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RESUMO

Com o advento da nova Doutrina da Protecéo Integral, plasmada, no plano nacional,
na Carta Politica de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, ocorreu forte
mudanca do paradigma referente as questfes da Infancia e da Juventude, tornando
as criancas e adolescentes sujeitos de direitos e ndo meros objetos de providéncias
de cunho assistencial. Aboliu-se a antiga Doutrina da Situagé&o Irregular, redundando
na reducdo dos limites de atuacdo do Juiz da Infancia e da Juventude. No entanto,
identifica-se um movimento de negacao do novo ordenamento, que se reflete em
decisbes voltadas, ainda, para o sistema juridico revogado. Nesse cenario, 0
principio do melhor interesse da crianga, previsto na Convencao Internacional Sobre
os Direitos da Crianca, tem servido de instrumento para a adocdo de decisbes
judiciais discricionarias e alheias a nova ordem vigente. Essa realidade é percebida
e exemplificada em precedentes da Justica Gaucha, exigindo a construcdo de
alternativas para que os direitos e garantias fundamentais das criancas e
adolescentes sejam preservados. Nesse rumo, o presente trabalho pretende, a luz
da doutrina pds-positivista, apresentar uma visdo que restrinja a aplicacao do predito
principio, valorizando as normas juridicas que reconhecem, especifica e
explicitamente, direitos e garantias fundamentais da populacéo infanto-juvenil.

Palavras-chave: Principios Juridicos, Melhor Interesse, Discricionariedade
Judicial, Justica da Infancia e da Juventude, Convencdao Internacional.

ABSTRACT



The new Integral Protection Doctrine, constituted nationally in the 1988
Constitution and in the Child and Adolescent Act, a sound paradigm change occurred
concerning the childhood and youth issues, in which children and adolescents
became subjects of right instead of simple assistance objects. The former Irregular
Situation Doctrine was revoked, causing, as a result, a reduction of the limits to the
Childhood and Youth Judge actions. However, it is possible to identify a denying
move towards to the new determination, reflecting on decisions directed to the former
juridical system. In this situation, the best interest of the child principle, foreseen in
the Convention on the Rights of the Child, is being used for discretionary decisions,
disregarding the new valid order. This reality is perceived and exemplified in
precedent situations of the Justice in Rio Grande do Sul, demanding alternatives in
order to protect the fundamental rights and guaranties of children and adolescents.
Thus, the present paper intends, under the post-positivist doctrine, to show an
interpretation that limits the application of the referred principle, giving value to the
juridical rules that recognize, explicit and specifically, the children and adolescents
fundamental rights and guaranties.

Key words : Juridical Principles, Best Interest, Judicial Discricionarity
Childhood and Youth Justice, International Convention.
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A existéncia do que se pode chamar o “Direito da Crianca e do Adolescente”,
enguanto ramo minimamente autbnomo, constitui fendbmeno relativamente novo na

histéria do Direito, remontando ao final do século XIX.

Antes disso, 0 que havia era a indiferenca juridica acerca da especificidade
de direitos ou interesses titulados pela populacdo infanto-juvenil, havendo tao-
somente esparsas previsbes atinentes a responsabilizacdo penal dos atos
criminosos eventualmente praticados por aqueles individuos que nédo haviam, ainda,
atingido a vida adulta, consoante as balizas etarias previstas em cada ordenamento

juridico interno.

A realidade global, guardadas as evidentes distingdes sdcio-culturais®,
demonstrava, essencialmente, a despreocupacdo dos ordenamentos juridicos

quanto & previsdo especial de temas afetos aos direitos das criancas?, que eram

1 Consoante o resgate histérico realizado por Maria Regina Fay de Azambuja(2004), o tratamento
juridico dispensado a infancia, diferiu tanto no espago quanto no tempo. Afirma a citada autora
gue, desde a antiguidade e adentrando na idade média, as comunidades civilizadas(dentre elas os
egipcios, mesopotamios, romanos e gregos) ndo consideravam as criancas como merecedoras de
protecdo especial, havendo, ao revés, a aceitacdo da violéncia praticada pelos adultos, muitas
vezes contando com o beneplacito do préprio direito positivo. Exemplificando, sob a vigéncia do
Cédigo de Hamurabi (1700-1600 a.C.), era prevista a pena de corte da mao ao filho que
praticasse violéncia contra o pai, sem que houvesse a mesma pena se 0s papéis fossem trocados,
restando clara a maior valoracéo dada ao mundo adulto. Na mesma trilha, o referido estatuto legal
previa que o filho adotivo que praticasse a ousadia de negar-se filho de seus adotantes teria como
pena o corte de sua lingua. Da mesma forma, seriam-lhe, por pena oficial, retirados os olhos caso
manifestasse a vontade de retornar ao convivio de sua familia bioldgica, inexistindo nas duas
hipéteses, também, qualquer previsao punitiva se o inverso fosse praticado pelos pais adotivos. Ja
em Roma, a Lei das XIlI Tabuas(ano 449 A.C), autorizava o pai, expressamente, a assassinar o
filho que nascesse com alguma deformacéo fisica visivel, bastando que se precavesse com o
testemunho de cinco vizinhos (Tabua Quarta, n° 1). Como bem esclarece Azambuja, esta previsdo
guardava total coeréncia com o viés assumido pela referida Lei, para a qual o pai detinha sobre
sua prole o direito absoluto de disposicéo, podendo vender os filhos, escraviza-los e, inclusive,
mata-los(Tabua Quarta, n° 2). No mesmo toar, a legislacdo da antiga Grécia concedia aos pais a
faculdade de eliminar sua prole defeituosa, jogando-a dos rochedos de Taigeto. Em suma, na
visdo greco-romana da antiguidade, a esposa e os filhos eram carentes de qualquer direito
passivel de protecdo estatal, havendo a maxima valorizagdo do pai como chefe da célula familiar,
gerando-se um forte paradigma que estendeu seus efeitos por toda a época medieval e adentrou
na modernidade, quando entdo, de modo incipiente, comecou a formar-se a consciéncia de que as
criancas eram merecedoras de uma atengédo especifica, por estarem em uma fase distinta da vida
adulta.

2 Cumpre observar que, no exame da histéria do mundo infantil, em comparacdo com o mundo
adulto, a nocao de “adolescéncia” - como o periodo transitério entre esses dois mundos — nao foi
objeto de previséo especifica nas legislacdes internas e internacionais, razéo por que, ao referir-se
a criancas, muitos desses ordenamentos adotavam critérios etarios que, no caso atual brasileiro,
abrangem sujeitos considerados adolescentes.



vistas como adultos em miniatura® e que, sob esta 6tica, ja estariam contempladas
com o regramento destinado as pessoas em geral, mormente pelo senso comum
existente no sentido de que as questdes infantis deveriam, necessariamente, ser

apreciadas e solvidas no privado ambito familiar®.

No entanto, essa cOmoda simplificagcéo legitimava um verdadeiro “estado de
natureza familiar”, no qual o império do mais forte(o adulto vardo) possibilitava a
ocorréncia de impunes abusos praticados em desfavor dos mais fracos(as criancas
e, também, as mulheres adultas)®.

n6

Dentro desse contexto, o “Caso Mary Ellen™ serviu como simbolo da

3 Essa visdo simplista da infancia, que via nas criancas tdo-somente pequenos adultos, pode ser
constatada, por exemplo, no exame das pinturas dos séculos passados. Nesse sentido, “[...]
encontram-se, no século XVIII, com frequéncia, retratos de criangas sozinhas. As imagens da
familia, existentes ha mais tempo, comecam, neste periodo, a se organizar em torno da criancga.
Por volta dos séculos XVI e XVII, sdo observadas criancas usando roupas diversas das utilizadas
pelos adultos, demonstrando o inicio de uma nova visao em torno desta fase da vida. Em periodo
anterior, as pinturas retratavam as criangas como adultos em miniatura, pois logo que deixavam
de usar cueiros, vestiam-se exatamente como outros homens e mulheres de sua classe
social”(AZAMBUJA, 2004, p. 30).

4 Como observa Paulo Afonso Garrido de Paula(2002), a importancia conferida ao publico infanto-
juvenil ndo possuia a dimensédo capaz de conduzir ao reconhecimento de que suas relagbes com
o mundo adulto interessavam ao Direito, com o condéo de estabelecer solu¢des para as hipoteses
de conflitos. Por consequéncia desta visdo reducionista, 0 pensamento juridico ndo se debrugava
no exame da existéncia de interesses ostentados pelas criancas(e pelos, hoje, adolescentes)
passiveis de protecdo estatal.

5 Na exata licdo de Luigi Ferrajoli: “Nas origens desta exclusdo das criangas do horizonte do direito,
encontra-se um paradoxo vinculado a rigida separacao entre esfera publica e esfera privada que é
gerada com o nascimento do direito moderno. Produto desta separacao, os direitos de liberdade
dos individuos machos e adultos se consolidaram, no velho Estado liberal, como uma garantia de
imunidade do direito a esfera privada, esfera a qual pertencem, junto ao patriménio, a familia e a
casa. O universo doméstico, ndo muito diversamente da fabrica, se configurou como sociedade
'natural’, dentro da qual os 'menores' e as mulheres acabaram ficando alheios ao direito e além
disso submetidos ao poder absoluto — paterno e conjugal — consequéncia légica das liberdades
‘'civis' do pai-patrdo. E assim que, mesmo adentrado em nosso século, o direito interessou-se
pelos 'menores’ — através de tribunais e orfanatos — unicamente como problema de policia ou de
assisténcia caritativa, resultado de seus atos desviados ou de seu abandono. E por esta via que
foi mantida, também nas leis européias, uma legislacdo ao mesmo tempo paternalista e
repressiva’(2001, p. 5).

6 O caso paradigmatico ocorreu em nova lorque, no ano de 1874, quando uma assistente social da
Igreja, ao realizar uma visita domiciliar, deparou-se com uma menina de nove anos acorrentada a
cama, doente, subnutrida e maltratada. Como n&do havia nenhuma lei limitando o exercicio do
poder familiar ou mesmo uma lei que proibisse os maus-tratos, nao existia uma norma especifica
com base na qual se pudesse exigir o fim das condutas abusivas. Entdo, foi com estribo, por
analogia, na lei de protecdo aos animais que agiram os defensores da infante, sob o argumento de
que tal lei proibia que maus-tratos fossem cometidos contra quaisquer seres vivos pertencentes ao
reino animal(MONACO, 2004). Alids, quem representou a pequena Mary Ellen, em juizo, foi a
Sociedade para a Prevencéo da Crueldade contra os Animais(existente desde 1866), visto que ela
havia sido equiparada aos animais domésticos de Nova lorque para a finalidade de obter a tutela



impoténcia do ordenamento juridico(no caso, paradigmaticamente o norte-
americano) para a protecado das criancas vitimas de maus-tratos(em sentido lato,
ainda que por omissao/abandono), gerando uma forte reacéo da sociedade civil, que
resultou na criacdo da primeira liga de protecdo a infancia, Save the Children of
World, fundada em 1874 e que se tornou um organismo internacional. Na mesma
trilha, em 1899, foi instalado, no Estado Americano de lllinois, o primeiro Tribunal de
Menores do mundo(SARAIVA, 2003).

Por conseguinte, no limiar do século XX, a crianca deixava de ser
considerada mera res a disposi¢ao de seu dono, tornando-se, pelo menos, objeto de
protecao/preocupacédo estatal. E, fiel a essa nocéo tutelar, teve inicio o chamado

“Direito do Menor”.

Cumpre observar que, naquele momento da Historia, ndo restavam maiores
davidas acerca da necessidade de que as relacbes das criancas com o mundo
adulto fossem alvo do crivo do Estado. Contudo, os interesses infantis permaneciam
a ser confundidos com os interesses dos adultos, ou seja, partia-se da premissa de
que, para a protecdo juridica da crianca, bastava que esta fosse representada por

um adulto responsavel.

Em outros termos, havia a assimilagdo da ideia de que os interesses das
criancas estariam assegurados por meio da tutela dos interesses do mundo adulto,
cujos integrantes seriam o0s representantes legais daqueles impossibilitados de
exercer pessoalmente seus direitos. Assim, “0 mundo adulto apodera-se do mundo
infanto-juvenil, através de uma escuta e olhar, ainda que informados pela bondade,
que nédo identificava a existéncia de interesses da crianca e do adolescente que

pudessem contar com a protecao do Direito”(PAULA, 2002, p. 14).

Sob a égide dessa visao restritiva, na qual o Brasil(e, de modo geral, todo o
mundo ocidental) se inseria, a reconhecida personalidade juridica da crianca’ longe
estava de constituir sinbnimo de capacidade de exercitar direitos. E a esta

incapacidade correspondia, ao fim e ao cabo, a nao-conferéncia de direitos

judicial!

7 Levando-se em conta o teor do disposto no artigo 2° do Codigo Civil de 1916(“Todo o homem é
capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil’), poder-se-ia, equivocadamente, concluir que,
desde aquela época, o ordenamento juridico brasileiro ja reconhecia as criancas e o0s
adolescentes - dentro da generalidade “homem” - como sujeitos de direitos.



especificos e personalissimos a populacao infantil, sob o argumento de que, se ndo
poderiam exercita-los, afinal, restaria ilogica tal contemplacdo no ordenamento
juridico®.

Como salienta Ferrajoli(2001), na tradicdo juridica ocidental, direito e
infancia sdo termos tendencialmente antagonicos. Isso porque, estando as criangas
privadas da capacidade de atuar, sempre foram tratadas (e pensadas) muito mais
como objetos do que como sujeitos de direito®. Dessa forma, o “Direito do Menor”
sempre foi concebido, na cultura juridica ocidental, como um direito menor, alheio ao
horizonte tedrico do jurista e escassamente compativel com as avancadas formas

juridicas do direito dos adultos.

Nesse rumo, o “Direito do Menor” erigido no inicio do século XX identificava,
na incapacidade civil da crianca, o reconhecimento de uma incapacidade “natural” a
qual lhe outorgou status cientifico, de modo semelhante ao tratamento, a época,
dispensado as mulheres(MENDEZ, 2001).

Sob esse alicerce, tal direito autbnomo/especial configurava-se como um
regramento de inspiracdo confessadamente tutelar/paternalista, visando ao
tratamento de “patologias sociais”, tendo, portanto, unicamente como destinatarias

as criancas’(e, também, os adolescentes de hoje) supostamente em perigo(moral,

8 Novamente, aqui, busca-se auxilio no magistério abalizado de Paulo Afonso Garrido de Paula:
“Em resumo, por que conferir direitos aqueles impossibilitados de os exercerem pessoalmente, se
ja contavam com a protecao de seus interesses pelo mundo adulto? A tutela dos 6rfaos, dos filhos
dos ausentes, e daqueles que decairam do patrio poder, ndo deixa de elucidar a questéo,
porquanto sua finalidade basica reside na identificacdo do integrante do mundo adulto que possa
proteger a pessoa da crianca ou adolescente e, eventualmente, seu patrimdnio. Também os
abandonados teriam tutores nomeados pelo juiz, ou seriam recolhidos a estabelecimentos
publicos para este fim destinados, denotando que a protecao juridica quase se exauria na busca
do responsavel adulto que representasse ou assistisse a crianca ou adolescente no exercicio de
seus direitos”(2002, p. 14).

9 No entanto, a reciproca néo € verdadeira no que se refere a aptiddo/capacidade da populagéo
infanto-juvenil para assumir/contrair obrigacdes, ja que, historicamente, as criancas e 0s
adolescentes — como ja visto — sempre foram, em maior ou menor medida, alvo de normas
repressivas criadas como resposta estatal para suas condutas ilicitas. Em sintese, se por um lado
eram incapazes de exercitar(e até de titular) direitos a serem protegidos pela forca estatal, de
outro lado eram identificados como merecedores das “penas da lei”. Evidente, portanto, que este
desequilibrio normativo externava, em Ultima analise, a imposicdo dos interesses dos adultos,
buscando-se a protecéo, primeiramente, da sociedade, possivel vitima da acdo desvirtuada das
criancas e dos adolescentes, sendo que para estes a protecdo estatal decorria, por reflexo, do
eventual atendimento das pretensfes dos adultos que os representavam.

10 Entendidas — repita-se — como as pessoas menores de 18 anos(ou seja, todas aquelas que néo
alcancaram a vida adulta), compreendendo, pois, o conceito de adolescente atualmente previsto



fisico, psiquico etc.). Portanto, o “Direito do Menor” ndo tinha como ponto de partida
a concepcdo de que as criancas pudessem participar de relacdes juridicas na
qualidade de titulares de interesses subordinantes, havendo a ideia de protecao
meramente reflexa(PAULA, 2002).

Era, pois, a irregularidade da situacao da crianga que justificava a invocagao
do direito menorista, que se esteava na denominada Doutrina da Situacao Irregular.
E esta doutrina restou positivada nos diversos paises da América Latina, os quais
editaram legislacbes que reconheciam, ao fim e ao cabo, o poder absoluto e
discricionéario do Estado no ambito das questdes atinentes a populacdo infanto-
juvenil*™.

No que se refere especificamente ao Brasil, essa doutrina eminentemente
tutelar se firmou em bases sélidas, prosseguindo no periodo ditatorial p6s-1964,
quando foi revitalizada, sem modificacdo significativa de seu conteudo, pela edicédo
do Cdodigo de Menores(Lei n® 6.697/79).

Com efeito, sob a égide dessa nova legislacdo(mera atualizacdo do
paradigma nacional de 1927), reforgcou-se a Doutrina da Situag&o Irregular, na qual
as criancas e os adolescentes eram vistos como objeto de providéncias a serem
tomadas pelo Estado, sendo que este ente publico abstrato era representado, de

modo absoluto e centralizado, pela figura do Juiz de Menores.

Por conseguinte, na esteira da indigitada doutrina, o Poder Judiciario
assumia um papel eminentemente assistencial, cabendo ao julgador a adocdo de
um indeterminado leque de medidas, que eram escolhidas em um ambiente de
extrema discricionariedade decorrente do sistema legal entdo vigente®?. Na
realidade, as leis menoristas outorgavam aos juizes(de menores) a capacidade real
de desenhar e, parcialmente, executar as politicas publicas destinadas ao publico
infanto-juvenil pobre(MENDEZ, 2001).

no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

11No caso especifico do Brasil, a Doutrina da Situacdo Irregular foi positivada em 1927, com a
edicdo do Decreto 17.943-A, conhecido como “Cédigo Mello Mattos”.

12 Exemplificativamente, a propria definicio da situacdo irregular, que justificava a intervencdo
judicial, carecia de minimas balizas, na medida em que o artigo 2°, inciso V, do indigitado Cédigo
de Menores abrangia nesse conceito o menor com “desvio de conduta”, ficando ao alvedrio do
julgador a interpretagéo acerca do alcance de tal hipétese.



Porém, o quadro acima retratado mudou substancialmente(e em nivel
global) no final dos anos oitenta, com a reformulacdo do paradigma e a efetiva
construcdo de um novo direito infanto-juvenil, mercé da vigéncia de uma nova
ordem juridica internacional esteada na Convencao Internacional Sobre os Direitos

das Criancas™.

Especificamente no caso brasileiro, com o advento da nova ordem
constitucional contida na Carta Politica de 1988(ainda no ano anterior a formalizacao
da Convencdo') e com a edicéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente(Lei n°
8.069/1990™), produziu-se uma substancial mudanca do modelo que norteava as
intervencdes estatais(e, em especial, judiciais) relacionadas as matérias afetas a

infancia e a juventude, exsurgindo a denominada Doutrina da Protecéo Integral.

Nesse novo contexto juridico, a crianca e o0 adolescente — ndo mais o
“menor” — sdo contemplados como sujeitos de direitos expressamente previstos no

ordenamento de regéncia, incumbindo ao Poder Judiciario a garantia desses

13 Referido diploma internacional, ratificado pela quase totalidade dos paises de todos os
continentes(apenas Estados Unidos e Somalia ainda nao ratificaram a Convencao), trouxe a lume
uma nova e absolutamente diversa doutrina: a Doutrina da Protecédo Integral.

14 Coube ao Brasil a posi¢édo de vanguarda na necessaria readequacio da legislacio interna. Nesse
sentido, a nova ordem juridica firmada pela Carta Politica de 1988 conseguiu, inclusive, antecipar-
se a prépria Convencao de 1989, uma vez que plasmou, em seu artigo 227, os alicerces de um
sistema especial de protecdo aos direitos fundamentais titulados por criancas e adolescentes,
brindando a populacao infanto-juvenil com um verdadeiro resumo do futuro texto da Convencao,
cujo contetdo fundamental jA era conhecido das nacdes. Assim, quando da adocdo da
Convencao Sobre os Direitos da Crianca, o Brasil ja vivia sob o palio de uma Constituicao que,
expressa e firmemente, positivara a Doutrina da Protecdo Integral. E esse acolhimento do novo
paradigma no seio da Constituicdo Federal de 1988 constituiu um episédio de efetiva criagdo
democratica do Direito, visto que o texto do predito artigo 227 foi articulado pelo trabalho
insistente de educadores e juristas que, recém libertados de um periodo ditatorial(para o qual o
modelo tutelar era de extrema utilidade), fizeram bom uso da possibilidade de emendas populares
e conduziram a Assembleia Constituinte a modificar o cenario juridico no ambito das questbes
infanto-juvenis, alijando o antigo paradigma antidemocréatico.

15 Conforme noticiado no Estatuto da Crianga e do Adolescente Anotado(redigido por juristas que
compuseram o grupo de redatores do texto legal): “O ECA é uma consequéncia natural da CF de
1988. O legislador constituinte, em seu artigo 227, caput, vinculou a legislacdo ordinaria a
concepcéao da protecdo integral, ao afirmar que criancas e adolescentes tém direitos que podem
ser exercitados em face da familia, da sociedade e do Estado. Logo apds a promulgacao da
Magna Carta surgiu o primeiro ante-projeto, denominado Normas Gerais de Protecéo a Infancia e
a Juventude, embrido do ECA, elaborado pelos autores destas anotacoes, e levado a discussao
do Forum Nacional de Defesa da Crianca e do Adolescente, movimento de articulagdo de
representantes de entidades nao governamentais e especialistas da area, muitos dos quais
integrantes de 6rgdos publicos ligados a questao|...]. Aprovado nas duas Casas, foi sancionado e
publicado no Diario Oficial da Unido de 16 de julho de 1990, entrando em vigor no dia 14 de
outubro do mesmo ano”( CURY, 1999, p. 17).



direitos, ndo se confundindo com o executor das medidas pertinente ao caso

concreto®®,

Da mesma forma, mercé das definicbes e limites postos no novel
ordenamento, houve a palpavel intencdo de reduzir a predita discricionariedade que
permeava as decisdes judiciais'’ relacionadas & Infancia e & Juventude, visando a
devolver ao Poder Judiciario o seu classico papel de prestar a jurisdicdo e nao de

executar politicas publicas.

Sob as bases dessa nova doutrina, restou consagrada, no plano juridico-
positivo, a possibilidade de criangcas e adolescentes participarem direta e
amplamente de relacdes com o mundo adulto, enquanto titulares de interesses
juridicamente protegidos, ostentando, finalmente, a posicdo de sujeitos de direitos
pessoalmente exercitaveis e subordinantes das ac¢des da familia, da sociedade civil

e do Estado?®.

Essa alteracdo de paradigma — a participacdo de todas'® as criancas e

16 Em resumo, passou-se de um modelo de protecdo em que se privilegiava a guarda dos
interesses das criancas e dos adolescentes, sem que, formalmente, Ihe fossem reconhecidos
direitos materiais e processuais norteadores da intervenc¢do judicial, para um modelo de justica,
no qual esses direitos sdo, finalmente, confirmados e assegurados em contornos muito mais
visiveis.

17 Muitas dessas “decisfes judiciais” nada mais eram que meras e ndo-fundamentadas providéncias
de cunho administrativo/assistencial.

18 Na licdo de Paula: “Também €& mister consignar que relacdes juridicas nas quais criancas e
adolescentes participam como sujeitos de obrigacdes também foram disciplinadas pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, mormente aquelas decorrentes da pratica de ato infracional, ou
seja, a realizacdo de condutas descritas, na lei penal, como crimes ou contravencdes penais.
Faco tal observacdo porque, ndo raras vezes, a ignorancia ou a ma-fé tem motivado alguns
comentarios no sentido de que o Estatuto da Crianca e do Adolescente apenas regulamentou
direitos, olvidando os deveres de criancas e adolescentes. Mas a inovacéo nao foi a de disciplinar
deveres, historicamente contemplados nos textos de inspiracéo repressiva que marcaram a tutela
juridica dos interesses do mundo infanto-juvenil. O visto pela primeira vez de forma organica foi a
indicacdo de criancas e adolescentes como titulares de interesses juridicamente subordinantes e
a criacdo de mecanismos que possibilitassem a realizacdo efetiva desses interesses, o que,
obviamente, despertou a atencdo pela novidade, fazendo com que, principalmente a midia,
divulgasse o Estatuto da Crianca e do Adolescente sob esse prisma”(2002, p. 21).

19 E oportuno salientar que o Novo Direito da Crianca e do Adolescente visa — alterando o
paradigma — a nortear a totalidade das rela¢des juridicas entretidas por criancas e adolescentes,
ainda que persista a vigéncia de outros estatutos legais que afetam, diretamente, a populagéo
infanto-juvenil, mormente aqueles diplomas vinculados ao especifico ramo do Direito de Familia.
Nessas situacfes, 0 que deve restar nitido € o comprometimento das outras searas do
Direito(enquanto pratica juridico-judicativa) com os alicerces da nova Doutrina da Protecdo
Integral(esmiucada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente), a qual se deve fazer presente,
por exemplo, nas demandas de separacgao/divorcio, impondo que a discusséo e, em especial, a
deliberacdo acerca dos efeitos da dissolu¢do conjugal ndo vislumbre na prole mero objeto de



adolescentes nas relacbes sociais na qualidade de sujeitos de interesses
juridicamente subordinantes — constituiu uma profunda ruptura com o antigo sistema
de protecao tutelar (e reflexa), representando a génese do Novo Direito da Crianca e
do Adolescente®.

Entretanto, em que pese a cristalina alteracdo do modelo juridico-normativo
relativo aos temas infanto-juvenis, mostra-se oportuna a analise das repercussdes
gue essa nova realidade juridica ensejou no plano concreto, mais precisamente nas
lides forenses. Em outros termos, 0 que se pretende investigar € a concretizacdo(ou

nao) dessa nova doutrina na Justica da Infancia e da Juventude.

Com esse desiderato, pretende o presente trabalho debrucar-se,
especificamente, no exame da aplicacao/interpretacdo do denominado principio do
melhor interesse da crianca nas questbes atinentes a Justica Infanto-Juvenil,
deixando-se de adentrar em temas outros em razdo da necessaria limitacdo do
objeto da pesquisa para o maior aprofundamento dos problemas cujo enfrentamento

sera buscado nesta singela pesquisa.

Cabe salientar que o predito principio encontra-se explicitamente previsto no
texto da Convencédo Sobre os Direitos da Crianca das Nacbes Unidas, que foi

recepcionada por nosso ordenamento juridico patrio.

Nesse cenario, o principio do melhor interesse da crianga tem-se constituido

disposicéo/conciliacdo, havendo a necessidade de que os interesses dos filhos sejam
distinguidos e sobrelevados em relacdo as pretensfes dos pais-separandos. Por este motivo, ndo
h& como se aceitar que, atualmente, persistam demandas sumarias e meramente homologatérias
de separacdes/divorcios em que ha previsdo consensual do destino(guarda) a ser dado aos
filhos, sem que haja a investigacdo acerca da conveniéncia da escolha feita pelos pais. Em tais
casos, por cautela(e por respeito ao Novo Direito da Criangca e do Adolescente) é de rigor uma
prévia avaliacdo do caso(se possivel, psicossocial) e, sempre que viavel, a oitiva/escuta do maior
interessado: a crianca ou o adolescente.

