar a propositura de agdo civil, remeterdo pegas ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis.
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Pois, como ja se disse, as diversas formas de violéncia, no seio da sociedade, em
decorréncia mesmo do distanciamento cada vez maior do Estado — a idéia de poder publico,
dos diversos entes de Direito Publico Interno —, em conseqii€ncia de seu imobilismo
funcional, das legitimas ansiedades da sociedade, abandonada, pois, a sua propria sorte. E isto
se torna mais grave e preocupante, quando no proprio seio da sociedade, operam-se lutas de
classes sociais que nem sempre guardam igualdade de condigdes. E a constatagio mais dura
de um fratricidio travestido de democracia que impde a modernidade, segundo as diversas

neoconcepgdes de Estado.

2. A emergéncia do novo e a teoria juridica

O Estatuto da Crianga e do Adolescente quando ni3o ensejado pela doutrina da
protegdo integral, em muito ja se observava tendencialmente presente nas jurisprudéncias
plenarias de nossos tribunais. Em face disto, ndo se pode olvidar que a emergéncia do novo ja
no seio da sociedade cumpria destacada importancia na resolugdo legal de casos concretos,
através da adequagdo jurisdicional da lei a rica e complexa realidade social. Pois, a decisdo
judicial a despeito da discuss@o sobre a sua forga criadora de direito enquanto jurisprudéncia
funciona sim como meio para aperfeigoar os textos legais, transformando o proprio direito

vigente — vigéncia formal — numa norma de comportamento de eficacia real, ou seja, que

efetivamente se aplica.

A norma que se divorcia do conteudo ético do direito e que viola o mundo de
valores de uma dada coletividade, num estado determinado de sua evolugdo, continuara
sendo, enquanto tenha eficacia normativa, um direito no sentido que Hans Kelsen objetivou
em sua obra Teoria Pura do Direito e com um critério inerente ao positivismo juridico. A
teoria kelseniana ainda quando pretenda isolar a exposi¢cdo do direito positivo de toda a sorte
de ideologia jusnaturalista em torno da justica e insista em que o direito é um meio, um meio
social e concreto e ndo um fim, esforga-se para que o direito seja reconhecido ndo s6 como
uma ordem juridica coativa, mas, também, que seja admitido como um ordenamento para
promover a paz, requerendo, pois, um minimo de eficicia, vale dizer, enquanto um

ordenamento juridico cujas normas em regra se acatam ou se aplicam™®.

2% KELSEN, Hans. Derecho y paz em lds relaciones internacionales. Tradugdo de F. Acosta, México, 1943. in
SPOTA, Alberto G. Op. cit. “O direito é, em esséncia, um ordenamento para promover a paz”, envolvendo isso
um minimo de valoragdo, que o sistema Kelseniano ndo pode negar.
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O direito injusto € direito enquanto se considerar o direito positivo € ndo o direito
natural. E isto, segundo Alberto G. Spota®'® é possivel pela flexibilizagdo continua operada
pela doutrina e pela junisprudéncia, a qual assume uma tal significagio que deve ser
considerada antes de se adotar um novo codigo deontoldgico, justamente, como se deu, com o
Estatuto da Crianga e do Adolescente. O problema do direito injusto — para Alberto G. Spota
— exple a prova a tarefa que corresponde a uma jurisprudéncia progressista que oferega
satisfagao as exigéncias de uma adequada ope¢do juridica. Esse direito injusto esta destinado a
cair em desuso, sobremodo, através de uma jurisprudéncia progressista que ora amplia, ora

restringe, ora deforma — transforma e modifica — o texto legal.

Pois, esfor¢cando-se pela eliminagdo do direito injusto, procura adequar a lei as
transformacdes politicas e sociais que sofre a coletividade. E uma hipocrisia exigir um
respeito a uma lei que ha ndo responde a verdadeira e necessaria vida juridica®’’. A
jurisprudéncia — para Alberto G. Spota — € o meio para aperfeigoar os codigos e as leis,
evitando assim o processo nefasto da cristalizagdo legislativa, ou seja, para que com isto o
direito n3o se transforme num circulo rigido que oprime a sociedade e a impega de
desenvolver-se. Uma espessa camada jurisprudencial impressa nos codigos e nas leis,
constitui-se num direito vigente e que efetivamente se aplica.

212

De acordo com Plauto Faraco de Azevedo® , a formagio juridica positivista limita

o conhecimento do jurista a lei, ao codigo, ao sistema juridico, separando-os da vida.

210 SPOTA, Alberto G. Op. cit. O autor citando Josserand destaca que “.. ‘K verdade que a revisdo, a
reestruturagdo ou a reforma de um codigo, é empresa perigosa. Resulta dela, de uma maneira especial, e
durante muito tempo, um estado de estancamento e de inseguranca, pois ninguém sabe.como serdo aplicados e
interpretados pela jurisprudéncia os novos textos e, também, um estado de esterilizagdo para a ciéncia, porque
os autores se destinam entdo a tarefa quase exclusiva de decifrar, de interpretar o novo texto, palavra por
palavra, virgula por virgula’ (Derecho Civil, ed. rev. por Brun e trad. Cunchilhos e Manterola, Buenos Aires,
1950, t. I, vol. I, p. 50, n°®45)...” (sic). Dai, o relevante papel que desempenha a jurisprudéncia como fonte,
também, com carater material, criadora do direito.

21 SPOTA, Alberto G. Op. cit. Para o autor “... a jurisprudéncia, orientada pela doutrina que extrai dos caos
vivos os grandes principios diretores — tal como o explica Hauriou — é uma fonte tdo significativa do direito que
Jjd alguns autores a elevam a categoria de ‘verdadeira fonte’ (Pacchioni, 1°parte, vol. 1, p. 45a47,n°s 11 e 12;
adde: Cornil, p. 78). E ainda quem sustente que a jurisprudéncia é um 'fato axiologico’ mas ndo uma fonte de
direito, reconhece que ela é o ‘fato mais importante de todo litigio’ (Cossio, El derecho em el derecho judicial,
E'n181 el82)...” (sic).

212 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica 2 dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre (RS): Safe, 1989,
p. 58-63. Segundo o autor, “... faz-se necessdrio mudar o dngulo de visualizagdo dos problemas juridicos,
notadamente daqueles relativos a aplicagdo do Direito, reconhecendo que sua solugdo demanda, além do
conhecimento e dominio analitico-descritivo do sistema juridico, capacidade de valorizar os interesses pessoais
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Os fatores da evolugdo do direito adequardo toda norma axiologicamente
dissonante da verdadeira vida do direito. Pois, diante de um direito positivo que ndo garanta
justica, apesar de vigente e eficaz, deve ser suprimido, mediante a adequag@o criativa e
harménica com o fim ético do direito. O nosso codigo deontoldgico ético-social € a nossa
Constituigio Federal, pois espelha as nossas opgdes politicas juridica e materialmente

transformadas em direitos individuais e garantias fundamentais.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, nos ultimos anos, e, cada vez mais, tem
encontrado muita resisténcia, e, isto, na verdade, é um indicativo positivo, pois mostra que aos
poucos este novo codigo deontologico ndo de cunho meramente tutelar — o que historicamente
sempre resultou num sistema de controle punitivo — mas, sim, protetivo — subjetividade — tem
se tornado conhecido por um numero cada vez maior e ndo s6 de operadores do direito, mas,
também, por outros profissionais que atuam direta ou indiretamente na area da infancia e da

juventude a partir do viés interdisciplinar.

O Estatuto Infanto-Juvenil, assim, estabelece uma nova concepgdo do que seja a
crianga e 0 adolescente, concepgdo esta que se dirige a um universo de pessoas, €, ndo apenas
a algumas matizadas pela situagdo irregular que as menorizava — segundo Josiane Rose Petry
Veronese*> — pelo que, criangas e adolescentes sio concebidos como cidaddos, o que
equivale dizer sujeito de direitos, elevados, pois, a autores de suas proprias histonas, o que, no

mais, implica na mudanga de valores, idéias e costumes, ou seja, uma verdadeira revolugao.

Portanto, como assevera Yves de La Taille, a constru¢ao de uma vida digna para
as criangas e adolescentes brasileiros, indubitavelmente, perpassa pela educagdo, em vez de
ser uma mera e constante imposicdo de limites, e, que sO terd €xito se também for um

estimulo a transpor aqueles que as separam do exercicio da cidadania®'*.

e sociais em questdo, uma forma, em suma, de sensibilidade critica que a formagdo juridica positivista tolhe, na
medida em que limita o conhecimento do jurista a lei, ao codigo, ao sistema juridico, separando-os da vida ...
essa forma inadequada de contempla-lo, fechando-se nos codigos e nas leis e no seu trato logico-descritivo,
pode converter-se em um fator impeditivo de correg¢iio de seu rumo, hoje desviado das melhores finalidades
humanas...” (Sic).

23 VERONESE, Josiane Rose Petry. Op. cit.

211 A TAILLE, Yves. Limites: trés dimensdes educacionais. 3° ed., 6% impressdo, Sdo Paulo (SP): Atica, 2002,
p. 50 e ss.
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2.1. Um novo padrio de dignidade: cidadania

Em vista da reiterada anulagio da subjetividade, vale dizer, de tudo aquilo que é
inerente e proprio ao sujeito, a pessoa, enfim, ao ser humano, permanece estabelecida a
intrigante questdo de que se constituiria o sujeito, enquanto ser, enquanto realidade. Apesar de
reconhecer que ndo ¢ a simples elaborag@o de tal questdo ou mesmo uma resposta cientifica
fundamentada e plausivel que se constituiria 0 mais importante avango ou conquista de
valores proprios aos direitos humanos, mas, sim, a permanente discussdo que permite uma
ampla reflexdo sobre a dimensdo do que possa se entender — e bem por isso desejar — por

subjetividade.

E, isto é possivel através mesmo de uma releitura cruzada entre as diversas
disciplinas — interdisciplinaridade — que se pode adotar enquanto instancia tutelar para que se
possa ter o mais amplo conhecimento possivel deste complexo ser que se denomina de sujeito.
A interdisciplinaridade, segundo Hilton Japiassu, ndo se deve confundir com os meros
encontros de pluridisciplinaridades, pois aquela deve provocar atitudes novas e, por isso,
diferentes das reproduzidas nas academias e, especialmente, nos cursos de direito, que,
constituindo-se em ilhas epistemologicas, dogmaticas e acriticas apenas compartilham
pequenas ragdes de saber que se encontram cuidadosamente armazenadas nessas

penitenciarias centrais da cultura: as universidades.

Assim, a meta ideal de todo conhecimento que pretenda corresponder as
exigéncias fundamentais do progresso humano, ¢ a unidade problematica do conhecimento — é
a problematizag@o do saber — pelo que, € imprescindivel a complementaridade dos métodos,
dos conceitos, das estruturas e dos axiomas sobre os quais se fundam as diversas praticas

cientificas?!’.

Com efeito, sob a adverténcia de Karl Popper®'®, verifica-se que toda observagio
esta impregnada por teoria, pela aquisicio de conhecimento, pelo ambiente, pela tradigdo, por

valores assimilados e adquiridos, e, raramente, de forma critica, analisados.

215 JAPIASSU, Hilton. Questdes epistemolégicas. Rio de Janeiro (RJ): Imago, 1981, p. 80 ¢ ss.
216 pOPPER, Karl. Conjecturas e refutagdes. Brasilia (DF): UnB, 1986, p. 377.
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O apelo a autoridade logica e moral dos fatos da vida e do comportamento do
homem, constitui a filosofia definitiva da nossa época, contudo, com isto, evita-se, de outro
lado, a deificagdo dos fatos. E, assim, através do cruzamento da perspectivas juridica e
psicanalitica que se pretende analisar as condigdes de realidade diante das multifacetadas
possibilidades de vida, a partir das leituras dos juristas e psicanalistas sobre o sujeito naquele
contexto inserido. Para tal desiderato, impGe-se uma abertura da racionalidade — por vezes,
extremamente cientificista — problematizando-se, desta forma, os temas propostos, para assim,
tornar fecundo o trabalho mesmo. Até porque, somente através do estudo das diversas
colaboragdes mutuas, raizes e semelhangas entre psicandlise, direito, filosofia, e demais
disciplinas, poder-se-a empreender uma abordagem pratica teorica interdisciplinar das
vicissitudes da busca do conhecimento e da realidade — sobremodo, apreensdo da realidade

psiquica do ser.

Pois, a origem da psicanalise é a defesa do individuo, do ser, da subjetividade. O
homem sempre se preocupou com o significado do real, inclusive, a partir disto diversas
escolas do pensamento humano fundadas sobre a crenga de que os varios objetos ou o que
quer que mais seja, sO teriam existéncia se acaso houvesse quem os visse, contudo,

desprezando-se a perspectiva alternativa de que seja la o que for, estardo sempre ai mesmo

217
sem espectador®!”.

Esta questdo, entretanto, constitui-se, na verdade, numa descrigio do
relacionamento inicial do ser humano com a realidade externa no momento de qualquer
primeiro contato tedrico. Destarte, segundo a psicanalise, a adaptagdo ativa inicial na
formagdo do ser humano as suas necessidades, tem suma importincia, pois caso seja
suficientemente boa, isto o capacitara a ter ilusio de realmente encontrar aquilo que vier a
criar. Contudo, aqueles que ndo tiveram uma experiéncia adaptativa inicial boa, véem-se
incomodados com a idéia de inexisténcia de um contato direto com a realidade externa, e, a

preocupagio, intermitente, da ameaga de perda da capacidade de se relacionarem.

217 WINNICOTT, Donald Woods. Natureza humana (Human Nature). Diregdo de Jayme Salomdo. Tradugio
de Davi Litman Bogomoletz. Rio de Janeiro (RJ): Imago, 1990 (Série Analytica), p. 134-135: ... This stone and
this tree / discontinue to be / when there's no one about in the quad. This stone and this tree / do continue to be /
as observed by vours faithfully. ... (sic).
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E, ainda, aqueles que o mundo foi apresentado de maneira confusa, torna-se
impossivel o crescimento com capacidade de ilusio de contato com a realidade externa,
sendo, adquirem uma capacidade tdo fragil, que, ao mais singelo momento de frustragdo,
desconstitui-se, dando margem ao aparecimento e desenvolvimento de uma doenga
esquizoide. Teoricamente, no estado original, existe no principio uma soliddo essencial, ou
seja, ha a ndo-integra¢do, ndo ha vinculo algum entre corpo e psique, e ndo ha lugar para uma
realidade ndo-eu. O reconhecimento desta experiéncia humana de soliddo pré-dependente é
significativo. Contudo, na pratica, a adapta¢@o a necessidade é quase completa, pois, desde o
nascimento, o ser humano esta sendo cuidado, vale dizer, fisicamente amado. E no proprio
exercicio da razdo pura que se encontra a origem da falacia do pensamento racional — através
dele pode-se provar qualquer coisa. E, desta forma, Immanuel Kant, além de ter conseguido
expor a falacia logica do determinismo materialista, também, demonstrou que a logica
depende do sentido em que ¢ usada, fazendo com que restassem destronizadas, da mente, as
capacidades racionais — de acordo com Paulo César Sandler’'®. A ilusio transcendental,
segundo Immanuel Kant, influi sobre principios cujo uso jamais se ap6ia na experiéncia, mas,
contra todas as adverténcias da critica, conduzindo, entdo, para além do uso empirico das
categorias. Ja a ilusdo logica, que consiste na simples imitagdo da forma da razdo — a ilusdo
dos silogismos sofisticos — surgiria unicamente da uma falta de atenc¢do a regra logica, e, por

isso, possivel de desaparecer completamente.

Entretanto, a ilusdo transcendental nio cessa, apesar da possibilidade de seu
discernimento a partir da critica transcendental. A dialética transcendental contentar-se-a em
descobrir a ilusdo dos juizos transcendentes, porém, jamais conseguira que tal ilusdo
desapareca e cesse de ser ilusdo, pois, tem a ver com uma ilusdo natural e inevitavel que se
funda em principios subjetivos, fazendo-os passar por objetivos. Existe, portanto, uma
dialética natural e inevitavel da razdo pura incindivel e inerente a razdo humana e que,
mesmo depois de termos descoberto o seu cardter ilusorio, ndo cessara de engoda-la e de /

precipita-la incessantemente em momentdneas confusbes, que precisardo cada vez ser
eliminadas®"’.

2% SANDLER, Paulo César. Op. cit.

2% K ANT, Emmanuel. Critica da razdo pura. Tradugio de Valério Rohden e Udo Baldur Moosburger. 2* ed.,
Sao Paulo (SP): Abril Cultural, 1980, (Os Pensadores), p. 177-240.
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As ilusdes assim sio denominadas por trairem os desejos. Ora, afigura-se
impossivel, sem a influéncia de doutrinas adaptativas, a primazia da inteligéncia sobre a vida
dos instintos (vontades, desejos). Pois, para o desenvolvimento do intelecto — da razio — é
impossivel passar sem educagdo, sendo certo que, toda e qualquer doutrina aplicada para tal
desenvolvimento, na verdade, sempre estabeleceria limites a0 pensar. Em comparagdo com a

vida instintual, o intelecto do homem nio tem poder.

Contudo, é preciso preparara a pessoa para renunciar a uma boa parte de seus
desejos, pois, sO assim podera suportar que algumas de suas expectativas mostrem que ndo
passam de ilusdes?®. Optar por um delineamento do que possa ser cidadania, enquanto
desejada como tal, e, nio somente entendida, pois, que a tal culturalizagio — Reale*?!,
racionalizagdo para seu entendimento identificagdo — estrutraliza-se a partir mesmo de uma
total movimentagdo racionalizante do Estado, ou melhor, daqueles que circunstancialmente
ocupam a posi¢do privilegiada de governabilidade, sendo, constituem-se no indisfargavel
poder econémico e social, bem por isso, hegemonico de poder transnacional que derivam as

coisas boas, em mas e vice-versa.

Qual a cidadania que se deseja? O plano nacional de Direitos Humanos ndo pode
legitimamente conceituar e objetivar culturalmente o que se tem desejado por cidadania, de
forma absoluta, enquanto direito fundamental ou humano, tdo sé para que assim sirva para a
erradicagdo da pobreza. A pobreza como fato social — constatagdo sociolégica — surge mesmo
como um contraponto da riqueza, em si ndo pode ser considerada uma coisa ma ou ruim, pois,
assim, somente se torna, quando se atinge as condigdes minimas e condizentes a humanidade
das pessoas, como, também, quando ndo se observam os direitos mais comezinhos da
personalidade humana. A pobreza, assim, constituindo-se mesmo o alter da riqueza evidencia
que, também, na riqueza n3o se pode garantir e deter a pontencialidade ou efetivagdo dos
direitos mais inerentes a pessoa enquanto ser humano. De outro lado, denota-se, pois, o
reduzido grau de solidariedade no meio social privilegiado, hipersuficiente economicamente,
ou seja, na riqueza, solidariedade, que, no ambito social da pobreza, torna-se aspecto

indispensavel para a propria sobrevivéncia daquelas pessoas que ali desenvolvem suas vidas.

220 FREUD, Sigmund. O futuro de uma ilusio; selecio de textos de Jayme Salomdo; tradugdo de Durval
Marcondes et alii. Sdo Paulo (SP): Abril Cultural, 1978 (Os Pensadores), p. 124-128.
22! REALE, Miguel. Filosofia do direito. 14° ed., Sdo Paulo (SP): Saraiva, 1991.



158

Na verdade, o que se deseja ndo € tanto o acesso puro e simplesmente a riqueza,
mas, sobremodo, aos direitos e garantias do pleno desenvolvimento da personalidade humana,
das diversas possibilidades de vida, ainda, que, numa posi¢do social econdmico-politico-
social hipossuficiente. A nog@o de cidadania em si encontra-se perpassada por concepgdes
politico-filosoficas, as quais, entrecruzadas em tempos e espagos diferentes, jamais deixaram

de aparecer nos diversos discursos, l6gicas, enfim, racionalidades.

Logo, muito mais do que os envolvimentos politicos, econdmicos e sociais, torna-
se necessario & efetiva implementagdo e respeito da dignidade humana, ou seja, todas aquelas
questdes ligadas ao que se tem por cidadania, uma dimensdo ética, cuja legitimidade esta
ligada a esses fins, pois, ao transformar o mundo social e natural, o homem transforma a si
mesmo, e o objetivo ultimo dessa transformagdo é a supressdo de suas caréncias, quaisquer

que sejam — como bem ressalta Nilda Tevés Ferreira®®,

Constitui-se, assim, a construgio da concep¢do de cidadania numa questdo
filosofico-politica que impGe uma busca incessante de (re) significagdo — e ndo de ideais
ascéticos. Talvez, com algum acerto, se possa afirmar que a cidadania ndo se pode confundir
com um mero objeto, entendimento ou teoria dada, mas, sim, a permanente atitude de
conquistas de tudo aquilo que € mais comezinho a personalidade humana, e, para tal processo
comportamental, indubitavelmente, imp&e-se um posicionamento €tico diante das condigdes
de realidade e possibilidades de vida — relagdes’® — pois, s6 assim, restara possivel a

superagdo das dificuldades reais.

E s6 assim sera possivel pensar uma cidadania plena, vale dizer, uma dimensdo
ética de respeito pelo outro, pela dignidade humana, e, conseguinte, da propria (re)
elaboracdo do espago publico comum, no qual, coexistam — e dai implicita a idéia da
forma pacifica e respeitosa — diferentes modos de vida e de desejos, ainda, que,

incompativeis.

22 FERREIRA, Nilda Teves. Cidadania: uma questio para a educagio. Rio de Janeiro (RJ): Nova Fronteira,
1993, p. S e ss.

23 FERREIRA. Nilda Teves. Op. cit. “... A consciéncia dos fins que orientam sua atividade coloca o homem
diante da possibilidade de identificar em outros homens os seus proprios propdsitos, colocando-os todos em
comunhdo ... " (Sic).
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Porém, admite-se que ¢ idealismo considerar que tanto a democratizagio, quanto a
propria e plena efetivagdo da cidadania, pode constituir-se numa via segura para a equalizagio
social, contudo, ainda que se constitua numa perspectiva ingénua, € preciso perseverar nas
atitudes — sendo, lutas — transformadoras e construtivas por um mundo mais humano, no qual,
a pessoa ndo se anula, nem se coisifica, mas, busca a satisfagdo de suas necessidades enquanto
sujeito consciente de si e das reais condigdes de vida — subjetividade —, e, assim, nio mais

meramente se ajuste as representagdes impositivas de dadas e particularizadas hegemonias

sociais.

Segundo a racionalidade técnica — ligada aos principios epistemologicos do
positivismo, a partir de pressupostos da predi¢do e controle — a formagio da cidadania se
fundaria na idéia de adaptagio, ou seja, na formacdo de modelos comportamentais
considerados ideais ao ajuste do individuo. A cidadania, destarte, para além de uma causa
comum que se caracteriza pela possibilidade de unificar pessoas, congregar aspirages e
desejos, consolidar projetos, inclusive, ensejando uma pluralidade de pessoas que trabalhem
pelos mesmos e idénticos fins, apresenta-se, entio, efetivamente como um vinculo ético-

conceitual muito mais forte e explicito com a concepgio politica da pessoa®*.

A racionalidade que serve de base as diferentes teorias contemporineas servem,
ndo raras as vezes, para identificar, conceituar e idealizar o que seja cidadania. Pois, na
verdade, constituir-se-ia na transmissdo de doutrinas capazes de conformar o individuo,
adaptando-o, e, condicionando-o, num projeto de sociedade elaborado pelas geragdes
antecessoras para as novas, perpetuando, entio, a cultura e o conhecimento®. A
racionalidade técnica, ligada aos principios epistemologicos do positivismo, trabalha com os
pressupostos da predi¢do e controle — segundo Nilda T. Ferreira. Em virtude disto, impGe-se
uma combinagdo de uma orientagio ao mesmo tempo racional e subjetiva € a atitude mais

apta a favorecer o desenvolvimento e implementagio efetiva da cidadania.

E, pois, como se poderia dizer, uma racionalidade emancipatoria que tem por

interesse basico a libertagio da pessoa.

% AUDARD, Catherine. Political liberalism de John Rawls. Archives de Philosophie du Droit. London
School of Economniics, tome 38, Sirey, 1993, p. 299 a 308.

225

“" FERREIRA, Nilda Teves. Op. cit.
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E um esfor¢o ético-filosofico para propor uma resposta possivel aos problemas
sociais mais urgentes de nossa época, criando-se, assim, um vinculo ndo sé conceitual, mas,
muito mais forte e explicito entre o ideal da cidadania e a concepgdo politica da pessoa,
efetivando-se o exercicio pleno e inteiro- da cidadania, numa dada contextualidade pablica, em
que o respeito aos direitos do outro pode se combinar com o respeito de nossas proprias
crengas, rendendo-se, desta maneira, convincentemente por uma compreensio muito mais rica

daquilo que € a cidadania.

O que se pretende evidenciar numa dada racionalidade publica € que o interesse
publico, definitiva e completamente afastado das garantias fundamentais da pessoa humana,
torna incomensuraveis, no minimo, algumas conseqii€éncias logicas, no entanto, ndo se torna
absolutamente incomparavel com a teoria dos direitos e garantias fundamentais, também, com
os principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, em que pese ndo ser possivel
formular um conceito basico de cidadania que se possa efetibilizar, nos termos do garantismo.
Pois, em sendo a razdo publica confrontada, com uma série de situagGes observaveis, impde-
se a verificagdo do seu grau de compatibilidade humanitaria com aquelas dadas situagses,
interpretadas em seus proprios termos — como, por exemplo, a efetibilizagdo dos direitos

fundamentais da pessoa humana insculpidos na Constitui¢do Federal de 1988.

Assim, ndo resistindo a tais verificagdes, ou mesmo a mera escolha de critérios,
evidenciara n3o a formagiio sadia de uma subjetividade emancipatéria, mas, apenas
subjetivismos, ou seja, os meros julgamentos de gosto, os preconceitos metafisicos
instrumentais para manuten¢do do que cautelosamente ja se encontra posto, 0 que permanece
sdio os desejos subjetivos daqueles que circunstancialmente se encontram na deten¢do do
poder. Em decorréncia disto, torna-se imprescindivel a edificagio de uma cidadania
organizada — no sentir de Josiane Rose Petry Veronese?*® — ou seja, o proprio corpo social a

mobilizar-se.

226 VERONESE, Josiane Rose Petry. Op. cit. A autora entende que o Estatuto da Crianga e do Adolescente deu
um grande impulso ao principio da descentralizagdo € ao da participagdo, uma vez que estimula as associagdes,
na formulagfo, reivindicagdo e controle das politicas pablicas. De outro lado, entende que o acesso a Justiga
enquanto um dos direitos humanos, constitui-se numa possibilidade de que os direitos existentes a nivel formal,
de fato, venham a ter eficicia plena no mundo dos fatos. E, assim, tal acesso se constitui num avango na
construgio da cidadania, pois “ ...rorna mais explicitos os direitos da crianga e do adolescente, possibilitando a
sociedade uma maior conscientizagdo no que tange ao seu papel de continua reivindicagdo dos citados direitos
e interesses ... o proprio Poder Judicidrio passa a ser encarado como um instrumento de expansdo dessa
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O desmoronamento da grande utopia do século XX — o socialismo real, segundo
Edson Seda de Moraes®” — impulsionou expressivos setores da sociedade civil brasileira a
construir novas regras para o exercicio da cidadania com dignidade, dentre elas, as que
buscam implantar o Estatuto da Crianga e do Adolescente (novo Direito que rege as relagdes
com a crianga e adolescentes), enquanto projeto social por um novo padrdo de dignidade. A
mudanga que se deve operar nas regras do jogo social, objetiva, precipuamente, a dignidade
no relacionamento da sociedade e do Estado brasileiros para com a populagéo infanto-juvenil.
A luta por um novo padrdo de cidadania ndo podia ser outra do que a luta pela cidadania das
maiores vitimas do descaso estatal e social, as criangas e os adolescentes, matérias primas de

nossa sociedade futura.
2.2. Um novo codigo deontolégico protetivo

A sociedade brasileira tem assistido e, por conseqiiéncia, admitido um acordo
externo sobre um nimero sem precedentes de problemas relativos a crianga e ao adolescente,
e, apesar da resisténcia de um amplo e sadio comprometimento, no minimo, tem se debatido e
enfrentado as graves questGes sobre o alto indice de mortalidade infantil, a desnutrigdo
continua de um grande percentual da populagdo brasileira, as condi¢Ges de habitagio que
provocam enfermidades ¢ o cometimento de condutas tidas como delituosas, pelos

adolescentes, além é certo de se submeterem a condig¢des arriscadas e degradantes de

trabalho?%%,

Com efeito, uma atividade judicial voltada para a manutengdo e divulgagdo dos
valores insculpidos no Estatuto da Crianga e do Adolescente pode, por assim dizer, construir
um conjunto todo jurisprudencial assecuratorio travejado na doutrina da protegdo integral,
garantindo, desta forma, com certa efetividade, a seguranga dos direitos individuais
justamente por adotar como finalidade os ideais éticos e politicos emancipatdrios da pessoa
humana inscritos por nossa sociedade na Constituicdo Federal de 1988, proprios, pois, a todo

Estado que se pretenda democratico e de direito.

cidadania, pois suas sentengas, se deferidoras dos direitos pleiteados, ensejardo, para a sua eficdcia,
determinadas realizagdes por parte do Poder Executivo, notadamente no campo social...” (sic).

227 MORAES, Edson Seda de. Um cidaddo estadista. /n COSTA, Antonio Carlos Gomes da. De menor a
cidadao. Brasilia (DF): Ministério da A¢do Social, 2000. Prefacio.

¥ PEKELIS. Una jurisprudencia del bien comun, p. 55 e ss. /n SPOTA, Alberto G. Op. cit.
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As disposi¢oes juridicas modemas — dentre elas o Estatuto da Crianga e do
Adolescente — tendem a afetar cada vez mais um nimero maior de pessoas, e, assim,
diretamente, a grande massa da populagio. Conquanto, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente se constitui hoje num novo codigo deontologico protetivo, uma utopia possivel a

caminho da subjetividade.

E, pois, a dificil trajetoria das duras lutas e conquistas dos direitos da infancia e da
juventude, desde o estigma até a subjetividade emancipatoria, elaborando-se, entdo, todo um
arsenal legal, doutrinario e jurisprudencial que nio se apoie s6 no conhecimento juridico, mas,
que, na verdade, some esforgos com os demais campos do conhecimento, para que se possa

efetivamente realiza-los.

Desta forma, pode-se dizer — com apoio nas ligdes de Josiane Rose Petry
Veronese’®” — que o Estatuto da Crianga e do Adolescente, sistematicamente, constitui-se
numa nova postura a ser tomada tanto pela familia, pela escola, pelas entidades de
atendimento — governamentais e ndo-governamentais —, pela sociedade e pelo Estado,
objetivando resguardar os direitos das criangas e dos adolescentes, zelando para que nio
sejam sequer ameagados, vale dizer, suscita expressamente a responsabilidade de todos com o

futuro.

O Estatuto da Crnianga € do Adolescente tem, assim, a relevante fungio
instrumental e regulamentar do texto constitucional que adotou a doutrina da protegdo integral
como principio fundamental, pois € certo que a simples existéncia de leis que proclamem
direitos, por si s6 ndo consegue mudar as estruturas — segundo a autora, para quem — € preciso
conjugar aos direitos uma politica social eficaz, que de fato assegure materialmente os direitos

— humanos e fundamentais — ja positivados.