20Tomando por referéncia a maior ou a menor preocupagdo do Direito com as criangas, pode-se
assim resumir 0 seu processo evolutivo: a) inicialmente, havia a absoluta indiferenga com relacéo
aos assuntos infantis, que se identificava pela auséncia de normas atinentes a esta tematica; b)
posteriormente, delineou-se um sistema de mera imputacdo criminal, no qual as previsdes
normativas eram norteadas pelo propésito de reprimir a criminalidade infanto-juvenil,
pressupondo, por consequéncia, a capacidade de suportar os efeitos penais do ilicito; ¢) um
terceira fase de inspiracdo tutelar, explicitada por legislacGes direcionadas a protecdo dos
interesses do mundo infanto-juvenil por delegacdo ao mundo adulto, com restricdo de incidéncia
as situacdes de “patologia social”; d) por fim, o erguimento de um sistema de protecao integral(e
direta), com a positivacdo de direitos e garantias com especifica titulacdo por criancas e por
adolescentes e previsdo de mecanismos para a sua concretizacdo, por meio do
comprometimento da familia, da sociedade e do Estado(PAULA, 2002).



em importante e recorrente fundamento legal de decisdes judiciais relativas a area

infanto-juvenil.

Dessa constatacdo decorre a relevancia que se vislumbra no estudo do

mencionado principio, cuja invocacdo € constante e, no mais das vezes,

determinante nos julgamentos havidos na Justica da Infancia e da Juventude.

O estudo do principio do melhor interesse, dentro do contexto histérico e
especifico do Novo Direito da Crianca e do Adolescente, constitui, pois, 0 tema
central deste trabalho, visto sob o angulo da seguinte problematica juridica: a
indagacédo acerca dos limites para a incidéncia deste principio como fundamento ou
causa de decidir, que se desdobra no questionamento quanto a validade
conteudistica do emprego do referido principio quando cotejado com outro principio
Ou com uma regra expressos e especificos a definir a matéria objeto da lide,
mormente aquele dispositivo legal definidor de direitos e garantias dos destinatarios

da tutela judicial.

Nessa trilha, a presente dissertacdo almeja, em seu capitulo segundo,
apontar a evolucado do pensamento juridico, desde a modernidade, e sua correlagao
com o problema das fontes do Direito, delimitando, em especial, os desdobramentos
das doutrinas vinculadas as escolas jusnaturalistas e juspositivistas na
contemporaneidade, na qual convivem aprimoradas posi¢coes neopositivistas e

verdadeiras teorias pds-positivistas.

Dentro desse contexto, tentar-se-a introduzir a tematica dos principios,
analisando-se o seu papel e o seu locus(interno ou externo ao sistema juridico), com
a conseguente analise, ainda em ambito geral, do impacto dessas teorias no

recorrente problema da discricionariedade judicial.

No capitulo terceiro, adentrar-se-4 no exame especifico do principio do
melhor interesse da crianca, procurando delimita-lo no tempo e no espaco,
resgatando as suas origens no contexto global e nacional e indicando o historico da

sua positivacdo, mormente no que se refere ao caso brasileiro.

Dentro do mesmo capitulo, buscar-se-a, com sustentaculo na doutrina
especializada, conceituar o principio do melhor interesse, diferenciando-o de outras
duas nocgdes constantemente vinculadas ao Novo Direito da Crianca e do



Adolescente®’: a protecdo integral e a prioridade absoluta, para o efeito de evitar
confusdes que venham a dificultar a correta e pratica compreensao do principio

objeto desta pesquisa.

Por derradeiro, como fecho do terceiro capitulo, ainda de predominancia
tedrica, sera realizada uma apreciacdo especifica do risco discricional nas lides
afetas a Justica da Infancia e da Juventude, em decorréncia do persistente
pensamento juridico voltado a Doutrina da Situacao Irregular e o decorrente uso do
principio do melhor interesse da criangca como sucedaneo do modelo tutelar. Para
tanto, as referéncias teoricas serdo, sobremodo, os autores brasileiros e latino-
americanos que participaram da redacdo das recentes legislacdes infanto-juvenis

editadas ja sob o marco da Doutrina da Protecao Integral.

No quarto capitulo desta dissertacédo, pretende-se realizar o estudo de casos
judiciais, consubstanciado no exame de processos cujas decisdes foram esteadas,

explicita ou implicitamente, no principio do melhor interesse da criancga.

Com o fito de exemplificar a tematica apreciada no plano tedérico, foram
selecionados trés casos relativos a apuragdo de atos infracionais praticados por
adolescentes e outros trés referentes a medidas judiciais de cunho protetivo, tendo
todos o0s processos em comum a circunstancia de que o principio do melhor
interesse serviu de causa determinante da decisdo, sobrepondo-se as normas
juridicas que, em tese, seriam aplicadas para a solugdo das questbes, como se
tentara demonstrar pela analise critico-problematica da normativa de regéncia e

tendo como contexto a historia das legislacées menoristas brasileiras.

No quinto capitulo deste trabalho, a intencdo é de contribuir para o debate
do tema, apresentando proposta de solucdo para os questionamentos acima postos,
atinentes aos limites da aplicacdo/interpretacdo do principio do melhor interesse e
sua relacdo com as demais normas juridicas, esteando-se nas teorias pos-
positivistas e com o olhar sempre voltado para a acdo judicativa, ou seja, para o

mundo pratico do Direito.

21 Cabe salientar que, embora as quase duas décadas de vigéncia da Doutrina da Protec&o Integral,
persiste a “novidade” do Direito da Crianca e do Adolescente(em contraste com o “Direito do
Menor”), tendo em conta que esses cerca de vinte anos sdo um piscar de olhos em comparacgéo
com a milenar histdria de desinteresse e incompreensdo do mundo do Direito(dos adultos) com
o mundo infanto-juvenil.



Espera-se, ao final, que a presente dissertacdo sirva, pelo menos, para
reforcar a discusséo sobre tematica de nitida importancia pratica, trazendo alguma
luz, em especial, agueles que possuem a relevante missdo de aplicar/interpretar o

Novo Direito da Crianca e do Adolescente.

2 A EVOLUCAO DO PENSAMENTO JURIDICO DESDE A MODERNI DADE

2.1 A nocao propedéutica do Direito e o papel dasn  ormas juridicas

Em consonancia com o escopo desta pesquisa, que pretende examinar e
confrontar posi¢cOes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do alcance das normas
juridicas, dando énfase as consequéncias dai advindas no ambito de sua
aplicacaol/interpretacdo na seara da Justica da Infancia e da Juventude, mostra-se
oportuna uma prévia analise da evolucdo do pensamento juridico no tocante a essa
tematica, seguindo-se a uma breve abordagem sobre o estagio atual do debate, em
especial no atinente ao problema da discricionariedade judicial; tudo isso como
alicerce para o posterior estudo pratico-problemético do principio do melhor

interesse da criancga.

Nesse rumo, cabe salientar, de antemao, que a definicdo(ou tentativa de
definicdo) da norma juridica € questdo de abordagem obrigatéria aqueles que tém o
primeiro contato(especialmente na graduacdo académica) com a “Ciéncia do
Direito”, servindo de tema introdutorio recorrente, sob a justificativa de que permite a
compreensao abrangente de todos os compartimentos do sistema ou ordenamento
juridico, realcando-se a ideia de que um sistema sup8e ordenacdo interior e unidade
de sentido?’(GRAU, 2005).

Na licdo de Paulo Nader(1988), a mera disposicdo dos homens a pratica da

justica ndo se mostra suficiente para atingir o equilibrio social, sendo necessario que

22 Na licao do jurista Eros Grau, “[...] o direito é também, no plano inferior ao dos principios, onde se
realiza como sistema, sistema de normas. Sistema de normas no sentido de que elas se
relacionam substantiva e formalmente. Assim, cada norma é parte de um todo, de modo que nao
podemos conhecer a norma sem conhecer o sistema, o todo no qual estdo integradas”(2005, p.
23).



se lhes indique a formula de justica que satisfaca a sociedade em dado momento
historico. Assim, consoante o predito jurista, a norma juridica constituiria um

instrumento para a definicdo das condutas exigidas por cada Estado?.

Em conformidade com esse atributo, as normas juridicas ostentariam as
caracteristicas da bilateralidade(existéncia de um direito subjetivo e de um
correspondente dever juridico), generalidade(pretensédo de alcance a todos que se
achem em igual situacéo juridica), abstratividade(regulando os casos dentro de um
denominador comum, sem casuismos), imperatividade e coercibilidade(carater

mandamental e com possibilidade de uso de mecanismos de coagéo oficial).

Na mesma trilha, Miguel Reale, ressaltando a natureza heterbnoma e a
exigibilidade da norma juridica, caracterizou-a como “[...] uma estrutura proposicional
enunciativa de uma forma de organizagcdo ou conduta, que deve ser seguida de

maneira objetiva e obrigatéria”’(1990, p. 95).

As normas juridicas, portanto, estariam dentro da categoria de normas de
conduta social, diferindo-se das demais e, até mesmo, atingindo relevo superior pela
maior obrigatoriedade, pela pretensdo a permanéncia e pelo aspecto impessoal e

geral de seus comandos, positivos ou negativos.

Importante, aqui, relembrar a distingdo introdutéria ha muito realcada nas
disciplinas académicas do Direito entre norma juridica e lei, visto que esta € apenas
uma das fontes de um ordenamento juridico, que, geralmente, é dotado de normas

legais, consuetudinarias, jurisprudenciais e doutrinarias.

No entanto, essas nocfes gerais e propedéuticas devem ser esmiucadas
para que, ao fim e ao cabo, seja viavel a superacdo do senso comum(e dos lugares-
comuns), permitindo a formacdo de um pensamento juridico minimamente

comprometido com a praxis e ndo somente com a correcdo teorica do sistema.

Para tanto, € de rigor que seja feito um escorgo histérico sobre o tema, ja
que Direito €, também, histéria, e sua compreensdo demanda uma contextualizacao

no espago e no tempo.

23 Na definicio classica de lhering(apud GRAU, 2005, p. 23), “[...] o direito € um instrumento de
organizacao social: sistema de normas(principios) que ordena — para o fim de assegura-la — a
preservacdo das condi¢Bes de existéncia do homem em sociedade(forma que visa a assegurar
as condicdes de vida da sociedade, instrumentada pelo poder coativo do Estado)”.



2.2 As correntes do pensamento juridico desde a mod  ernidade

Pode-se afirmar, perfunctoriamente, que ha um atual consenso na doutrina
juridica no sentido de que regras e principios* constituem as duas categorias de
normas juridicas (componentes, pois, do sistema do Direito) independentemente de

possuirem origem legal ou derivarem de outras fontes.25

Nesse norte, pacificou-se a ideia de que um sistema juridico alcancaria o
colapso caso se compusesse unicamente de regras ou de principios, visto que
aguelas determinariam uma maleabilidade minima na sua relagdo com os casos
concretos, sendo que a presenca solitdria de principios geraria “davidas sobre a
exata forma de agir nas situacdes”( SCHIER apud BERBERI, 2003, p. 98).

Porém, essa coexisténcia de regras e principios, como componentes
internos de um mesmo sistema, vincula-se a um histérico debate entre concepcgdes
do Direito, no qual, tradicionalmente, sdo apresentadas(em polos pretensamente
opostos) duas correntes do pensamento moderno: o jushaturalismo e o positivismo

juridico.

24 A guisa de exemplo, Eros Grau(2005) identifica as normas juridicas como o género no qual se
identificam os principios e as regras como espécies. Nesse rumo, o citado autor explicita que o
Direito se realiza concretamente e que, sob este enfoque, os principios também sé&o
concretizados no bojo de cada direito, dentro de um sistema aberto e incompleto, passivel de
modificacao.

25 Na atualidade, os doutrinadores convergem no discurso que refor¢a a importancia da interacdo
entre regras e principios juridicos, figurando estes Ultimos como elementos conectores ou
unificadores do sistema(CANARIS, 1996) e como fundamento de julgamento(BOBBIO, 2006),
dentro de uma nocdo de vinculacdo juridica. Na categorizacdo das normas juridicas,
doutrinadores vém, hodiernamente, apontando, ainda, a existéncia de uma terceira e autbnoma
espécie normativa que abrangeria o conceito de postulados. Embora parte significativa da
doutrina insira-0os na categoria de principios, autores como Humberto Avila(2004) reconhecem
sua individualidade, consubstanciando normas de carater metddico, que estruturariam a
interpretacao de principios e regras, servindo de exemplo os postulados da ponderacdo de bens,
da igualdade, da razoabilidade e da proporcionalidade.



Resumindo esse noticiado confronto ideoldgico, para os jusnaturalistas, os
principios seriam elementos de transcendéncia do sistema juridico, eternos e
imutaveis, aproximando-se do conceito de dogma. Esta escola26 apontava a carga
valorativa dos principios, voltada para o ideal de justica, emprestando-lhes evidente
importancia e preferéncia sobre as regras — que a eles se deveriam amoldar —, mas
sublinhando a natureza inalteravel, e, por isso, infensa a criticas e a transformacgdes
sociais?’. J4 o positivismo juridico opunha-se aos adeptos do Direito Natural,
realcando o temor de que a intensa carga de valor dos principios conduzisse a uma
nao-desejada inseguranca juridica.

Essa diferenca, por conseguinte, conduziria a um confronto entre a busca de

um direito justo(jusnaturalismo) e a pretensao a um direito seguro(juspositivismo).

No entanto, como observa Rafael Tomaz de Oliveira, o jusnaturalismo
racionalista possuia um projeto de Direito capaz de ser identificado e construido

completa e sistematicamente pela razdo. Portanto, ao inverso do que se vem

26 A guisa de resgate historico, cabe citar trecho da obra classica de Giorgio Del Vecchio, que é
identificado com o Jusnaturalismo, sob um nitido viés racionalista de inspiracdo kantiana: “A
mesma experiéncia juridica, afina, e, em particular, a pratica judicial mostram que das normas
formuladas pelo legislador, por mais engenhosamente combinadas que sejam e por mais que se
Ilhes amplie o significado literal, ndo se pode extrair maximas capazes de resolver os novos casos
que a vida, no seu constante fluir, apresenta. Se a fungdo do juiz é, ndo obstante sempre
possivel, sobre a base da lei, isso ocorre porque a prépria lei abre espaco, além da interpretagéo
analdgica, aos principios gerais do direito, dando-lhes, com essa forma assim largamente
compreensiva, um reconhecimento especial e uma verdadeira e propria sancao de ordem
positiva”(2005, p. 17).

27 Cabe, aqui, a transcricdo da acurada critica de Castanheira Neves a arbitraria imutabilidade do
Direito insita a escola naturalista: “O direito ndo era afinal essencialmente, como queria esse
pensamento do direito natural, 'uma justica que o homem encarna, mas néo cria'(D'ENTREVES),
e sim uma justica culturalmente criada pela praxis histérico-existencial e comunicativa do 'ser-
com' do homem: projeccao e determinacao temporal do seu proprio temporal poder-ser. Pelo que
o 'existencialismo juridico’, ao assumir na sua compreenséo do direito este sentido ontolégico-
existencial da historicidade pratica — sentido que cronologicamente se impunha no pensamento,
ja entdo protagonista, da filoséfico-cultural compreensdo do homem - era verdadeiramente
incompativel com o direito natural, e que afinal negava, ainda quando dizia afirma-lo 'de outro
modo' ou com outro e contemporaneo sentido. Pois esse outro sentido seria 0 que resultava da
compreensdo do fundamento constitutivo do direito natural, ndo ja num necessario pré-dado
ontolégico ou num absoluto a priori axiolégico, mas na transcendens autoconstituinte
determinacéo pelo homem da sua prépria histérico-comunitariamente realizanda humanidade —
determinacgéo essa, posto que situada e objectivamente condicionada, decerto ndo arbitraria, mas
responsavel na sua opgao e auto-vinculante nas suas expressdes axiolégicas. Ou seja, a
indisponibilidade axiologico-normativa que o direito natural sempre afirmara e quisera impor a
autonomia da praxis humana volve-se agora no seu contrario, numa auto-disponibilidade
decisdria do homem sobre o sentido de si e da sua praxis, no seu ser-no-mundo com 0S outros
em termos de verdadeiramente o que afinal sempre permaneceria seria s6 a interrogacédo ou a
perenidade dos problemas(dos 'eternos problemas')”(2003, p. 43).



sugerindo “a partir da velha oposicdo manualesca entre jusnaturalismo v.s.
Juspositivismo”(2008, p. 49), o movimento de codificacdo presente no século
XVlll(contempordneo com a consolidacdo do positivismo como método de
conhecimento do Direito) n&o representa uma oposi¢ao ao jusnaturalismo moderno,
“[...] mas sim o apogeu do projeto de um Direito colocado e conhecido
racionalmente?®’(2008, p. 50).

Na mesma medida, Castanheira Neves refere que

O direito natural racional(nos varios sistemas de direito natural racional) era
simplesmente um projecto axiol6gico e normativo, mas néo, sO por isso,
direito. Os seus sistemas normativos ndo eram mais, afinal, do que modelos
dogmatico-racionais a oferecerem-se como projectos positivo-legislativos,
um “direito positivo ideal”(ANDRE-VINCENT). E que esse direito ideal
carecia de uma positivacdo para se tornar realmente direito e a positivacéo
s6 era pensavel ao tempo — como implicava o conceito também de “direito
positivo” — pela legislacdol...], com isso apenas lhe ficava a possibilidade de
uma conversdo do seu ideal juridico(intencionalmente pensado) ao
real(efectivamente pratico) mediante a sua assimilacdo e prescricao pelo
legislador nas suas leis. E foi 0 que, na verdade, historicamente se verificou:
0 jusnaturalismo moderno-iluminista preparou, desde os meados do séc.
XVIIl, e consumou-se, a partir de 1794( a data do codigo prussiano), na
codificacdo. Os Cddigos iluministas, e mesmo o pos-revolucionario Code
civil francés de 1804 outra coisa ndo foram, fundamentalmente, do que a
consagracdo dos sistemas racionalmente construidos pelo jusnaturalismo
moderno-iluminista em positivo-codificados sistemas legislativos]...] Se deste
modo o direito natural preparou a codificacdo e se consumou no direito
positivo(no direito positivo codificado), podera igualmente pensar-se que a
iuris naturalis scientia, com a sua especifica especulacdo filoséfica de
projec¢do normativa, viu consumada a sua tarefa histérica. Poderia mesmo
pensar-se que, volvido o direito exclusivamente em direito positivo e, nessa
base, em realidade e objecto histérico(histérico-politico e histérico-social)
ndo s6 ao pensamento juridico se abria a possibilidade de se tornar
verdadeiramente “ciéncia do direito”(ciéncia positiva do direito), como a sua
tradicional dimenséo filoséfica tenderia a dar lugar apenas a epistemologia —
a teoria dessa ciéncia e do seu método(2003, p. 26).

De acordo com Antonio Nedel, o pensamento juridico, comprometido, pois,

com a visdo racionalista moderna, buscou afastar do direito a pressuposta

28 A nocéo classica de Montesquieu, que via no juiz um mero porta-voz do direito escrito, esta,
nitidamente, inserida neste pensamento racionalista que conduziu, como a seguir se abordara, a
um reducionismo artificial do fendmeno juridico e cujos resultados frustaram, certamente, aqueles
que acreditavam que fosse possivel colocar limites na realidade, uma vez que, na pratica
judicativa, o aplicador/intérprete passou a ter amplos poderes interpretativos, afastando-se da
figura idealizada do “juiz boca-da-lei”.



transcendéncia normativa do jusnaturalismo aristotélico-tomista®®, a fim de erigir
sistemas juridicos que derivassem da autdbnoma racionalidade humana. Dessa
forma, o jusracionalismo da modernidade, conquanto vinculado a filosofia pratica,
“[...] emancipou-se dos pressupostos normativos de uma ordem natural
transcendente, identificando o direito em perspectiva antropoldgica e axiomatico-
sistematica”(2009, p. 169). Segundo o mesmo autor, “a razao juridica é assumida
como uma filosofia pratica, axiomatica e dedutiva, que encontraria a sua forma na
l6gica expressdo de um sistema normativo, posteriormente consumado na
codificacdo”(2009, p. 169). E essa mutagcdo teve o condao de tornar a filosofia
pratica um programa politico, com a reducédo da nocdo de Direito a uma dogmatica

confus&o/identificacdo com a legalidade positiva e estatalista®.

Assim, criados os alicerces teoricos e pratico-politicos(com a efetiva
codificac@o/positivacdo do Direito e o reforco de sua vinculagdo a nocdo de
legalidade), o positivismo juridico®® passa a despontar no pensamento(e no

imaginario) dos juristas.

Nesse cenario, maximizou-se a preocupacdo com a perfeicdo teorica do

29°As 'coisas' cuja 'natureza’ assim se intencionava revelariam ja em si, no seu modo de ser
concreto, um sentido normativo(teleologico-normativo) que, nesse seu especifico sentido
ontolégico de projecgdo normativa, se impunha como indisponivelmente vinculante — as 'coisas'
manifestariam em si, na sua 'natureza’ a sua propria nomos e o seu proprio telos”"(NEVES, 2003,
p. 39).

30 Nesse sentido, o primado tedrico erigido pela preconcepc¢do racionalista do Direito restou por
apontar a manifestacdo do fendémeno juridico para o conhecimento do direito legislado e a busca
do preenchimento de suas lacunas e da corre¢do de suas eventuais assimetrias/incoeréncias. Por
conseguinte, a aproximacdo entre Direito e lei redundava em uma artificialidade(aparéncia) de
autonomia do Direito frente a Politica, que se afirmava no plano unicamente abstrato/tedrico, sem
forcas de distincdo no ambito pratico/concreto(OLIVEIRA, 2008).

31 Sobre a origem do positivismo comteano, é oportuna a licdo de Nedel, para o qual “[...]a visdo de
mundo positivista, identificado com o éxito das ciéncias naturais, emergiu no século XIX,
hegemonizando o paradigma epistemoldgico do empirismo. Em pouco tempo o0s pressupostos
metodicos de seu cientificismo invadiram a seara das ciéncias sociais e também o conceito de
direito dominado pelo novo paradigma transformou-se num positivismo juridico, passando a
partilhar com os pressupostos gerais da sua doutrina da aversdo a especulacdo metafisica e a
procura das razdes finais[...]. Nesse sentido, 0 método ideal de certeza e seguranca propiciado
pela deducdo logico-matematica introduzida pela metafisica cartesiana, hegemonizou-se como
base paradigmatica do pensamento moderno. Ele foi reafirmado por Leibniz, e atingiu a sua
culminancia com o criticismo idealista de Kant. Da mesma forma que em Descartes, na critica do
conhecimento Kantiano, a verdade exsurge filoséfico-abstratamente, numa transcendéncia que
define as bases do conhecimento num apriorismo légico desvinculado da experiéncia empirica.
Como se pode ver na Critica da Razdo Pura, o principio da unidade sistematica da percepgao
constitui-se como o principio supremo no exercicio compreensivo do entendimento, isto quer dizer
gue, a partir de critérios definidos a priori pela consciéncia, € que se devem disciplinar as acdes
praticas]...]"(2009, P. 169).



sistema do Direito, enquanto ciéncia, e minimizou-se(ou até mesmo anulou-se) o

interesse relativo a pratica, ou seja, atinente a efetiva problematica juridica.

Fiel ao modelo kantiano, o juspositivismo ensejou a abstracdo do contexto
da vida pratica e, dentro de seu formalismo I6gico-abstrato, afastou, por completo, o
Direito da historicidade(da vida), reduzindo-o, em sua aplicacdo, a uma operacao
silogistica® de subsuncéo. Dessa forma, o aplicador/intérprete limitava-se a ajustar
0 caso concreto ao sentido ja antecipado na norma positiva, bastando, para atingir

tal desiderato, o correto manejo do procedimento légico-dedutivo.

A aplicacdo do direito sob a 6tica positivista promovia, pois,

[...] um alheamento da realidade material que caracteriza o concreto
problema juridico, desproblematizando acriticamente a sua realizagédo
através de um dogmatismo ldgico-formal que anula a possibilidade da
emergéncia do seu verdadeiro sentido(NEDEL, 2009, P. 267).

Por conseguinte, o interesse do “operador” juridico apartava-se da praxis e,
por consequéncia, neutralizava qualquer temética atinente aos valores ou aos fins
da norma aplicada, jA que o conteudo desta ndo era 0 que importava para a
adequacdo do sistema, mas, sim, a exata utilizacdo do método previamente

conhecido.

Com isso, a funcdo do julgador era, teoricamente, técnico-mecanica,
cabendo a ele unicamente repetir, no caso concreto, o sentido ja cristalizado na
auto-suficiente norma de direito positivo®*. E, como consectério dessa reducdo do
papel do aplicador(que deixa de ser, também, intérprete, uma vez que nada mais ha
a interpretar), alcancava-se, sob a otica do positivismo, a almejada seguranca

juridica, decorrente de um julgamento que seria, sempre, passivel de previsdo**.

32 Operacdo em que a lei desempenharia o papel de premissa maior, o fato assumiria a posi¢do da
premissa menor e a inarredavel conclusédo seria a norma a ser aplicada ao caso concreto. Com
esteio nesta “teoria do silogismo”, o normativismo formalista do século XIX acreditava,
ingenuamente, que “[...] assim fazendo ele [0 juiz] ndo cria nada de novo, apenas torna explicito
aquilo que ja esta implicito na premissa maior” (BOBBIO, 2006, p. 41).

33 Na esteira da Wieacker(apud NEDEL, 2009, p. 170), seria “[...]possivel decidir corretamente
todas as situac@es juridicas apenas por meio de uma operacgéo logica que subsuma a situagéo

real a valoracéo hipotética contida num principio geral de carater dogmatico.”

34 Enquanto a metddica juridica da pré-modernidade possuia um viés judicativo(conquanto
comprometido com os postulados da transcendéncia metafisica) e vinculava-se a uma analise a



No preciso magistério de Nedel,

Ao tentar materializar o desiderato comteano de banir a metafisica,
exorcisando axiomaticamente as ambiguidades, para propiciar uma légica
certeza e seguranca das operacdes metddicas, também o pensamento
juridico positivista, iludido da sua prépria esséncia, acabou se constituindo
numa metafisica ao contrario. Sua esséncia metafisica evidencia-se na
compreensao de que uma ordem juridica deve constituir um mundo fechado
dogmaticamente em si mesmo, um mundo autbnomo, que subsiste na
abstrata transcendéncia l6gica de um todo sistematico, ou seja, da mesma
forma que qualquer dogmatismo teologico-metafisico, a metafisica
cientificista do positivismo juridico reduziu a possibilidade da verdade ao
ambito dogmatico de um sistema fechado(2008, p. 164).

Cumpre, aqui, ressaltar que a pretensao juspositivista de reduzir(ou suprimir)
os poderes do julgador/intérprete guarda relacdo com uma desconfianga iluminista.
Na época, havia a crenca de que a razdo contida nos cédigos(produto da vontade
geral a que aludia Rousseau) deveria ser protegida de investidas de cunho
individual/subjetivo dos juizes, que, assim agindo, poderiam fazer valer as suas

vontades privadas.

Partindo da premissa de que o Direito era descoberto(e, apés, codificado)
pela razdo humana, por meio de procedimentos deliberativos inspirados em
interesses unicamente gerais/coletivos®, as normas produzidas(abstratas e
universais) eram merecedoras do exato cumprimento. Por isso, a atuacdo do

julgador era, necessariamente, de mera subsunc¢éo, afastados quaisquer arroubos

posteriori dos problemas juridicos, a metddica positivista, no caminho inverso, ordenava, a priori,
a aplicacao pratica do Direito(NEDEL, 2006).

35 Castanheira Neves, comentando o desvanecimento, na atualidade, dessa nocdo de “vontade
geral”, refere que: “Trés notas fundamentais vimos caracterizarem a lei moderno-iluminista: ela
seria uma prescricdo normativa da vontade geral, de indole e validade racional e que se
identificava com o direito. Pois bem — nenhuma destas notas se podera manter no seu atual
entendimento: nenhuma delas se cumpre na presente realidade politico-juridica da lei. E ja
insustentavel a sua imputacao a vontade geral — ao todo ou ao comum comunitario, pois as leis
ndo sdo mais do que prescricdes de particulares forcas politicas, de forcas politicas parciais, e
mesmo partidarias, que no quando do sistema politico-estadual(ou constitucional) adquiriram a
legitimidade para tanto, a partir de uma sociedade dividida(justamente em diferentes forcas
sociais e politicas, atuantes e interventoras ao nivel do poder) e plural(nos projetos ideologicos
sobre essa mesma sociedade)[...] e por isso, sendo a expressdo de uma vitéria num conflito
politico, a lei invoca e afirma uma vontade geral, mas apenas a vontade da forca politica
legislativamente dominante ou essa vontade transacionada com outras vontades politicas também
particulares”(apud SILVA, 1983, p. 584-585).



criativos*®, que eram vistos como ilicitos ataques ao sistema.