22 VERONESE, Josiane Rose Petry. Op. cit. Segundo a autora, a doutrina da protecdo integral situa a crianga e o
adolescente dentro de um quadro de garantia integral, evidenciando que todos e, sobremodo, os Estados deverdo
dirigir suas politicas e diretrizes tendo por objetivo priorizar os interesses das novas geracdes; pois a infincia e a
juventude passam a ser concebidos ndo mais como objetos de “medidas tuteladoras”, o que implica reconhecer a
crianga ¢ o adolescente sob a perspectiva de sujeitos de direitos. E, isto, significa que as criangas e os
adolescentes sio merecedores de direitos proprios e especiais € que, em razdo de sua condi¢io especifica de
pessoa em desenvolvimento, estdo a necessitar de uma protecdo especializada, diferenciada e integral, consoante
dispde o artigo 227, da Constitui¢do Federal.
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2.3. A caminho da subjetividade

Em decorréncia da adogdo constitucional desta nova base doutrinaria — da protegio
integral — implica que as criangas e os adolescentes brasileiros passam a ser sujeitos de
direitos proprios, especiais, €, bem por isso, detentores de uma cidadania diferenciada, o que
exige, por si sO, uma tutela jurisdicional também distinta das que comumente se prestam nas

. . qe . . . 230
demais searas juridicas. Pois, como bem conceitua Josiane Rose Petry Veronese™

“..0 entendimento de que toda pessoa humana é sujeito de
direitos faz-se imprescindivel na formulagdo do conceito de
cidadania, isto ¢, como a condigdo que identifica os direitos e
garamtias dos individuos, os quais, jd satisfeitos em suas
necessidades humanas bdsicas, tenham condicbes, quer
enquanto individuos singularmente considerados, quer enquanto
organizados em grupos, de participarem efetivamente nos
destinos da sociedade e da vida politica do pais. Segundo tal
leitura, as inovacdes trazidas pelo Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente devem gradativamente revolucionar o modo da
familia, da sociedade e do Estado de encararem as questdes
relativas a infdncia e juventude brasileira... "(sic).

Diante da (de) ilusdo das promessas declaradas e ndo cumpridas da modernidade, a
sociedade civil superando tanto a falacia garantista, quanto a politicista, tem exigido e
conseguido do Estado, através da refundag@o de novas regras para o jogo social, o respeito —
ainda que diminuto — de sua cidadania. Mas, isto ndo € suficiente. Estas novas regras devem
possibilitar n3o s6 o pleno exercicio da cidadania, mas, sobremodo, que se dé com dignidade
a pessoa humana. Em face disto, na seara da infancia e da juventude, imp&e-se a superagdo do
grave desrespeito dos direitos mais comezinhos da personalidade humana, a partir mesmo do
maior engajamento, participagdo e parceria da sociedade civil com o setor publico, pois,
somente, mediante o esfor¢o destes diversos grupos — institucionais e sociais — serd possivel
implementar efetivamente o Estatuto da Crianga e do Adolescente, aumentando, assim, o

espectro de sua abrangéncia.

»° VERONESE, Josiane Rose Petry. Op. cit. Para a autora, “...Essa categoria encontra sua expressdo mais
significativa na prépria concepgdo de Direitos Humanos de Lefort (in Pensamento Politico: ensaios sobre
democracia, revolugdo e liberdade, p. 58): ‘o direito a ter direitos’, ou seja, da dindmica dos novos direitos que
surge a partir do exercicio dos direitos ja conquistados. Desse ponto de partida o sujeito de direito seria o
individuo apreendido do ordenamento juridico com possibilidades de, efetivamente, ser um sujeito-cidadio ...
pois havia uma necessidade fundamental de que estes passassem da condig¢do de menores para a de cidaddos
.o (SIC).
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Que possa o Estatuto da Crianga e do Adolescente desenvolver um belo programa,
em ligbes muito simples, mas o que ¢ facil no reino dos conceitos ndo o sera necessariamente
no reino das a¢des, e muito menos no da imaginagdo. E por isto que se deve compartilhar
epistemologicamente esta verdadeira revolugdo euforica para se possa ter e usufruir dum
esquema dindmico diretor emancipatorio da pessoa humana. O novel Estatuto deve servir
como um meio de desbloqueio, de encaminhamento, para fazer viver nestes diferenciados
sujeitos de direito em ritmo emancipatério — criangas e adolescentes — sentimentos novos,

fundando, assim, uma nova moraliza¢do fundada na afetividade.

E o que Agostinho Ramalho Marques Neto®' oferece como subsidios, e,
pressupondo, uma aposta na insisténcia da indagagdo, mais do que na dimensio do que dai
possa advir como resposta, tem-se que o proprio pensar a possibilidade de articulagdo aberta
entre o direito e a psicandlise — idéia de interdisciplinaridade — por st s6 ja é o
empreendimento de algumas contribuigdes. Ndo se perdendo de vista esta adverténcia,
observa o autor que a interdisciplinaridade proposta, e, especificamente, entre a psicanalise €
o direito, ndo se trata meramente de uma justaposicio de disciplinas, mas, sim, de uma
articulagdo pratico-tedrica a plenitude do ser, enquanto existéncia material e psiquica,
constatando-se que, na verdade, tem-se buscado dar conta das diversas questdes sociais,
sendo, da pessoa humana, a partir de uma teoria que considerasse o fenémeno mais geral de

socialidade e, para tanto, utilizar-se de uma matriz explicativa de tipo multi e transdiciplinar.

E o que propde Carlos Carcova, evidenciando, pois, a necessidade de um discurso
de intersecgido para cuja constitui¢do concorreram multiplos saberes: os que o pensamento
juridico acumulou como proprios € os de outras procedéncias, como a linguistica, a

sociologia, a economia, a antropologia, a historia, a psicologia social e a psicanalise®2

1 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular Direito e
Psicanalise. /» Direito e neoliberalismo: clementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba (PR): EDIBEJ,
1996, p. 17-38. Segundo o autor a resposta ...,neste concepgdo, é um momento da pergunta, que ndo a resolve
propriamente e muito menos a dissolve ou a esgota, mas a ela se acrescenta, redimensionando-a,
transformando-a, provocando-lhe inflexfes, abrindo-a, enfim. ... (sic).

22 CARCOVA, Carlos. Direito, Estado e Democracia. In ARGUELO, Katie Silene. ARGUELO. Katie Silene
Caceres. Direito e Democracia, Floriandpolis (SC): Obra Juridica, 1996, (Letras Contemporineas), p. 117-118.
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E, o direito ja agora perpassado pela psicanalise, abre-se para analise do que mais
profundamente oculta, possibilitando-se, entdo, a sua compreensdo ndo so6 a partir do discurso
que expressa, mas, do lugar do dito tanto como do ndo dito, pois, além de dirigir-se a
consciéncia do sujeito, impde-se, sobremodo, ao seu inconsciente — a sua realidade psiquica.
Pois, a intersec¢do entre a psicandlise e o direito, assinala lugares proficuos para compreensio
e resolugdo de conflitos, haja vista o0 momento de sua aplicagdo, quando, entdo, ocorre a
interpretagdo do texto legal, vale dizer, tanto como ordem, quanto como coagio, remetendo-
se, também, e, principalmente, ao fenomeno da sedugio, da mobilizagdo das crengas, da
manipulagio dos impulsos € o controle dos desejos, criando e reproduzindo, assim, o poder na

vida social®>>,

Ajudar e estimular a crianga e o adolescente a transpor limites, segundo Yves de
La Taille®*, ¢ a pratica essencial ao caminhar de todo jovem para a idade adulta, para saciar
seus desejos de exceléncia e também para fazé-lo viver a maturidade da subjetividade como
busca da dignidade, de auto-respeito. O limite ndo deve ser pensado, segundo o autor, como
aquilo que separa o proibido do permitido, mas também como uma fronteira a ser transposta,
seja para a maturidade, seja para a exceléncia, para a dignidade, enfim, para a plenitude da
cidadania. Surge, assim, uma nova dimensdo dos limites — segundo o autor, para quem —

aqueles que os jovens devem apreender a impor aos outros para preservar sua intimidade.

Os adultos aprenderam e se defendem porque conseguiram construir a fronteira da
intimidade, pelo que, os jovens também devem ter idéntica possibilidade de construgdo,
impondo-se, pois, o oferecimento de condi¢des para tal desiderato, através mesmo do respeito
pelas outras pessoas, €, com 0 respeito proprio®®. Através da abordagem interdisciplinar do
fendmeno juridico — e sobremodo da psicanalitica — busca-se uma compreensdao mais ampla

do sujeito, rediscutindo-se, assim, o sujeito do direito e as suas relagdes materiais.

23 CARCOVA, Carlos. Op. cit. “... As duas proibi¢des bdsicas que no discurso freudiano organizam o transito
da natureza a sociedade, tém tanto dimensoes sexuais como politicas. As proibi¢des do incesto, de matar o pai,
ndo s6 modelam certos tipos de vinculos parentais, organizam também a fonte de criagdo e reprodugdo do
poder na vida social. ..."” (sic).

24 LA TAILLE, Yves. Op. cit., p. 145. “Limite pode significar aquilo que deve ser transposto, seja para atingir a
maturidade, seja para caminhar em diregdo a exceléncia em alguns campos de atuagdo e conduta. Limite pode
significar aquilo que deve ser respeitado, ndo transposto, seja para viver bem, seja para deixar os outros viverem.
Limite pode também remeter a fronteira da intimidade, ou scja, ao controle do acesso dos outros a nossa
pessoa.”.

3 LA TAILLE, Yves. Op. cit.
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Mais que a razdo, o imaginario social interpela as emogdes e desejos™®. O sujeito
do direito, para além da constitui¢do racional — pensamento — também, é um complexo arsenal
de desejos — os quais, por vezes, irrealizaveis — que, contudo, impregnam a instancia mais
implicita do ser: a psique, na qual, o inconsciente, nicleo de toda a vida psiquica, desenvolve
o papel mais importante, pois, viabiliza a emancipagdo humana e social, estruturando
subjetivamente o sujeito. A emergéncia do sujeito do desejo ¢ efeito inconsciente da cadeia
simbolica. E a clivagem do sujeito, ou seja, da pressuposi¢io de um corte radical e

constitutivo entre o ex consciente e racional e o sujeito inconsciente e desejante.

E, desta forma, com Bachelard®’, poder-se-ia dizer que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente se constitui numa espécie de psicossintese que, antes de qualquer coisa, procura
determinar as condi¢Ges de sintese para uma nova formagdo da personalidade, novidade que é
a fung¢do propria da imaginagido — do simbolico — com capacidade de retificar por si s6 um
passado malfeito, mal-construido, uma historia e um projeto de vida afastado da centralidade,

participag@o ativa e considerag@o do proéprio infante.

Esta novidade sentimental se une a personalidade destes seres humanos na peculiar
condi¢do de desenvolvimento do carater, motivo pelo qual, convém propor o mais cedo
possivel formas de futuro, sobremodo, aqueles que se encontram sob o peso de uma realidade

social opressora.

A preocupagdo deixa de ser com o “menor” delinqiiente-abandonado, para existir

em relagdo a toda infincia, a qual é assegurado, de forma prioritaria, o exercicio de seus
238

direitos basicos e fundamentais, em face da condi¢do de ser humano em desenvolvimento
Agora, desloca-se o entendimento para uma perspectiva emancipatoria, a partir da qual a
aten¢do legal protetiva se estendem a toda populagio infanto-juvenil, a qual devera ter seus
direitos garantidos, afastando-se o foco da segregagdo e represséo da doutrina estigmatizante e

classificatoria da situagdo irregular.

26 MARI, Enrique. Racionalidad y imaginario social. /» Mari et alii. Derecho e psicoanalisis. apud PHILIPPI,
Jeanine Nicolazzi. Direito e psicandlise. in ARGUELO, Katie Silene Caceres. Direito e Democracia,
Floriandpolis (SC): Obra Juridica, 1996, (Letras Contemporaneas), p. 132.

37T BACHELARD, Gaston. Op. cit.

2% TERRA, Eugénio Couto. Op. cit. Segundo o autor “...Passa-se “do menor objeto de compaixdo-repressdo a
infancia-adolescéncia como sujeito pleno de direitos” (MENDEZ, Emilio Garcia. Inféncia e cidadania na
América Latina. p. 91)...” (sic).
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A irregularidade se desloca da pessoa na peculiar condi¢do de desenvolvimento da
personalidade, para as condigGes precarias de sua vivéncia, ou melhor, sua sobrevivéncia e
desrespeito de seus direitos fundamentais. A ordem € agir para assegurar a crianga condigdes
de uma vida digna, e para isso devera estar voltada a agdo do Estado, da sociedade e da
familia. A divulga¢do destas informag¢Ges para que se estabeleca a mera reflexdo da grave
situagdo em que se encontra ameagados os direitos e garantias individuais da crianga e do
adolescente, em face das diversas propostas de redugdo da idade penal. Com isto, objetiva-se
o comprometimento com a causa de nossa luta, através do compartilhamento de parcerias com
a sociedade civil organizada. A partir de entdo que nio seja mais meramente difundida a idéia
de igualdade de opgdo, mas, sim, a efetiva oportunidade de uma tunica chance a infancia e a
adolescéncia brasileiras: a educa¢do, ou seja, que através da informagdo e da formagdo da
personalidade do jovem brasileiro, constitua-se muito mais do que a humaniza¢do da pessoa,

construa-se um verdadeiro cidaddo.

A infancia e a juventude se constituem numa questdo importante que depende de
compromisso comunitario, todos nds temos responsabilidade, pois, tratam-se de seres
humanos em fase de desenvolvimento especial. Pois, o jovem tem direito individual
fundamental a um tratamento diferenciado. Bem por isso, toda e qualquer proposta de redugdo
da idade de responsabilidade penal constitui-se mesmo numa violéncia ética. A salvaguarda
da dignidade humana das criangas e dos adolescentes, perpassa, sim, pela consciéncia juridica
geral da comunidade®’. Enfim, quanto mais dificil a tarefa, maior é a recompensa para quem
tem por habito ousar, pois todo empreendimento, principalmente, quando inovador demanda
compromisso com o que se faz. O Estatuto da Crianga e do Adolescente requer uma mudanga
de comportamento, pois a partir do momento em que se tem consciéncia da ampla e
importante questdo em que se constitui a infancia e juventude brasileira, deve-se acreditar que
toda utopia € possivel, pelo simples fato de sempre nos colocar em movimento em diregdo ao
que fidedignamente se deseja. Pois, o futuro, a descoberta, o inesperado, o eterno, cada um

desses aspectos € um processo fidedigno de apuragdo de todo acontecimento real. E preciso

ter esperanga!

#? ANDRADE. José Carlos Vieira de. Direitos fundamentais na constituico portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1987, p. 186. apud CORREA, Marcia Milhomens Sirotheau. Reducio da idade de imputabilidade

penal — aspectos constitucionais. in A razio da idade: mitos e verdades. Brasilia (DF): MJ/SEDH/DCA, 2001,
p. 14-17.



CONCLUSAO

A guisa de conclusio, denota-se que ao longo desta pesquisa a comunicabilidade
interdisciplinar é uma caracteristica presente, sobremodo, no tratamento especifico da matéria
sobre a crianga e o adolescente, a qual nos ultimos anos, tem oferecido a esta novel seara do
direito, muito além do que relevantes contribui¢gdes, uma analise realista do grau de
efetividade de institutos juridicos protetivos e garantidores capazes de auxiliar os jovens no
nem sempre facil itinerario do desenvolvimento de suas personalidades, bem como, das
medidas necessarias para que seja exigida do Estado a implementagdo de politicas publicas

para tal desiderato.

Em virtude disto, procurou-se demonstrar a inauguragdo de uma nova orientagao, a
partir da tentativa de superagdo das contradigdes constatadas na concepgdo paradigmatica
propria da racionalidade moderna. E isto se da verdadeiramente com um novo conjunto de
compromissos, isto €, a um novo patriménio de idéias — uma nova base — para a realizagio (a
promogdo e a defesa) deste novo conhecimento (pratica da ciéncia), que se orienta por uma
nova epistemologia juridica de cunho emancipatério, através da qual se procurou
desmistificar os dogmas da cultura juridica historicamente vigente, ultrapassando, pois, os
limites que a sustentavam em legitimidade, para, assim, admitir o reconhecimento desta nova
doutrina da protegdo integral, especial e prioritaria das pessoas que se encontram na peculiar
condi¢ido de desenvolvimento de sua personalidade, e, que, na sistematica brasileira, constitui-

se num grupo de pessoas que contam com idade inferior a dezoito (18) anos.