E, com o advento do Cdodigo Napolebnico, essa nocéo de auto-suficiéncia e
integral determinacdo do direito escrito(e a correspondente acdo operaria do
julgador) atinge o cume da montanha, restando sedimentado o duplo descrédito
iluminista(descrédito na técnica do direito dos precedentes/jurisprudéncia e
descrédito na figura pessoal dos magistrados da época, vinculados ao regime pré-

revolucdo®”).

No entanto, a histéria demonstrou o equivoco e o artificialismo dessa
pretensiosa ideia de completude da lei(que emolduraria a realidade) defendida pelo
juspositivismo moderno, na medida em que os métodos subsuntivos, por Obvio,
mostraram-se incapazes de neutralizar a acdo do intérprete/juiz e, na pratica
judicativa, o resultado foi o inverso do desejo iluminista, ou seja, ao invés de anular o
agir do julgador, a absoluta aplicacdo do método positivista as lides judiciais

possibilitou uma verdadeira delegac&o do poder de legislar ao juiz®.

Essa evidéncia € bem demonstrada na obra de dois doutrinadores
neopositivistas, cujas teorias apresentam-se como versdes aprimoradas/sofisticadas
do juspositivismo moderno e que merecem uma rapida analise para o fito de melhor

delimitar/contextualizar a tematica dos principios, que adiante sera detalhada.

Hans Kelsen, na segunda década do século XX, apresentou a sua Teoria
Pura do Direito, cuja pretensdo, em resumo, era tornar a ciéncia juridica imune a

interferéncias de outros ramos cientificos, em especial da politica, da economia, da

36 E oportuno reiterar o ideal iluminista de obstaculizar a ag&o interpretativa do juiz, ao qual era
defeso a criagdo do Direito, usurpando a fungéo conferida ao legislador na rigida separacao dos
poderes de Estado. Nesse rumo, basta a recordacdo da visdo estanque de Montesquieu, para o
qgual o Judiciario era um poder nulo, uma vez que seus julgamentos deveriam ser fixos ao ponto
de jamais ultrapassarem os (pretensamente) exatos limites do direito escrito. Do contrario,
havendo o império da impressédo pessoal do julgador, a sociedade viveria em um ambiente de
incerteza acerca dos seus compromissos(MONTESQUIEU, 1960).

37 Aos julgadores deveria ser deixado o menor espago possivel na aplicagcdo da lei, havendo,
inclusive, a vedacao expressa da possibilidade de interpretacdo da legislagcdo em codificacBes de
inspiracéo iluminista.

38 Ja antecipando a critica a esse pensamento normativista — a ser aprofundado em momento
posterior desta pesquisa —, cabe a invocagdo do ensinamento de Lenio Streck: “[...Jcomo ndo ha
espaco para os principios, as regras devem resolver todos os casos de forma subsuntiva-
dedutiva. Este é o0 calcanhar de aquiles das posturas positivistas: face as
insuficiéncias/limitagbes das regras, face aos casos dificeis, face a pluralidade de regras ou
sentidos da(s) regra(s), 0 positivismo permite que o juiz 'faca a melhor escolha(2006¢c, p. 143).



psicologia e da sociologia, visto que o mestre de Viena vislumbrava, neste

fendbmeno, uma desvirtuacao da doutrina do Direito.

Sob esse prisma, a purificacdo do Direito exigia que fosse ele dissociado de
quaisquer elementos metajuridicos, excluindo da analise propriamente juridica uma

gama de problemas que demandavam um exame interdisciplinar(REALE, 1993).

Segundo Kelsen,

[...] de um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido
com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta
confusdo pode porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se
referirem a objetos que indubitavelmente tém uma estreita conexdo com o
Direito. Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do
Direito em face destas disciplinas, fa-lo nao por ignorar ou, muito menos, por
negar essa conexao, mas porgue intenta evitar um sincretismo metodologico
que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sao
impostos pela natureza de seu objeto(1997, p. 2).

Visando a alcancar essa pureza metodoldgica, Kelsen propunha que o
cientista do Direito se abstivesse de manejar quaisquer elementos valorativos®,
porquanto ndo seriam eles passiveis de verificacdo ou de fundamentacédo racional.
Para tanto, elegeu um método especifico de abordagem, que se limitava ao exame
exclusivo da norma juridica, com o fito de descrevé-la, sem apreciacdo ou

interferéncia acerca de seu contetido®.

39 vé-se, pois, que Kelsen, dentro de seu propdésito purista, buscou criar uma metalinguagem,
colocando o “cientista juridico” como um observador neutro e alheio a interferéncias externas,
manejando, artificialmente, com uma cisdo entre a Ciéncia do Direito e o proprio Direito. No
entanto, também como alicerce para a critica pés-positivista que se tentara elaborar no topico
seguinte desta pesquisa, é oportuna a licdo de Castanheira Neves acerca do protagonismo e da
indissociavel participacdo do jurista aplicador/intérprete no contexto problematico do Direito, com
a consequente impossibilidade de um “olhar de longe” o fendmeno no qual esta, também,
inserido/envolvido: “Protagonista’ faz referéncia ao ego de uma conduta, enquanto actuante, e,
assim, de uma conduta compreendida ndo como factum, mas como fieri, ndo como um ja feito,
mas como um presente fazer-se. E nao pode duvidar-se que este € 0o campo que convém ao
normativo, e no qual ele pode unicamente ser compreendido: pois sendo a sua uma intengéo
constitutiva, a de projectar algo (um fundamento de validade) em algo (o objeto-dado a constituir
nos termos dessa validade), implica decerto um actuar, um proceder autébnomo e criador — um
actuar de protagonista. O normativo, enquanto normativo (néo os seus precipitados objetivos), sé
pode compreender-se ontologicamente num ser acto (entendido o ser-acto em oposicédo ao ser-
objeto): no acto problematico da intencéo e realizacédo axioldgicas”(1967, p. 868).

40 Nas palavras do proprio doutrinador: “A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito positivo - do
Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, néo
interpretacao de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma
teoria da interpretacdo. Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu objeto. Procura



Karl Larenz(1997), ao comentar a pretensao purificadora de Kelsen, refere
gue a garantia da pureza do método era obtida pela rejeicdo de qualquer mescla
como elementos alheios a sua esséncia. Assim, era defeso ao cientista estear-se em
“ciéncias de fatos”(v.g., a sociologia e a psicologia) ou em “proposicfes de fé”, tanto
de cunho ético quanto religioso. Nesse sentido, ndo tendo o conhecimento puro uma
finalidade pratica, deve excluir da sua analise tudo aquilo que néo se relacione com
0 seu objeto, permitindo que se afaste de quaisquer interesses, paixdes ou ideais

politicos.

Por conseguinte, Kelsen aproxima a Ciéncia do Direito da exatidao das
ciéncias naturais/causais, com a consequente limitacdo do cientista a uma operacao

neutra e descritiva da norma juridica, enquanto fendbmeno passivel de verificacao

racional.**

Para o efeito de imunizar o seu método de pesquisa de influéncias
idiossincraticas, Kelsen, forcosamente, apresenta um principio de regéncia da
Ciéncia do Direito. Assim, como para as ciéncias naturais ha o principio da
causalidade, haveria um especifico para a ciéncia juridica, denominado de principio

da imputacéo:

A imputacdo que se exprime no conceito de imputabilidade é a ligacdo de
uma determinada conduta, a saber, de um ilicito, com a consequéncia do
ilicito. Por isso pode dizer-se: a conseqliéncia do ilicito € imputada ao ilicito,
mas ndo é produzida pelo ilicito, como causa. E evidente que a ciéncia
juridica ndo visa uma explicacdo causal dos fendmenos juridicos: ilicito e
consequéncias do ilicito. Nas proposicdes juridicas pelas quais ela descreve
estes fendmenos ela ndo aplica o principio da causalidade mas um principio
que - como mostra esta analise - se pode designar por imputacéo (KELSEN,
1997, p. 91).

responder a esta questdo: o que é e como € o Direito? Mas ja ndo Ihe importa a questao de saber
como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito.
Quando a si prépria designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir
um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto n&o
pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente determinar como Direito. Quer
isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sédo estranhos.
Esse € o seu principio metodoldgico fundamental’(KELSEN, 2000, p. 1).

41 Nesse norte, Norberto Bobbio assevera: “[...] o positivismo juridico nasce do esforco de
transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas
caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica
fundamental da ciéncia consiste em sua ‘avaloratividade’, isto &, na distingdo entre juizos de fato e
juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes Ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste

apenas em juizos de fato” (2006, p. 135).



Portanto, Kelsen sobreleva a importancia da forma e despreza o contetdo. A
sua preocupacdo é manifestamente de cunho teérico*?, procedendo a um verdadeiro

banimento do mundo pratico.

Adentrando na logica operativa da tese purista kelseniana, o Direito
constituiria um sistema ordenado de normas coercitivas, ostentando unidade interna,
visto que essas normas eram decorrentes de uma idéntica e singular fonte: a norma
hipotética®*® fundamental. Assim, seguindo esta premissa, haveria uma
hierarquizacdo das normas, dentro da qual cada norma obtém sua validade da
norma que |Ihe é imediatamente superior, de modo sucessivo até alcancar a referida

norma fundamental.

A validade da norma, pois, prescinde, por completo, da analise de seu
conteudo, restando defeso ao cientista 0 emprego de parametros valorativos, tais
como a justica, ja que, para Kelsen, ndo haveria como se verificar, racionalmente, o
gue seria o justo. Em outros termos, o fundamento de validade de uma norma, na
teoria de Kelsen(1997), vincula-se a validade de uma outra norma de maior
graduacdo. Com isso, uma vez observada esta técnica, todo e qualquer contetudo

pode ser considerado Direito.

No entanto, a fim de evitar uma remissao infinita(tautolégica) aos

42 Esta passagem de sua Teoria Pura do Direito demonstra, estreme de ddvida, o intento kelseniano
de artificializar o estudo do Direito: “Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma
teoria juridica pura, isto é, purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de
ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da
legalidade especifica de seu objeto. Logo desde o comeco foi meu intento elevar a Jurisprudéncia,
gue - aberta ou veladamente - se esgotava quase por completo em raciocinios de politica juridica,
a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito. Importava explicar, ndo as suas
tendéncias enderecadas a formacdo do Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus
resultados do ideal de toda a ciéncia: objetividade e exatiddo”(1997, p. 11).

43 Embora Kelsen tenha buscado fundar sua teoria em alicerces objetivos e absolutos, acabou por
admitir, em sua “Teoria Geral das Normas’(obra pdstuma), que a vinculagdo da norma
fundamental a um juizo hipotético redundaria, ao fim e ao cabo, na sua vinculacdo a um ato de
vontade do cientista juridico, extrapolando a sua funcdo meramente descritiva do fenémeno.
Como tentativa de remendo dessa incoeréncia, Kelsen reformulou a natureza da norma
fundamental, que passou de hipotética para ficticia. No entanto, ainda que alterada a no¢édo da
norma fundamental(de um ato de vontade para um ato de pensamento), manteve-se a
relativizacdo da pretendida objetividade do Direito, permitindo espaco para a intervencdo
subjetiva(GOMES, 2004).



fundamentos de validade, Kelsen viu-se forcado a apresentar uma interrupcéo
arbitraria no seu critério hierarquico. Por isso, necessaria foi a previsdo de uma
norma que consistiria no fundamento ultimo, permitindo o fechamento tedrico do

sistema. E esse fundamento ndo era posto, mas pressuposto:

[...] a indagacédo do fundamento de validade de uma norma né&o pode, tal
como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no
interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupde como a Ultima
e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser ‘pressuposta’,
visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de
se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser
derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade ja nao
pode ser posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais
elevada, serd aqui designada como norma fundamental(Grundnorm).
(KELSEN, 1997, p. 217).

Evidente, portanto, que essa atitude epistemolégica, descompromissada de
qualquer validacdo do direito por critérios de conteddo, enseja a no¢do de que a
ordem juridica extrai a sua propria validade(auto-valida-se) a partir de suas
prescricdes internas, decorrentes da vontade do legislador(ja que o Direito se

confunde com a lei), dentro de um Estado de Legalidade.

Em momento posterior, j& nos anos sessenta, Herbert Hart trilha, também, o

caminho do positivismo juridico, ainda que de forma mais moderada®.

7

Segundo Hart, o Direito € composto de normas, que se distinguem em

primérias e secundarias:

Por forca das regras de um tipo, que bem pode ser considerado o
tipo basico ou primério, aos seres humanos é exigido que facam ou se
abstenham de fazer certas ac¢des, quer queiram ou ndo. As regras do outro
tipo sdo em certo sentido parasitas ou secundarias em relagéo as primeiras:
porque asseguram que 0s seres humanos possam criar, ao fazer ou dizer
certas coisas, novas regras do tipo primario, extinguir ou modificar as regras
antigas, ou determinar de diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar a
sua aplicagdo. As regras do primeiro tipo imp&em deveres, as regras do
segundo tipo atribuem poderes, publicos ou privados. As regras do primeiro
tipo dizem respeito a ac¢des que envolvem movimento ou mudancas fisicos;
as regras do segundo tipo tornam possiveis actos que conduzem néo s a
movimento ou mudanca fisicos, mas a criacdo ou alteracdo de deveres ou
obrigacdes(2005, p. 91).

44 Adjetivagcdo dada por seu declarado opositor: Ronald Dworkin(2003).



Em resumo, as regras primarias destinam-se a regular as acdes dos
individuos e da coletividade, enquanto as regras secundarias seriam regras sobre

regras(geradoras, transformadoras ou extintoras de regras primarias).

Para Hart, no entanto, existe uma inafastdvel indeterminacdo ou
incompletude do direito, que decorre da prépria linguagem® contida nessas regras
(diferentemente da posicdo de Kelsen®). Para ele, é inegavel a existéncia de

decisbes que exteriorizam preconceitos e ideologias carregadas por seus prolatores.

No entanto, refere ele que, na maioria dos casos concretos postos a
decisdo do juiz, ndo lhe é exigida uma atividade intelectual mais lucubrada, existindo
uma gama de situacbes repetitivas cujo desate € feito pelo método
subsuntivo/silogistico. Assim, Hart admite que o formalismo/positivismo seria
suficiente como resposta na maior parte dos casos identificados como casos
simples(easy-cases). JA naqueles casos ndo-repetidos e nos quais a lei fosse
omissa ou dubia(os casos dificeis — hard cases), a atividade interpretativa do
julgador ingressaria em uma zona de penumbra na qual restaria permitida a
discricionariedade consistente na escolha entre multiplas possibilidades

apresentadas pela textura aberta da norma.

Com estribo nessa separacdo dos casos(pelo grau de dificuldade
interpretativa), Hart critica a atitude rigida dos formalistas(que se olvidam dessa
textura aberta, a ser complementada no ato decisério envolvendo casos dificeis),

bem como rechaca a posicéo cética dos realistas de negacao da posicéo central que

45 Cabe, aqui, citar o exemplo do préprio doutrinador britanico(2005, p. 139): “Em todos os campos
de experiéncia, e ndo s6 no das regras, ha um limite, inerente a natureza da linguagem, quanto a
orientacdo que a linguagem geral pode oferecer. Havera na verdade casos simples que estédo
sempre a ocorrer em contextos semelhantes, aos quais as expressdes gerais sdo claramente
aplicaveis(Se existir algo qualificavel como um veiculo, um automdvel é-o certamente) mas havera
também casos em que nédo é claro se se aplicam ou nao(A expressao 'veiculo' usada aqui inclui
bicicletas, avides e patins?).”

46 Para quem — como ja visto — ela deflui da circunstancia de que, em toda norma juridica, existe um
espaco no qual o intérprete auténtico(o juiz) podera se mover com liberdade.
Exemplificativamente, no caso limite descrito no final do capitulo VIl de sua Teoria Pura do
Direito, o mestre de viena aceita, inclusive, decisbes que ultrapassem as balizas postas pela
moldura semantica da norma. E, aqui, ndo ha incoeréncia com suas proposi¢cdes cientificas; ao
revés, € tdo-somente exemplo da intencionalidade unicamente teé6rica de sua doutrina, que,
conscientemente, defenestra toda e qualquer dimensdo pratica, que deve ser apreciada pela
politica e pela moral(OLIVEIRA, 2008).



as normas ostentam no ordenamento juridico®’.

Hart, a exemplo de Kelsen, apresenta um critério para a identificacdo e o
fechamento do sistema juridico, por meio de uma norma que serviria de fundamento
altimo de todas as demais que, para a sua teoria, é a “regra de reconhecimento”.
Contudo, Hart ndo se funda em um juizo hipotético, uma vez que vincula sua regra
fundamental ao plano da existéncia, consistindo em “[...] uma pratica complexa, mas
normalmente concordante, dos tribunais, dos funcionarios e dos particulares, ao
identificarem o direito por referéncia a certos critérios. A sua existéncia € uma
questao de facto”(2005, p. 121).

Nesse passo, seguindo a tese de Hart(2005), ha uma regra de
reconhecimento atrelada a cada sistema juridico, com contetddo variavel mas
empiricamente verificavel, podendo estar associada, v.g., a textos sagrados, a
positivacOes estatais ou a praticas costumeiras. Assim, uma vez encontrada essa

regra fundamental, o teste de validade das demais passaria, necessariamente, pela

47 O realismo juridico surgiu como reacdo critica aquele normativismo extremado e crente,
ingenuamente, na absoluta limitagdo da atuacao judicial(neutra e mecénica). O movimento realista
teve em seus expoentes doutrinadores norte-americanos(John Chipmann Gray, Karl N. Llewellyn,
Jerome Frank e Oliver Wendel Holmes, este Ultimo Juiz da Suprema Corte Norte-Americana) e,
também, europeus, mais especialmente escandinavos(dentre eles, Kalr Olivecrona e Alf Ross).
Em linhas gerais(ja que mais de uma sdo as tendéncias ou nuancas do realismo), para 0s
realistas o direito € um fato social. Assim, seria inviavel o estudo dogmatico do direito como mera
ordenacéo e articulagdo hierarquizada de normas. Com base nesta premissa, os realistas refutam
a possibilidade da analise concomitante do direito enquanto fenémeno social e fendémeno juridico,
uma vez que seria artificial e ndo-verificavel na pratica o método axiomatico-dedutivo defendido
pelos normativistas. Em resumo, para o realismo, o Direito pertence ao mundo do ser, ndo
havendo espaco para especulacdes de cunho normativo. Assim, 0 ato decisoério restaria afastado
do método formal e subsuntivo, redundando em um momento de escolha pessoal do julgador
dentre varias alternativas postas no caso concreto. Sob este marco, o realismo afasta-se das
justificacdes metafisicas e de seus dualismos, afirmando que o Direito é apenas um, ou seja,
aquele declarado nos pretdrios. A guisa de exemplo, Jerome Frank, via na personalidade do juiz
um fator decisivo na obtencdo da sentenca, afirmando que a certeza do Direito era meramente
uma retérica positivista. Para ele, os aspectos politicos, sociais e econdmicos que envolvem as
decisfes judiciais possuem importancia secundaria, uma vez que, ao final, o que ird preponderar
sdo os preconceitos e as idiossincrasias de cada individuo/juiz(BOBBIO, 2006). Assim, trilhando
um caminho que se socorre de nogoes, inclusive, psicanaliticas, Frank rechacga a crenca de que
se vive em uma sociedade governada pelas leis. Contudo, se ha um confronto claro do realismo
com o juspositivismo, ambos acabam constituindo as duas faces da mesma moeda no que se
refere ao afastamento da dimenséo conteudistica do Direito. Na verdade, se, de um lado, o
positivismo preocupa-se com a validade do Direito(sem exame do seu conteudo), de outro lado,
ao realismo interessa a eficacia do Direito, mas, também, sem pretensdes de discutir o que esta
contido no seu invélucro. Normatividade versus faticidade resume a distingdo entre positivistas e
realistas, mas o resultado pratico da adocao dessas correntes é 0 mesmo: a admisséao fatalista de
que ao juiz, idiossincraticamente, cabera criar o direito, em um ambiente da mais absoluta
discricionariedade.



sua conformidade com a respectiva regra de reconhecimento.

Cumpre salientar que as teses claramente positivistas/normativistas de
Kelsen e Hart ndo devem ser confundidas com o formalismo do século XIX(para o
qual a lei era infensa a interpretagbes na pratica judicativa). Ha um evidente
aprimoramento tedrico, na medida em que ambos os doutrinadores, conguanto
defendam o fechamento do sistema do Direito pela concatenacdo unicamente de
normas(mais precisamente regras®®, como no préximo item serd4 detalhado),

admitem espaco para a atuacdo do juiz/intérprete.

Entretanto, Kelsen relega para a politica o fenbmeno da interpretacao
criativa do julgador*®, assim como é, também, tema da politica a elaboracéo das leis.
Da mesma forma, Hart aceita a delegacdo ao juiz do poder de legislar,

concretamente, nos casos dificeis.

2.3 As correntes pos-positivistas. O papel e o loca | dos principios no atual

estagio do debate

O pensamento juridico pGs-positivista esta inserido no contexto da crise da

pos-modernidade.

Alids, nesta denominada fase pés-moderna, convive-se com um periodo de
multiplas crises, que encontram sua causa-reitora na faléncia ou, ao menos, na

insuficiéncia das respostas apresentadas pela racionalidade tdo invocada pelos

48 Nesse norte, Lenio Streck(2006¢) assevera que, para o positivismo normativista de Kelsen, ndo
ha espacos para os principios juridicos e, assim, ndo ha espago para o caso concreto. No
mesmo passo, Hart, com seu positivismo mitigado/moderado(adjetivacéo feita — como ja visto —
por seu mais célebre oponente), ao tratar sobre os problemas da linguagem e a textura aberta
vinculada aos hard-cases, nao abre qualquer brecha para a entrada dos principios no sistema do
direito, preferindo ou resignando-se com o poder discricional do juiz nas “zonas de penumbra”.

49 E, ao recusar-se a enfrentar o problema das praticas juridicas e da indeterminac&o do Direito —
que ja ao seu tempo era percebida —, Kelsen apresenta um certo fatalismo deixando o problema
da discricionariedade judicial para a esfera da politica. Assim, Streck(2006c) afirma que Kelsen
também rendeu-se a uma postura fatalista, visto que, esteado em sua doutrina, o
aplicador/intérprete solipsista ndo seria alvo de controle. Nessa esteira, Kelsen elaborou uma
teoria que constitui uma metalinguagem, na qual a linguagem é objetificada, com a consequente
desvalorizacao do ato interpretativo(a cargo do sujeito), que seria inexoravel e regido, de modo
decisionista, pelo julgador.



modernos.

A nocdo de um mundo pré-concebido aos individuos, que deveria tao-
somente ser assimilado, num enfoque representacional, tem sofrido duros revezes
pela vertiginosa precipitacdo dos fatos, havendo um crescente aumento da
complexidade pratica que ndo se conforma com os parametros limitados(e

limitantes) do modelo racionalista.

Ora, o Direito, enquanto componente desta realidade, ndo poderia deixar de
ser atingido, também, pelo estado global de perplexidade. Como consequéncia
disso, o Direito depara-se, nos dias atuais, com uma séria crise de identidade, em
gue a sua propria autonomia € posta em xeque, ja que ainda vinculada a um modelo

causal que nao serve para justifica-lo em seu aspecto pratico-problematico.

Dentro desse delicado contexto € que, nas ultimas décadas, surgem teorias
jusfilosoficas cujo propésito(real ou, as vezes, aparente) € de superar os limites
daquelas correntes comprometidas com o paradigma moderno-racionalista, que
eram(sdo) preocupadas com a manutencdo do status quo, ou seja, com a mera

reproducao do Direito, sob um viés atemporal e desinteressado do mundo pratico.

Cabe sublinhar, neste ponto, que o estudo do positivismo/normativismo nao
possui valor meramente histérico, uma vez que, em maior ou menor medida, esta
corrente do pensamento juridico ainda prepondera nos ordenamentos juridicos, em
especial naqueles consubstanciados em codificacbes(civil law), como € o caso

brasileiro®.

Assim, é de rigor a rapida analise do estagio atual do debate, realcando
aguelas teorias pos-positivistas, em relacdo as quais — no que mais nos interessa

nesta pesquisa — um dos significativos marcos diferenciais é a aceitacdo dos

50 A fim de melhor contextualizar o debate(e sobre ele manter um olhar critico) é de rigor
esclarecer que o emprego do termo regra provém do expressdo da lingua inglesa rule, que,
para o direito anglo-saxao(tradicdo da common law), aproxima-se da nocdo continental de
norma. Por conseguinte, como bem adverte Oliveira, a classificacao realizada por Dworkin — a
seguir analisada —, na qual se situam os principios e as regras(enquanto espécies do género
norma), é passivel de ser problematizada. “Afinal, se o termo regra guarda alguma relagdo com
a distingdo que os anglo-saxdes efetuam entre rules e principles, ndo deveriamos, entre nos,
procurar iluminar a questao a partir de uma possivel diferenga entre norma e principios? Nao
estariamos como que 'contando um mito' ao afirmar, abstrata e estruturalmente, a distingdo entre
regras e principios como espécies do género norma?”(2008, p. 29).



principios como normas internas® ao sistema do Direito.

Consoante Nedel(2006), a aplicacdo concreta do Direito apresenta um
contorno eminentemente problematico, ao contrario do pensamento da moderna
racionalidade sistematica, que procurava impor, segundo sua légica metddica, uma

resolucéo dedutiva das questdes juridicas, sob 0 marco do monismo normativista.

Portanto, a pratica do Direito(em especial a judicativa), suscetivel a
crescente complexidade das relacbes sociais(que saem da aldeia e percorrem o
globo), encarregou-se de escancarar a insuficiéncia do positivismo, demonstrando
gue o pensamento juridico ndo pode se satisfazer tdo-somente com o exame
tedrico-sistémico do Direito, mas, sim, deve debrucar-se no estudo prético-

problematico da tematica juridica.

Na esteira do magistério de Castanheira Neves,

[...]também para o direito, ou particularmente para o direito como entidade
pratica, a 'esséncia’' ndo comprova nem garante a 'existéncia’; o direito ndo o
é(ndo é direito) sem um particular modo de 'existéncia’, sem um especifico
modo-de-ser. Para que o direito possa reconhecer-se como tal ndo basta a
sua intencionalidade normativa, ha que revelar-se determinante dimensao
da praxis — desde logo em termos de vinculante validade para a ac¢do ou
inter-accdo. Que tanto é dizer que o direito ndo pode ser tdo-sO
intencionalmente pratico, tera de ser efectivamente pratico. Ndo temos
direito apenas porque pensamos a esséncia juridica ou porque construimos
um sistema de normatividade juridica — teremos assim tdo-s6 pensado a
juridicidade ou quando muito construido uma possibilidade juridica e nada
mais. Para que tenhamos direito importa ainda que a normativa juridicidade,
além da sua caracteristica intencionalidade ou de uma especifica
possibilidade, se possa reconhecer histdrico-socialmente vinculante e,
portanto, dimensdo determinante da pratica social — s6 a determinacédo e
vinculacdo praticas transformam a juridicidade em direito. Nesse sentido é,
pois, exacto dizer-se que “a possibilidade é uma caracteristica irrenunciavel
do direito”(2003, p. 25-26).

O problema juridico, sob o viés pdés-positivista(ou seja, superador do
positivismo), ndo pode prescindir, pois, da historicidade pratica do Direito.

Sob essa base, Castanheira Neves representa uma corrente

jurisprudencialista do atual pensamento juridico, para a qual o Direito demanda ser

51 Assim, o aplicador/intérprete ndo careceria de resgatar os principios fora da ordem juridica, uma
vez que ja estariam eles contidos na no¢éo pratico-problemética do Direito.