Em decorréncia disto, pode-se legitimamente afirmar que a doutrina da protegédo
integral se constitui numa filosofia alternativa que se impde ndo s6 enquanto marco
orientativo e principiologico constitucional, mas, também, como uma instdncia critica e de
verificagdo do efetivo cumprimento e materializagdo desta cidadania diferenciada peculiar a
crianga ¢ ao adolescente, enquanto €tica liberatoria dos preconceitos metafisicos instrumentais

da razdo publica.
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Esta visio desmistificada, em perspectiva emancipatoria, oferece entdo um novo
entendimento acerca da titularidade de direitos, a subjetividade juridica. Um novo
alinhamento permitira a constru¢do desta cidadania diferenciada enquanto representagio
politico-filosofica de tudo aquilo que é proprio aos direitos fundamentais € mais comezinhos
da pessoa humana, bem como de uma racionalidade publica delineada — reordenada —
segundo as novas tendéncias filosoficas e sociais da atualidade. E, como ja se disse, o novo
paradigma aqui estabelecido é propriamente a adogio da diretiva internacional da doutrina da
protegdo integral, entdo, incorporada, na verdade, primeiramente, na nossa Constituigdo
Federal de 1988 — nosso Codigo Deontologico Social —, para, assim, inserir-se como objetivo
a ser perseguido nas relagdes juridicas que figurassem direitos e garantias individuais das

pessoas com idade inferior a dezoito (18) anos, ou seja, criangas e adolescentes.

De outro lado, tem-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente, constitui-se,
assim, num novo codigo deontologico protetivo, através do qual, legalmente, restou acolhida
a doutrina da protec¢do integral que implica, sim, uma definicdo nova e mais rigida do campo
de estudos inerentes a infancia e juventude brasileiras, capaz, pois, de orientar as
investigagGes para o estudo, conhecimento e acertamento dos casos — normais ou dificeis —
que se proponham, sendo, desnecessario, assim, a utilizagdo de institutos, principios e teorias
penais diversas daquela orientag@o doutrinaria para a resolugdo das questdes proprias a esta

seara do conhecimento.

Até porque, com Luigi Ferrajoli, pode-se dizer que a fungéo primordial da teoria —-
antes de tudo juridica, mas também sociolédgica e politoldgica — ndo € tanto inventar o direito
positivo, sendo analisa-lo, registrando, assim, o seu grau de efetividade ou nio e até de
impoténcia, assinalando suas antinomias e suas lacunas, projetando, pois, técnicas de garantia
capazes de supera-las sendo ao menos reduzi-las. O status atributivo de crianga e adolescente
entio consagrados como institutos juridicos decorrentes de conquistas emancipatorias da
pessoa humana, agora devem ser consolidados no uso dos juristas, os quais, no muito das

vezes, ndo se tém comprometido seriamente com a sua defini¢do tedrico-assecuratoria.

Bem por isso, tem-se que o ordenamento juridico-legal brasileiro elegeu o Estatuto
da Crianga ¢ do Adolescente como instrumento legislativo habil para resolugdo das
importantes questdes inerentes a infincia e juventude, cuja caracteristica principal ¢ a

regulagdo das relagdes sociais em que jovens participam.
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O jovem tem direito individual fundamental a um tratamento diferenciado, em
decorréncia disto, toda e qualquer proposta legislativa que pretenda restringir o ambito dos
direitos fundamentais proprios e diferenciados a esta novel totalidade, como, por exemplo, a
pretensdo de redugdo da idade de responsabilidade penal, constitui-se mesmo numa violéncia
ética. E, assim, como ja se disse, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, enquanto sistema
vigente de normas juridicas aplicadas aquelas pessoas que possuem idade inferior a dezoito
anos, constitui-se num codigo deontologico protetivo e assecuratorio que institui ndo so
diversos direitos individuais, mas, também, garantias, a0 que € pertinente aquelas pessoas
com um tipo de cidadania diferenciada, pois, encontram-se na peculiar condigdo de
desenvolvimento, possibilitando, com isto, o direito de exigir a implementagdo efetiva e

adequada de medidas juridicas e de politicas publicas necessarias a tal desiderato.

E precisamente em fungio disto que se impde a (re) fundagio epistemologica dos
Direitos Humanos voltados, entdo, de forma diferenciada, para a infincia e a juventude,
estendendo, pois, positivamente, aqueles, as teorias, compromissos, técnicas e instrumentos
inerentes 4 promogao e defesa dos direitos e interesses mais comezinhos a personalidade
humana, contudo, com especial atengdo aquelas pessoas que se encontram na peculiar
condi¢io de desenvolvimento de seu carater. O Estatuto da Crianga e do Adolescente, entdo,
orientado pela diretriz internacional da doutrina da protec¢do integral, é, na verdade, um novo
codigo deontologico protetivo e assecuratorio dos interesses e direitos mais comezinhos
daquelas pessoas na condi¢do especial de formagdo da personalidade, constituindo-se, pois,
numa utopia possivel a caminho da subjetividade, pela qual se deve comprometer para assim

ser compartilhada.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente ao albergar a doutrina da protegio integral
enquanto um novo paradigma a ser compartilhado, ainda, possui, bem por isso, alguns
questionamentos e pontos abertos que ndo sdo o seu ponto fraco, mas, muito pelo contrario o
seu ponto forte, uma vez que possibilita a sua (re) construgdo dindmica a partir da intervengdo
positiva dos diversos atores sociais comprometidos com a causa da infancia e da juventude
brasileira. Pois, certamente, o primeiro passo para uma melhor compreensdo do que dispde o
Estatuto da Crianga e do Adolescente é torna-lo conhecido através de permanentes discussdes
sobre os institutos juridicos, sociais e pedagogicos que encerra. A discussdo, assim, € 0

veiculo por exceléncia para a transformagdo de mentalidade dos operadores do direito e da

opinido publica.
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E, assim, necessario estabelecer uma epistemologia da existéncia, aprender que
infelizmente existe agora uma diferenca entre a pessoa empobrecida e a pessoa humana, pois
através desta constatagdo, evidenciando-se que aqueles ja ndo mais sdo tratados como
pessoas, sujeitos de titularidade de direitos, pode-se construir um conhecimento cada vez mais
afeigoado a superag@o deste inaceitavel estado de coisa, ainda, que, apenas funcione como
uma instancia critica, pois, dizer a verdade sobre como estdo as coisas é ja o primeiro ato

através do qual essas sdo modificadas — Rosa Luxemburgo.

A afetividade € a melhor estratégia de aproximagio e quebramento da resisténcia
do jovem a sua inclus@o nos diversos seguimentos de sociabilidade que se apresenta
particularmente nesta quadra da histéria. Normalmente, um jovem quando se afasta de seu
nucleo familiar — pois, ndo raras as vezes, sequer possui 0 que se possa entender como tal,
mas, sim, e, tdo sO, apresenta-se como um aglomerado de pessoas num determinado local,
sem qualquer conjuncdo de afetividade e de respeito — saindo muito cedo de casa,
impossibilita, desta forma, o seu desenvolvimento sadio numa maior proximidade e
solidariedade familiar que eventualmente poderia ser desenvolvida continuamente na
sociedade. Diversamente, ja implantado as avessas no sistema social, vale dizer, no durissimo
jogo da sobrevivéncia que se desenvolve nas ruas, o jovem passa a cada vez mais e
egoisticamente a construir uma sua individualidade, justamente, pela falta — auséncia ou
proibi¢do de afetividade, seja familiar, seja por aceitagdo social — sob o escudo protetivo da
desconfianca e resisténcia. E preciso, pois cada vez mais humanizar as relagdes, sejam elas

quais forem, explorando as emogdes das pessoas envolvidas.

O caminho a ser percorrido € justamente na dire¢do do futuro e, ndo, diversamente,
na contramarcha das conquistas democraticas e humanistas, pois, (re) vivificar tradigGes
mortas, como se tem visto através das diversas proposigdes de emenda a constitui¢do para que
se reduza a idade penal, por certo, ndo proporcionara qualquer beneficio para emancipagao da
pessoa humana ou aprimoramento social. O caminho a ser seguido € o da dire¢do do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, vale dizer, é o do deletério estigma da situag@o irregular para o
da subjetividade emancipatoria inerente a diretriz internacional da protegdo integral, especial
e prioritaria da crianga e do adolescente, enquanto pessoa na peculiar condigdo de
desenvolvimento de sua personalidade, vale dizer, ao de personalizagdo das subjetividades da

crianga e do adolescente, enquanto sujeitos de direito a ter direitos.
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Ora, como se disse, no inicio deste trabalho, uma boa teoria é precisamente aquela
que durante um longo tempo perdura e refuta as suas verificagdes, regularmente, apontadas
como vicios, €, que, ao tempo, acabam sendo cooptados, criando-se, assim, um cinturdo
teodrico protetivo da idéia central, sendo do nucleo irredutivel de uma doutrina. E, € justamente
isto que vem ocorrendo com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, enquanto instrumental
juridico da doutrina da prote¢do integral, motivo pelo qual, esta ousada utopia, apesar de ser,
por alguns, severamente, criticada, merece, sim, ser primeiro declarada, conhecida, refletida,
e, acima de tudo instituida materialmente, pois, s6 assim, sera conjugada pelo senso comum
dos operadores juridicos, sociedade civil organizada e n3o organizada, setores publicos,

opinido publica e demais segmentos afins.

Esta nova teoria por certo ndo esta imune a constatagdes de vicios € muito menos a
falsificacbes que se lhe imponham, contudo, até entdo, nio se apresentou qualquer evidéncia
séria e capaz de refuta-la, ainda, que, através das teorias aceitas pela dogmatica juridica. Até
porque, de nada adianta a coleg¢@o pontual de situagdes limites e estarrecedoras nas quais se
encontrem criangas e adolescentes — ja vitimizados, €, isto é a verdade — que apenas tem por
intuito precipuo colocar em questdo tanto a doutrina da proteg@o integral, quanto o Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Pois, na verdade, uma atitude responsavel de todo aquele que esteja
sinceramente envolvido com a causa e preocupado com o futuro da crianga e do adolescente,
por primeiro, e, de forma insuspeita, deve adotar uma metodologia pluralista, isto ¢, deve
comparar idéias umas com as outras e ndo diversamente experi€éncias, uma vez que sO assim

sera possivel aperfeigoar as concepgdes que, neste confronto, forem vencidas.

A conseqiiéncia séria deste embate ¢ a elaboragio ndo s6 de teorias do
conhecimento, mas, também, a avaliagdio do éxito da evolugdo e de outras concepgdes
modernas. E, exemplo disto ¢ a doutrina da proteg@o integral, enquanto teoria dos Direitos
Humanos duramente conquistados ao longo da historia da humanidade, pelo que, ndo se pode
reconhecer ter sofrido o Estatuto da Crianga € do Adolescente uma Unica verificagdo que
tivesse o condao de suscitar qualquer abalo de sua legitimidade, em que pese as criticas que,

por isto mesmo, sdo consideradas infundadas.
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Mas, no entanto, tdo importantes e saudaveis para a idéia de Estado Democratico
de Direito, quanto para o humanismo dialético, pois, também, através desta contra dire¢do é
possivel a divulgacdo, conhecimento e informag@o — ainda que um tanto de forma distorcida —
do Estatuto da Criangca e do Adolescente, uma vez que ja coloca em movimento a pessoa
interessada na pesquisa deste novo ramo do saber, lamentavelmente, ainda tdo distante da
realidade da vida, da academia e dos tribunais. Assim, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
enquanto novo paradigma a ser compartilhado ndo s6 apenas pelos segmentos sociais €
estatais que historicamente interessados, informados e compelidos legalmente tém lutado pelo
implemento efetivo deste importante documento legislativo, mas, sobremodo, pela opinido

publica, sociedade, agentes publicos, e, demais setores.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei sob n® 8.069, de 13 de julho de 1990
— &, por exceléncia, o novo Cdédigo Deontologico dos Direitos Humanos e Fundamentais da
Crianga e do Adolescente, ou seja, deste conjunto de pessoas que nele mesmo ja se encontram
conceituados como tal, vale dizer, sujeitos de direito. Em virtude disto, observa-se que o
novel Estatuto se transmutou — mudanga paradigmatica — por assim dizer, no documento
primeiro a ser necessariamente compartilhado se, por acaso, se tiver a intengdo de
efetivamente implementa-lo. Conquanto, ressalte-se que, por dever de estudo rigoroso, € na
Constitui¢do Federal de 1988 que se opera a adogdo primeira, por opgdo politica, em nosso

ordenamento juridico, da doutrina da protegdo integral.

As ilusdes das promessas da dogmatica juridico-penal ndo sio aptas a assegurar os
direitos e garantias particularizadas da crianga e do adolescente, pois, sequer, atendem aos
fins a que se predispdem as pessoas adultas. O primeiro passo, pois, € uma atuagdo nido
adversarial, pelo menos na seara das relages decorrentes dos interesses e direitos da crianga e
do adolescente. A resposta legal oferecida pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente deve
sim ser adequada a circunstancia pessoal do adolescente, e, ndo ao interesse egoistico do
ofendido ou mesmo da sociedade, a titulo de retribui¢do — sendo vinganga disfargada por ser
exercida pelo Estado. Em se tratando de direitos fundamentais, deve-se insurgir inclusive
contra a vontade da maioria sempre que esta vontade se constitua em ofensa da qualidade —
fundamentabilidade — de tais direitos. Eis, pois, no que se constitui o direito fundamental de

reagir a ditadura da maioria.
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E preciso, pois, desmistificar a idéia de que a inimputabilidade nfio se confunde
com irresponsabilidade ou mesmo — como querem alguns — com impunidade. Primeiro ponto
que se deve observar é que imputabilidade, ainda que, na area penal, é diferente de
responsabilidade. Pois, imputabilidade € a capacidade de ser atribuida responsabilidade, mas,
com esta ndo se confunde, dai o motivo pelo qual, dizer-se que as pessoas com idade inferior
a dezoito (18) anos, por opg¢do politica, e, segundo normas juridicas, nido sdo
responsabilizadas criminalmente, ou seja, ndo sdo passiveis de atribuicdo de medidas de
carater sancionatorio, segundo regras do Direito Penal comum, em decorréncia de
reconhecimento de culpa. Logo, quem ndo tem capacidade de ser atribuida responsabilidade
de cunho penal jamais pode ser considerada impune, pois, impune € justamente aquele que
preenche todos os necessarios requisitos, para se ver compelido por uma sang¢do penal, uma
vez que possui capacidade de lhe ser atribuida responsabilidade, mas, por motivos outros, ndo
tutelados pela lei, ndo ¢ alcangado ou atingido pelo sistema juridico-penal do Estado,
tornando-se, assim, imune (cifra negra, segundo a criminologia critica) ou melhor como ja se

disse impune.

Depois desta adverténcia, com maior razio, tem-se que inimputabilidade penal nio
se confunde com irresponsabilidade das pessoas com idade inferior a dezoito (18) anos de
idade e superior a doze (12), em torno das quais foi construido histérico-culturalmente a idéia
de adolescéncia, entdo, materializada no artigo 2°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Em breve comentario, consigna-se que na sistemética brasileira de prote¢do a infancia e a
juventude houve um avango significativo, pois, ao dividir os jovens em classes distintas
crianga e adolescente, teve a intengdo de com isto manter a possibilidade de uma zona
intermediaria entre jovens e adultos, justamente, com o intuito de apenas responsabilizar,
ainda que de forma diferenciada, com algumas medidas caracteristicamente de cunho

pedagogico (educativo).