52 Cumpre gizar o contributo do Jurisprudencialismo ao pensamento critico atinente ao fundamento



pensado na sua juridicidade, descabendo a transposicdo de seu problematico

estudo a esquemas atinentes a outros dominios, pela analogia a categoria cientifica

de sistema®. “A autonomia do direito tem, pois, de ser pensada normativo-

juridicamente e nao de outro modo”(2003, p. 58).

Resgata-se, assim, a realidade que havia sido afastada do Direito, visto sob

a perspectiva positivista, deixando de ser pensado como algo metafisicamente pré-
dado.

Na mesma trilha de superacdo do positivismo, Lenio Streck, em sua Nova

Critica do Direito e sob o enfoque da hermenéutica da faticidade, busca

[...] recolocar a discussdo do enfrentamento do positivismo e da
indeterminabilidade do direito no contexto ndo da simples dicotomia texto e
norma, mas, sim, a partir da filoséfica diferenca — que é ontolégica — entre
texto e sentido do texto(norma), abrindo espaco para a construcdo de
respostas adequadas hermeneuticamente a Constituicdo, resgatando a
perspectiva de verdades conteudisticas, que possam resgatar o mundo
pratico sequestrado pelo ficcionismo positivista54(2006c, p. 10).

53

do Direito, mormente na superacdo da viséo da juridicidade a partir de um ponto eminentemente
tedrico, como o faz o positivismo, marcado por uma intencdo precipuamente racional e
desinteressada daquela intencdo pratica do Direito. Nesse senda, o Jurisprudencialismo direciona
o Direito para o decidir concreto, afirmando um pensamento problematico e comprometido com a
historicidade. Esta corrente, nos contornos bem explicitados por Castanheira Neves(1993), busca
a intimidade do Direito com o mundo pratico(o mundo do ser), mas sem descurar de uma visao
critica que permita ndo cair numa neutralidade que o aproximaria do realismo juridico. Em suma, o
Jurisprudencialismo caracteriza-se, assim como outras correntes pds-positivistas, pela negacéo
daquela visdo reducionista do Direito como portador de um sentido pré-dado, rumando para um
saudavel viés problemético. Assim alicercada, esta corrente jurisprudencial do pensamento pés-
positivista direciona o seu interesse central para a reflexdo do fendbmeno da deciséo judicial em
sua intencionalidade, buscando o estudo critico de seu conteddo e ndo se comprometendo com
qgualquer método prévio de apreenséo do Direito.

Nesse passo, 0 citado jurista portugués tece critica, também, a “neutralidade”(impessoalidade)
cientifica das correntes funcionalistas do Direito, referindo que “[...]se o sistema apenas como
sistema se pretende sustentar, na sua mera contrafactualidade e estabilidade, os seus
destinatarios serdo vistos numa mera fungibilidade funcional, a desempenhar tdo-s6 papéis
pessoalmente indiferentes — tenham-se presentes, neste sentido, e como exemplo, as
consequéncias apontadas de um direito penal sistémico quanto ao problema da culpa, que deixa
virtualmente de ter sentido — ent@o o direito deixa de ter a ver com as pessoas, a convocar e a
responsabilizar(responsabilidade implicada na prépria dignidade da pessoa) e em referéncia a
uma validade axiol6gico normativa em que um projectco da humanidade do homem se assume,
para operar unicamente com esses 'papéis' sociais definidos e solicitados pela sua sé
operacionalidade técnico-funcional’(NEVES, 2003, p. 57).

54 streck(2006c¢) alicerca sua critica superadora do positivismo, revelando, na problematizacdo do

fenbmeno juridico, uma nova teoria das fontes(sob o marco do neoconstitucionalismo); uma nova
teoria da norma(ligada a pratica juridica, ndo se resumindo ao plano semantico); e uma nova
teoria da interpretacdo, que busca enfrentar o problema da indeterminacao do Direito a partir de
uma perspectiva hermenéutica.



Portanto, tendo por esteio esse necessario contato do Direito com a
praxis(afastando quaisquer artificialismos teoricos), é forcoso o enfrentamento do
problema da sua indeterminabilidade, que estd umbilicalmente vinculada ao manejo

dos principios pelo aplicador/intérprete.

E, aqui, ndo ha como se fugir de uma analise um pouco mais detida sobre o
conceito de principio juridico, ja que, como se procurara demonstrar, esta nao é uma
nocao tranquila ou consensual na doutrina do Direito, mostrando-se oportuna a

mencao aos diferentes usos deste conceito e suas repercussoes tedricas e praticas.

A titulo de apertada sintese histérica, os principios foram(sdo) assim
considerados pelas doutrinas do Direito: a) para o jusnaturalismo, ocupavam uma
esfera eminentemente abstrata, resultando em uma normatividade nula ou, no
minimo, duvidosa; b) para o juspositivismo, a aplicacdo dos principios era restrita a
uma exigéncia de fechamento das lacunas do sistema(a exemplo dos principios
gerais de direito, previstos no artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil
Brasileiro — Decreto-lei n° 4657/1942°°): c) sob o marco do pensamento pos-
positivista, 0s principios, enquanto componentes internos do Direito, ostentam
carater normativo e constituem o ponto de contato do Direito com as questbes
valorativas/conteudisticas do ordenamento juridico, ganhando assento, por
exceléncia, nos textos constitucionais e nos tratados internacionais(BONAVIDES,
2000).

Nesse aspecto, € precioso o recente trabalho de pesquisa de Oliveira(2008),
que detalha o conceito de principio, dividindo-o em trés categorias, conforme a

funcdo dada a ele na evolugdo do pensamento juridico®®: a) principio gerais do

55 “Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
0s principios gerais de direito.”

56 Segundo o citado autor, “ha uma falta de clareza conceitual quando se fala de principio. Seu uso
doutrinario e dogmatico parece ignorar a multiplicidade de significados com que, no direito, os
principios podem ser utilizados. H& autores que nao esclarecem com qual conceito de principio
operam: se com 0s principios no sentido dos principios gerais do direito ou se procuram pensa-
los em seu significado pragmatico-problematico. Outros ndo especificam se empregam o termo
principio intencionando significar uma espécie de principio geral do direito ou se falam
simplesmente em principios epistemolégicos. Este Ultimo caso € muito comum no ambito do
direito processual, no interior do qual ndo se esclarece suficientemente qual o carater pragmatico
dos chamados 'principios do processo”(OLIVEIRA, 2008, p. 29).



direito; b) principios juridico-epistemoldgicos; c) principios pragmatico-problematicos.

Os denominados principios gerais do direito, sob o prisma normativista, sao
empregados como normas corretivas do sistema, visando a sua artificial completude,
estando previstas nas codificacdes/positivacdes do Direito, como ja exemplificado,
no caso brasileiro, na Lei de Introdug&o ao Cadigo Civil.

A aplicacdo desses principios era feita dedutivamente(como axiomas de
justica), preenchendo as inevitaveis(mas racionalmente indesejadas) lacunas legais
e reduzindo eventuais contradicbes internas, jA que o conflito de normas seria
sempre aparente face a presumida corre¢cdo do sistema codificado. Com isso, 0
manejo dos principios gerais restava apartado da realidade fatica e vinculava-se a
identidade entre Direito e lei, ja que todos os recursos para a solucéo das lacunas ou

incorrecdes eram enddgenos, inclusive no fundamento de principios.

No que se refere aos principios juridico-epistemoldgicos, guardam simetria
com aqueles principios informadores do estudo de dado ramo especial do Direito,
gue servem para emprestar-lhe certa autonomia, a exemplo do que ocorre, em
profusdo, no direito processual, em que diversos sdo 0s principios apresentados
pela doutrina especifica(v.g., principios do contraditorio, da ampla defesa, do duplo

grau de jurisdicao, da identidade fisica do juiz, da instrumentalidade, dentre outros).

Embora portadoras de finalidades distintas, essas duas nocbes de
principio(gerais de direito e juridico-epistemoldgicos) possuem um traco comum: Sao
pré-dados, ou seja, conhecidos antecipadamente e colocados a disposicdo do

aplicador/intérprete®” pelo modo axiomético-dedutivo.

Por fim, a terceira categoria conceitual vincula-se a nocao( que se busca

analisar nesta dissertacéo) superadora do positivismo.

57 Sempre que, nesta dissertacdo, faz-se mencao aos atos de aplicacdo e de interpretacdo do Direito
h& uma intencional agregacgéao(aplicador/intérprete, aplicacao/interpretacéo), que se esteia na ideia
de que se cuidam de atividades indissociaveis, ou seja, quando se aplica o Direito, também se
interpreta o Direito, sem qualquer distingdo légica ou cronolégica de etapas. Portanto, qualquer
cisdo, para efeitos tedricos, restaria artificial e apartada da realidade do Direito. Dentro deste
enfoque, Eros Grau, ao tratar do papel do juiz, como “intérprete auténtico” do Direito, ensina que
“[...] Interpretacao e aplicacao ndo se realizam autonomamente. O intérprete discerne o sentido do
texto a partir e em virtude de um determinado caso dado(Gadamer 1991/397). Assim, existe uma
equacao entre interpretacdo e aplicacdo: ndo estamos, aqui, diante de dois momentos distintos,
porém frente a uma sO6 operagdo(Mari 1991/236). Interpretacdo e aplicagcdo se
superpdem|...]"(2005, p. 208).



Cabe ressaltar que o manejo dos principios pragmatico-problematicos
exsurge, historicamente, como solucéo pratico-judicativa que norteou a intervencao
do Tribunal Constitucional Alemao, que se deparava, a época, com a necessidade
de concretizar uma nova Constituicdo em contraste com inUmeras situacdes
pretéritas que haviam sido legitimadas sob a égide da legislacdo de inspiracao
nazista. Nesse ponto, a chamada jurisprudéncia dos valores, esteada na invocacao
pratica de principios superadores das leis do nazismo, serviu como suporte para o

rompimento com o antigo e antijuridico regime.®

Portanto, visando a evitar confusdes conceituais, cabe sublinhar que o
debate acerca dos principios juridicos — sob 0 marco do pés-positivismo —, que se
pretende firmar, nesta pesquisa, como base para o aprofundamento da analise da
sua atual aplicacdo judicial, esta vinculado a esta terceira categoria: principios

pragmatico-problematicos.

Pacificada a ideia de que os principios compdem o Direito em seu aspecto
pratico e estdo inseridos na discussdo acerca dos limites da atividade do
intérprete/aplicador, € de rigor o exame da doutrina de Robert Alexy(2005), que se
funda, precisamente, na analise da referida atuacdo paradigmatica da Corte

Constitucional Alema no pés-nazismo.

Alexy preocupava-se, claramente, com o excesso discricional dos julgadores

alemaes e, como antidoto a abusos hermenéuticos, formulou a sua teoria estribada,

58 Consoante o resgate historico formulado por Oliveira, “[...] os debates teéricos e os problemas
juridicos passam a reivindicar o estatuto da pratica e a atividade jurisdicional assume um lugar
proeminente nesta questdo. Esta questdo aparece com nitidez nos movimentos que levaram a
consolidacdo da chamada jurisprudéncia dos valores que surge na Alemanha em virtude da
atuacdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o nos anos que sucederam a promulgacéo da
Lei Fundamental (outorgada pelos aliados). Por certo, os argumentos axiol6gicos do Tribunal
representavam a estratégia de legitimacdo da Lei Fundamental perante a sociedade alema. Ao
mesmo tempo, era preciso afirmar, num contexto internacional mais amplo, o total rompimento
com o modelo juridico-politico vigente ao tempo do nazismol...]. Em inUmeras ocasides o Tribunal
Constitucional teve que se pronunciar sobre conflitos envolvendo casos concretos ocorridos
ainda sob a égide do direito nazista. Pela tradicao, este é um tipico caso resolvido pela aplicacdo
do adagio latino tempus regit actum. Contudo, isso significaria dar vigéncia as leis nazistas em
pleno restabelecimento da democracia e fundagdo de um novo Estado.[...] Desse modo, para
legitimar suas decisfes e, ao mesmo tempo, ndo reafirmar as leis nazistas, o Tribunal passou a
construir argumentos fundados em principios axiolégicos-materiais, que remetiam para fatores
extra-legem de justificacdo da fundamentacdo de suas decisfes.[...] Assim é que comegcam a
aparecer, nas decisdes do Tribunal, argumentos que remetiam a 'clausulas gerais', 'enunciados
abertos' e, obviamente, 'principios™(2008, p. 60).



sobremodo, na distin¢do>° entre regras e principios.

Nesse sentido, para ele

Principios sédo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida
tdo ampla quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou
juridicas. Principios sdo, portanto, mandamentos de otimizacdo. Como tais,
eles podem ser preenchidos em graus distintos. A medida ordenada do
cumprimento depende nao so6 das possibilidades faticas, sendo também das
juridicas(1999, p. 74).

Em contrapartida, no que se refere as regras, o citado jurista aduz:

As regras sdo normas que, sempre, ou sO podem ser cumpridas ou nao
cumpridas. Se uma regra vale, é ordenado fazer exatamente aquilo que ela
pede, ndo mais e ndo menos. Regras contém, com isso, determinacgfes no
qguadro do fatica e juridicamente possivel. Elas sdo, portanto, mandamentos
definitivos(1999, p. 74-5).

Com supedaneo nessa distincdo funcional, o predito autor, a exemplo de

Karl Larenz® e sob a ética dos direitos fundamentais®*, observa que a coliséo entre
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Quanto aos critérios de diferenciacdo, varios s@o aqueles arrolados pelos doutrinadores,
congquanto a maioria seja alvo de criticas. Berberi(2003) resume os quatro critérios frequentemente
utilizados para esta distingdo. O primeiro seria o da abstracdo ou generalidade, possuindo os
principios grau elevado de abstracdo, enquanto as regras apresentariam menor abstracao.
Reconhece-se certa utilidade em tal critério distintivo; no entanto, partindo-se da premissa de que
todas as normas apresentam a caracteristica da abstracdo, havera hipéteses em que a diferenca
entre regras e principios — que apresentem um grau “médio” de abstracdo — estard em uma zona
gris, na qual a definicdo da categoria normativa se tornara um labor dificil, para ndo dizer artificial.
O segundo critério seria 0 normogenético, explicitado por Canotilho na seguinte sentenca: “[...] os
principios sao fundamentos de regras, isto €, sdo normas que estédo na base ou constituem a ratio
de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética fundante”(1993, p.
167). A critica a este critério esteia-se na constatacao de que a definicdo dos principios deve ser
feita em momento anterior, para, entdo, atribuir-lhe tal fungdo basica. Para o terceiro critério
importaria a densidade axiologica, maior nos principios do que nas regras, evidenciando-se o
mesmo problema identificado no critério da abstracdo, ou seja, ambas as categorias possuem
certa carga axiolégica, retornando-se a possibilidade da presenca de uma zona cinzenta. O quarto
critério seria 0 da densidade normativa, estabelecido a partir das func@es especificas destinadas a
regras e principios em um ordenamento juridico, com repercussdes distintas nos planos de
validade e vigéncia dessas categorias hormativas nos casos de conflito.

Para quem os principios sdo pensamentos diretores de uma regulacdo juridica existente ou
possivel, constituindo, pois, um primeiro passo para a obtencdo da regra, determinando os passos
seguintes(LARENZ,1993, p. 34).

E com suporte nessa disting&do entre regras e principios que Alexy elabora a nogdo de ponderagéo

como caracteristica da aplicacdo destes ultimos, que serve de critério reitor para a formulacéo de
sua conhecida teoria dos direitos fundamentais.



dois principios deve ser resolvida pelo aplicador/intérprete por um método de
ponderacdo adstrito ao caso concreto(relacdo de precedéncia condicionada), sem

necessidade de alteracao do sistema.

Quanto as regras, aplicadas de forma subsuntiva, no chamado “tudo-ou-
nada”, a colisdo obrigaria a declaracdo de invalidade de uma das regras aplicaveis,
em tese, ao caso concreto, com a sua consequente exclusdo definitiva do
ordenamento juridico, ou exigiria a criacdo de excecdes ilimitadas, gerando um

casuismo absolutamente inconveniente®?

Nesse rumo, Alexy embrenha-se na sua teoria da argumentagéo, cujo
desiderato € construir um método para o uso da ponderagdo — para o efeito de
aprimora-la —, tendente a impor limites a discricionariedade interpretativa nos casos
dificeis®®, ou seja, em que presente uma indeterminacéo do Direito no momento de

sua realizac&o pratico-judicativa.

Vé-se, por conseguinte, que a teoria de Alexy tem o mérito de buscar o
resgate do mundo pratico. No entanto, a sua proposta argumentativa acaba por

reproduzir os equivocos positivistas ao buscar a formulacdo de um método® —

62 Além da recorrente distingdo doutrinaria atinente as modalidades de resolucéo de conflitos dentro
de cada categoria normativa(conflito entre regras e conflito entre principios), ndo se pode olvidar
dos modelos de solugdo para as hipoteses em que a colisdo ocorra entre um principio e uma
regra. Nesses casos, pode-se afirmar que a corrente doutrinaria predominante é aquela que
vislumbra, ja no plano tedrico, a prevaléncia do principio sobre a regra, por um critério de ordem
hierarquica. Nesse toar é a posicdo de Juarez Freitas(2004), que professa a preponderancia dos
principios, empregando um critério de “hierarquizacdo axiolégica”, com o0 escalonamento das
normas juridicas, situando os principios na base e no apice do sistema juridico.

63 Como bem adverte Oliveira, “[...] € muito importante salientar que, de uma maneira muito similar
a Hart, ndo serdo em todos os casos que Alexy admitird a indeterminacéo do direito e, portanto,
a necessidade da prética discursiva. Nos casos em que temos a aplicacdo de regras, a partir de
uma justificacéo interna do préprio sistema juridico, o autor permanece fiel a tradicdo afirmando
gue a solucao se da por meio do silogismo juridico através do mecanismo da subsun¢&o”(2008,
p. 184).

64 Humberto Avila(2004), em obra especifica sobre essa tematica, buscou apresentar proposta
diversa de conceituacéo e de distingdo das categorias normativas, também sob o marco das
teorias argumentativas de pretensédo metddica. O predito autor faz mencao a critérios usualmente
empregados na doutrina juridica para realizar a distingao entre regras e principios, para, ao fim e
ao cabo, critica-los. O primeiro critério seria o do carater hipotético-condicional, estando as regras
esquematizadas em uma hipétese e uma consequéncia, ao passo que 0s principios apenas
indicariam o fundamento a ser utilizado para encontrar a regra para 0 caso concreto(posicédo de
Karl Larenz). O segundo critério diz respeito ao modo final de aplicacdo, sendo as regras
aplicadas de modo absoluto(tudo ou nada), e os principio, de forma gradual(mais ou menos). O
terceiro seria o critério do relacionamento normativo, pelo qual o conflito entre regras é real e
fatal para uma delas, enquanto a antinomia de principios € apenas aparente. Por fim, o quarto



matematico(pré-sabido) — que ensejaria o controle da ac&o do intérprete®.

Em suma, sua teoria apresenta a crenca na existéncia de uma receita prévia

e disponivel ao aplicador/intérprete do Direito e, assim, permanece fiel ao

pensamento racionalista moderno que serviu de sustentaculo para o juspositivismo.

Ronald Dworkin, por sua vez, apresenta em sua obra — inspirada na

superacdo do positivismo/normativismo — uma distingéo entre regras e principios®

gue possui pontos de contato com a tese de Alexy, mas com ela ndo se confunde.

E certo que Dworkin(2003) refere-se a “dimens&o de peso” como elemento a

ser sopesado em eventual conflito pratico entre principios, afirmando a possibilidade
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critério distintivo seria o do fundamento axiolégico, identificador dos principios como fundamentos
axiologicos para a tomada da decisdo em dado caso concreto. As criticas postas por Avila
convergem, na esséncia, a constatacao de que, na aplicagcdo das normas juridicas, ha exemplos
em que os critérios acima arrolados sao desconstituidos ou fortemente debilitados. Nesse rumo,
o citado autor descreve e comenta precedentes do Supremo Tribunal Federal do Brasil, nos
quais os métodos da ponderacao, da subsuncéo e os conflitos reais ou aparentes evidenciam-se
em ambas as categorias normativas. Assim, enfraquecida, na visdo de Avila, a pertinéncia dos
critérios distintivos usualmente empregados pela doutrina atual, apresenta ele, entdo, uma
proposta de conceituacdo/diferenciacdo atinente a regras e principios juridicos, partindo dos
seguintes marcos diferenciais: a) as regras instituem o dever de adotar o comportamento
descrito, e os principios instituem o dever de adotar o comportamento necessario para a
obtencgédo de um fim; b) as regras sao imediatamente descritivas e mediatamente finalisticas, e os
principios sdo imediatamente finalisticos e mediatamente sdo normas de conduta; c) as regras
sdo preliminarmente decisivas e abarcantes, com pretensdo de abranger todos os aspectos
relevantes para a tomada da decisdo, e 0s principios sdao primariamente complementares e
preliminarmente parciais, no sentido de que abrangem apenas parte dos aspectos relevantes
para a decisdo e ndo pretendem gerar uma solucdo especifica, mas, sim, somar-se as demais
razBes que sustentardo a decisdo. Assim, 0 mencionado autor sintetiza os conceitos: “As regras
sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principio que Ihe sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual
dos fatos.” Ja os principios “[...] sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocao”(2004, p. 70).

Todavia, esse controle € mera aparéncia. Nesse norte, Rafael Tomaz de Oliveira langa as
seguintes perguntas sem resposta: “Quem elege os principios conflitos para que seja realizada a
ponderagdo? Por que sao sempre apenas dois os principios em conflito? Qual a diferenga entre
principio e valor? Por que o juizo de ponderacao € sempre um juizo de valoragdo, mas isso nao
implica dizer que o contetido dos principios sejam propriamente valores?(2008, p. 210).

66 Cabe sublinhar, de antem&o, que Dworkin — fiel ao seu contexto — construiu uma teoria sob o

marco da common-law, em cujo a&mbito o julgador ndo costuma enfrentar questdes
tedricas(antecipadas) acerca das fontes do Direito e sobre 0 seu método de
aplicacdol/interpretacdo, havendo a preponderante preocupacdo com 0 aspecto pratico-judicativo
do fendmeno juridico que esteja a exigir uma solugdo concreta. Por isso, a no¢do de principios
manejada por Dworkin, sob os contornos do direito anglo-saxao, ndo guarda nenhuma vinculagéo
com aquela ideia de “principios gerais do Direito” utilizada pelo sistema codificado(civil law) para
0 Unico efeito de fechar o ordenamento juridico no plano tedrico.



de permanéncia concomitante no ordenamento juridico, na medida em que a
prevaléncia ou ndo de determinado principio em um caso concreto nao
prejudical/vincula a sua invocacao decisiva em outra realidade fatica posta a anélise
do aplicador/intérprete. No mesmo toar, o “tudo-ou-nada” caracterizador das regras,

no momento de conflitos, foi referido por Dworkin antes mesmo que Alexy®’.

Entretanto, o mencionado jurista norte-americano afasta-se das teorias
racionalistas da argumentacdo pela auséncia de pretensdo de encontrar um método
l6gico de aplicacao/interpretacdo do sistema juridico. “Para Dworkin, a
normatividade do direito se manifesta concretamente na prépria pratica interpretativa
e ndo num sistema logico previamente delimitado, sendo, portanto, o conceito de
norma remetido a um nivel pragmatico — e ndo meramente semantico como que
Alexy”(OLIVEIRA, 2008, p. 200).

Dworkin identifica uma diferenca l6gica entre regra e principio® e ndo uma

67 Consoante Dworkin, “[...] Ambos os conjuntos de pautas [standards] apontam a determinadas
decisdes sobre a obrigacéo juridica em circunstancias determinadas, mas uns e outros diferem
no carater da orientacéo que fornecem. As regras séo aplicadas sob a forma do tudo ou nada. Se
ocorrem os fatos que estipula uma regra, entao ou a regra € valida, em cujo caso a resposta que
fornece deve ser aceita, ou entdo ela ndo é, em cujo caso ndo contribui em nada a deciséo.[...]
Mas nao é desta maneira que operam os principios. [...] Nem sequer aqueles que mais se
parecem com as regras estabelecem consequéncias juridicas que decorrem automaticamente
guando as condi¢des previstas estiverem satisfeitas. [...JOs principios tém uma dimensao que as
regras ndo tém: a dimensdo de peso ou importancia. Quando ha uma tensao entre principios
aquele que deve resolver o conflito deve ter em conta o peso relativo de cada um”(2002, p. 75-
77).

68 Sob o marco da hermenéutica filosofica, Streck — ao prefaciar a obra de Nedel — critica a
distincdo feita pelas teorias argumentativas entre regras e principios. Afirma ele que, na origem
da diferenca entre essas categorias normativas, encontra-se uma recorrente questdo, no
sentido de que, no tocante as regras, realiza-se uma justificacdo de subsuncdo, que implica
uma relacdo de dependéncia/subjugacao/objetificacdo. Por outro lado, tratando-se da invocacao
de um principio, a operacédo nao se esteia mais em dados objetificaveis, ja que, diferentemente
das regras, deixa-se de efetuar comparac6es no mesmo nivel de elementos(numa relacdo de
causa e efeito entre estes elementos), mas, sim, “[...] 0 que estd em jogo € o acontecer daquilo
que resulta do principio, que pressup8e uma espécie de ponto de partida, que é um processo
compreensivo”(2006, p. 7). Com esteio nesta evidéncia, o citado autor assevera que a regra se
situa em um campo Ontico(causal-explicativo), enquanto os principios estdo em um plano do
acontecer de carater ontoldgico(ndo-classico). Dai decorreria a questdo de fundo para a
compreensao do fendbmeno: “[...] antes de estarem cindidos, ha um acontecer que aproxima
regra e principio em duas dimensdes, a partir de uma anterioridade, isto €, a condi¢cdo de
possibilidade da interpretacdo da regra € a existéncia do principio instituidor. Ou seja, a regra
esta subsumida no principio. Nos casos simples, ela apenas encobre o principio, porque
consegue se dar no nivel da pura objetificagdo. Havendo, entretanto ‘insuficiéncia'(sic) da
objetificacao(relacdo causal-explicativa) proporcionada pela interpretacdo da regra, surge a
necessidade do uso dos principios. A percepcédo do principio faz com que este seja 0 elemento
que termina se desvelando, ocultando-se ao mesmo tempo na regra. Isto &, ele(sempre) esta na
regra. SO que esta encoberto. A regra ndo esta despojada do principio. Ela encobre o principio



distincao relativa a grau de generalidade ou abstracdo, afastando-se de esquemas
prévios que, ao final, delegam ao aplicador do método a mesma discricionariedade
positivista. Alids, como se vera a seguir, o referido jusfilésofo destaca-se por
apresentar forte oposicdo a tese cética que admite, como fendmeno inevitavel, a

discricionariedade do julgador.

2.4 O problema da discricionariedade judicial ~ ©°

A tentativa de identificar as pretensdes ou equivocos das atuais correntes do

pela propositura de uma explicacdo dedutiva. Esse encobrimento ocorre em dois niveis: em um
nivel, ele se da pela explicacdo causal, noutro pela ma compreensédo de principio, isto é,
compreende-se mal o principio porque se acredita que ele também se da pela relacéo
explicativa, quando ali ja se deu, pela pré-compreenséo, o processo compreensivo. Em sintese,
ha uma essencial diferenca — ndo separacdo — entre regra e principio. Podemos até fazer a
distingcdo pela via da relacdo sujeito-objeto, pela teoria do conhecimento. Entretanto, essa
distincao sera apenas de grau, de intensidade; ndo serda, entretanto, um distincao de base entre
regras e principios. No fundo, o equivoco das teorias da argumentacéo esta em trabalhar com
os principios apenas como uma diferenca de grau(regrando os principios), utilizando-os como
se fossem regras de segundo nivel(equivoco que se repete ao se pensar que, além dos
principios, existem meta-principios, meta-critérios ou postulados hermenéuticos). Enfim, como
se fosse possivel transformar a regra em um principio. Mas ela jamais sera um principio, porque
neste estd em jogo algo mais que a explicacdo causalista’(2006, p. 7).