A diretriz internacional considera como crianga todas aquelas pessoas com idade
inferior a dezoito (18) anos, mas, no Brasil, e raramente como num ou outro pais, a idade para
a responsabilizagdo do jovem comeca aos doze (12) anos de idade. Com efeito, de acordo com
o Estatuto da Crianga e do Adolescente, apenas os adolescentes sdo responsabilizados pela

pratica de condutas tidas por infracionais, em similitude aos crimes tipificados no Cédigo

Penal.
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No entanto, ndo se pode cair na armadilha de se aplicar institutos juridico-penais,
de tudo, sancionatorios e reacionarios, contraditérios em si com todas as duras conquistas na
area da infancia e da juventude, pois, talvez, por desinteresse do legislador, sendo, por falta
absoluta de capacidade e competéncia para tal desiderato preferiu afastar-se da doutrina da
protegdo integral e aderindo a técnica da tipicidade penal, como garantia pessoal, busca, sim,

objetivos inconfessaveis — sobremodo, nos sazonais periodos eleitorais.

Advirta-se que a vitima — segundo a vitimologia critica — ndo pode ser abandonada
pelo Estado, mas, sim, incentivada a cooperar positivamente na resolugdo pacifica e ndo
adversarial das graves questdes decorrentes verdadeiramente da distorg¢@o histérico-cultural da
injusta e excludente desigualdade social. E justamente na opgdo democritica e
argumentativamente compromissada com o projeto humanitario que se revela a preocupagéo
do aplicador do direito como artifice do seu tempo, sendo, da formagdo adequada das futuras

geragdes, vale dizer, de nossas futuras sociedades.

Bem por isso, entende-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente enquanto
realidade juridica e como tal caracterizado por uma natureza propria, instituindo, assim, uma
nova dimensdo juridica, justamente, por estatuir direitos individuais e garantias fundamentais
para os jovens brasileiros, encontra-se habilitado e apto para a resolugio das questdes proprias
e inerentes aquela totalidade de sujeitos de direito, detentores, pois, de uma cidadania

diferenciada.

E, este novo Codigo Deontologico dos Direitos Humanos e Fundamentais da
Crianca e do Adolescente reconhecendo aos jovens antes de tudo subjetividade, demonstra
instrumentalmente a capacidade de efetivagdo da doutrina da protegdo integral, especial e
prioritaria para o pleno e regular desenvolvimento do carater, da personalizagdo, da cnanga e
do adolescente. Nao se pretende mais que se oportunizem chances iguais as criangas € aos
adolescentes, mas que verdadeiramente lhes déem uma unica chance: educagdo. Pois, a médio
e longo prazo, ndo se vislumbra outra proposta séria e potencialmente eficaz que ndo seja o
implemento de politicas publicas voltadas ao amplo e irrestrito atendimento deste singular

direito fundamental das criancas e dos adolescentes.
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Até porque, ndo se acredita na efetividade de solugdes simples e imediatas, pois, a
bem da verdade, estas medidas de urgéncia estdo por exigir uma medida emergencial que as
eliminem de uma vez por todas, pelo menos, na seara da infancia e da juventude, ndo mais as
admitindo neste ambito tdo importante. Pois, as medidas de urgéncia sinalizam, sim, a falta, o
desvio, a auséncia de atuagdo do gestor publico na implementagdo das politicas sociais
publicas determinadas categoricamente na Constituigdo Federal, na Lei de Diretrizes
Orgamentarias, € no proprio Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente quando prevé ndo s a
preferéncia na sua formulagio e na sua execugdo, mas, também, quando privilegia a
destinagido de recursos publicos para as areas relacionadas com a prote¢do da infincia e da
juventude, motivos mais do que necessarios para a responsabilizagio dos agentes publicos

incumbidos legalmente de tal desiderato.

A inimputabilidade penal, entdo, prevista no artigo 228, da Constitui¢ao Federal,
possui carater de garantia fundamental de direitos proprios das pessoas com idade inferior a
18 (dezoito) anos, uma vez que, elementos comuns & categoria Direitos Fundamentais,
propiciam-lhe o reconhecimento de tal identidade — fundamentabilidade material —
conferindo-lhe, assim, autonomia institucional ao conjunto que formam tais direitos. Em vista
disto, permanece a adverténcia de que ndo se pode impunemente destruir a matéria prima das
futuras geragdes e, por assim dizer, das sociedades, sem, contudo, um alto custo da propria
humanidade. Que cada vez mais as humanidades permitam criar utopias, pois, sO assim se

pode continuar a perseguir a felicidade de viver dignamente.
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CAMARA DOS DEPUTADOS
PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 321, DE 2001
(Do Sr. Alberto Fraga e outros)

D4 nova redagio ao artigo 228 que versa sobre a menoridade penal.
(APENSE-SE A PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 171, DE 1993)

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, nos termos do art. 60, § 3°, da Constitui¢do Federal, promulgam a seguinte Emenda
ao texto Constitucional.

Art. 1°. O artigo 228 passa a vigorar com a seguinte redag@o:

“Art. 228 A maioridade penal sera fixada nos termos da lei, devendo ser
observados os aspectos psicossociais do agente, aferido em laudo emitido por junta de satde,
que dentre outros quesitos avaliara a capacidade de se autodeterminar e de discernimento do

fato delituoso.” (NR).

Art. 2°. Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicag@o.
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COMISSAO DE LEGISLACAO PARTICIPATIVA

SUGESTAO N° 11, DE 2001

Propde diversas mudangas na Constituigio e
no Codigo Penal, para tornar mais severas as penas
contra os crimes hediondos e outros. Institui a prisdo
perpétua, a maioridade penal aos 14 anos, libera a
venda de armas, extingue a figura do indulto penal

etc...

Autor: Movimento de Resisténcia ao Crime (MRC)
Relator: Deputada Zulai€ Cobra
I- RELATORIO

Vem, a esta Comissio de Legislagdo Participativa, a sugestio em epigrafe de
autoria do Movimento de Resisténcia ao Crime — MRC -, tendo por objetivo propor inimeras
alteragdes no campo penal, seja no ambito da Constituigdo Federal, seja na legislagdo

infraconstitucional: Céodigo Penal, Lei de Execugio Penal e Lei dos Crimes Hediondos.

Justifica o autor:

Essas mudangas visam medidas mais severas contra os criminosos a fim de que os
marginais temendo a punigdo, evitem de continuar dizimando a sociedade
invadindo, sequestrando, assaltando e matando indiscriminadamente a todos que
sdo, por eles escolhidos.A caracteristica de todo marginal é a covardia e a certeza
da impunidade. O criminoso s6 é “valentdo” quando esta em grupo, armado e
diante da vitima que atacou de surpresa, que estd sozinha e desarmada.Assim, se
os marginais soubessem que haveria punigdo severa, como prisdo perpétua para
crimes Hediondos, e pena em dobro para quem matasse um policial, certamente,
ndo agiriam do jeito que agem.As principais reivindica¢bes do MOVIMENTO
sdo:
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a) PRISAO PERPETUA PARA CRIMES HEDIONDOS, COM PRESOS
TRABALHANDO.

b)Pena em dobro para quem agredir ou matar um policial. (incluindo na parte
geral do Codigo)

¢) Maioridade penal aos 14 (quatorze) anos.

d) Cidaddo (de bem) com o direito de adquirir uma arma para sua defesa.

e) Ndo as penas alternativas, para que todo condenado cumpra a pena que lhe
for imposta.

[Grifos do autor. ]

A partir das premissas acima expostas, sio ainda indicadas, sem formalizagdo
legislativa, dez propostas, entre as quais a alteragdo da Constitui¢do para nela inserir a prisdo
perpétua; a redugio da maioridade penal para quatorze anos; a elevag@o para sessenta anos da
pena para qualquer um dos crimes hediondos sem qualquer distingdo entre os mesmos;
revogagdo de artigos do Codigo Penal e da Lei de Execugdo Penal para extinguir a
possibilidade da progressdo da pena; a extingdo das penas alternativas a de prisdo; elevagdo da

pena do crime de receptagio para até trinta anos; extingido do indulto e assim por diante.

Nos termos da Resolugio n° 21, de 2001, que criou esta Comissdo e, ademais, com
base no seu Regulamento Interno, neste parecer analisaremos a viabilidade de transformar as
sugestdes numa proposta ou em propostas legislativas com vistas a sua tramitag80 no

Congresso Nacional.

E o Relatério.

II- VOTO DO RELATOR

De pronto gostariamos de observar, em que pese os propositos do autor no sentido
de buscar formas que coibam a pratica de crimes, que a filosofia que serve de base para as
sugestOes apresentadas contraria os rumos adotados pela ciéncia penal em nossos dias, que se
apoOia em parametros estabelecidos a partir de levantamentos estatisticos, psicologicos, sociais

e econdmicos e, ainda, encontra abrigo na Constitui¢do e nos diplomas infraconstitucionais.

Em outras palavras, ¢ mais do que sabido que as penas privativas de liberdade tém

eficacia reduzida como adverténcia inibidora para a pratica de delitos.
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Neste sentido, como podemos apurar de tantos quantos investigam ou estao de
uma forma ou de outra ligados ao meio penitenciario (Memorias de um sobrevivente, Luiz
Alberto Mendes, Cia das Letras; Estacdo Carandiru, Drausio Varela, Cia das Letras), que os
criminosos sdo antes incentivados pelo reconhecimento no meio criminoso — status -, pelo que
pretendem auferir com a atividade criminosa, pela ineficacia e impunidade decorrente da falta
de recursos para cumprir a legislagio em vigor, do que inibidos pela pena que terdio que

cumprir.

Em outras palavras, enquanto se caminha para as formas alternativas a privagdo de
liberdade, para o reconhecimento de que certas condutas tém reduzido potencial delitivo
(principio da insignificdncia como excludente da tipicidade no direito penal), a Sugestdo em
apreciagdo, ao nosso ver, retrocede, inclusive historicamente (a proposito, Vigiar e Punir,
Historia da Violéncia nas Prisoes, Michel Foucault, Vozes, 11* Edi¢do, 1994), na perspectiva
de que a prisdo perpétua, ou as penas exacerbadas, a redu¢do da maioridade para efeitos

penais, entre tantas outras medidas, resolveriam ou minorariam a ocorréncia de delitos.

Como bem ressalta Luiz Flavio Gomes (Penas e Medidas Alternativas a Prisdo,
Editora Revista dos Tribunais, 2* Edigdo, 2000, p. 32 e seguintes), a proposito da obra antes

mencionada de Foucault:

A prisdo, como se verifica, resulta concebida como a extrema ratio (derradeira
medida) da ultima ratio (que o Direito Penal). Isso se deve a uma série de fatores
que servem como fontes criticas desde o principio do século XVIII. Foucault, por
exemplo, depois de assinalar que a prisdo sempre foi denunciada como o “grande
fracasso da justica penal”, recorda algumas delas, produzidas entre os anos de
1820-1845 (e que continuam mais atuais do que nunca): a) “as prisoes ndo
diminuem a taxa de criminalidade; b) provoca reincidéncia; c) ndo pode deixar de
fabricar delingiientes, mesmo porque lhe sdo inerentes o arbitrio, a corrupg¢do, o
medo, a incapacidade dos vigilantes, a exploracdo (dentro dela nascem e se
desenvolvem as carreiras criminais); favorece a organizacdo de um meio de
delinqiientes, soliddrios entre si, hierarquizados, prontos para todas as
cumplicidades futuras; d) as condi¢des dadas aos detentos libertados condenam-
nos fatalmente a reincidéncia; f) a prisdo fabrica indiretamente delingiientes, ao
fazer cair na miséria a familia do detento.”

Mais adiante continua Luiz Flavio Gomes, inclusive marcando posi¢do, como
tantos outros, em relacdo ao carater ndo ressocializador da pena privativa de liberdade e
também quanto a faléncia do sistema prisional em nosso pais:
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Particularmente no que se relaciona com o sistema prisional brasileiro, ainda ha
que destacar: os presos ndo sdo separados por idade, natureza da infragdo,
condi¢do processual, praticamente nenhuma é a assisténcia médica, odontologica
etc...sentem-se frustrados com o funcionamento da Vara das FExecugdes
criminais...E, sem sintese, fonte de um sem mimero de ilegalidades, que sdo
toleradas e muitas vezes até estimuladas, sem respeito aos direitos humanos
JSundamentais.

E assim poderiamos citar também a obra de Raul Cervini Os Processos de
Descriminalizagdo (Editora Revista dos Tribunais, tradugdo da 2* Edi¢do Espanhola, 1995),

entre tantas outras demonstrativas do caminho trilhado pelo Direito Penal.

Ao contrario, a Sugestdo n® 11/2001, que ora estamos apreciando, intenta
estabelecer a prisdo perpétua seja mediante alteragio da Constituigdo Federal, seja,
subliminarmente, ao propugnar o aumento da pena privativa de liberdade, em alguns casos,
para sessenta anos. Em primeiro lugar, esta Comissdo de Legislagdo Participativa ndo pode
transformar a Sugestdo ou parte dela em proposta de emenda a Constituigdo, sob pena de
inconstitucionalidade e flagrante desrespeito ao processo legislativo protegido pela propria
constitui¢do (alids, o proprio proponente tem esta dimensdo conforme afirmou no texto
encaminhado). Mesmo que possivel, proposta neste sentido feriria clausula pétrea, ndo,

podendo, portanto, ser admitida.

Assim também quando pretende ver estabelecida a pena de sessenta anos, o que se
quer, em verdade, ¢ o estabelecimento da mesma prisdo perpétua mediante lei ordinaria:
qualquer individuo condenado a sessenta anos de prisdo e mesmo que extremamente longevo

morreria no carcere ou no desamparo quando dele fosse retirado.

Do mesmo modo a proposta de reduzir a “matoridade penal” para quatorze anos,
que somente poderia viabilizar-se mediante proposta de emenda a Constituigio, feriria

clausula pétrea e, portanto, ndo pode ser admitida pelas razdes antes expostas.

A pretensdo de acabar com indulto, instituto abrigado na Constituicdo Federal (art.

84, X1I), poderiam ser opostos 0os mesmos obstaculos.

Ademais, suprimir do ordenamento juridico as penas alternativas e o regime de
progressdo seria, a0 nosso ver, com todo o respeito, um enorme retrocesso que esta Comisséo

ndo deve patrocinar.
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As criticas vao além e atingem as demais pretensGes consubstanciadas na Sugestdo
n° 11/2001 ndo sé pelos motivos apontados, mas também porque evidentemente
desvinculadas do ordenamento juridico: ndo ha entre as propostas uma coeréncia valorativa
em relagdo as condutas que se pretendem agravadas: por exemplo, pela proposta a receptagio
teria a mesma pena — trinta anos - que hoje € atribuida, em tese, ao assassinato praticado com
requintes de crueldade. Outro exemplo: busca-se modificar o art. 351 do Cédigo Penal de
forma que aquele que deixou criminosos fugirem venha a responder pelas suas penas e, mais
ainda, “Se a fuga envolver varios presos, o responsavel devera responder pelas penas de cada
fugitivo somadas.” Ai teriamos, pela primeira vez, mesmo que atentando violentamente
contra o principio constitucional da individualizagdo da pena (CF, art. 5°, XLV ¢ XLVI ), a
substitui¢do material ou substancial ou pessoal no direito penal, de forma proporcionada: se
ajudas um estelionatario a fugir, responderas pela pena que 0 mesmo cumpre; se ajudas um

homicida a fugir, neste caso responderas pela pena de homicidio.

Isto posto, infelizmente, a Sugestdo n® 11/2001 contém, ao nosso ver, vicios
estruturais, essenciais, insuperaveis, quanto a constitucionalidade e juridicidade. Por
conseqiiéncia, votamos, nos termos da redagdo conferida pela Resolugdo n° 21, de 2001, ao §

2° do art. 254 do Regimento Interno, pelo arquivamento.

Sala da Comissdo, em de de 200 .

Deputada Zulai€ Cobra

Relator
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COMISSAO DE LEGISLACAO PARTICIPATIVA

SUGESTAO N° 11, DE 2001

II - PARECER DA COMISSAO

A Comissdo de Legislagdo Participativa, em reuniio ordinaria realizada hoje,
aprovou unanimemente o parecer contrario da Relatora Deputada Zulai€ Cobra a Sugestdao n°

11/2001.

Participaram da votagdo os Senhores Deputados Enivaldo Ribeiro, Presidente;
Costa Ferreira e Luiza Erundina, Vice-presidentes, Avenzoar Arruda, Eduardo Barbosa, Feu
Rosa, Gilmar Machado, Ildefongo Cordeiro, Jodo Castelo, Lincoln Portela e Teté Bezerra,

Titulares; Celcita Pinheiro, Mauro Benevides, Simao Sessim e Yeda Crusius, Suplentes.

Sala da Comissdo, em 20 de margo de 2002.

Deputado ENIVALDO RIBEIRO

Presidente
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PROPOSTA DE LEI DE DIRETRIZES SOCIO-EDUCATIVAS

A presente proposta de LEI DE DIRETRIZES SOCIO-EDUCATIVAS surgiu como
conseqiiéncia dos debates realizados durante o 18° Congresso da Associagdo Brasileira de
Magistrados e Promotores de Justi¢a da Infancia e da Juventude, ocorrido em Gramado (RS),
no periodo de 14 a 17 de novembro de 1999. Ainda que naquela ocasido os associados,
reunidos em sessdio plenaria, discutissem a oportunidade e o conteado do trabaltho
denominado ANTEPROJETO DE LEI DE EXECUGOES DE MEDIDAS SOCIO-
EDUCATIVAS, a conclusdo foi uninime quanto a necessidade da constituigdo de um grupo
formado por Juizes e Promotores de Justiga, a0 qual poderiam se agregar outros associados, €
que teria como incumbéncia apresentar proposta alternativa que viesse a explicitar processual
e procedimentalmente a efetivagio das medidas socio-educativas e demais garantias
estabelecidas no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Desejamos consignar 0 nosso
reconhecimento pela dedicagdo e espirito publico do insigne Desembargador ANTONIO
FERNANDO DO AMARAL E SILVA, nunca suficientemente homenageado pelo seu
empenho e zelo a causa da crianga e o adolescente, € a quem muito deve a Justica € a

sociedade brasileiras.

Eis, portanto, o resultado de meses de estudos, pesquisas e discussdes dos integrantes do
grupo ao final identificado, os quais buscaram apoiar o seu pensamento na doutrina ¢ na
jurisprudéncua dos nossos tribunais, além da legislagdo alienigena que pudesse nos socorrer, €
que submetem a apreciagdo de todos quantos acreditam que as medidas soci-educativas
constituem um valiosos instrumento para a formagdo dos adolescentes que tenham cometido

atos infracionais.

Esta proposta objetiva ser um norte para uma possivel futura lei, ensejando a todos que se
engajem no mesmo proposito, enriquecendo-a através de sugestdes e participacdo em um

amplo debate, afim de aperfeigoa-la e, a final, concretiza-la.

A sugestdo do trabalho de LEI DE DIRETRIZES SOCIO-EDUCATIVAS é constituida por 8
(oito) Titulos, desmembrados em Capitulos, cabendo, nesta oportunidade, uma brevissima
passagem por cada um deles, a semelhanga de um mosaico que sera efetivamente composto

apos a contribuigio de todos os interessados.
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O Titulo I (DISPOSICOES GERAIS) estabelece alguns pressupostos que até entdo
preocupavam a comunidade juridica e administrativa, entre os quais os critérios de
municipalizagdo das medidas s6cio-educativas, a sua prescritibilidade, além da exigéncia e

conceito da proposta pedagogica, e a sua prevaléncia sobre o carater sancionatorio.

Ja o titulo I (DA FORMACAO DO TITULO EXECUTIVO) prevé, entre outras tantas
garantias, a forma do inicio da execugdo, seja através de oficio da autoridade judiciaria para a
autoridade administrativa, nas hipoteses de internag@o decretada antes da sentenga (Estatuto,
art. 108), ou guia de execugdo quando da aplicagdo das demais medidas socio-educativas
decorrentes de sentenga, e finalmente, disciplina as exigéncias para a execugdo da
denominada internagdo-sangdo (Estatuto, art. 122, III), estabelecendo rigorosamente os
documentos que devem acompanhar a pe¢a de encaminhamento, visando assegurar a boa

aplicagdo da medida pelos técnicos e a equipe administrativa.

O titulo III (DAS ATRIBUICOES DOS OPERADORES DO SISTEMA) desdobra-se em 5
cinco Capitulos, os quais disciplinam os 6rgdos de execucdo das medidas socio-educativas, a
saber: O JUIZO DA EXECUCAO, O MINISTERIO PUBLICO, A DEFENSORIA
PUBLICA, AS ENTIDADES DE EXECUCAO DE MEDIDAS EM MEIO ABERTO e, por
fim AS ENTIDADES DE EXECUCAO DE MEDIDAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE.

Em seguida, vem o Titulo IV (DO PROCESSO DE EXECUCAO) que, ao se desmembrar em
2 (dois) Capitulos (DA COMPETENCIA E DO PLANO INDIVIDUAL DE
ATENDIMENTO), apresenta a novidade de um plano individual para a execugdo da medida

socio-educativa, com caracteristicas personalissimas para o seu adequado cumprimento.

O Titulo V (DAS MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS) enfrenta e disciplina uma delas em

seus 6 (seis) Capitulos.

Pela ordem, o Titulo VI estabelece as regras referentes aos INCIDENTES DA EXECUCAO,
enquanto o Titulo VII fixa o recurso cabivel as decisdes proferidas pelo Juiz da execugio, e,
finalmente, as DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS, constantes do Titulo VIII,
concluem as regras basicas que a comissdo entendeu necessarias para o éxito das medidas

socio-educativas aplicadas aos adolescentes infratores.
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O esfor¢o e a dedicagdo que resultaram no presente trabalho sio oferecidos a todos os
adolescentes que ndao tém oportunidade de vida digna em nosso pais, com o firme
compromisso de lutarmos pelos seus direitos.

Em junho de 2001.

ELEONORA MACHADO POGLIA. Promotora de Justiga/RS

JOAO BATISTA SARAIVA. Juiz de Direito/RS

JOSE LUIS ALICKE. Procurador de Justiga/SP

LUCIANA BERGAMO TCHORBADIJIAN. Promotora de Justi¢a/SP

MUNIR CURY. Procurador de Justi¢a aposentado/SP

MURILLO JOSE DIGIACOMO. Promotor de Justiga/PR

WILSON DONIZETI LIBERATI. Promotor de Justi¢a aposentado/RO

TITULO I - DISPOSICOES GERAIS:

Art. 1°. A presente Lei destina-se a regular a aplicagdo das medidas socio-educativas previstas
no art.112, da Lei n®° 8.069/90, bem como disciplinar sua execucdo, estabelecendo suas

diretrizes.

Art. 2°. A medida socio-educativa tem natureza sancionatoria e conteudo prevalentemente

pedagogico.

Art. 3°. O procedimento socio-educativo, em observancia ao principio constitucional da
prioridade absoluta, insculpido no art.227, caput da Constitui¢do Federal, devera tramitar de
forma célere e, juntamente com todos os demais feitos relativos a area da infancia e
juventude, terd preferéncia de instrugdo e julgamento sobre todos os demais processos em

tramitagdao no mesmo Juizo ou Tribunal.
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Art. 4°. Aos municipios cabe, preferencialmente, a cria¢do e manutengdo de programas socio-
educativos em meio aberto, ficando os Estados e o Distrito Federal incumbidos da criagdo e
manuten¢do de programas de semiliberdade e internagdo, inclusive provisoria, sendo em
qualquer caso facultada a parceria com oOrgdos e entidades governamentais e ndo

governamentais.

Art. 5°. A medida socio-educativa ndo comporta prescri¢éo.

§ 1° - Em razdo do decurso do tempo entre a conduta infracional € 0 momento do inicio ou
reinicio do cumprimento da medida s6cio-educativa, podera o juiz da execugdo, ouvido o
Defensor e o Ministério Publico, mediante decisdo fundamentada declarar sua extingdo em
razio da perda do objeto socio-educativo.

§ 2° - O disposto no paragrafo anterior também se aplica a procedimentos ainda em curso, que

em tal caso serdo declarados extintos sem a analise de seu mérito.

Art. 6°. Os oOrgdos e entidades encarregadas da execugdo das medidas socio-educativas
deverdo especificar, em seus programas de atendimento, as respectivas propostas
pedagogicas, em que conste, dentre outros, os principios de conduta e agOes destinadas a
proporcionar, junto ao adolescente e sua familia, a superagdo de conflitos pessoais e sociais

baseados em valores humanos e promogao da cidadania.

Art. 7°. Comprovadas autoria e materialidade da infragdo, a aplicagdo da medida sécio-
educativa mais adequada pressupde, além do contido no art.112, § 1° da Lei n® 8.069/90, a
analise minuciosa das condi¢des pessoais, familiares e sociais do adolescente, na busca de
suas reais necessidades pedagogicas.

§ 1° - Quando entender cabivel a aplicagio de medidas socio-educativas privativas de
liberdade, devera a autoridade judiciaria demonstrar, além da adequagdo do fato as hipoteses
do art.122 da Lei n® 8.069/90, as razdes que o levaram a concluir pela inadequagdo das
medidas socio-educativas em meio aberto.

§ 2° - A gravidade do ato infracional praticado ndo é motivo que, por si sO, justifique a

aplicagdo de medida sdcio-educativa privativa de liberdade.
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Art. 8°. A falta de programas de protegdo e/ou soécio-educativos em meio aberto ndo pode ser
invocada como motivo ensejador da aplicagdo de medida soOcio-educativa privativa de
liberdade.

Paragrafo unico - Em sendo constatada a falta de programas de prote¢do e/ou socio-
educativos em meio aberto no municipio, a autoridade judiciaria, de oficio ou a requerimento
das partes, fara comunicagdo formal da deficiéncia estrutural verificada ao Conselho
Municipal de Defesa dos Direitos da Crianga € do Adolescente local, que devera deliberar

pela implantagio de uma politica s6cio-educativa propria.

Art. 9°. Cumpridos integralmente os 3 meses de privagdo de liberdade na forma do disposto
no art.122, §1°, da Lei n° 8.069/90, sera decretada a extingdo da medida sOcio-educativa
originalmente aplicada, sem embargo da aplicagdo das medidas de proteg¢do que se fizerem

necessarias.

Art. 10. Em sendo verificado, a qualquer momento do procedimento socio-educativo, que o
adolescente se encontra em situagdo de risco na forma do disposto no art.98 da Lei n°
8.069/90, a autoridade judiciaria competente, de oficio ou a requerimento das partes,
promovera a imediata aplicagdo das medidas previstas nos arts.101 e 129 do mesmo Diploma
Legal citado que se fizerem necessarias, podendo para tanto acionar o Conselho Tutelar do

local do domicilio dos pais ou responsavel daquele.

Art. 11. O adolescente portador de deficiéncia ou perturbagdo da saude mental, inclusive
quando resultante de dependéncia quimica, tera direito a tratamento especializado a ser
prestado em entidade propria ou em ala separada de entidade que execute programa socio-
educativo, sendo em qualquer caso garantido o atendimento por profissionais da area médica,
em regime ambulatorial ou hospitalar.

Paragrafo Gnico — A ocorréncia da situagdo a que se refere caput do presente artigo ndo
impede, necessariamente, a aplica¢gio da medida socio-educativa, cuja execugdo, conforme o
caso, podera ser suspensa enquanto durar o tratamento especializado de que o adolescente

necessite.
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TITULO II - DA FORMACAO DO TITULO EXECUTIVO:

Art. 12. A aplicagdo de medida socio-educativa ndo privativa de liberdade em sede de
remissio pressupde a concordancia expressa do adolescente, na presenga de defensor
nomeado ou constituido, devendo no termo respectivo constar a adverténcia de que o nio
cumprimento da medida ajustada podera importar em sua regressdo, na forma do disposto no
art.122, inciso IIl e §1° da Lei n. 8.069/90.

Paragrafo unico - O adolescente sera devidamente representado ou assistido por seus pais,

responsavel ou curador especialmente nomeado para o ato.

Art. 13. A autoridade judiciaria ndo podera alterar, de oficio, as medidas ajustadas com o
Ministério Publico quando da concessdo de remissdo como forma de exclusdo do processo,

devendo proceder na forma do disposto no art.181, §2°, da Lei n® 8.069/90.

Art. 14. Homologada a remissdo cumulada com medida socio-educativa na forma do disposto
no art.181, § 1° da Lei n° 8.069/90, a autoridade judiciaria designara audiéncia admonitéria,
que devera ser realizada no prazo maximo de 05 (cinco) dias, onde sera o adolescente
formalmente advertido e cientificado das condigdes da medida aplicada e conseqiiéncias de
seu descumprimento.

Paragrafo Gnico - Para o ato serdo pessoalmente intimados o adolescente e, sempre que
possivel, seus pais ou responsavel, devendo ser designada data para o inicio do cumprimento

da medida por parte do primeiro.

Art. 15. O inicio da execugdo da medida socio-educativa de internagdo decretada antes da
sentenga, prevista no art.108, da Lei n° 8.069/90, dar-se-a4 apos a formalizagdo do respectivo
processo, devendo a autoridade judicial expedir oficio a autoridade administrativa
competente, no qual contera obrigatoriamente:

a) o nome, a qualificacio e filiagdo do sdcio-educando, juntando-se os documentos de
identidade respectivos, inclusive seu titulo de eleitor, se houver;

b) data do inicio do cumprimento da medida;

¢) a natureza do ato infracional praticado e da medida em execugio;
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d) copia das principais pecas do processo, entre as quais O boletim de ocorréncia
circunstanciado ou auto de apreensdo, representagdo, laudos técnicos, assim como a
respectiva decisdo proferida na forma do art.108, paragrafo unico, da Lei n® 8.069/90;

e) informagdes sobre os antecedentes;

f) histoérico escolar, se houver.

Art. 16. O inicio da execugdo das medidas sOcio-educativas de prestagdo de servigos a
comunidade, liberdade assistida, semiliberdade e internagdo, previstas respectivamente nos
arts.117, 118 e 119, 120 e 122, incisos I e II, da Lei n® 8.069/90, dar-se-a4 com a expedigdo de
guia de execugdo pela autoridade judiciaria a autoridade administrativa competente, na qual
contera obrigatoriamente os requisitos exigidos no artigo anterior, além de copia da respectiva

sentenga.

Art. 17. O inicio da execug¢do da medida de internagdo, prevista no art.122, inciso III, da Lei
n° 8.069/90, dar-se-a4 com a expedi¢do da guia de execugdo pela autoridade judiciaria a
autoridade administrativa competente, na qual contera os seguintes requisitos:

a) copia da sentenga que aplicou a medida descumprida;

b) copia da representagdo oferecida diante do descumprimento da medida,

¢) copia da manifestagdo da defesa,

d) copia da decisdo que aplica a medida de internagdo em razdo do reiterado e injustificavel

descumprimento da medida anteriormente imposta.

TITULO III - DAS ATRIBUICOES DOS OPERADORES DO SISTEMA:

Art. 18. Sdo orgdos da execugdo das medidas socio-educativas:

I. O Juizo da Execugdo;

I1. O Ministério Publico;

III. A Defensoria Publica;

1V. As Entidades de Execu¢do de Medidas em Meio Aberto;

V. As Entidades de Execugdo de Medidas Privativas de Liberdade.
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CAPITULO I - Do Juizo da Execugio:

Art. 19. A execucdo das medidas socio-educativas competird ao Juiz indicado na Lei de

Organizagdo Judiciaria local.

Art. 20. Compete ao Juiz da Execug@o:

a) manter, substituir, progredir, regredir, restabelecer e extinguir a medida aplicada, assim
como decidir todos os incidentes que ocorram durante a execugao;

b) aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer forma favorega o adolescente;

¢) instaurar, através de portaria, procedimento de apuracdo de irregularidade em entidade de
atendimento;

d) processar e julgar agdes de apuragdio de irregularidade em entidade de atendimento,
aplicando as medidas cabiveis;

e) comparecer mensalmente aos estabelecimentos destinados ao cumprimento de medidas
socio-educativas privativas ou restritivas de liberdade, ouvindo pessoal, individual e
reservadamente os socio-educandos que assim o desejarem;

f) responder a peti¢cSes encaminhadas pelos sdcio-educandos;

g) determinar, de oficio ou a requerimento do interessado, o encaminhamento de socio-
educando portador de doenga ou deficiéncia mental, inclusive quando resultante de
dependéncia quimica, a tratamento individual e especializado, em local adequado as sua
condi¢io;

h) ouvir familiares e responsaveis dos socto-educandos.
CAPITULO II - Do Ministério Publico:

Art. 21. O Ministério Publico oficiara em todos os processos e respectivos incidentes de

execu¢do de medida socio-educativa.