69 A expressdo “discricionariedade” possui tradicional vinculagdo com os temas afetos a
administracdo publica. Na licao de Eros Grau, a discricionariedade expressaria a “[...] margem de
liberdade que remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solucao mais adequada a satisfacao da finalidade
legal, quando, por forca da fluidez das expressGes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucdo univoca para a situagao
vertente”(2005, p. 210). Por conseguinte, o ato discricional restaria caracterizado pela tomada de
uma decisao dentro de “uma pluralidade de solug®es igualmente validas"(NEVES, 1995, p. 533).



pensamento juridico, em especial 0 seu eventual comprometimento(consciente ou
nao) com O juspositivismo, possui grande relevo pratico, na medida em que as
referidas correntes servem de esteio para a agdo do aplicador/intérprete, mormente
nos dias atuais, em que o aumento das demandas judiciais e de sua complexidade
tém tido como resposta a frequente formulacdo de julgamentos padronizados e a
incessante busca do conforto do julgador em orientacdes e fundamentacdes prévias

e sintetizadas.

Nesse sentido, Streck refere que,

[...] ao invés de avancar em direcdo ao novo, o velho senso comum tedrico
— forjado em perspectivas positivistas-pragmatistas — transformou o direito
em um somatério de decisdes desconectadas, é dizer, em um verdadeiro
“estado de natureza hermenéutico”, no interior do qual cada juiz decide
como mais lhe aprouver. Sob o alibi da “abertura interpretativa” proveniente
da principiologia constitucional, parece nao haver limites para a
“criatividade”, a ponto de, por vezes, socobrar o préprio texto constitucional.
E os exemplos sdo varios. Por todos — e, simbolicamente — vale referir a
proliferacdo de decisGes que transformam o principio da dignidade da
pessoa humana em um “super-principio”, a falta de integridade e coeréncia
na jurisprudéncia, o papel secundario assumido pela doutrina e a
estandardizacdo da producao literaria, com o crescimento de uma cultura
manualesca que apenas reproduz “conceitos lexicograficos”(OLIVEIRA,
2008, prefacio, p. 10).

Saliente-se que o método da ponderacdo — e a sua intencédo de encontrar a
regra a ser subsumida ao caso concreto — € um evidente atrativo ao
aplicador/intérprete, jA& que se apresenta como um procedimento pré-dado
conveniente para o julgador que, assim, se desonera da responsabilidade no
julgamento dos “casos dificeis”(o responséavel pelo resultado ndo sera ele, mas o
método; nos mesmos moldes em que o0 positivista tinha a lei como seu porto

seguro’™).

Portanto, a teoria de Alexy, embora tenha identificado a discricionariedade
judicial como um sério problema herdado do positivismo, ndo apresentou uma

solucdo de conteudo, mas, sim, procedimental, caracteristica esta que,

70 Na analise de Streck(2006c), a ponderacdo, ao final, retoma a solugdo positivista de delegacao
discricional ao juiz nos casos dificeis(zona de penumbra em Hart ou no perimetro da moldura
para Kelsen), havendo clara proximidade entre o positivismo/normativismo e as teorias
argumentativas.



forcosamente, acaba por comprometer a sua teoria argumentativa com o proprio

positivismo:

[...] em todo positivismo esta em jogo um problema procedimental. Ou seja,
€ possivel dizer que todo positivismo se constitui como uma espécie de
procedimentalismo, a partir de onde procura se afirmar os controles
procedimentais dos mecanismos de decisdao, sem uma preocupacao efetiva
como o resultado da decisdo. Como o resultado da decisao judicial nunca
importou efetivamente para o positivismo — principalmente em sua vertente
kelseniana — se tinha por excluida a tematizacdo pormenorizada da
indeterminacdo do direito num &ambito efetivamente pragmatico, embora
fosse reconhecida num ambito semantico-sintatico. A incontrolabilidade do
resultado leva a aceitacdo de um relativismo(OLIVEIRA, 2008, p. 171).

Ao revés, Dworkin, ao enfrentar a questdo dos principios de modo pratico-
problematico e ndo se atendo a meramente encontrar uma féormula para aplica-los,
contribuiu para que a aplicacao/interpretacéo judicativa desses principios servisse
como freio a discricionariedade, agindo em prol do “fechamento

71y

hermenéutico’”(STRECK, 2006c), em contraponto a no¢cdo de que eles se

prestariam para amplia-la.

Para Dworkin(2003), ndo ha uma liberdade ampla do magistrado quando

este se depara com um hard-case’?, na medida em que é defeso a ele partir de

71 “Por mais paradoxal que possa parecer, os principios tém a finalidade de impedir 'multiplas
respostas'; portanto, fecham a interpretacdo( e ndo a 'abrem'). A partir disso é possivel dizer que
€ equivocada a tese de que os principios sdo mandatos de otimizacdo e de que as regras
traduzem especificidades(d'onde, em caso de colisédo, uma afastaria a outra, na base do 'tudo ou
nada' — sic), pois da a ideia de que os 'principios' seriam clausulas abertas, espaco reservado a
'livre atuacéo da subjetividade do juiz', na linha, aliads, da defesa que alguns civilistas fazem das
clausulas abertas do novo Cédigo Civil, que, nesta parte, seria 0 'Codigo do juiz' — sic. Nada mais
positivista que isso. Nada mais antidemocratico que delegar ao juiz o preenchimento conceitual
das assim chamadas 'clausulas abertas™(STRECK, 2006c, p. 142).

72Lenio Streck critica o dualismo forgado que decorre da distingdo feita entre easy-cases e hard-
cases. Segundo a sua percuciente analise, sob o marco da hermenéutica filoséfica, os casos
simples e os casos dificeis ttm o mesmo ponto de partida e tém um tragco comum que lhes é a
condigdo de possibilidade, ou seja, a pré-compreenséo. Assim, Streck reputa como equivocada
essa distingdo realizada tanto pelos defensores do juspositivismo(Hart) quanto pelos adeptos das
teorias discursivo-argumentativas( Habermas, Glnther, Alexy e Atienza, dentre outros). “O que
tém em comum € o fato de que, nos hard cases, considerarem que os principios(critérios) para
solvé-los ndo se encontram no plano da aplicacdo, mas, sim, devem ser retirados de uma
‘histdria juridica’, que somente é possivel no plano de discursos a priori(no fundo, discursos de
fundamentacao prévios). Também Dworkin faz indevidamente essa distingdo entre casos faceis e
casos dificeis. Mas o faz por razdes distintas. A diferenca € que Dworkin ndo 'desonera’ os
discursos de aplicagdo dos discursos de fundamentacéo, que se ddo prima facie. Na verdade,
como Gadamer, ele ndo distingue discursos de aplicagédo de discursos de fundamentacéo, assim
como nédo separa interpretacao e aplicacdo”(2006c¢, p. 255-256).



valores externos ao Direito, devendo valer-se de uma esfera composta de principios
(pertencentes, também, ao sistema juridico) que se destinam a limitar o seu espaco
interpretativo. Assim, a discricionariedade estaria restrita a um sentido fraco, uma
vez que o ambiente de decisao estaria vinculado e densificado por esses principios,

considerados pelo jusfilésofo norte-americano como “padrdes prévios de conduta”.

Nesse rumo, o jusfilésofo norte-americano confronta o restrito mundo
formal-legalista que orienta 0 pensamento normativista, procurando nos principios
0S recursos racionais para impedir o governo da comunidade por regras que nao
guardem coeréncia com aqueles. Dentro deste contexto é que Dworkin elabora a
tematica dos “casos dificeis”, em relacao aos quais a duvida sobre o sentido exige a
abordagem de dimensdes principioldgicas que sdo desconsideradas no quadro

meramente semantico da regra(STRECK, 2006c¢).

E, neste ponto(a discricionariedade judicial e os correspondentes papel e
local dos principios na aplicacéo do Direito), é que reside a histérica controvérsia’
entre o neopositivista Hart e o pds-positivista Dworkin.

Segundo Hart,

O conflito direto mais agudo entre a teoria juridica deste livro e a teoria de
Dworkin é suscitado pela minha afirmagédo de que, em qualquer sistema
juridico, haverd sempre certos casos juridicamente ndo regulados em que,
relativamente a determinado ponto, nenhuma decisdo em qualquer dos
sentidos é ditada pelo direito e, nessa conformidade, o direito apresenta-se
como parcialmente indeterminado ou incompleto. Se, em tais casos, 0 juiz
tiver de proferir uma decisao, em vez de, como Bentham chegou a advogar
em tempos, se declarar privado de jurisdicdo, ou remeter 0s pontos nao
regulados pelo direito existente para a decisdo do 6rgao legislativo, entdo
deve exercer o seu poder discricionario e criar direito para o caso, em vez
de aplicar meramente o direito estabelecido pré-existente. Assim, em tais
casos juridicamente ndo previstos ou ndo regulados, o juiz cria direito novo e
aplica o direito estabelecido que nédo s6 confere, mas também restringe, 0os
seus poderes de criagcdo do direito(2005, p. 335).

73 Esse conhecido debate jusfiloséfico teve por inicio o artigo de Ronald Dworkin, publicado em
1967, com o titulo “E o Direito um Sistema de Regras?” (que foi incorporado ao segundo capitulo
da obra “Levando os Direitos a Sério”). A pretensdo fundamental deste artigo era a de rechacar o
que Dworkin(2002) qualificava como a versdo mais poderosa do juspositivismo, que seria a teoria
do Direito de H. L. A. Hart, cujo defeito capital, segundo o jusfildsofo norte-americano, consistiria
na sua incapacidade para dar conta da presenca, no mundo do Direito, de normas diferenciadas
das regras, ou seja, os principios, sublinhando que a auséncia desta compreensdo em Hart
tisnaria o seu raciocinio no enfrentamento dos denominados hard-cases.



Assim, o doutrinador britanico — como ja visto — defende a tese de que, para
os “casos dificeis” que devem ser examinados pelos tribunais, havera uma
multiplicidade de resultados validos(logo, uma discricionariedade), pela insuficiéncia
do método subsuntivo. Entdo, caberia ao julgador a escolha do desfecho da
demanda, dentre um rol de sentidos alternativos ajustaveis ao texto da lei ou a

interpretacdes conflitantes de precedentes.’

N&o havendo, portanto, a possibilidade da obtencao/verificacdo de uma
resposta correta para dado hard case, para Hart a concluséo € inevitavel: a escolha

sera feita em um ambiente judicial de ampla liberdade interpretativa.

E é justamente a contrariedade a esta conclusdo o moével do embate
proposto por Dworkin, em sua obra, na qual ha a expressa e forte indicacédo de que
a teoria de Hart, em diversos momentos, servira de alvo especifico de seu ataque ao

positivismo’>:

Quero lancar um ataque geral contra o positivismo e usarei a versdo de
H.L.A. Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario.
Minha estratégia sera organizada em torno do fato de que, quando os
juristas raciocinam ou debatem a respeito de direitos ou obrigacdes
juridicos, principalmente naqueles casos dificeis nos quais nossos

74 O proéprio autor exemplifica essa “abertura interpretativa™ “As regras juridicas podem ter um
nucleo central de sentido indiscutivel, e em alguns casos pode parecer dificil imaginar que surja
uma discusséo acerca do sentido de uma regra. A previsdo do art. 9° da Lei dos Testamentos de
1837, que estabelece que deve haver duas testemunhas em cada testamento, pode
razoavelmente parecer que nao dara origem a problemas de interpretacdo. Contudo, todas as
regras tém uma penumbra de incerteza em que o juiz tem de escolher entre alternativas. Mesmo o
sentido da previsdo aparentemente inocente da Lei dos Testamentos de que o testador deve
assinar o testamento pode revelar-se duvidosa em certas circunstancias. E se o testador usou um
pseuddnimo? Ou se alguém pegou na mao dele para fazer a assinatura? Ou se ele escreveu
apenas as suas iniciais? Ou se ele p6s 0 seu nome completo, correto e sem auxilio, mas no
principio da primeira pagina, em vez de no fim da Ultima? Poderiam ser todos estes casos
considerados como ‘assinar’, no sentido da regra juridica?” (HART, 2005, p. 16).

75 Na parte introdutéria de sua obra “Levando os Direitos a Sério”, Dworkin(2002) aponta os
preceitos-chaves(espinha dorsal) do positivismo por ele combatido: (a) o direito visto como uma
comunidade de regras especiais, que é utilizado, direta ou indiretamente, por esta mesma
comunidade com o proposito de prever e responsabilizar comportamentos, sob uma matriz
estatalista. Essas regras podem ser identificadas e validadas por um teste de pedigree que néo
guarda qualquer relacdo com o seu conteudo, mas, sim, com a forma por meio da qual foram
produzidas; (b) o conjunto dessas regras é coextensivo com “o Direito”, razdo por que, nao
havendo regra a prever a solucdo para dado caso concreto, a decisdo devera ser feita por uma
autoridade publica, consoante o seu “discernimento pessoal’, que ndo estara atrelado,
propriamente, ao Direito; (c) uma obrigacdo juridica decorre de sua previsdo em uma regra
valida. Ndo havendo tal previsdo, nao haveria a obrigacao juridica; assim a decisédo discricional
do juiz ndo estaria fazendo valer um direito juridico correspondente ao caso concreto.



problemas com esses conceitos parecem mais agudos, eles recorrem a
padrdes que ndo funcionam como regras, mas operam diferentemente,
como principios, politicas e outros tipos de padrdes. Argumentarei que o
positivismo € um modelo de e para um sistema de regras e que sua nogao
central de um udnico teste fundamental para o direito nos forga a ignorar os
papéis importantes desempenhados pelos padrdes que ndo séo regras.[...]
Com muita freqiiéncia, utilizarei o termo “principio” de maneira genérica,
para indicar todo esse conjunto de padrées que ndo sdo regras;
eventualmente, porém, serei mais preciso e estabelecerei uma distingcao
entre principios e politicas.[...] Denomino “politica” aquele tipo de padrado
que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em
algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade.[...] Denomino
principio um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econbmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma
outra dimenséo da moralidade(2002, p. 35-36).

Nessa esteira, para o doutrinador norte-americano, com esteio na diferenga
qualitativa entre regras e principios(ambas internas ao sistema juridico), o
aplicador/intérprete(descrito sob a figura idealizada do juiz Hércules™®) devera
encontrar a melhor via interpretativa, a ser balizada pelos principios(tidos como

77) )

obstaculos anti-discricionais E esse encontro ndo se sustenta em um

76 Na esteira do escélio de Oliveira(2008), no momento em que o Direito é visto como pratica
interpretativa, os procedimentos metodolégicos séo invocados em decorréncia da ideia que cada
aplicador/intérprete construiu acerca dos limites do Direito, mormente naquilo que torna legitima a
acdo estatal coativa. E, neste aspecto, Dworkin é firme na sua negacdo a qualquer tipo de
discricionariedade judicial, visto que podera conduzir a uma acao arbitraria do julgador, que ira
produzir uma inovacédo juridica apta a legitimar o poder de coercdo do Estado, embora sem
esteio nos principios existentes na respectiva comunidade. Assim, é evidente, em Dworkin, a
consideracdo conteudistica acerca do resultado da decisdo judicial; caracteristica esta que o
distingue e o afasta da teoria de Alexy, na medida em que sua preocupac¢do ndo se vincula ao
exame da correcdo da decisdo pela mera conformacéo ao procedimento, mas, sim, desprende-se
da ribeira e mergulha nas aguas profundas da analise da coeréncia(ou ndo) da decisao judicial
com os principios que integram, materialmente, a moral da comunidade.

77Para Dworkin, como visto, a discricionariedade judicial que tem lugar na interpretagcdo de casos
dificeis, em que o juiz atuaria como quase-legislador, € insustentavel. Cabe sublinhar que Dworkin
emprega a expressao “discricionariedade” em seu sentido mais forte, ou seja, correspondente a
nogao de que, nos casos dificeis, o juiz teria total liberdade para criar o Direito. Hart, por sua vez,
rechaca esta ideia, alegando nunca té-la defendido. Com este propésito, o autor britanico refere:
“E importante que os poderes de criacdo que eu atribuo aos juizes, para resolverem 0s casos
parcialmente deixados por regular pelo direito, sejam diferentes dos de um 6rgéo legislativo: ndo
s6 os poderes do juiz sdo objeto de muitos constrangimentos que estreitam a sua escolha, de que
um orgao legislativo pode estar consideravelmente liberto, mas, uma vez que os poderes do juiz
sdo exercidos apenas para ele se libertar de casos concretos que urge resolver, ele ndo pode usa-
los para introduzir reformas de larga escala ou novos cédigos. Por isso, os seus poderes séo
intersticiais, e também estdo sujeitos a muitos constrangimentos substantivos. Apesar disso,
havera pontos em que o direito existente ndo consegue ditar qualquer decisdo que seja correta e,
para decidir os casos em que tal ocorra, o0 juiz deve exercer os seus poderes de criacdo do direito.
Mas nao deve fazer isso de forma arbitraria: isto é, ele deve sempre ter certas razées gerais para
justificar a sua decisdo e deve agir como um legislador consciencioso agiria, decidindo de acordo



procedimento desonerador do conteddo; ao contrario, a fundamentacéo do julgador
devera enfrentar questdes como a legitimidade ou a justica do seu julgamento, sob
um argumento de principio, ou seja, o 6nus de justificar ndo se restringe a
demonstracdo do cumprimento de todas as etapas de uma receita-padrdo(ndo ha
comodas transferéncias de responsabilidade; o “culpado” pelo resultado ndo sera o
meétodo).

O valor desse debate, em especial a vinculacdo que Dworkin faz dos

7

principios com a pratica do Direito(e a aproximacdo deste com a Moral®), é

com as suas proprias crencas e valores. Mas se ele satisfizer estas condicfes, tem o direito de
observar padrdes e razbes para a decisdo, que nao sdo ditadas pelo direito e podem diferir dos
seguidos por outros juizes confrontados com casos dificeis semelhantes”(2005, p. 336). Segue
ele, em seu vao esforgo explicativo, citando expressamente o seu oponente:“As outras criticas de
Dworkin & minha concepcdo de poder discricionario judicial condenam esta Ultima, ndo por ser
descritivamente falsa, mas por dar apoio a uma forma de criacdo de direito que é antidemocratica
e injusta. Os juizes ndo sdo, em regra, eleitos e, numa democracia, segundo se alega, s6 os
representantes eleitos do povo deveriam ter poderes de criacdo do direito. Existem muitas
respostas a esta critica. Que aos juizes devem ser confiados poderes de criagdo do direito para
resolver litigios que o direito ndo consegue regular, pode ser encarado como 0 preco necessario
gue se tem de pagar para evitar o inconveniente de métodos alternativos de regulamentacao
desses litigios, tal como o reenvio da questdo ao 6rgédo legislativo, e o preco pode parecer baixo
se os juizes forem limitados no exercicio destes poderes e ndo puderem modelar cddigos ou
amplas reformas, mas apenas regras para resolver as questdes especificas suscitadas por casos
concretos. Em segundo lugar, a delegacéo de poderes legislativos limitados ao Executivo constitui
um traco familiar das democracias modernas e tal delegacdo ao Poder Judiciario ndo parece
constituir uma ameaca mais séria a democracia. Em ambas as formas de delegacdo, um 6rgéo
legslativo eleito tera normalmente um controle residual e podera revogar ou alterar quaisquer leis
autorizadas que considere inaceitaveis. E verdade que quando, como nos E.U.A., os poderes do
orgado legislativo sé@o limitados por uma constituicdo escrita e os tribunais dispéem de amplos
poderes de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis, um 6rgdo legislativo democraticamente
eleito pode encontrar-se na situacéo de ndo poder modificar um ato de legislagao judicial. Entéo, o
controle democratico em ultima instancia s6 pode ser assegurado através do dispositivo complexo
da revisdo constitucional. Isso é o preco que tem de pagar-se pela consagracdo de limites
juridicos ao poder politico”(2005, p. 337).

78 Nas Constituicdes compromissorias/dirigentes (como no caso brasileiro), que ndo se limitam a
definir os alicerces politicos de um Estado e que adentram na previsdo de um sistema de direitos
e de garantias com o necessario contato com nocfes vinculadas a moral, € evidente que o
problema acerca dos limites da atuacdo judicial € mais destacado, uma vez que a gama de
conceitos indeterminados/incompletos contidos na positivagdo constitucional €, a vezes, um
convite para um agir discricionario onimodo. Nesse sentido, havendo a previsao constitucional da
protecdo de valores eventualmente conflitantes no caso concreto, deverd o julgador,
forcosamente, enfrentar temas morais, conforme assevera Dworkin em sua visédo conteudistica.
No entanto, “[...] enquanto Dworkin sustenta que a indeterminacdo das regras juridicas obriga a
recorrer a direitos ou a argumentos principioldgicos que se encontram fora da ordem juridica
positiva, ndo podendo, assim, ser identificados por meio de regra de reconhecimento, em
sistemas juridicos como o brasileiro, essa questao assume outra dimenséo, isto é, a Constituicao
abarca em seu texto um conjunto principiolégico que contém a co-originariedade entre direito e
moral, isto é, aquilo que Dworkin necessita buscar 'fora’ do sistema, em Constituicdes fortemente
compromissorias e sociais como a brasileira ja estd amplamente contemplado”(STRECK, 2006a,
p. 164).



significativo para direcionar o pensamento juridico para a realidade judicativa.
Nesse sentido, Dworkin demonstra o convencionalismo de Hart, que se restringe a
regras criadas por instituicbes reconhecidas socialmente, atrelando-se, em Ultima
analise, a um viés estatalista. Para o doutrinador norte-americano, os principios sao
padrées de conduta observaveis pelo aplicador/intérprete por pertencerem a um
ambiente moral e politico vinculado a histéria de determinada comunidade(contexto

espaco-temporal) independentemente de sua fonte estatal.

Assim, Dworkin amplia o fendmeno juridico, ndo se satisfazendo com a
mera visado estatalista que, juntamente com a discricionariedade, identificam as
doutrinas positivistas. Para ele, essa liberdade decisoria do julgador, identificada e
admitida por Hart(e também por Kelsen) nos hard-cases ndo se sustenta, uma vez
que havera, sempre, um argumento de principio que estard vinculando(logo,
obstando a discricionariedade) o agir do aplicador/intérprete. Com isso, a correcao
do julgamento estara afeta ndo a uma singela observancia a um método pré-dado,
mas a sua conformidade integrativa e conteudistica de principios, pressupondo uma
teoria da constituicho, uma teoria da legislacio e wuma teoria de
precedentes(OLIVEIRA, 2008).

Em sintese, naquilo que mais significa nesta pesquisa, a contribuicdo do
pensamento juridico pos-positivista reside na reconstrucdo critico-reflexiva da viséo
do Direito, para o efeito de afastar a ideia de que a razdo aponta a priori um método
a pratica.

Assim — como se tentard demonstrar nos capitulos seguintes —, no manejo
pratico-problemético dos principios(dentre os quais estd o melhor interesse da
crianga), (a) o procedimento ndo poderd justificar antecipadamente o conteudo da
decisdo judicial, tampouco (b) a invocacdo  acritica e replicada de um
principio(mera reproducdo de precedentes ou de posi¢cdes doutrinarias a comoda
disposicdo do aplicador/intérprete) ndo poderd valer como ponte dourada para o
exercicio da mais pura e perniciosa discricionariedade do julgador.



3 O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

Feitas as necessarias contextualizacéo e delimitacdo do pensamento juridico
e seus desdobramentos na definicdo das categorias normativas que compdem um

ordenamento juridico, passa-se a analise especifica do tema objeto deste estudo, ou



seja, o0 principio do melhor interesse da crianca, dando-se énfase as suas

repercussdes nas lides que transitam na Justica da Infancia e da Juventude.

3.1 Origem e esteio juridico do principio do melhor interesse da crianca

O principio do melhor interesse da crianca ndo € uma novidade tampouco

uma norma exclusiva de determinada cultura juridica.

Nesse sentido, 0 emprego deste principio como fundamento de uma decisdo
judicial pode ser encontrado em julgados proferidos ainda no século XVIII,

consoante histoérico referido por Tania da Silva Pereira( 2000).

Nas pesquisas dos precedentes do direito costumeiro britanico, identificam-
se duas decisbes do Juiz Lord Mansfield, em 1763, referentes a medidas que se
assemelham ao atual procedimento de busca e apreensdo de criancas e de
adolescentes, constando da fundamentacgédo a primazia do interesse da crianga.

Da mesma forma, era facultado ao Tribunal da Chancelaria, que atuava em
nome da Coroa Britanica, assumir, em certos casos, a tutela da crianga ou ministrar
ordens para a sua educacado, com o desiderato de melhor orienta-la, sobrepondo-se
a vontade dos pais(CILLERO B., 1999). Entretanto, somente em 1836, 0 principio

tornou-se efetivo na Inglaterra.

Ainda no século XIX, mais especificamente em 1813, o principio do best
interest foi introduzido no sistema juridico norte-americano, na esteira do julgamento
do leading case Commonwealth versus Addicks, da Corte da Pensilvania, no qual
havia a disputa da guarda de uma crianca no bojo de uma acéo de divorcio em que
restou demonstrada a infidelidade da esposa, ensejando, em principio, uma decisao

favoravel ao vardo, consoante a orientagdo até entéo firmada.

Entretanto, a Corte, conquanto tenha reconhecido a culpa da mulher na
dissolucéo do nucleo familiar, determinou que ela permanecesse com a guarda da
prole, considerando que tal descumprimento do dever conjugal ndo possuia

necessaria vinculagdo com sua competéncia para o exercicio dos cuidados com 0s



filhos, decidindo, pois, sob a 6tica do que seria melhor para as crian¢as.79

Os antecedentes do principio do melhor interesse, porém, ndo se limitam
aos sistemas juridicos nacionais do modelo anglo-saxdo, havendo sua previsao,

também, nos sistemas de direito codificado.

Exemplo disso é a previsdo, no Codigo Napolebnico, da possibilidade de o
Tribunal — visando ao maior bem-estar das criancas — alterar as regras de custodia

das criancas em casos de divorcio(CILLERO B., 1999).

No que se refere ao ordenamento juridico patrio, dentro de um modelo
tutelar/paternalista, foi editado o Decreto 17.943-A%°, conhecido como “Cédigo Mello

Mattos™®!

, que tinha a pretenséo de dispor sobre as questdes atinentes a infancia,
com sua posterior substituicdo — sem alteracdo do paradigma — pela Lei n°® 6.697, de

10 de outubro de 1979, intitulada “Cédigo de Menores”®?.

79 O indigitado precedente serviu de estribo para a introducdo, no direito norte-americano, da
Tender Years Doctrine, que estabeleceu uma presuncdo de preferéncia materna na definicdo da
guarda em casos de divércio, sob o fundamento de que as criancas careceriam mais dos
cuidados maternos(PEREIRA, 2000). No entanto, a tendéncia atual é no sentido de desconstituir
essa presuncéo, exigindo, sempre, o exame do caso concreto.

80 Referido diploma legal, fiel & corrente tutelar/paternalista, demarcava, em seu artigo 1°, os limites
de sua abrangéncia: “Art. 1°. O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que
tiver menos de 18 annos de idade, sera submettido pela autoridade competente as medidas de
assistencia e proteccéo contidas neste Codigo”(sem grifos no original).

81 José Candido de Albuguerque Mello Mattos, nascido em 19 de marco de 1864, na cidade de
Salvador/BA, foi o primeiro Juiz de Menores do Brasil, nomeado em 02 de fevereiro de
1924.Formou-se em Direito pela Faculdade de Direito do Recife, em novembro de 1887, e atuou
como promotor, advogado criminalista e no magistério. Na década de 20, passou a elaborar
projetos que culminaram, em 1923, com a criacdo do Juizo de Menores do Distrito Federal, do
qual tornou-se o primeiro titular. O Juiz Mello Mattos foi figura destacada na defesa dos interesses
da populagéo infanto-juvenil e foi o redator do Decreto de 1927 que, historicamente, ficou
vinculado ao seu nome. No inicio da década de 30, foi convocado pela Corte de Apelagdo do
Distrito Federal para integrar a 32 Camara Civel, sendo, na mesma época, eleito vice-presidente
da Associacao Internacional de Juizes de Menores, com sede em Bruxelas, na Bélgica. Faleceu
em 3 de janeiro de 1934, na Cidade do Rio de Janeiro (biografia disponivel em
www.jij.tjgo.jus.br/institucional/inst_mem.php).