Art. 22. Sdo atribui¢des do Ministério Publico:
a) requerer todas as medidas necessarias a formag@o e ao desenvolvimento do processo socio-
educativo;

b) requerer a manutengio, substituig¢do, progressdo, regressio, restabelecimento e extingdo das

medidas socio-educativas;
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c) requerer o encaminhamento de socio-educandos portadores de doenga ou deficiéncia
mental, inclusive quando resultante de dependéncia quimica, a tratamento individual e
especializado, em local adequado as suas condigoes;

d) interpor recursos das decisdes proferidas pela autoridade judiciaria nos processos de
execucao,

e) promover as ac¢des judiciais cabiveis para obrigar o Poder Publico a criar e manter
estruturas suficientes para cumprimento das exigéncias legais relacionadas com a execugdo de
todas as medidas sdcio-educativas, bem como assegurar alternativas em caso de interdi¢do de
estabelecimento;

f) comparecer mensalmente aos estabelecimentos destinados ao cumprimento de medidas
sOcio-educativas privativas ou restritivas de liberdade, ouvindo pessoal, individual e
reservadamente os socio-educandos que assim o desejarem;

g) responder a petigdes encaminhadas pelos socio-educandos;

h) velar para que sejam respeitados os direitos e a seguranga dos sécio-educandos;

i) ajuizar procedimento de apuragio de irregularidade em entidade de atendimento de medida
socio-educativa,

j) ouvir familiares e responsaveis dos socio-educandos.

CAPITULO III - Da Defensoria Publica

Art. 23. A Defensoria Publica exercera a defesa dos socio-educandos que dela necessitem,

atuando em todo o processo de execugdo da medida socio-educativa.

Art. 24. Séo atribui¢des da Defensoria Pablica:

a) prestar assisténcia integral a todos os socio-educandos que dela necessitem,

b) adotar as providéncias necessarias para o pleno e satisfatério cumprimento das medidas
socio-educativas;

c) manifestar-se sobre a manutengdo, progressdo, regressao, substituigio e extingdo da medida
socio-educativa;

d) interpor recursos das sentencas e decisdes judiciais quando cabiveis ou quando houver
manifestagdo do interessado;

e) impetrar habeas corpus em favor do sécio-educando, quando cabivel;
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f) ouvir pessoal e individualmente o socio-educando, bem como seus familiares e
responsaveis;

g) comparecer mensalmente as entidades destinadas & execugdo de medidas sécio-educativas
privativas ou restritivas de liberdade, representando ao Ministério Publico acerca das

irregularidades verificadas.
CAPITULO IV - Das Entidades de Execucdo das Medidas em Meio Aberto:

Art. 25. Os municipios deverdo implantar e manter programas de atendimento destinados ao
cumprimento de medidas socio-educativas em regime de prestagdo de servigos a comunidade
e liberdade assistida, facultada a parceria com o6rgdos e entidades governamentais € ndo

governamentais.

Art. 26. As entidades destinadas ao cumprimento de medidas de liberdade assistida e
prestagdo de servigos a comunidade deverdo proceder a inscrigdo de seus programas junto ao
Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, devendo constar proposta

pedagogica detalhada, assim como estabelecer regras para o atendimento individualizado ao

socio-educando.

Art. 27. A execugdo das medidas sera acompanhada por equipe interdisciplinar habilitada.

Art. 28. Incumbe ao programa de atendimento:

I - participar, por representante previamente credenciado, das audiéncias admonitorias de
inicio de medida,

IT - indicar o orientador ou entidade adequados ao perfil do sécio-educando;

III - propor ao Juizo da execugdo a substituicdo de orientador ou entidade, quando necessario;
IV - em avaliagdo periddica, propor ao Juizo da Execugdo, fundamentadamente, a
manutencdo, progressio, regressdo ou extingdo da medida,

V - selecionar, preparar, credenciar, acompanhar e avaliar cada orientador no exercicio de
suas fungoes;

VI - efetuar entrevistas com o socio-educando e seus pais ou responsavel, informando-lhes
sobre as condigbes de execucdo da medida;

VII - realizar entrevista de encerramento da medida com o socio-educando, seus pais ou

responsavel.
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CAPITULO V - Das Entidades de Execugio de Medidas Privativas de Liberdade:

Art. 29. As entidades destinadas ao cumprimento de medidas de internag@o e semiliberdade
deverdo proceder a inscrigdo de seus programas junto ao Conselho Municipal dos Direitos da
Crianga e do Adolescente, devendo constar o regime de atendimento e proposta pedagogica
detalhada, assim como estabelecer regras para o atendimento individualizado ao socio-
educando.

Paragrafo unico. Devera constar obrigatoriamente do programa:

I — critérios objetivos de merecimento para andlise de progressdo de medida;

II — definicio da natureza e gravidade das faltas disciplinares, relacionando as sangdes
correspondentes;

III - critérios objetivos que autorizem o afastamento do sécio-educando do grupo efou a
suspensdo ou restricio das atividades coletivas, assegurando-se-lhe, em qualquer caso,
atendimento técnico individual;

IV - existéncia de uma Comissio Interna de Disciplina, formada, no minimo, por trés pessoas,
que deliberara motivadamente pela aplicagdo de sangdes disciplinares previstas no programa,
assegurando-se ao socio-educando o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de pedido
de revisdo ao Juizo da Execugido, observando-se o seguinte:

a) as decisdes da Comissdo Interna de Disciplina poderdo ser revistas pelo Juizo da Execugdo,
a pedido de quem tenha legitimo interesse;

b) das decisdes da Comissdo Disciplinar serdo notificados pessoalmente o socio-educando e
seus pais ou responsavel, que poderdo formular pedido revisional em 48 horas;

¢) havendo pedido de revisdo, serdo os autos do procedimento disciplinar remetidos ao Juizo
da Execugdo em 24 horas, que ouvira o Ministério Publico e decidira em 24 horas;

d) as decisdes que impuserem sangdes disciplinares em razdo da pratica de falta grave, como
tal definida no programa de atendimento, deverdo ser comunicadas ao Juizo da Execugio.

V - Acompanhamento e assisténcia ao egresso, independentemente de sua inser¢io em
medidas socio-educativas em meio aberto ou de protegdo, que devera incluir,
obrigatoriamente:

a) orientagdo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade, a familia, a comunidade, a escola,
a cursos profissionalizantes, ao trabalho e ao atendimento profissional que necessite, de
acordo com o plano de desligamento;

b) prover, quando necessario, condigdes de habitagdo e alimentagdo pelo prazo de seis meses,

prorrogavel a critério da coordenagdo do programa.
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Art. 30. A capacidade e arquitetura das unidades deverdo atender as finalidades socio-
educativas, principalmente pedagogica e de seguranga, e as necessidades de lazer e
reabilitagdo do socio-educando, respeitando o direito a intimidade, aos estimulos sensoriais e
a participagdo em atividades esportivas e culturais.

Paragrafo tnico. Compete do Conselho Estadual dos Direitos da Crianga e do Adolescente a
defini¢do da capacidade e concepgdo arquitetonica de cada unidade destinada a execugdo de

medidas privativas de liberdade.

Art. 31. Os jovens entre dezoito e vinte um anos em cumprimento de medidas sécio-
educativas privativas de liberdade deverdo ser encaminhados para unidades proprias, distintas
daquelas destinadas a adolescentes, com observancia do disposto nos arts.123 e 124 da Lei n°
8.069/90.

Art. 32. A internag@o provisoria a que se refere o art.108 da Lei n° 8.069/90, assim como a
internagdo-san¢do prevista no art.122, inciso III, do mesmo Diploma Legal, deverdo ser
cumpridas em entidades proprias, preferencialmente localizadas em centros urbanos, podendo
funcionar junto a unidades de internagdo socio-educativa, desde que observada a completa
separagdo fisica das unidades e dos internos, com propostas pedagogicas também

diferenciadas.

Art. 33. As unidades destinadas ao cumprimento da medida de inser¢do em regime de
semiliberdade devem situar-se preferencialmente em area urbana e caracterizar-se pela

auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga.

Art. 34. Devera haver unidade ou ala de unidade, destinada a dar tratamento individual e
especializado a socio-educandos submetidos a medidas privativas ou restritivas de liberdade
portadores de doenga ou deficiéncia mental, que n3o possam, temporaria ou

permanentemente, conviver com os demais.

Art. 35. A dire¢io das unidades de internagdo e semiliberdade devera ser exercida por pessoas
que satisfagam os seguintes requisitos:

a) possuir diploma de nivel superior;

b) possuir experiéncia administrativa na area da Infancia e Juventude;

¢) ter reconhecida idoneidade moral e aptiddo para o desempenho da fungio.



206

Art. 36. Em cada unidade devera haver uma equipe técnica habilitada.

Paragrafo unico — Compete a equipe técnica:

a) recepcionar o socio-educando, juntamente com a dire¢do, quando de seu ingresso na
unidade;

b) elaborar, em conjunto com o sécio-educando, familiares ou responsavel, o Plano Individual
de Atendimento;

¢) revisar mensalmente o Plano Individual de Atendimento;

d) informar o Juizo da execugdo sobre as dificuldades para o cumprimento do plano,
especialmente a falta de colaboragdo ou o descumprimento de deveres por parte do socio-
educando, assim como a falta de cooperagdo dos encarregados da execugdo, sejam eles
funcionarios da unidade ou de outras reparti¢ées, familiares ou responsavel,

e) prestar atendimento individual ao sdcio-educando, com ele mantendo contato pessoal de
forma freqiiente e sistematica, de acordo com suas necessidades pedagogicas;

f) prestar atendimento aos familiares ou responsavel pelo socio-educando de forma freqiiente
e sistematica,

g) trabalhar no sentido do restabelecimento, fortalecimento e preservagdo dos vinculos
familiares;

h) velar pelo respeito aos direitos do sécio-educando, comunicando ao Juizo da execug@o
qualquer ameaga ou violagdo;

i) encaminhar ao Juizo da execugdo relatério avaliativo fundamentado, no maximo a cada
cinco meses, propondo a manutengdo, progressdo, regressdo ou restabelecimento da medida,
do qual devera constar plano de atendimento da proxima etapa do processo socio-educativo;

j) proceder a estudo psicossocial de cada caso;

1) informar o sécio-educando e seus familiares ou responsavel, sobre a situagido processual,

m) acompanhar o egresso, promovendo sua reinser¢ido social e familiar, independentemente
de haver recebido medidas socio-educativas em meio aberto ou medidas de protegéo,
apresentando relatorio ao Juizo da Execugdo em 60 dias;

n) participar das audiéncias de reavaliagdo das medidas sdcio-educativas;

0) acompanhar o aproveitamento escolar e formag&o profissional do sécio-educando; R
p) responder pela permanente qualificag@o e especializagdo do programa,

q) acompanbhar e oferecer subsidios técnicos a atividade dos monitores e educadores;

r) participar da permanente avaliagio dos resultados do programa, com a proposi¢do de
alternativas para a superagdo das dificuldades;

s) atestar as situagdes em que se mostre inviavel ou impossivel o reatamento dos vinculos
familiares, propondo alternativas.
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TITULO IV — DO PROCESSO DE EXECUCAO
CAPITULO I - Da competéncia:

Art. 37. A execugdo socio-educativa competira ao Juiz indicado na respectiva Lei de
Organizag¢do Judiciaria ou, na omiss@o desta, ao Juizo do local onde deva ser cumprida a
sentenga.

§ 1° - Proferida a sentenga no processo de conhecimento, forma-se o processo de execugio em
autos proprios;

§ 2° — Sera formado um Unico processo de execugdo para cada espécie de medida,

§ 3° — Devendo a medida socio-educativa ser cumprida em comarca diversa, o Juiz da
sentenga remetera os autos da execug¢io ao Juizo competente;

§ 4° — Os incidentes processuais relacionados com a internagdo provisoria competem ao Juiz

do respectivo processo de conhecimento, ficando os demais a cargo do Juiz da Execugio.

CAPITULO II - Do plano individual de atendimento:

Art. 38. A individualizagdo da execugdo socio-educativa dependera de um plano individual
para o cumprimento da respectiva medida, devendo os programas socio-educativos conter,
fundamentalmente, a proposta pedagdgica que os oriente.

§ 1° - O plano individual de atendimento devera ser discutido com o socio-educando e,
sempre que possivel, na presencga dos pais ou responsavel,

§ 2° - O plano contera descricdo da proposta pedagdgica, dos passos a seguir e dos objetivos
pretendidos com a medida correspondente, de acordo com os principios do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, desta Lei e da Doutrina da Protegdo Integral,

§ 3° - O plano, em se tratando de medida a ser cumprida em meio aberto, deve estar concluido
em sete dias e, em quinze dias, quando se tratar de medida privativa de liberdade;

§ 4° - Concluida a elaboragido do plano, este serd encaminhado ao Juizo da Execugdo, que

abrira vista as partes para manifestagdo em cinco dias, decidindo em igual prazo.
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§ 5° - Tratando-se de internagdo ou semiliberdade o plano contera, no minimo:

I - a designag&o do estabelecimento ou se¢do onde deva ser cumprida a medida;

II - a fixagdo de critérios para as possiveis saidas da unidade;

III - a defini¢do das atividades educativas, terapéuticas, desportivas, ocupacionais, sociais,
culturais e outras, individuais ou em grupo;

IV - as medidas especiais de assisténcia e tratamento, sempre que necessario;

V — as propostas de integragdo da familia ou dos referenciais parentais do so6cio-educando no
acompanhamento da medida.

§ 6° - o contetido do plano individual de atendimento devera manter-se atualizado de acordo

com o desenvolvimento do sécio-educando e os resultados obtidos.

Art. 39. O plano deve ser reavaliado, conforme os resultados obtidos, no maximo, a cada trés
meses.

§ 1° - Por ocasido da reavaliagdo, os encarregados da execugio informardo trimestralmente ao
Juiz da execugdo sobre os avangos ou obstaculos para o cumprimento do plano, enfatizando
aspectos do ambiente familiar e comunitario, de modo a obter a mais rapida reintegragio
social, com o estabelecimento ou restabelecimento de vinculos familiares e comunitarios;

§ 2° - Sendo necessario, o Juiz da execugdo, ouvido o Ministério Publico e o Defensor, podera
ordenar aos 6rgdos publicos que incluam a familia do sécio-educando em programas de apoio,
auxilio e orientagio;

§ 3° - E obrigatoria a participagdo dos pais ou responsavel, sujeitando-se aqueles que
dificultarem ou se opuserem as diretrizes do plano individual de atendimento as sang¢des dos

arts. 129, incisos VII a X e 249, ambos da Lei n° 8.069/90.

Art. 40. O plano individual de atendimento sera elaborado por equipe interdisciplinar
habilitada.

Art. 41. A equipe ou o encarregado da execugdo do plano podera:

I — entrevistar pessoas;

Il — requerer informagdes a respeito do socio-educando a entidades publicas e particulares;

III — realizar diligéncias;

IV — acionar o Conselho Tutelar para fins de aplicagdo de medidas especificas de protegédo e

destinadas aos pais ou responsavel, na forma dos arts.101 € 129 da Lei n° 8.069/90.
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TITULO V — DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Art. 42. O processo de execugdo de todas as espécies de medidas sécio-educativas tera inicio
em audiéncia admonitoria, na qual sera dada ciéncia ao socio-educando do conteiido da
medida ou medidas a serem cumpridas.