82 Embora néo tenha sido editada com este Unico desiderato, a Lei Federal 4.242, de 04.01.1921,
ao fixar a despesa geral da Republica do Brasil para o ano de 1921, acabou por inserir no seu
bojo um longo e especifico artigo dispondo sobre o “servico de assistencia e proteccao a infancia
abandonada e delinquente”, que serviu de evidente parametro para o Decreto de 1927. Mais do
gue uma mera pec¢a orcamentaria, a referida lei, além de esmiucar a organizacéo do servico de
assisténcia(art. 3°, inc. 1), definiu hipoteses de abandono e situacfes a elas equiparadas( art. 3°, §
1°), ampliou as causas para a suspensao e destituicdo do patrio poder arroladas no Cédigo Civil
de 1916 e previu situacdes justificadoras da colocacdo dos menores sob a guarda de terceiros,
com a indicacdo de sancdes aos pais ou responsavel(art. 3°, 88 2° a 15). Além disso, também
regulamentou as sancdes e os procedimentos destinados a menores infratores( art. 3°, 88 16 a
37).



Referido diploma legal, que vigeu até a promulgacdo da Carta Politica de
1988, dispunha, em seu artigo 5°, expressamente acerca da primazia do interesse
do “menor”’(compreendidos neste conceito todos os individuos com idade inferior aos
18 anos).83

Vé-se, pois, que o principio do melhor interesse, antes de obter espago no
Direito Internacional, ja aparecia como norma nos ordenamentos juridicos nacionais,
ainda que com algumas nuancas, mas guardando, na esséncia, a nocao de que os

interesses das criangas deveriam prevalecer sobre os demais.

Assim, seguindo a trilha de parte significativa dos sistemas juridicos
nacionais vigentes, sobreveio a previsdo do predito principio na Declaracéo
Universal dos Direitos da Crianca®®, proclamada, por unanimidade, pela Assembleia

das Nacoes Unidas, em 20 de novembro de 1959.

Na exposicao de motivos da referida Declaracdo, constou a observacao de
gue muitos dos direitos e liberdades nela contidos ja faziam parte da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, promulgada pela mesma Assembleia em 1948. No

851

entanto, justificou-se que “as condigcdes especiais da crianga™” exigiam uma

declaracéo a parte.

O aspecto crucial dessa declaracao(Resolucdo n°® 1.386), relativamente a
sua antecessora na protecdo da infancia(a Declaracdo de Genebra), é a sensivel
mudanca de paradigma que instaura, em simetria com a Declaracdo de 1948,
universalizando a proteg¢ao dos direitos humanos, uma vez que, no documento de

1959, a crianga assume o status de sujeito de direito86.

83 “Art. 5°Na aplicacédo desta lei, a protecdo aos interesses do menor sobrelevara qualquer outro
bem ou interesse juridicamente tutelado.”

84 Outras normativas de &mbito internacional relativas aos direitos infantis precederam o documento
de 1959. Nesse sentido, a Organizacdo Internacional do Trabalho foi a primeira instituicdo
supranacional a aprovar uma convencao, em 1919, que limitava a idade para o inicio da vida
economicamente ativa dos jovens. Em espectro mais amplo, foi a Sociedade das Nacdes que,
em 1924, aprovou a “Carta da Liga sobre a Crian¢ca”, comumente chamada de Declaracao de
Genebra, cuja inspiracdo era notadamente tutelar, colocando os infantes como objetos de
providéncias de cunho protetivo(MONACO, 2004).

85 Conforme sintetiza Paula, “[...]Jo paradigma da norma juridica especial distingue-se daquela que
regula relacdes interpessoais do mundo adulto exatamente em razdo da inconstancia de um dos
seus sujeitos, envolvido por rapidas e e constantes modificacdes, relevadas pelo Direito como
forma de atentar para as desigualdades de um dos participes da relagao juridica”(2002, p. 124).

86 Nesse norte, o teor do principio primeiro da Declaragdo de 1959 torna hialina a mudanca de



Quanto ao principio do melhor interesse da crianca, a Declarac&o optou por
limita-lo a esfera legislativa, gerando dever de observancia apenas ao legislador,
sem previsao de vinculagdo aos atos administrativos, judiciais, familiares ou da

sociedade civil.87

Posteriormente, em comemoracdo aos vinte anos da proclamacéo da
Declaracdo de 1959, e como forma, também, de para ela chamar a atencédo da
sociedade internacional, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas(ONU) anunciou o ano de 1979 como o “Ano da Crianga”. Nas reunibes
daquele ano, a Assembleia Geral aprovou a proposta da delegacéo polonesa no
sentido de que se elaborasse uma convencao internacional dos direitos da crianca,
assim como se fizera com os Pactos de 1966 relativamente a Declaracao de 1948, a
fim de emprestar-lhe maior eficacia. Entdo, restou a comitiva da Polbnia a
incumbéncia de elaborar a primeira minuta do texto a ser apreciado pela Comisséo

de Direitos Humanos da ONU, com vistas a elaboracdo do projeto de convencao.

Finalmente, aos 20 dias do més de novembro de 1989, dez anos apos a
abertura dos trabalhos de redacéo, foi aprovada, de forma unanime, a Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca, que entrou em vigor menos de um ano depois,
em setembro de 199088(MONACO, 2004).

A Convencao constituiu sensivel avango em relacdo a Declaragédo Universal

dos Direitos da Crianga, visto que pretendeu, ao longo dos quarenta e um artigos

doutrina: “Principio 1: A crianga gozara todos os direitos enunciados nesta Declaragéo. Todas as
criancas, absolutamente sem qualquer excec¢éo, serdo credoras destes direitos, sem distin¢cdo ou
discriminacdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condi¢do, quer sua ou de sua
familia”(sem grifos no original).

87 “Principio 2°: A criangca gozara protecdo especial e ser-lhe-do proporcionadas oportunidades e
facilidades, por lei e por outros meios, a fim de Ihe facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condi¢des de liberdade e dignidade. Na
instituicBo de leis visando a este objetivo, levar-se-80 em conta, sobretudo, os melhores
interesses da crianc¢a.”

88 Dois anos apds a entrada em vigor, a Convengdo de 1989 contava com o maior nimero de
ratificacdes ja visto relativamente a um tratado de direitos humanos, muito embora a amplitude de
direitos que regulamentasse fosse maior do que o de todos os outros documentos internacionais,
ainda que limitada as crianc¢as. Tal fenbmeno guarda vinculagdo com o fato de que a Convencéo
Sobre os Direitos da Crianca foi o primeiro instrumento de protecdo de direitos humanos aprovado
em um momento em que a Guerra Fria aproximava-se de seu ocaso. Talvez por isso tenha sido
possivel que, até 1997, essa normativa tenha recebido 191 instrumentos de ratificacdo, restando
apenas dois Estados - Estados Unidos e Somdlia — nos quais a convencao nhao
vigorava(MONACO, 2004).



previstos em sua primeira parte, esmiucar os direitos e os sistemas de garantia®,

indo muito além dos dez principios contidos no documento de 195990.

Ademais, é significativa a diferenca dos efeitos de uma mera Declaracao
(praticamente adstritos ao plano programatico e ndo-vinculante) para os efeitos de
uma Convencao, cuja observancia é, em tese, obrigatdria para os seus firmatarios®,

mormente apés sua recepcdo pelo ordenamento interno, como ocorreu no Brasil®.

Alids, o papel do Brasil nessa adesdo a normativa internacional — e, em
especial, no rapido ajuste da legislacdo interna — € um capitulo da sua recente

histéria democratica que merece destaque.

Nesse sentido, os paises latino-americanos possuem a tradicdo juridica
napolednica de direito codificado. Em decorréncia desta caracteristica, 0 processo
de recepcado da Convencao Sobre os Direito da Crianga como norma interna gerou

uma verdadeira situacéo de “esquizofrenia juridica”(MENDEZ, 2001), na medida em

89 Gustavo Ferraz de Campos Monaco(2004), em sua especifica obra sobre a protecdo internacional
das criangas, descreve trés espécies de direitos contidos na Convencao, tendo por critério o seu
alcance subjetivo: a) direitos de alcance homogéneo reafirmados em relagdo as
criangas(abrangem todos os seres humanos, mas foram sublinhados e especificados para as
criancas — v.g., liberdade, vida e saulde); b) direitos de alcance homogéneo normalmente
exercitaveis na infancia( v.g., direito ao nome, a nacionalidade, a educac¢éo), mas ainda possiveis
de exercicio e guarida na vida adulta; c) direitos de alcance heterogéneo(especificos da
populacao infantil, tais como o direito a ser criado em sua familia natural, o direito de brincar, e o
direito a primazia no atendimento de seus interesses).

90 Cabe salientar que a Doutrina das Nagbes Unidas de Direitos da Crianga compreende n&o
apenas 0 proprio texto da Convengdo de 1989, como também as Regras Minimas das Nacdes
Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude, conhecidas com Regras de
Beijing(de maio de 1984), as Diretrizes das Nac¢Bes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia
Juvenil, conhecidas como Diretrizes de Riad( de dezembro de 1990), e as Regras Minimas das
Nacdes Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade(Resolucdo 45/113, de abril de
1991).

91 Em relagdo aos mecanismos de controle e fiscalizagdo do cumprimento/concretizagdo dos
direitos enunciados na Convencgdo, pelos Estados ratificantes, foi instituido o Comité sobre os
Direitos da Crianca, ao qual cabe monitorar a implementacéo da Convencao, por meio do exame
de relatérios perioédicos encaminhados pelos Estados-partes. Conforme leciona Flavia Piovesan:
“Tal como a Convencao sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher — que apenas a
partir do Protocolo Facultativo passou a contar com outros mecanismos de monitoramento —, a
Convencao sobre os Direitos das Criangas tdo-somente prevé a sistematica dos relatorios,
mediante os quais devem os Estados-partes esclarecer as medidas adotadas em cumprimento a
Convencao”(2008, p. 209-210). Cabe asseverar, ainda, que o mencionado Comité, composto por
dez membros eleitos a titulo individual, ndo possui competéncia para sancionar, mas tao-somente
para emitir recomendacdes.

92 No tocante ao Estado Brasileiro, constou como um dos signatarios da Convencgdo, que foi
expressamente recepcionada no ordenamento juridico patrio pelo Decreto 99.710/90, de 21 de
novembro de 1990.



que se produziu a vigéncia simultanea de duas leis que regulavam a mesma matéria
de modo antagbnico: de um lado o texto da Convencéo ratificada, e de outro os

vetustos codigos de menores esteados na Doutrina da Situagao Irregular®.

No caso brasileiro, com a vigéncia do artigo 227 da Constituicdo Federal —
reforcada, no ano seguinte, pelo texto da Convencédo —, resultou flagrante a
inconstitucionalidade do Codigo de Menores Brasileiro, havendo, entéo, a rapida e
eficaz pressdo da sociedade civil, que permitiu a aprovacao do Estatuto da Crianca e

do Adolescente(Lei n° 8.069/1990), com a expressa revogacao da Lei n° 6.697/79%.

Na acurada analise de Emilio Garcia Méndez,

Se as coisas tivessem seguido seu curso “natural” é provavel que a
Convencdo tivesse permanecido, talvez por muitos anos, como um
“simpatico” instrumento do direito internacional. No entanto, o Brasil mudou
0 rumo “natural” da historia, desatando um processo absolutamente inédito
na tradicdo sociojuridica da regido: a producdo democratico-participativa do
direito, neste caso um novo direito para a infancia. Ao descobrir, de forma
empirica, a intima conexao entre os problemas da infancia e os problemas
da democracia, € no marco do processo popular de construcdo de uma
nova Constituicdo que indicava com clareza o fim de um quarto de século
de autoritarismo militar, o embrionario movimento de luta pelos direitos da
infancia se articulou em torno da preparagédo de duas emendas populares a
serem introduzidas na nova ConstituicAo(mecanismo previsto pela propria
Convencao Constituinte). O resultado foi a incorporagéo a nova Constituicao
Brasileira, aprovada finalmente em outubro de 1988, de dois artigos
fundamentais para todo o desenvolvimento de um novo tipo de politica
social para a infancia: a politica social publica. O artigo 227 constitui uma
admiravel sintese da futura Convencao, que na época circulava na forma de
anteprojeto entre os movimentos de luta pelos direitos da infancia. O outro
artigo decisivo foi o 204(particularmente em seu inciso Il) que, legitimando a
articulacdo de esforcos coordenados entre governo e sociedade civil,
colocava as bases explicitamente juridicas para a reformulacdo de uma
politica publica, ja& ndo mais entendida como mero sindnimo de politica
governamental, mas como o resultado de uma articulagdo entre governo e
sociedade civil(2001, p. 22).

93 “A inércia politico-cultural, somada a alguns problemas de técnica juridica processual
determinaram que, no plano judicial, se continuasse com a aplicagdo massiva e rotineira das
velhas leis de menores, ao mesmo tempo que a aplicacdo da Convencdo se convertia em um
fato excepcional e fragmentado”(MENDEZ, 2001, p. 22).

94 Cabe ressaltar que a uniformizacéo das legislagbes internas pelos estados latino-americanos é
uma realidade recente e que traz como aspecto positivo 0 término das constantes invocacdes
das disposicbes dos cédigos de menores nacionais em detrimento do texto da Convencao
Internacional. Nesse sentido, € oportuno referir que o uso imediato de uma normativa
internacional para fundamentar um ato estatal, em especial o ato jurisdicional, é quase um tabu
no Brasil, no qual aquele que decide encontra maior conforto ou tranquilidade na invocacao da
legislacdo interna; circunstancia esta que, talvez, possa ser explicada pelo desconhecimento,
pelo preconceito ou pela soma de ambos os fatores.



Cabe observar, ainda, que os direitos e garantias previstos na indigitada

Convencao, formalmente incorporados ao direito positivo brasileiro, ostentam o

status de normas componentes do arcabouco constitucional, com esteio no preceito

de ampliacdo previsto no artigo 5°, § 2°, da Carta de 1988%°, embora este

entendimento possa sofrer alguma restricdo — ainda que superavel — pelo teor do

novel § 3° do citado dispositivo®®, agregado pelo emenda constitucional n° 45 de
2004.97

No que se refere ao principio do melhor interesse da crianca, a Convencao

de 1989 plasmou-o0 em seu artigo 3.1., assim redigido:

Todas as acles relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridade
administrativas ou 6rgaos Ie%islativos, devem considerar, primordialmente, o
melhor interesse da crianga9 .

O mencionado principio foi repetido, ainda, em mais sete artigos da

95
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Art. 5°, § 20 “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Art. 5°, 8§ 3% “Os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Nesse sentido, merece destaque a licdo de Mazzuoli(2005), o qual, em artigo especifico sobre o

tema, observou que os tratados internacionais de protecéo de direitos humanos ratificados pelo
Brasil tém status de norma constitucional, em virtude do disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicdo
Federal, pois na medida em que a Carta Politica de 1988 “[...] ndo exclui os direitos humanos
proveniente de tratados, € porque ela propria os inclui no seu catalogo de direitos protegidos,
ampliando o seu ‘bloco de constitucionalidade’ e atribuindo-lhes a hierarquia de norma
constitucional”. Assim, o citado autor interpreta que o quorum qualificado previsto no novo § 3°
do artigo 5° da Constituicdo serve tdo-somente para atribuir eficacia formal a esses tratados no
nosso ordenamento juridico interno, “[...] € ndo para atribuir-lhes a indole e o nivel materialmente
constitucionais, que eles ja tém em virtude do §2° do art. 5° da Constituigdo”( p. 320). No mesmo
sentido é a posicdo de Sarlet, que assevera que a tese da equiparacdo entre os direitos
fundamentais localizados em documentos internacionais ratificados pelo Brasil e os com sede na
Constituicdo formal “[...] € a que mais se harmoniza com a especial dignidade juridica e
axioldgica dos direitos fundamentais na ordem juridica interna e internacional’( 2004, p. 141).

Cumpre observar que o texto original da Convencdo é em inglés — “the best interes of the child
shall be a primary consideration” — , e a traducdo supra guarda simetria com aquela formulada
pela prépria Convencdo. Entretanto, consoante sinala Pereira(2000), a traducéo oficial feita no
ambito do Brasil alude ao “interesse maior da crian¢a”, optando por um conceito quantitativo, em
descompasso com o texto original, que adotou um critério qualitativo — best interest. Assim,
buscando-se conformidade com o texto de origem, optou-se, neste trabalho, pelo uso da
expressdo “melhor interesse”.



Convencao®:

Art. 9.1 - Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianca ndo seja
separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a
revisdo judicial, as autoridades competentes determinarem, em
conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal
separacdo € necessaria ao interesse maior da crianca. Tal determinacao
pode ser necessdaria em casos especificos, por exemplo, nos casos em que
a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais ou quando
estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local
da residéncia da crianga.

Art. 9.3- Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja
separada de um ou de ambos os pais de manter regularmente relacdes
pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja contrario ao
interesse maior da crianca.

Art. 18.1 - Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforcos a fim de
assegurar o reconhecimento do principio de que ambos o0s pais tém
obrigacdes comuns com relacdo a educacdo e ao desenvolvimento da
crianca. Caberéa aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais, a
responsabilidade primordial pela educacdo e pelo desenvolvimento da
crianca. Sua preocupacao fundamental visara ao interesse maior da crianca.

Art. 20.1- As criancas privadas temporaria ou permanentemente do seu
meio familiar, ou cujo interesse maior exija que ndo permanecam nesse
meio, terdo direito a protecéo e assisténcia especiais do Estado.

Art. 21 - Os Estados Partes que reconhecem ou permitem o sistema de
adocdo atentardo para o fato de que a consideracdo primordial seja o
interesse maior da crianca.

Art. 37 - Os Estados Partes zelardo para que:(...) ¢) toda crianca privada da
liberdade seja tratada com a humanidade e o respeito que merece a
dignidade inerente a pessoa humana, e levando-se em consideracdo as
necessidades de uma pessoa de sua idade. Em especial, toda crianca
privada de sua liberdade ficara separada dos adultos, a ndo ser que tal fato
seja considerado contrario aos melhores interesses da criancga, e tera direito
a manter contato com sua familia por meio de correspondéncia ou de visitas,
salvo em circunstancias excepcionais;

Art. 40. 1- Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca, a quem
se alegue ter infringido as leis penais ou a quem se acuse ou declare
culpada de ter infringido as leis penais, de ser tratada de modo a promover e
estimular seu sentido de dignidade e valor, e fortalecerdo o respeito da
crianca pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais de
terceiros, levando em consideracao a idade da crianca e a importancia de se
estimular sua reintegracéo e seu desempenho construtivo na sociedade.

2- Nesse sentido, e de acordo com as disposi¢cdes pertinentes dos
instrumentos internacionais, os Estados Partes assegurardo, em particular;

(.)

iii) ter a causa decidida sem demora por autoridade ou Orgdo judicial
competente, independente e imparcial, em audiéncia justa conforme a lei,

99 Os textos legais foram transcritos nos exatos termos do referido Decreto 99.710/90, no qual é
perceptivel a auséncia de uniformidade da traducéo oficial, que ora faz mencao ao “interesse
maior” e e ora ao “melhor interesse”; circunstancia esta que reforca a opcao, nesta dissertagéo,
do uso da segunda expressao, na esteira do comentario explicativo formulado na nota de rodapé
imediatamente anterior a esta.



com assisténcia juridica ou outra assisténcia e, a ndo ser que seja
considerado contrario aos melhores interesses da crianca, levando em
consideragdo especialmente sua idade ou situacdo e a de seus pais ou
representantes legais(sem grifos no original).

Da leitura do predito artigo 3.1 da Convencao, em correlacdo com os demais
dispositivos acima transcritos, denota-se que houve consideravel ampliacdo do
alcance do principio do melhor interesse da crianca, se comparado com o teor do
segundo enunciado da Declaracdo de 1959, que estava adstrito as acdes do Poder

Legislativo.

Conforme o conteddo do referido dispositivo da Convengdo, o melhor
interesse da crianga € vinculativo da integralidade dos atos do Estado, abrangendo
todas as esferas de poder e atingindo, também, as instituicdes privadas que atuam

em programas de assisténcia social'®.

Por fim, é oportuno salientar que, respeitada a definicdo estabelecida pela
Convencgéo, a crianga € tida como todo o sujeito menor de dezoito anos de idade,
incluindo, portanto, a figura do adolescente prevista na legislacdo brasileira,
permitindo, assim, sua incidéncia com total abrangéncia das questfes relativas a

populacao infanto-juvenil.101

3.2 Conceito e distingoes

O melhor interesse, na forma como previsto na normativa internacional,
apresenta a incontroversa natureza de principio juridico, sublinhando-se que o

Comité dos Direitos da Crianca, estabelecido pela propria Convencdo, chega a

100 Embora a leitura isolada do artigo 3.1 da Conveng&o possa levar a concluséo de que a familia
ndo estaria, também, vinculada ao principio do melhor interesse da crianga, cabe observar que a
aplicacdo do principio nas situagfes envolvendo o ambiente intra-familiar foi objeto de artigo
especifico na propria Convencao(art. 18.1, acima transcrito).

101 Art. 1° da Convencdo: “Para efeitos da presente Convencao, considera-se como crian¢a todo ser
humano com menos de 18 anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a
crianga, a maioridade seja alcancada antes”. Art. 2% caput, da Lei n°® 8.069/1990(Estatuto da
Crianca e do Adolescente): “Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até
12(doze) anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12(doze) e 18(dezoito) anos de
idade”.



aponta-lo como seu principio reitor(CILLERO B., 1999).

Valendo-se dos critérios de distingdo das categorias normativas, conforme
exposto no capitulo anterior deste trabalho(mesmo que mantido um olhar critico),
evidencia-se que a disposi¢cao constante do item 3.1 da Convencado de 1989
apresenta, por todos os angulos(em especial, procedimentais ou conteudisticos), as

caracteristicas basicas de um principio.

Nesse passo, a guisa de confirmacéo, extrai-se do texto do mencionado
dispositivo da Convencdo um evidente e elevado grau de abstracdo ou
generalidade(ou seja, de dificil, sendo impossivel objetificagdo). Da mesma forma, o
teor do artigo exprime uma pretensao de nortear ou fundamentar outras normas
juridicas, em compasso, alias, com a explicita disposicdo do ja citado principio

segundo da Declarac&o Universal de 1959.

Esta presente, também, a nocdo de mandamento de otimizacdo (Alexy),
assim entendida como a intencdo de obter o maximo e melhor resultado, sem
apresentar, contudo, um esquema prévio e preciso de comportamento, remetendo
para 0 caso concreto a apuracdo das condutas necessarias para o alcance do

desiderato pretendido.

Portanto, visando a sintetizacdo de um conceito, como pauta minima para o
desdobramento da problematica posta nesta dissertacdo, € oportuna a invocacao
dos parametros postos por Cillero B.(1999), para quem o dispositivo contido no
artigo 3.1 da Convengdo constitui um principio que obriga varias autoridades e,
inclusive, instituicbes privadas a estimar o melhor interesse das criancas — ou
superior interesse na versao espanhola — como uma consideracao primordial para o
exercicio das suas atribuicdes, ndo porque tal interesse seja considerado
socialmente valioso, ou por qualquer outra concepgcao de bem-estar social ou de
bondade, mas, sim, porque as criancas tém direitos que devem ser respeitados,
exigindo que, antes da tomada de uma medida que lhes afete, sejam adotadas

aquelas que promovam e protejam seus direitos e ndo aquelas que os infrinjam.

Merece transcri¢cdo, ainda, a no¢gdo do melhor interesse na licdo de Amaral
e Silva (apud MARQUES, 2000, p. 474):



Ndo mais um “melhor interesse” subjetivamente estabelecido, o que
poderia conduzir ao arbitrio, mas um superior interesse baseado em normas
objetivas, finalisticas, voltadas para a protecéo integral. Os fins sociais do
Estatuto, consubstanciados na promocédo e defesa dos direitos, constituem
diretriz para que o superior interesse, seja, mesmo, 0 da crianca e do
adolescente e nao mais um duvidoso e suposto melhor interesse, a critério
subjetivo do intérprete. A orientacdo zetética, balizada pelo art. 6°, deixa
claro o cuidado em jungir a aplicacdo da nova lei as normas, aos principios
do direito ciéncia. No caso, da Hermenéutica Juridica.

Indo mais além e visando a evitar compreensiveis confusdes, cumpre
definir/delimitar outras duas noc6es amplamente empregadas nas questdes relativas
a infancia e a adolescéncia, ou seja, a “protecao integral” e a “prioridade absoluta”, a

fim de, com isso, distingui-las do principio do melhor interesse da crianca.

A chamada Protecao Integral constitui conceito adotado como a nova
doutrina juridica atinente aos temas infanto-juvenis, servindo de contraponto a
anterior Doutrina da Situacao Irregular e qualificando-se como marca ou sinal da
quebra do antigo paradigma e anuncio de uma nova ordem juridica, havendo sua

expressa previsao ja no artigo 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.102

No dizer de Costa(1991), a nova ordem decorrente da normativa
internacional, incorporada a legislacdo nacional e afirmada pela Constituicdo de
1988 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, promoveu uma completa
metamorfose no direito infanto-juvenil no pais, introduzindo um novo paradigma,

elevando o até entdo “menor” a condicdo de cidadéao, fazendo-o sujeito de direitos.

Assim, a protecdo integral constitui-se em expressao designativa de um
sistema em que criancas e adolescentes figuram como titulares de interesses

subordinantes frente a familia, a sociedade e ao Estado.

Consoante a abalizada doutrina de Paula:

“[...] a conceituacdo de protecdo integral é essencialmente juridica, muito
embora seja reflexo da politica de um povo em relacdo a crianca e ao
adolescente]...]. Quando a normativa internacional e o Estatuto da Crianga e
do Adolescente referem-se a protecao integral, estdo indicando um conjunto
de normas juridicas concebidas como direitos e garantias frente ao mundo

102 Art. 1° da Lei n° 8.069/1990: “Esta lei dispde sobre a protecdo integral a crianga e ao
adolescente.”



adulto, colocando os pequenos como sujeitos ativos de situacdes juridicas.
Moral ou valores sociais sdo apenas os elementos informadores ou
determinantes da lei, devendo ser afastada qualquer consideracéo
extrajuridica permissiva da intromissédo de outros componentes na definigdo
de seu conteido(2002, p. 23).

E integral, portanto, no sentido de que abarca a totalidade das relacGes
interpessoais de que participe a populacao infanto-juvenil, ndo havendo mais
espacos ditos privados, cuja opacidade estatalmente legitimada(mormente no
ambito familiar) permitia condutas — comissivas e omissivas — absolutamente

descompromissadas com o respeito aos direitos dos ainda ndo-adultos.

Cuida-se de doutrina que representa evidente evolugéo valorativa no que se
refere aos interesses infanto-juvenis, que, no mais das vezes, eram encobertos pelo
manto da presumida correcdo emprestada a todo e qualquer ato praticado pelas

entidades comandadas pelo mundo adulto(familia, sociedade civil e Estado)*®3.

Assim, a protecdo integral pode ser vista sob dois aspectos: (a) a
preservacao e a efetivacdo da integralidade dos direitos catalogados e destinados
ao publico infanto-juvenil, e (b) a intencdo de proteger, indistintamente, todas as
criancas e adolescentes.

Nesse norte, a ruptura do primitivo paradigma € palmar. Isso porque, pela
Doutrina da Situacdo Irregular, havia duas infancias no Brasil, uma infancia
dividida'’®*: aquela das criancas e dos adolescentes, a quem os direitos eram
assegurados pela “regularidade” da situagdo, com a consequente indiferenca da lei;
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e outra, a dos “menores” ", que eram o objeto da lei (no caso brasileiro, o0 Cédigo de

103Na busca desse propoésito, a “protegdo integral” ndo pode ser entendida como recurso a
disposicdo do mundo adulto, reduzindo-a a uma mera estratégia garantidora da futura
maturidade da populacgdo infanto-juvenil. Ao revés, deve ser considerada como um dever geral,
gue é correlato a um feixe de direitos titulado pelas criancas e adolescentes pelo especial e
irrepetivel momento de seu desenvolvimento pessoal, sem a necessaria vinculagdo com uma
necessidade de preservacao do “futuro da sociedade”, sob um indevido enfoque utilitarista.

104 Oportuno recordar o que ja foi dito alhures: a especifica legislagdo brasileira, ao longo do
século XX e até o final da década de 80, estribava-se na ideia da “situacao irregular’(verdadeiro
dispositivo para acionamento da rede estatal de tutela). Apenas nos casos de “irregularidade” &
que os individuos com idade inferior aos 18 anos recebiam o rétulo de “menores”, que constituia
a qualificacdo juridica necessaria para a incidéncia do conjunto normativo apto para protegé-
los/salva-los do mal concreto ou potencial.

105No que se refere ao evidente aspecto depreciativo do termo “menor”, Paula sublinha a



Menores), por estarem em situagao irregular(SARAIVA, 2006).

A Doutrina da Protecédo Integral tem o mérito — repita-se — de colocar as
criancas e 0s adolescentes na posicdo de sujeitos detentores de direitos e ndo de
meros destinatarios de providéncias de cunho paternalista a serem determinadas
pelo Juiz de Menores.

Sublinhe-se, ainda, que a nova ordem juridica firmada pela Carta Politica de
1988 buscou erguer os alicerces de um sistema especial de protecdo aos direitos

fundamentais das criancas e adolescentes.

No ensinamento de Martha de Toledo Machado:

Esse sistema especial se funda no reconhecimento da condicdo peculiar de
criancas e adolescentes de seres humanos ainda em fase de
desenvolvimento, que implica o reconhecimento de que a personalidade
infanto-juvenil tem atributos distintos da personalidade adulta e de que
criancas e adolescentes possuem maior vulnerabilidade do que o ser
humano adulto(2003, p. 405).

Nesse contexto, a predita doutrina devolveu ao Poder Judiciario a sua
funcdo classica de dirimir conflitos, mediante provocacdo dos interessados,
afastando-o da perniciosa e desviada atividade de executor de medidas

assistenciais.

hY

Quanto a “prioridade absoluta”, trata-se de norma juridica — com todos os
predicados e caracteristicas dos principios — situada no ambito constitucional e

repetida, como refor¢co, no Estatuto da Crianca e do Adolescente.106

significativa desvinculacdo da nova ordem juridica brasileira com este conceito ja contaminado
por uma forte carga preconceituosa. Afirma o citado autor: “Também é mister ressaltar que o
legislador constituinte brasileiro, além de materialmente romper com o sistema da situacéo
irregular, expressamente adotou as expressfes crianca e adolescente, proscrevendo a
utilizacdo da locucdo menor, de vez que esta havia adquirido significado sinonimico indicativo de
trombadinha, bandido, malfeitor etc. Ao utilizar-se dos termos crianca e adolescente resgatou a
precisa e universal indicacdo semantica das fases da infancia e da juventude, sem qualquer
conteddo pejorativo ou discriminador, ficando a cargo do legislador ordinario estabelecer as
respectivas faixas etarias”(2002, p. 29-30). Por isso, 0 persistente uso da expressdo “menor” em
decisdes judiciais e em textos doutrinarios deve ser vista com todas as reservas, na medida em
gue ndo se cuida de mera impropriedade técnica, mas sinaliza para a manutencao de um
inaceitavel comprometimento(ainda que inadvertido) com a ancid doutrina tutelar e todos os
seus estigmas.

106 Art. 227, caput, da Constituicdio Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado



Referida norma prevé um direito de preferéncia das criancas e dos
adolescentes, em relacdo aos quais o poder publico, a sociedade civil e a familia sdo
obrigados a agir de modo prioritario, ou seja, postergando a efetivacdo ou garantia
de iguais direitos portados pelos demais individuos para momento posterior.

Em sintese, esse principio ordena, em primeiro lugar, o atendimento das
criancas e dos adolescentes no tocante aos seus direitos basicos, merecendo
destaque que o legislador procurou afastar a possibilidade de relativizacdes ou
interpretacbes restritivas, empregando o adjetivo “absoluto”, emprestando a
prioridade, com isso, os predicados de ilimitada e soberana, ou, em outras palavras,

gue se sustenta independentemente de qualquer condi¢ao.

Essa urgéncia no atendimento funda-se na circunstancia de que os
interesses de criancas e adolescentes demandam uma pronta resposta, visto que a

eventual tutela a destempo ndo se coaduna com a sua peculiar condicdo de pessoa

107

em desenvolvimento™' e que, por isso, estd fortemente vinculada a realidades

assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.”(sem grifos no texto
original).

Art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria. Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:a) primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servicos
publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas
sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude”(sem grifos no texto original).

107 O respeito a “condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento” €, também, um dos principios
informadores do Novo Direito da Crianca e do Adolescente(Art. 6° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente: “Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige,
as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicéo peculiar
da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”). Nesse sentido, a nova ordem
juridica pretendeu comprometer o aplicador/intérprete com a necessaria consideragédo de que a
realidade infanto-juvenil difere do mundo adulto e isso deve ser levado a sério no exame do caso
concreto; do contrario, restara ocultada uma significativa diferenca que esta vinculada as etapas
do processo de crescimento/evolucdo das criancas e dos adolescentes rumo a vida adulta.
Como bem observa, novamente, Paula, “[...] 0 respeito a condi¢cdo peculiar de pessoa em
processo de desenvolvimento indica um estado que necessariamente deve ser levado em conta,
sob pena de conceber aquilo que €&, por aquilo que pode ser, ou seja, um adulto. A crianca ou
adolescente ndo é um projeto, um empreendimento esquematico; € uma realidade caracterizada
por atributos da idade, em constante modificacdo”(2002, p. 38). Sob esse enfoque, o direito de
brincar previsto, expressamente, no artigo 16, inciso IV, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, constitui um tipico exemplo da importancia dada a esta condicdo peculiar e



efémeras(o que hoje €, amanha pode ndo mais sé-lo).

Cabe salientar, aqui, que o traco que aproxima o melhor interesse da
prioridade absoluta € o fato de que ambos séo principios informadores de um

mesmo sistema juridico.

Porém, suas fun¢des sdo claramente distintas, na medida em que, como ja
visto alhures, o principio do melhor interesse busca, na generalidade, qualificar as
diversas acdes, vinculando-as a uma finalidade obrigatéria, enquanto o principio da
prioridade absoluta, com uma maior delimitacdo, possui a pretensao de hierarquizar
os direitos, com esteio nas condi¢cbes peculiares ou especiais dos seus titulares,

trazendo como consequéncia uma preferéncia de carater impositivo.

3.3 A aplicacéo do principio do melhor interesse no ambito da Justica Infanto-
Juvenil e o risco do retorno ao antigo paradigma

Conforme apontado no item supra, o ordenamento juridico patrio sofreu
profunda transformacéo com, cronologicamente, a promulgacéo da Carta Politica de
1988, a ratificacdo da Convencédo de 1989 e a edicdo do Estatuto da Crianca e do
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Adolescente™™, na medida em que esse conjunto normativo procurou afirmar e

reafirmar direitos e liberdades, contrastando com uma realidade absolutamente

momentanea das criancas e dos adolescentes. Nessa esteira, o direito positivo optou por dar
relevo as atividades ludicas como vitais para a higida evolugdo dos menores de 18 anos, nao
havendo igual reconhecimento aos individuos adultos, para os quais o0 ato de brincar nao
corresponde a um direito exercitavel sob a invocacédo de um correlato dever de concretizagéo.

1080 Estatuto da Crianca e do Adolescente(Lei n° 8.069/1990) detém — como j& visto — uma
significativa importancia na reconfiguracdo do direito infanto-juvenil, que, alids, ultrapassou
fronteiras, servindo de exemplo para os demais ordenamentos juridicos dos estados latino-
americanos. Ndo obstante isso, é forgoso reconhecer-se que esse paradigmatico diploma legal
é(ele proprio) fruto de preconceitos na doutrina do Direito, permanecendo forte a visdo que o
menospreza em comparagdo com outros ramos do “saber juridico” identificados como mais
nobres. Isso explica a maior relevancia dada, frequentemente, a inovages trazidas, na mesma
época, pela Lei da Acédo Civil Publica(Lei n® 7.347/1985) e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor(Lei n® 8.078/1990), mormente no que se refere a tutela judicial dos interesses
difusos e coletivos. Na realidade, diversas obras que tratam desta matéria nao fazem qualquer
mencao aos inovadores dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “[...]Jsimplesmente
0 ignoram, talvez ante o senso comum que ainda o insere no &mago de um direito menor.][...]
Desperta a atencdo de uns poucos especialistas, geralmente ligados ao tema em razdo da
profissdo, como se sua importancia no cenario juridico limitasse a disciplina de questfes téao
especificas, sem grande valor na reconstrucédo do Direito”(PAULA, 2002, p. 48).



diversa, uma vez que, a época, 0 pais acabava de emergir de um longo periodo

ditatorial*®®.

E, nas questbes atinentes a Justica da Infancia e da Juventude, as
modificacdes foram de significado extremo, gerando perplexidade em muitos
operadores do Direito que haviam construido seus conceitos — e preconceitos — sob
a égide da doutrina tutelar, que imperou na América Latina durante quase todo o

ultimo século*°,

Nesse ponto, o “Direito do Menor”, autonomizado no inicio do século XX,
teve por arrimo tedrico as conclusGes alcancadas no Congresso Internacional de

Menores, realizado em Paris, em 1911.

Naquele evento, o0s participantes externaram seu desconforto com a

realidade constatada nos sistemas de repressao penal, afirmando que

[...] servem para legitimar as reformas da justica de menores as espantosas
condi¢bes de vida nos carceres onde os menores eram alojados de forma
indiscriminada com adultos e a formalidade e a inflexibilidade da lei penal
gue, obrigando a respeitar, entre outros, os principios da legalidade e de
determinacdo da condenacdo, impediam a tarefa de repressdo-protecéo,
propria do direito de menores(MENDEZ, 1998, p. 53).

109 A América Latina, na década de oitenta, além de ainda ndo apresentar um direito
suficientemente demoaocratico, mantinha ordenamentos juridicos explicitamente
autoritarios(MENDEZ, 2001). Tal evidéncia era mais nitida no ambito dos poderes de intervencéo
estatal repressiva(em especial, no direito penal) e, no contexto da época, a Doutrina da Situacao
Irregular(verdadeiro “cheque em branco” dado ao Estado-Juiz) inseria-se como paradigma mais
do que oportuno para, na especifica seara da repressao/assisténcia aos “menores”, legitimar o
poder ilimitado das ditaduras fardadas.

110 Como ja visto, o Estado Brasileiro, ainda em 1990, conseguiu excluir de seu direito positivo as
normas que legitimavam o modelo tutelar, que foi explicitamente substituido pela Doutrina da
Protecdo Integral. Entretanto, os demais paises latino-americanos demoraram a trilhar o0 mesmo
caminho, visto que permitiram a coexisténcia de seus antigos cddigos de menores por
consideravel lapso de tempo, conquanto tenham incorporado o texto da Convengdo as suas
respectivas legislacdes internas. Tomando como exemplo — pela clara afinidade contextual — os
paises vizinhos e membros do Mercado Comum do Sul(MERCOSUL): a) no que se refere ao
Paraguai, o Codigo de Menores(Lei n° 903, de 1981), embora sua evidente natureza tutelar,
permaneceu vigente no ordenamento juridico nacional até maio de 2001, quando ocorreu sua
expressa revogacédo pelo novo Cdédigo de La Nifiez y La Adolescencia(Lei n°® 1.680, de 30-05-
2001), que, finalmente, explicitou e esmiucou a Doutrina da Protecdo Integral; b) o Estado
Uruguaio, por sua vez, preservou o modelo tutelar do Cédigo del Nifio de 1934(Lei n°® 9.342) até
a publicacdo, em 14 de setembro de 2004, do novo Cdadigo de La Nifiez y La Adolescencia(lei n®
17.823); ¢) por fim(e ndo por coincidéncia), a legislacdo tutelar mais antiga foi a Ultima a ser
formalmente extinta, em 26 de outubro de 2005, com a publicagdo da Ley de Proteccion Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios e Adolescentes(Lei n® 26.061), que revogou a Ley Agote,
que vigia na Argentina desde 1919.



Assim, como bem apontado por Saraiva(2003), a politica era de supresséo
de garantias, visando a “protecdo” dos menores, ou seja, 0 mal era combatido com
a criacado da Justica de Menores de carater eminentemente tutelar, gerando-se o
ambiente técnico-tedrico propicio para o erguimento da Doutrina da Situacao

Irregular e 0 seu consagrado bindbmio caréncia/delinquéncia.

Com esteio nessa premissa, a protecdo(ou até mesmo a salvacdo) da
infancia/juventude estava pressuposta na anulacédo de garantias — como 0 principio
da legalidade em matéria penal/aflitiva —, entregando-se a figura do Juiz de
Menores(identificado — ou confundido — como o bom pai de familia do Direito
Romano) a livre decisdo sobre o destino das criancas e dos adolescentes

“diagnosticados” como carentes ou delinquentes.

Emilio Garcia Méndez, ao comentar os resultados colhidos com o referido
Congresso de Paris, afirma que

[...] a pedra angular das reformas consiste em alterar substancialmente as
fungBes do juiz. O delegado belga no Congresso de Paris, o famoso
professor de Direito Penal A. Prins, afirma que a jurisdicdo de menores deve
possuir carater familiar e que o juiz de menores deve ser um pai e um juiz de
vigilancia(Atas, 1912, p. 61)7(1998, p. 56).

O bindbmio caréncia/delinquéncia(fundamento para a invocacao da Justica
de Menores, também previsto na ja citada Declaracdo de Genebra ) marcou a logica
operativa do sistema tutelar, com a resultante confusdo conceitual, permitindo o
tratamento indistinto em relacdo a menores abandonados ou infratores, que até hoje

vive no imaginario da cultura juridica brasileira e latino-americana.

Em suma, para 0 efeito de adotar-se providéncias
assistenciais/paternalistas(ai incluidas as medidas repressivas) a Justica de
Menores separava o0 “joio do trigo”, preocupando-se apenas com a infancia
“abandonada” ou “infratora”(ou seja, com 0s “menores”), ja que as criangas “bem-
nascidas” estavam regularmente assistidas por um “bom pai de familia”, sem a

necessidade de que fosse feita a substituicdo de seu papel pela figura do Juiz de



Menores!'?,

Inspirada nessa noc¢ao parcial do mundo infanto-juvenil, a Lei Federal n°
4.513/1964 previu a “Politica Nacional de Bem-Estar do Menor”, estabelecendo uma
gestdo centralizadora e vertical, comandada, em ambito nacional, pela FUNABEM
(Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor), sob cuja batuta agiam os 6rgéos
executores estaduais (FEBEM — Fundac¢Oes Estaduais de Bem-Estar do Menor). E
as acoes eram, essencialmente, norteadas pela ideia de estigmatizar e criminalizar a
pobreza, tendo por destinatarios unicamente as criangcas e 0s adolescentes
considerados — em um juizo altamente discricionario — em situacao

irregular(“diagnosticadas”, pois, como em estado de “patologia social**?).

Sob esse prisma, Marques(2000) observa que o antigo Direito de Menores
se prestava a exclusdo de uma abordagem juridico-sistémica quanto aos temas
ligados a infancia e a juventude, envolvendo-os em um viés esdruxulo, em que a
perspectiva de um maior interesse da crianga seria superior ao proprio regramento
constitucional que, se aplicado em relacdo ao infante, seria limitador do arbitrio
subjetivista que dominava as acdes até entdo tidas como legitimas, enquanto

necessarias a protecdo dos menores.

Importante relembrar que o revogado Codigo de Menores de 1979, mero
reprodutor da doutrina entdo sedimentada, apresentava conceitos e comandos
gerais — quase enigmaticos — atribuindo, na pratica, um juizo de pura

discricionariedade ao Juiz de Menores.

Nesse sentido, o artigo 8° do extinto estatuto menorista conferia ao julgador

a faculdade de adotar qualquer medida de ordem geral que considerasse necessaria

111 Segundo Martha Toledo Machado, “[..] esta nova categoria expressa no bindémio
caréncia/delinquéncia, aliada a distingdo que se fez entre a infancia ali inserida e as boas
criancas, vai conformar todo o direito material da Infancia e da Juventude e as instancias
judiciais criadas para aplicacdo desse direito especial, que, ele sim, j& nasceu menor”(2003, p.
33).

112 As decisGes inspiradas no modelo tutelar(ainda existentes na atual pratica judicativa)
apresentam como caracteristica frequente a invocacao de termos médicos como “patologia”,
“doenca”, “disturbios”(sociais) e “desvios” ou “transtornos”’(de conduta) identificados, sem
maiores rigores, pelo julgador, que assim, decide em prol de uma “cura”, como o médico que
prescreve um remédio, por mais amargo que seja. E, sob este viés, qualquer obstaculo ao agir
do bem-intencionado juiz “curandeiro” é taxado de formalismo, reforcando aquele discurso que
confunde as garantias do devido processo com caprichos procedimentais; tudo para, ao final,
justificar a discricionariedade da decisdo comprometida com a Doutrina da Situacgéo Irregular.



a assisténcia, protecdo e vigilancia do menor, desde que agisse segundo seu

“prudente arbitrio”.113

O sistema, pois, concedia “carta branca” para o julgador, que assumia um
poder total, haja vista que a ele competiam a¢des de natureza legislativa, por meio
de portarias e provimentos genéricos, acdes de natureza executivo-administrativa,
no plano assistencial, e atos jurisdicionais tipicos, com uma peculiaridade: o préprio
Juiz tinha a prerrogativa de instaurar o processo que, posteriormente, seria por ele

mesmo julgado.***

Em suma, na matéria infanto-juvenil, o Juiz de Menores era a personificacao

absoluta do Estado.

Nesse prisma, esteado na disposi¢do contida no artigo 5° do extinto Cédigo
de Menores, a qual previa que, na aplicacdo do diploma menorista, “a protecdo aos
interesses do menor sobrelevara qualquer outro bem ou interesse juridicamente
tutelado”, o Juiz adotava a solucdo que entendesse mais adequada, sem qualquer
baliza a limitar o seu poder de aplicacéo/interpretacdo, cabendo tdo-somente a ele
resolver a questdo, independentemente da observancia de minima regularidade
formal, que, ao fim e ao cabo, redundava no desrespeito de direitos e garantias
materiais e processuais das criangas, adolescentes e familias atingidas pela decisao
judicial.

E a justificativa para esta “imunidade” do julgador a qualquer barreira ao
exercicio de seu poder residia no fato de que, a despeito do desprezo de direitos e
garantias eventualmente previstos aos destinatarios de suas decisfes, a atuacéo
jurisdicional estava, sempre, imbuida das melhores intengbdes, pretendendo

favorecer o “menor” em situagéo irregular.

Nesse cenario, portanto, a nova ordem juridica instaurada, em ambito

global, no final da década de oitenta, constituiu uma espetacular alteragcdo da

113 Art. 8° do Cdédigo de Menores: “A autoridade judiciaria, além das medidas especiais previstas
nesta lei, podera, através de portaria ou provimento, determinar outras de ordem geral, que, ao
seu prudente arbitrio, se demonstrarem necessarias a assisténcia, protecdo e vigilancia ao
menor, respondendo por abuso ou desvio de poder.”

114 Nesse sentido era o disposto no artigo 86 do Codigo de Menores: “As medidas previstas neste
Cddigo serdo aplicadas mediante procedimentos administrativo ou contraditério, de iniciativa
oficial ou provocados pelo Ministério Publico ou por quem tenha legitimo interesse.”(sem grifos
no texto original).



realidade normativa atinente as criancas e aos adolescentes, na medida em que o
antigo “Direito do Menor” pretendia tdo-somente dispor sobre as politicas publicas
destinadas a infancia pobre/infratora, enquanto o Novo Direito da Criangca e do
Adolescente busca, expressamente, regular a totalidade das relagBes juridicas
envolvendo criancas e adolescentes em sua inter-relagdo com a familia, a sociedade

civil e o Estado.

Para essa mudanca, a Convencdo de 1989 teve um papel decisivo na
objetivacdo das relacdes da infancia com os adultos e com o Estado; objetivacao
esta entendida como a tendéncia oposta a discricionariedade que se expressa nao
apenas por um novo tipo de Direito, mas também por um novo tipo de
institucionalidade(MENDEZ, 2001).

E, no caso especifico do Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao
esmiucar o sistema de direitos e garantias expostos no artigo 227 da Constituicdo
Federal, serviu(e tem servido) como instrumento de resisténcia a ainda persistente

discricionariedade estatal de inspiragao tutelar, contemplando

[...] um conjunto de regras limitadoras da intervencdo do Poder Publico,
garantindo a liberdade através de institutos como, entre outros, da ampla
defesa, da defesa técnica por advogado, do contraditério, do devido
processo legal, que, somados a regras especiais, como as das
excepcionalidade, brevidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em
processo de desenvolvimento quando da privacdo em liberdade, né&o
permitem outra conclusao sendo a que tem nitido carater garantidor’(PAULA,
2002, p. 43).

Conforme assinala Méndez, durante sete décadas(de 1919 — data da edicéo
da primeira lei de cunho tutelar — a 1990 — data da incorporacgéo a legislagcéo interna
da Convencgéo Sobre os Direitos da Crianga) a Ameérica Latina conviveu com leis de
menores que constituiam “[...] muito mais que uma epiderme ideoldgica e mero
simbolo de um processo de criminalizacdo da pobreza”(2001, p. 42). Isso porque,
concretamente, essas legislacdes eram mecanismos determinantes no desenho e

na execucdo das politicas publicas relativas & infancia pobre/delinquente*®,

1150 mesmo autor observa que essas politicas assistenciais culminavam, frequentemente, na
ampliacdo dos poderes da Policia que se convertia, na pratica, no provedor majoritario e habitual
da clientela das chamadas instituicdes de “protecdo” ou de “bem-estar”, para as quais eram



legitimando a alimentacéo coercitiva de providéncias de carater assistencial**®.

Em resumo, o Novo Direito da Crianca e do Adolescente, erigido mercé da
participacdo democratica de varios atores, notabiliza-se pela distincdo clara que
realiza entre problemas de natureza social e problemas relativos ao conflito com a lei
penal, fulminando com o binémio caréncia/delinquéncia®*’ e reposicionando o

Estado-Juiz no seu locus classico.

Evidente, pois, que o cenario alterou-se(ao menos no plano normativo) de
modo grave, visto que a atuacdo do Juiz restou bem delimitada pelas garantias e
direitos de natureza material e processual catalogados nas novas normas de
regéncia. No entanto, como ja se podia esperar, a assimilacdo do novo paradigma
foi alvo de inUmeras restricdes por aqueles que se sentiram atingidos pela limitacéo
de poder ou por aqueles que, simplesmente, discordavam da nova ordem posta,
preferindo, de modo solipsista e antidemocratico, a manutencdo do antigo
paradigma, justificador de uma discricionariedade onimoda, para a qual a
legalidade/juridicidade da decis&o consistia na aplicacdo da providéncia embasada,
puramente, na crenca subjetiva de estar fazendo o bem(em resumo, a boa intencao

era, sempre, redentora de eventual injustica ou arbitrariedade).

destinados, sem distingdes, criancas/adolescentes abandonados ou delinquentes (MENDEZ,
2001).

116 Alias, essa recente histéria da evolucdo do direito infanto-juvenil explica a importancia decisiva(e
ndo meramente auxiliar) conferida, ainda, aos pareceres dos profissionais das areas da Saude e
do Servico Social nas demandas que tramitam na Justica da Infancia e da Juventude;
importancia esta que, por ébvio, ndo deve ser desmerecida, mas que, entretanto, ndo deveria
substituir a funcdo de julgar, para a qual se exige, também, uma minima observancia ao
ordenamento juridico proprio. Nesse sentido, vale transcrever o alerta de Méndez:
“Historicamente, e amparado no conceito de interdisciplinariedade, a 'velha pedagogia' permeou
cada milimetro do (n&do) direito de menores. Psicélogos, psiquiatras e assistentes sociais, entre
outros, transitaram e transitam com naturalidade nas instancias da velha(e nova) justica para a
infancia. Talvez tenha chegado a hora de os operadores da defesa técnica(advogados publicos
ou particulares) comecgarem a transitar com a mesma naturalidade nos espacos de tratamento e
reabilitagdo. Para uma pedagogia das garantias(que é a Unica forma que pode assumir a
pedagogia no contexto do novo direito da infancia), a pertinéncia juridica do sujeito de uma
medida socioeducativa constitui 0 primeiro requisito para considerar, s6 posteriormente, a
bondade ou maldade intrinseca a medida pedagégica’(2001, p. 31).

117Novamente, merece transcricdo a a analise de Méndez, para quem “[...]Jestas transformacdes se
referem, especialmente, a reducao da capacidade onimoda para diagnosticar discricionalmente
a existéncia e caracteristicas da 'disfuncao’ social ou individual. As metaforas da medicina cada
vez ddo menos conta da nova situacdo. O passo de considerar os adolescentes em conflito com
a lei penal, de uma vaga categoria sociolégica que comete fatos anti-sociais(situacao irregular),
a uma precisa categoria juridica que comete infracdes penais, tipicas, antijuridicas e
culpaveis(protecao integral), constitui um exemplo bem representativo desta situagcdo”(2001, p.
30).



E esse movimento de negacdo do novo modelo permanece vivo e gerando
efeitos(aliads, inconstitucionais efeitos), conquanto o fim do esteio normativo da

doutrina tutelar tenha ocorrido ha quase duas décadas.

Na visdo de Méndez(2001), existe uma crise de implementacéo’'® do novo
paradigma — acolhido, nos detalhes, pelo Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente —

que decorreria de uma crise anterior de interpretacao.

Referida crise interpretativa, consoante o predito doutrinador, consubstancia-
se na formacdo de uma corrente de pensamento por ele denominada
“neomenorismo”, conceituada como a ambigua® posicdo assumida por aqueles
que, em geral havendo participado do processo de derrogacdo das velhas leis de
menores e de sua substituicdo por leis baseadas na Doutrina da Protecéo Integral,
pretendem, hoje, um uso tutelar e discricionario da legislacdo garantista(MENDEZ,
2001).

A dificuldade de assimilacdo do novo modelo justamente por aqueles
encarregados de aplica-lo exsurge como significativo problema para a sua
concretizacdo. Nessa senda, os antidemocraticos opositores da doutrina(positivada)
da protecdo integral apegam-se, sobremodo, a diferenca entre a previsdo
normativa(plano do dever ser) e a dura realidade social dos paises latino-
americanos, afirmando, em suma, ser impossivel a efetivagcdo do novo paradigma
pela insuficiéncia da maquina estatal e do escasso respaldo que pode obter da

sociedade civil.

Aqui, é preciosa lichio de Méndez, estribada em sua militAncia como
consultor do UNICEF(Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia), quando critica o

gue denomina de enfoque “substancialista” do Direito:

118 Oportuna, aqui, a licio de Norberto Bobbio(1992), no sentido de que o problema atual ndo é
filoséfico, mas, sim, juridico e, também, politico, na medida em que o ponto nodal ndo se limita a
identificar quais sdo e quantos sdo os direitos titulados, ou a historiar as suas origens e
fundamentos. Na realidade, o problema mais significativo, hodiernamente, é a definicdo dos
modos de concretizar/efetivar esses ja reconhecidos/declarados direitos, visando a impedir a sua
constante violagc&o ou o simples descaso para com eles.

1190 paradigma da ambiguidade encontra seus representantes nagueles que, embora mantenham
o discurso que refuta o normativamente extinto modelo tutelar, ndo acompanham, efetivamente,
as transformacbes(e as limitacdes de poder) decorrentes da mudanca do paradigma,
possivelmente motivados por um apego as antigas praticas discricionarias que imperavam nas
lides atinentes aos temas infanto-juvenistMENDEZ, 2001).