§ 1° - A esta audiéncia serdo intimados, além do sécio-educando e seus pais ou responsavel, o
Defensor, o Ministério Publico e o representante da entidade encarregada da execu¢do da
medida;

§ 2° - Na audiéncia admonitoria de inicio de medida socio-educativa, o socio-educando sera
informado dos critérios de avaliagdo a serem utilizados, bem como advertido das implicagGes

do descumprimento injustificado da medida.

Art. 43. A execugido das medidas socio-educativas rege-se pelo principio da progressividade,
visando a garantir ao sdcio-educando, na medida de seus méritos, a evolugdo de uma medida
socio-educativa mais gravosa para outra mais branda.

§ 1° — Admite-se o restabelecimento da medida socio-educativa privativa de liberdade quando
a medida que a substitui se mostre insuficiente para os fins socio-educativos almejados;

§ 2° — As medidas socio-educativas em meio aberto podem ser substituidas umas pelas outras
a qualquer tempo, na forma do disposto nos arts.99 e 113 da Lei n® 8.069/90;

§ 3° — A regressdo de medida para semiliberdade ou internagio devera observar o disposto no
art.122, inciso IIT e § 1° da Lei n° 8.069/90, ressalvado o disposto no § 1° deste artigo e
observada a regra contida no art.9° desta Lei.

§ 4° — Para fins do disposto nos paragrafos anteriores, o Juiz da Execu¢do devera
obrigatoriamente realizar audiéncia para oportunizar ao socio-educando a sua justificagio,
produzindo a prova que for requerida, para ao final decidir, ouvido o Ministério Publico e o

Defensor.

CAPITULO I - Da adverténcia:

Art. 44. A adverténcia sera aplicada pelo Juiz no processo de conhecimento, na forma do
art.115 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, observado o disposto no art. 37, § 3° desta
Lei.

Paragrafo unico — Quando da homologagio de remissdo ajustada pelo Ministério Pablico que
inclua a medida socio-educativa de adverténcia, o Juiz competente designara audiéncia

admonitéria ao socio-educando.
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CAPITULO II - Da reparagio do dano:

Art. 45. A reparagdo do dano consiste na restituigdo da coisa ou ressarcimento do prejuizo
causado pelo ato infracional.

§ 1° - A restitui¢do da coisa sera efetuada mediante termo de entrega,

§ 2° - Nao sendo possivel a devolugdo, proceder-se-a4, de comum acordo entre o sdcio-
educando e a vitima, a substituigio por soma em dinheiro, utilizando recursos do proprio
adolescente;

§ 3° - Havendo impossibilidade, a medida podera ser substituida por outra, caso em que o
Ministério Pablico ou a Defesa formulara requerimento indicando a medida que entenda

adequada.

CAPITULO III - Da prestacio de servigos a comunidade:

Art. 46. O sé6cio-educando, em audiéncia admonitéria, sera informado das condi¢des de
cumprimento da medida sécio-educativa, apresentado ao responsavel pela entidade onde
doravante devera exercer suas atividades em cumprimento da medida e advertido das

consequéncias de seu descumprimento.

Art. 47. Cabera a equipe técnica informar ao Juiz da Execugdo:

I — a entidade ou o programa, junto ao qual o socio-educando ird desenvolver atividades
gratuitamente, de acordo com as suas aptiddes;

II - o tipo de servico que deve prestar;

IIT - o orientador da entidade que acompanhara o servigo e o socio-educando.

Art. 48. O Juizo da Execugdo devera credenciar uma ou mais entidades governamentais e/ou
ndo governamentais, que ficardo encarregadas do encaminhamento do socio-educando aos
orgdos e entidades onde ird prestar o servigo comunitario, bem como assistir-lhe no decurso

da execugido da medida, fornecendo relatorios mensais ou sempre que solicitado.

Art. 49. Recebida a guia de execugio, instruida na forma do art.16, a entidade ou a equipe
técnica elaborara, na forma do art.38 desta Lei, o plano individual de atendimento.
§ 1° — O servigo devera estar de acordo com as qualidades e capacidades do socio-educando e

visara a fortalecer os principios de convivéncia social, observada a énfase educacional;
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§ 2° — O encarregado da execug@o remetera, mensalmente, ao Juizo da execugdo relatorio a

respeito da evolugdo da medida.

Art. 50. O encarregado da execugdo informara ao Juizo da execugdo sempre que houver o

descumprimento injustificado da medida.

CAPITULO 1V - Da liberdade assistida:

Art. 51. Recebida a guia de execugido, expedida com os requisitos do art.16 desta Lei, a
entidade, a equipe técnica ou o orientador, se ainda ndo elaboraram, formulardo o plano

individual de atendimento, na forma do art.38 desta Let.

Art. 52. O socio-educando, em audiéncia admonitéria, serd apresentado a seu orientador,
informado das condi¢Ges de cumprimento da medida socio-educativa e advertido das

conseqiiéncias de seu descumprimento.

Art. 53. O orientador, a0 menos trimestralmente, comunicard ao Juizo da Execugdo as
providéncias no sentido do cumprimento do disposto no art.119 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente, observado o art.38 desta Lei.

Art. 54. As condi¢gdes para cumprimento da medida sOcio-educativa de liberdade assistida
serdo estabelecidas por ocasido da sentenga, da elaboragdo do plano individual ou no curso de
sua execug¢do, podendo incluir, dentre outras:

I — ndo mais se envolver em atos infracionais;

II - ndo andar em companhia de determinadas pessoas;

III - n3o freqiientar determinados locais;

IV — recolher-se a habitagdo em horarios estabelecidos;

V — matricula e freqiiéncia a escola;

VI — assumir ocupagio licita;

VII — apresentar, na presenga do Juiz, desculpas aos lesados pela sua conduta;

VIII - apresentar-se regularmente ao orientador, a institui¢gdo ou em Juizo;

IX — submeter-se a tratamento médico, psicoldgico ou outro especializado, inclusive em razio

de dependéncia quimica.
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Art. 55. O Juizo da Execugdo devera credenciar uma ou mais entidades governamentais e/ou
ndo-governamentais que ficardo encarregadas da execug¢do da medida socio-educativa de
liberdade assistida, fornecendo relatorios mensais ou sempre que solicitado.

Paragrafo Gnico — A medida devera ser executada o mais proximo possivel da comunidade de
origem do socio-educando, com o apoio familiar disponivel, enfatizando a inser¢do ou
reinser¢do no processo escolar, € a inclusdo em atividade profissionalizante, de acordo com

suas condigdes pessoais.

Art. 56. O encarregado da execugdo da medida, no relatorio, podera sugerir a mudanga das
condigdes da liberdade assistida, a progressdo ou regressio da medida, sempre que lhe pareca

necessario.
CAPITULO V - Da semiliberdade:

Art. 57. O cumprimento da medida far-se-a preferencialmente na comarca de residéncia do
socio-educando ou naquela situada na mesma regido metropolitana, observado o disposto no

art.33 desta Lei.

Art. 58. A direcio da unidade deverd encaminhar ao Juizo da Execugdo, ao menos
mensalmente, informe a respeito do socio-educando, com os seguintes requisitos minimos:

I — se esta cumprindo os horérios de entrada e saida;

IT — se esta cumprindo as atividades constantes do plano individual de atendimento;

III — os obstaculos para o cumprimento das atividades e as formas de supera-los;

IV — os trabalhos e estudos que esta desenvolvendo,

V - a disciplina.

Art. 59. O socio-educando sera advertido, em audiéncia admonitoria, das condi¢Ges do regime
de semiliberdade e de que seu descumprimento reiterado e injustificado podera implicar em
regressao, nos termos do art.122, inciso III da Lei n° 8.069/90 ou no restabelecimento da
internagdo, na forma do art.43, § 1°, desta Lei.

Paragrafo unico - O socio-educando prestara compromisso de observancia dos horarios e

condigdes da medida sOcio-educativa, sempre que possivel na presenga dos pais ou

responsavel.
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Art. 60. A medida socio-educativa de semiliberdade pressupe a imposi¢do de limitagdes de
horarios ao sécio-educando, especialmente no periodo noturno, bem como restri¢io de finais
de semana e feriados, com recolhimento a unidade.

Paragrafo unico — Poderdo ser aplicadas ao sécio-educando as mesmas condigdes

estabelecidas no art.54 desta Lei.

Art. 61. As atividades externas desenvolvidas pelo soécio-educando serdo realizadas sem
monitoramento ou vigildncia, porém sujeitas a um programa previamente estabelecido, onde

serdo fixados horarios e metas a serem alcangadas.

Art. 62. O ingresso no regime de semiliberdade por progressio ou regressio de medida
pressupde a aceitagdo, pelo socio~educando, do seu programa e das condigdes impostas pelo
Juiz da Execug@o.

Paragrafo Gnico — O Juiz da Execugdo, ouvida a equipe técnica, o Ministério Publico e o
Defensor, podera modificar as condi¢Ges, de oficio, a requerimento do interessado, da

autoridade administrativa ou dos pais ou responsavel.
CAPITULO VI - Da internagio:

Art. 63. A medida socio-educativa de internagdo somente sera cumprida sem direito a
atividades externas quando assim houver se pronunciado o Juiz da sentenga.
§ 1° - Ainda quando vedadas na sentenga, dado ao principio da progressividade, as atividades
externas poderdo vir a ser autorizadas pelo Juiz da Execugdo no curso desta;
§ 2° - Em ndo havendo vedagio expressa na sentenca, a dire¢do da unidade esta autorizada a

imediatamente incluir 0 socio-educando em atividades externas.

Art. 64. Consideram-se atividades externas todas as agdes fora dos limites da unidade que
vierem a ser desenvolvidas pelo socio-educando, sob vigilancia de monitores, educadores ou
pessoas designadas para a fung@o.

Paragrafo unico. A dire¢do da unidade, com parecer favoravel da equipe técnica, dadas as
condi¢des pessoais do socio-educando podera, para fins de visitas a familiares, freqiiéncia
escolar, trabalho ou a cursos profissionalizantes, dispensar a vigilancia do sécio-educando,

devendo comunicar essa deliberagdo ao Juizo da Execug@o.
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Art. 65. A medida socio-educativa de internagdo serd executada em forma progressiva para
medida menos gravosa dentre qualquer uma daquelas relacionadas no art.112, da Lei n°
8.069/90, sem prejuizo de vir a ser declarada sua extingéo.

Paragrafo unico. A decisdo sera motivada e precedida de laudo da equipe técnica, ouvidos a

Defesa e o Ministério Publico, observado o disposto no art. 63, caput. desta Lei.

Art. 66. A periodicidade da reavaliagio da medida privativa de liberdade fica a cargo da
equipe técnica da unidade, respeitados os prazos maximos previstos pelos arts.121, § 2° e 122,
§ 1°, ambos da Lei n° 8.069/90;

Paragrafo tnico. O Juiz da Execug@o, de oficio ou a requerimento da parte, podera a qualquer
momento determinar a realizagdo da reavaliacdo de que trata o caput do presente artigo, cujo

relatorio conclusivo devera ser apresentado no prazo maximo de 15 (quinze) dias.

Art. 67. Recebido o relatorio de que trata o artigo anterior, o Juiz da execugdo dele abrird vista
ao Ministério Publico e ao Defensor, sucessivamente pelo prazo de cinco dias, decidindo a
seguir em igual prazo.

Paragrafo tnico. A gravidade do ato infracional praticado e o tempo de duragdo da medida

ndo sdo fatores que, por si so, justificam a manutengido da medida privativa de liberdade.

Art. 68. Com a proposta de extingdo ou progressio da medida, deverd a equipe
interprofissional encarregada do acompanhamento de sua execugd@o indicar, se for o caso,
quais as medidas socio-educativas e/ou protetivas que ainda se fizerem necessarias ao socio-
educando.

Paragrafo unico. A preparagio e conscientizagdo dos familiares e da comunidade, bem como a
execugdo das medidas de protegdo referidas no paragrafo anterior, poderdo ser realizadas com

o apoio dos Conselhos Tutelares das respectivas localidades.

Art. 69. Quando do ingresso e desligamento das unidades far-se-a verificagdo sumaria sobre o

estado fisico e de saude do sdcio-educando.



215

TITULO VI - DOS INCIDENTES DA EXECUCAO

Art. 70. Quando sobrevier aplicacdo de nova medida socio-educativa privativa de liberdade
pela pratica de ato infracional anterior ao inicio de cumprimento da medida socio-educativa
de internagdo em execucgdo, o Juiz da Execugado procedera sua subsungio aquela.

Paragrafo Gnico — A providéncia de que trata o caput deste artigo ndo implica no agravamento
do prazo maximo de privagdo de liberdade estabelecido no art.121, § 3°, da Lei n® 8.069/90,

assim como n3o se aplica a hipotese do art.122, inciso III do mesmo Diploma Legal.

Art. 71. Se durante a execugdo da medida socio-educativa privativa de liberdade sobrevier
sentenga aplicando medida da mesma natureza por fato praticado apdés o inicio do
cumprimento daquela, o limite temporal a que alude o art.121, § 3°, da Lei n® 8.069/90,

passara a fluir da data do inicio de cumprimento dessa nova medida.

Art. 72. Para execugdo das medidas sOcio-educativas em meio aberto aplica-se, no que

couber, o disposto nos artigos anteriores.

Art. 73. Quando, no curso da execu¢io da medida privativa de liberdade, sobrevier doenga
mental ou perturbagdo da satde mental, inclusive se resultante de dependéncia quimica, o Juiz
da Execugio, de oficio, a requerimento do Defensor, dos pais ou responséavel, do encarregado
da execug¢do ou do Ministério Publico, podera determinar a internagdo do sécio-educando, em
entidade de saide publica que possua condigdes adequadas de seguranga, suspendendo a
medida socio-educativa em execugao.

Paragrafo unico — A providéncia a que se refere o caput deste artigo ndo isenta o encarregado

pela execugdo das obrigagdes estabelecidas nesta Lei.
TITULO VII - DOS RECURSOS

Art. 74. O sistema recursal adotado por esta Lei € aquele preconizado pelo art.198, da Lei n°
8.069/90.

Art. 75. Das decisdes proferidas pelo Juiz da Execug@o cabera recurso de agravo, sem efeito

suspensivo.
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Paragrafo unico: Interposto o recurso de agravo no Juizo recorrido, no mesmo instante em que
for determinada a formag¢do do instrumento, podera o Juiz da Execugdo, de oficio ou a
requerimento do recorrente, atribuir-lhe efeito suspensivo, desde que verifique a existéncia de

circunstincia que justifique esta providéncia.
TITULO VIII - DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 76. Os Conselhos de Direitos da Crianga e do Adolescente a nivel Federal, estadual e
municipal, em conjunto com os respectivos ministérios e secretarias de educagdo, deverdo
elaborar, no prazo de 06 (seis) meses a partir da publicagdo desta Lei, politicas proprias
voltadas a inser¢do ou reinser¢do de adolescentes autores de atos infracionais no sistema

educacional, em qualquer fase do periodo letivo.

Art. 77. No prazo de 06 (seis) meses contados da publicagdo desta Lei, as Secretarias
Estaduais € Municipais de Educagio, em conjunto com os Conselhos de Educagdo e de
Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente dos respectivos niveis, deverdo elaborar e
implementar politicas e programas destinados ao atendimento educacional especializado de
adolescentes em cumprimento de medidas socio-educativas privativas de liberdade,
contemplando proposta educacional adequada a atender as diversas faixas etarias e niveis de
instru¢@o que 0s mesmos apresentem.

Paragrafo Gnico - As politicas e programas referidos neste artigo deverdo contemplar a

integragdo dos egressos ao sistema de ensino regular.

Art. 78. O mandado de busca e apreensdo expedido em desfavor do adolescente, salvo se
decorrente de senten¢a que aplica a medida socio-educativa de internagido nas hipoteses do
art. 122, incisos I e II da Lei n° 8.069/90, tera vigéncia maxima de 02 (dois) anos, contados da

data de sua decretag@o, devendo se necessario ser renovado apos este prazo.

Art. 79. A manutengdo dos programas socio-educativos atualmente sob a responsabilidade do

Poder Judiciario, sera progressivamente transferida ao Poder Executivo, na forma do disposto

no art. 4° desta Lei.
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