O enfoque “substancialista” se caracteriza por sustentar, objetivamente, uma
grosseira versdo materialista do direito, herdada do marxismo mais vulgar.
Assim, ao direito, dimensao abstrata e ideoldgica, se opde a acdo concreta
sobre a realidade social. O direito, neste caso, deve ser “reflexo fiel da
realidade”. Como Funes, o memorioso, do maravilhoso relato de Borges,
cujas recordacfes de um dia eram tdo minuciosas que duravam exatamente
um dia, o enfoque “substancialista™ exige que o direito seja(para ndo ser
abstrato e ideoldgico) um fiel reflexo da realidade. Em vez de ser um
programa de acéo futura e um instrumento para conseguir o que ainda néo
€, se o direito deve refletir a realidade, entdo somente pode e deve existir
quando ja ndo é mais necessario (2001, p. 27).

E é na contextualizacdo desse ambiente conturbado que se deve proceder
ao exame do alcance pratico do principio do melhor interesse da crianca como

fundamento de julgar.

Nesse norte, embora n&do se vislumbre tal intencdo dos redatores da
Convencao de 1989, é forcoso reconhecer-se que a norma posta no artigo 3.1 tem
servido de instrumento para reforcar a predita crise de interpretacdo do novo

paradigma.

No dizer de Saraiva(2006), o principio do melhor interesse — por ele
denominado superior interesse — tem produzido, em nome do amor, graves

situacgdes de injustica.

Conforme o citado autor, esteado em sua larga e reconhecida experiéncia

académica e forense na matéria,

[...] dado o contexto original em que surgiu este principio e a
indeterminacéo quanto ao seu contedido, muitos estimam que sua utilidade
pratica € nula ou minima no contexto atual de reconhecimento de direitos
especificos para as criangcas e os adolescentes e, em conseqiéncia,
chegam a manifestar que havia sido preferivel ndo inclui-lo no texto da
Convencao. De fato, € facil encontrar no funcionamento concreto dos
chamados sistemas tutelares de menores alusdes pseudo-doutrinarias a um
intangivel interesse ou bem-estar do menor, que se invoca como justificacédo
Ultima de todo o tipo de decisdo(2006, p. 42).

Em idéntica trilha, O’'Donnel, em seu artigo intitulado La Convéncion sobre
los Derechos del Nino: estructura e contenido( apud Cillero B., 1999), faz mencéo a
posicdes criticas que sublinhavam que o principio do superior interesse debilitava a

forca da Convencao de 1989, enquanto afirmacéo da qualidade de sujeito de direitos



da crianca, porquanto condicionava 0 gozo e 0 exercicio dos direitos nela

consagrados a eventuais conflitos com este “interesse superior”.

Com efeito, fazendo uso da percuciente metafora formulada por Julio Cortes
Morales(apud SARAIVA, 2006), o principio do melhor interesse tem sido, muitas
vezes, empregado como instrumento da doutrina tutelar para fundamentar decisdes
a margem dos direitos reconhecidos a populacdo infanto-juvenil, constituindo um

verdadeiro “Cavalo de Trdia”120 a servi¢o da Doutrina da Situacéo Irregular.

Em outra figuracdo, poder-se-ia comparar o principio do melhor interesse,
sob a dtica “neomenorista”’, como um portal, permitindo o regresso ao modelo

pristino e extinto no plano normativo.

Realmente, o carater vago e etéreo do texto contido no artigo 3.1 da
Convencao, bastante assemelhado ao teor do artigo 5° do revogado Codigo de
Menores, permite seja ele interpretado — ainda que de modo estrito, sem Visao
sistematica — como a ressurreicdo do “prudente arbitrio”, servindo de explicacéo

para a nao-aplicagédo de normas incorporadas pela Doutrina da Protecao Integral.

Nessa esteira, Paula, ao comentar a auséncia de dispositivo semelhante no
Estatuto da Crianca e do Adolescente(do qual foi um dos redatores), menciona que

a supressao dessa previsdo na nova legislacdo visava, precisamente, a evitar a

121

reproducao do paradigma da aplicacao/interpretagéo ilimitada™", uma vez que “[...]

1200 emprego da mencionada expressdo — assim como o termo popular “presente de grego” —
refere-se a especifico episédio da guerra entre gregos e troianos. Conta a lliada, de
Homero(2001), que Paris, o rei de Troia, cobicou e raptou Helena, esposa do rei de Esparta,
provocando com isso a ira dos gregos. Estes, entdo, armaram-se e velejaram em direcdo ao
reino de Paris a fim de trazer Helena de volta. Com isso, teve inicio a guerra. O cerco a Troia
estendeu-se por dez anos, sem que 0s gregos alcancassem éxito no rompimento dos muros da
cidade. Diante disso, decidiram pér em pratica uma idéia de Ulisses e construiram um
gigantesco cavalo oco de madeira e 0 abandonaram a poucos metros das portas de Tréia.
Depois, esconderam-se, fingindo uma retirada. Julgando que os seus adversarios tinham
desistido, os troianos introduziram na cidade o imenso cavalo de madeira que trazia escondido
em seu ventre soldados gregos. Na madrugada do mesmo dia, enquanto os troianos dormiam,
0s gregos sairam de dentro do cavalo e abriram as portas da cidade para o resto do exército.
Com esse engenhoso ardil os gregos conseguiram vencer a guerra. Por conseguinte, o emprego
figurativo do Cavalo de Tréia exprime a no¢do de uma manobra insidiosa.

121No escolio de Paula, “[...] Se o Direito do Menor, baseado na concepgéo de que o juiz deveria se
comportar como um bom pai de familia, sempre buscando a melhor solucdo para seus filhos,
arrimado na citada e revogada regra de que 'a protegdo aos interesses do menor sobrelevara
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado’, acabou por disseminar a falsa ideia de
que tudo era possivel no processo, ainda que arrostassem garantias fundamentais do cidadao,
como o contraditério e a ampla defesa, o Direito da Crianca e do Adolescente nao contempla



dela se abeberavam todos aqueles que ndo encontravam justificativas para suas

medidas arbitrarias e interventivas” (2002, p. 101).

Por isso deve-se concordar que, no plano ideal, melhor seria que o
indigitado dispositivo convencional ndo tivesse sido escrito, visto que sua auséncia
ndo diminuiria o conteudo integral daquele diploma normativo, mas sua presenca
gera uma sensivel dificuldade na implementacdo da Convencdo como instrumento

do novo paradigma.

Entretanto, ante a validade e vigéncia do referido principio, ndo seria

producente o mero lamento. O problema esta posto e demanda solugéo.

Nesse rumo, o jurista Miguel Cillero Brufiol, consultor, também, do UNICEF,
apresenta, no ambito latino-americano, reconhecida abordagem sobre o modo de

interpretacdo e aplicacédo do principio do melhor interesse da crianca.

Cillero B., analisando o mencionado principio sob o marco da Convencao de
1989, alude a existéncia de uma crenca de que o melhor interesse(superior
interesse) da crianca € uma diretriz vaga, indeterminada e sujeita a mdultiplas
interpretacfes, constituindo uma espécie de escusa para a tomada de decisbes
alheias ao sistema de garantias e direitos reconhecidos.

Preocupado com essa constatacdo, o0 citado autor pretendeu trazer a
discussédo hermenéutica uma concepc¢ao garantista que promova a conciliacdo entre

o melhor interesse da crianca e a protecao efetiva de seus direitos.

Nesse sentido, o predito principio — contextualizado na pratica-problematica
— assume notavel importancia naqueles ordenamentos juridicos que viam ou veem
as criangas e os adolescentes como meros objetos dependentes de seus pais ou da

arbitrariedade da autoridade estatal.

Contudo, em um sistema juridico nacional estribado na nocdo de que as
criancas e os adolescentes sao sujeitos de direitos, o principio deve ser instrumento

para o resguardo desses direitos declarados.

Assim, afastar-se-ia a visdo do principio como mero ‘“inspirador” das

nenhuma norma da qual possa retirar tdo absurda ilacdo”(2002, p. 104).



decisbes da autoridade, tornando-o um fator limitador de carater imperativo para o

aplicador/intérprete.

No preciso magistério do jurista chileno:

A partir do reconhecimento explicito de um catalogo de direitos, superam-se
as expressfes programaticas do interesse superior da crianga e é possivel
afirmar que o referido interesse é a plena satisfagdo dos seus direitos. O
contetido dos principios séo os préprios direitos; interesse e direitos, neste
caso, identificam-se. Todo o interesse superior passa a estar mediado por
referir-se estritamente ao direito declarado; por sua vez, somente aquilo que
€ considerado direito pode ser interesse superior(1999, p. 53).

2ea

Nesse contexto, o principio serviria de obstaculo ao paternalismo™?
discricionariedade estatal, impondo-lhe o respeito aos direitos reconhecidos na

propria Convencgdo e no ordenamento juridico de cada Estado.

Porém, o proprio autor admite que essa funcdo do principio do melhor
interesse poderia ser tida, em tese, como supérflua, na medida em que o dever de
julgar/decidir em consonancia com os direitos fundamentais das criancas resultaria
de todo evidente pela analise sistematica do texto da Convengdo. Observa ele, no
entanto, que a histéria da relacdo da infancia com o sistema de politicas publicas e
de justica revela que esta reafiirmacdo ndo €& nada supérflua, sendo é
permanentemente necessaria devido a tendéncia generalizada de desconhecer os
direitos da crianca como um limite e uma orientacdo as a¢cdes das autoridades e dos

adultos em geral*?,

122 Para o jurista italiano Luigi Ferrajoli: “O tradicional paradigma paternalista do direito de
menores €&, de fato, por sua natureza informal e discricionario, sempre consignado a um suposto
poder 'bom' que invariavelmente atuaria pelo 'interesse superior do menor'. E justamente este
pressuposto o que foi dramaticamente desmentido pela realidade, tendo se transformado de fato
na auséncia absoluta de regras, que possibilitou e legitimou os piores abusos e
arbitrariedades|...]. Em nossa tradicdo juridica, ao paternalismo préprio do direito de menores
sempre correspondeu um paternalismo equivalente nos métodos de producdo, entregue a
'técnicos' e 'especialistas' imbuidos geralmente de preconceitos e lugares comuns ocultos atras
de férmulas retdricas tais como a 'situacédo irregular' ou o 'interesse superior do menor”(2001, p.
10).

123 Cabe registrar que, nas recentes codificacdes sobre a infancia e a juventude do Uruguai e da
Argentina, ja sob o marco da Doutrina da Protecao Integral, ha dispositivos especificos para
delimitar o alcance hermenéutico do principio do interesse superior, que estaria adstrito a uma
redundante observancia dos direitos reconhecidos na legislagao(artigo 6° do Cédigo de La Nifiez
y la Adolescencia do Uruguai — Lei n° 17823/2004(“Para la interpretaciéon e integracién de este
Codigo se debera tener em cuenta el interés superior del nifio y adolescente, que consiste em el



Em sintese, para Cillero B., a proposta de solucdo do problema
hermenéutico passa pela identificacdo de uma absoluta equivaléncia entre o
conteddo do interesse superior da crianga e os direitos fundamentais da crianca
reconhecidos pelo Estado de que se trate. “Deste modo, € possivel afirmar que o
interesse superior €, nada mais nada menos, que a satisfacdo integral de seus
direitos”(1999, p. 58), ostentando o principio a qualidade de garantia de que toda a
decisao relativa as criangcas e aos adolescentes deve considerar, primordialmente,

seus direitos.

No mesmo passo, Freedman(2005), em artigo especifico acerca das
funcbes normativas do melhor interesse da crianga — superior interés del nifio na
versao espanhola — corroborou o conceito garantista de Cillero, numa visdo do

principio com contetdo de satisfacdo de todos os direitos da crianca.

Contudo, o jurista argentino vai além, propondo interpretar o principio como
uma incumbéncia do Estado de privilegiar determinados direitos das criangas frente
a situagcbes conflitantes, nas quais o Estado deva restringir ou limitar direitos
individuais ou interesses coletivos. Deste modo, o principio teria conteado normativo
especifico, implicando que determinados direitos das criangas sdo de um “interesse
superior” ao contrapor-se com outros direitos individuais e certos interesses

coletivos.

Vé-se, portanto, que, a exemplo de Cillero, Freedman assinala a funcéo de
ponderacédo do predito principio, servindo de fundamento para a preponderancia, no

caso concreto, de um direito que esteja em colisdo com outro direito.

Entretanto, o autor relativiza a prevaléncia dos direitos das criangas sobre
demais direitos ou interesses de terceiros, asseverando que a Convengéo

reconhece certos direitos sem estabelecer limitacdes, criando uma espécie de

reconocimiento y respeto de los derechos inherentes a su calidad de persona humana. En
consecuencia, este principio no se podra invocar para menosacabo de tales derechos”) - e
artigo 3° da Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios e Adolescentes da
Argentina — Ley n°® 26.061/2005(“A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior
de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y
garantias reconocidos en esta ley”). Todavia, essa tautologia aparentemente desnecessaria foi
norteada pela histéria de desrespeito dos direitos e garantias expressamente consagrados desde
a adocao da Convencédo Sobre os Direitos da Crianca de 1989, tendo o caso brasileiro servido
de exemplo para a cautela tomada pelos legisladores uruguaios e argentinos.



“nacleo duro” que estaria composto pelos direitos fundamentais a vida, a
nacionalidade, a identidade, a liberdade de pensamento e de consciéncia, a saude,
a educacdo, a um nivel de vida adequado, ao descanso, ao lazer, a realizar
atividades proprias de sua idade e as garantias préprias do direito penal e do

processo penal.124

Contudo, ha outros direitos declarados na Convencao que sao objeto de

excecdes ou limitagdes no proprio texto convencional.125

124 Para melhor visualizagdo do tema, transcrevem-se os artigos da Convencdo de 1989 que
preveem direitos sem a mengéo a limitagdes ou excegdes dentro do préprio texto:

“Art.6. 1- Os Estados Partes reconhecem que toda crianca tem o direito inerente a vida.

Art.7. 1- A crianca sera registrada imediatamente ap0s seu nascimento e tera direito, desde o
momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer
seus pais e a ser cuidada por eles. 2- Os Estados Partes zelarao pela aplicacao desses direitos
de acordo com a legislacdo nacional e com as obrigacdes que tenham assumido em virtude dos
instrumentos internacionais pertinentes, sobretudo se, de outro modo, a crianga tornar-se-ia
apatrida.

Art. 8. 1- Os Estados Partes comprometem-se a respeitar o direito a crianca de preservar sua
identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as relagGes familiares, de acordo com a lei, sem
interferéncia ilicitas.

Art.14. 1- Os Estados Partes reconhecem os direitos da crianga a liberdade de associagéo e a
liberdade de pensamento, de consciéncia e descrenca.

Art. 24. 1- Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca de gozar do melhor padréo
possivel de saude e dos servicos destinados ao tratamento das doencas e a recuperacdo da
saude. Os Estados Partes envidardo esforcos no sentido de assegurar que nenhuma crianga
veja-se privada de seu direito de usufruir desses servigos sanitarios.

Art. 27. 1- Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca a um nivel de vida adequado
ao seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social.

Art. 28. Os Estados Partes reconhecem o direito da criangca a educacéo e, a fim de que ela
possa exercer progressivamente e em igualdade de condicfes esse direito]...]

Art. 31.1- Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca ao descanso e ao lazer, ao
divertimento e as atividades recreativas préprias da idade, bem como a livre participacdo na vida
cultural e artistica.

Art. 40. 1- Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca, a quem se alegue ter
infringido as leis penais ou a quem se acuse ou declare culpada de ter infringido as leis penais,
de ser tratada de modo a promover e estimular seu sentido de dignidade e valor, e fortalecerdo o
respeito da crianca pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais de terceiros,
levando em consideracédo a idade da crianga e a importancia de se estimular sua reintegracdo e
seu desempenho construtivo na sociedade.”

125 Transcrevem-se, também, os artigos da Convencao que declaram direitos da crianga, com suas
respectivas reservas no proprio texto:

“10.2- A criangca cujos pais residam em Estados diferentes tera o direito de manter,
periodicamente, relacdes pessoais e com contato direto com ambos, exceto em circunstancias
especiais. Para tanto, e de acordo com a obrigacdo assumida pelos Estados Partes em virtude
do paragrafo 2 do Artigo 9, os Estados Partes respeitardo o direito da crianga e de seus pais de
sair do pais, inclusive do proprio, e de ingressar no seu proprio pais. O direito de sair de
qualquer pais estara sujeito, apenas, as restricdes determinadas pela lei que sejam necessarias
para proteger a seguranca nacional, a ordem publica, a salde ou a moral publicas ou os direitos
e as liberdades de outras pessoas, e que estejam de acordo com os demais direitos



Assim, Freedman aduz que, quando a Convencéao estabelece que um direito
da crianca cede ante o melhor interesse da crianca, esta dispondo que determinados
direitos podem ser restringidos em beneficio de garantir a eficacia de direitos de
maior hierarquia. Deste modo, relativizam-se certos direitos visando a garantir 0os
direitos considerados superiores dentro do sistema normativo desenhado, ou seja,

agueles incorporados ao denominado “nucleo duro”.

Nesse cenario, o principio do melhor interesse da crianca, como pauta
interpretativa, permitiria solucionar conflitos entre os direitos consagrados na
Convencédo, dando privilégio a determinados direitos que a préopria Convencao
entende como superiores, afastando-se a invocacdo do melhor interesse da crianca
para limitar, discricionariamente, seus direitos sem proteger ao mesmo tempo 0s

direitos fundamentais consagrados na Convencgao.

No dizer do autor, a guisa de concluséo, “[...] qualquer limitacdo a um direito
da crianca invocando o interesse superior devera fundamentar a protecao efetiva de

um direito pertencente ao ‘nucleo duro’ da Convencao”(Freedmann, 2005, p. 04).

O mérito das propostas de Cillero e de Freedman reside na defesa,
historicamente fundamentada(e contextualizada), da aplicacdo/interpretacdo do

principio do melhor interesse em conformidade com o texto integral da Convencéo.

Essa nocdo conduz a conclusdo de que o principio posto no artigo 3.1 da
predita Convencdo deve ser visto como uma garantia adicional de respeito e
efetivacdo dos direitos fundamentais reconhecidos e amparados pela Doutrina da

reconhecidos pela presente Convencao.

13. 1- A crianca tera direito a liberdade de expressdo. Esse direito incluird a liberdade de
procurar, receber e divulgar informacoes e idéias de todo tipo, independentemente de fronteiras,
de forma oral, escrita ou impressa, por meio das artes ou de qualquer outro meio escolhido pela
crianca. 2- O exercicio de tal direito podera estar sujeito a determinadas restricdes, que serédo
unicamente as previstas pela lei e consideradas necessarias: a) para o respeito dos direitos ou
da reputacéo dos demais, ou b) para a protecao da seguranca nacional ou da ordem publica, ou
para proteger a salude e a moral publicas.

14.3- A liberdade de professar a prépria religido ou as préprias crencas estard sujeita,
unicamente, as limitacdes prescritas pela lei e necessarias para proteger a seguranca, a ordem,
a moral, a salide publica ou os direitos e liberdades fundamentais dos demais.

Art.15 1- Os Estados Partes reconhecem os direitos da crianca a liberdade de associagéo e a
liberdade de realizar reunides pacificas. 2- Nao serdo impostas restricbes ao exercicio desses
direitos, a ndo ser as estabelecidas em conformidade com a lei e que sejam necessarias numa
sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional ou publica, da ordem publica, da
protecdo a salde e a moral publicas ou da protecdo dos direitos dos demais.”



Protecao Integral.

Interpretacdo diversa, permitindo, no caso concreto, a desconsideracao
discricionaria de qualquer dos direitos catalogados, implicaria, sob a oética dessa
doutrina especializada, a negacdo da propria Convencado, que restaria reduzida a

uma “carta de intengfes” de carater programatico e ndo-vinculativo.

Entretanto, e lamentavelmente, esse receio ndo se limita ao plano
hipotético, encontrando confirmacdo na dura e atual realidade das lides forenses,
como se pretende demonstrar na etapa seguinte deste trabalho, em que se buscara
constatar o uso do principio do melhor interesse a servico de um especial
decisionismo — tolhedor de direitos e garantias constitucionais expressas -,
caracterizado pela acdo do aplicador/intérprete sem a minima consideracdo acerca

do direito positivo vigente.

Em suma, tenciona-se demonstrar que, conquanto tenha ocorrido a
cristalina ruptura do paradigma juridico, ndo se mostra tdo tranquila a sua

transposicdo para a praxis judicativa.



4 A APLICACAO JUDICIAL DO PRINCIPIO DO MELHOR INTER ESSE: O EXAME
DOS PRECEDENTES

Adentrando em um eixo pratico, neste capitulo serdo analisadas e
comentadas decisdes judiciais na seara da Justica da Infancia e da Juventude que
empregaram, implicita ou explicitamente, o principio do melhor interesse da crianca
como fundamento — todas elas proferidas no @mbito da Justica Estadual Gaucha —,
sublinhando-se que os casos foram selecionados tendo por norte sua notavel
reiteracado, identificada na pesquisa jurisprudencial, servindo, assim, de exemplo das
repercussdes reais do problema atinente a aplicacdo/interpretacdo do citado

principio.

4.1 Precedentes nos processos judiciais para apura¢ 8o de atos infracionais

4.1.1 A escolha da medida socioeducativa sem consideracdo da proporcionalidade

da resposta estatal

O caso ora examinado encontra-se retratado nos autos do processo de

execucado de medida socioeducativa n°® 10.482, que tramitou no Juizado da Infancia



e da Juventude da Comarca de Caxias do Sul-RS.

Em resumo, o adolescente Jod0o126, entdo com treze anos de idade, foi
acusado da prética do ato infracional de lesdes leves, na forma do artigo 129, caput,
do Codigo Penall27, visto que teria desferido chutes e pontapés contra outro
adolescente nas proximidades de uma escola publica, ocasionando algumas

escoriacOes constatadas no auto de exame de corpo de delito.

A representacao foi ofertada pelo Ministério Publico e, durante a tramitacéo
do feito, formulou-se pedido de internacdo provisoria/cautelar do representado,
constando do requerimento a argumentacdo no sentido de que a segregacédo se
fazia necessdéria, visando a preservar o melhor interesse de Jodo, como forma de
protegé-lo, uma vez que vivia em ambiente familiar e social desestruturado,
constando o relato de sua genitora dando conta de que o filho vivia nas ruas desde

0s cinco anos de idade e ndo era aceito em nenhuma escola.

O pedido de internacao provisoria foi acolhido, reportando-se a decisao aos
fundamentos apresentados pelo Parquet, reiterando o carater protetivo da

providéncia cautelar tomada.

Sobreveio, entdo, a sentenca de merito, que, apo0s a analise das provas
atinentes a materialidade e a autoria do ato infracional, julgou procedente a
pretensdo socioeducativa, aplicando a Jodo a medida de internagcdo em
estabelecimento educacional, ante a pratica de conduta tipificada no artigo 129,
caput, do Cddigo Penal, reiterando a fundamentacéo no sentido de que aquela seria

a melhor medida para atender aos interesses e as circunstancias pessoais de Joéo.

A Defesa interpds recurso de apelacéo, ao qual foi negado provimento em
acordado unanime da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sull28, restando mantida a medida socioeducativa de internacdo em

sucinta fundamentacao:

126 Todos os nomes de criancas e adolescentes referidos neste capitulo sdo ficticios e buscou-se,
nas narrativas, excluir-se qualquer circunstancia que permitisse a identificacdo dos envolvidos.

127 Art. 129, caput, do Cadigo Penal: “Ofender a integridade corporal ou a salde de outrem: Pena -
detencao, de trés meses a um ano.”

128 Recurso de Apelacao Civel n° 70007968076(disponivel em www.tj.rs.gov.br).



Ademais, a questdo ndo se limita ao ato em sua esséncia, qual seja um
soco no olho e um pontapé no estbmago da vitima, eis que a infracdo
praticada pelo adolescente, analisada conjuntamente com a certiddo de
antecedentes( fl. 87)129 e o préprio depoimento da sua genitora, mostra
qgue é contumaz na pratica de ilicitos que resultem em les6es a terceiros.
Correta, pois, a aplicacdo de medida socioeducativa de internacéo.

Esta, portanto, foi a justica aplicada ao caso concreto, esteada no
principio do melhor interesse do adolescente, visando, expressamente, a sua

segregacao como forma de protecéo e orientacao.

No entanto, a decisdo ora em comento, afirmada pelo sentenciante e
reforcada pelo Camara Recursal, restou por afastar a incidéncia de normas juridicas
de previsdo especifica para o caso, que foram desconsideradas para que
prevalecesse aquele que, segundo a visdo dos julgadores, seria 0 melhor interesse

de Joao.

Nesse norte, cumpre observar que a leitura restrita, sem visao integrativa do
sistema, poderia ensejar a interpretacdo de que a conduta cometida pelo
adolescente — lesbes leves decorrentes de uma briga — permitiria, sim, a imposi¢céo
da medida socioeducativa extrema de internagcdo em estabelecimento educacional,
com estribo no artigo 122, inciso |, do Estatuto da Crianca e do Adolescentel30,

uma vez que a acao de Joao foi cometida com violéncia a pessoa.

No mesmo sentido, Saraiva(2006), com o fito de evitar interpretacbes com
esse Viés, reclama a imediata revisdo do mencionado dispositivo, asseverando que,
em uma exegese literal, o teor do inciso | do art. 122 do Estatuto autorizaria a
possibilidade de internacdo de um adolescente por uma lesdo corporal leve,
colocando-o em clara desvantagem em relacdo aos imputaveis, mormente apos o

advento da Lei n° 9.099/1995(de nitida intencdo despenalizadora no tocante aos

129 Em realidade, os antecedentes noticiados referiam-se a uma anterior acusacao de ato infracional
contra o patrimdnio em relagdo a qual o adolescente foi absolvido. Assim, tecnicamente, nédo
havia antecedentes.

130 “Art. 122 A medida de internacdo s6 podera ser aplicada quando:
| — tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa;
Il — por reiteracdo no cometimento de outras infracdes graves;
Il — por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.”



delitos qualificados como de “menor potencial ofensivo”, como é o caso do crime de

lesbes leves).

Entretanto, ainda que mantido o texto atual do citado inciso, essa
interpretacdo pontual ndo se sustenta a vista das demais normas contidas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, na Constituicdo Federal e na propria

Convencao Sobre os Direitos da Crianca.

Ressalte-se que a grave medida socioeducativa de internacdo esta
expressamente limitada pelo principio da excepcionalidade, previsto no artigo 227, 8
39, inciso V, da Constituicdo Federall31 e repetido no artigo 121, caput, do Estatuto

da Crianca e do Adolescente132.

Assim, a simples analise desses dispositivos € suficiente para alcancar a
conclusdo de que um ato infracional de lesbes de natureza leve, produzidas em
banal discussdo havida entre dois adolescentes, ndo justificaria a privacdo da

liberdade de Joao.

Evidente, também, a despropor¢do da resposta estatal, restando
desconsiderado, com isso, 0 previsto no artigo 112, paragrafo primeiro, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que determina a observacdo da gravidade do ato

infracional quando da escolha da medida socioeducativa a ser imposta.133

Conforme Konzen(2005), o legislador, ao introduzir o critério da
proporcionalidade, restou por adotar a finalidade retributiva da medida
socioeducativa, resultando a légica de que o ato infracional grave esta a exigir

medida mais grave, e o ato infracional leve, medida menos grave.

Assim, “funciona a proporcionalidade como saudavel critério de
retributividade, ndo para fixar o tempo da providéncia, como ocorre com 0S
imputaveis maiores de idade, mas para fixar a melhor medida.”(Konzen, 2005, p.
88).

131 Art. 227, § 3°, inciso V: “O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos: [...] V —
obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade, e respeito a condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade.”

132 Art. 121, caput: “A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢cao peculiar de pessoa em desenvolvimento.”

133 Art 112, § 1° do Estatuto: “A medida a ser aplicada ao adolescente levara em conta a sua
capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infracédo.”



Importante referir, ainda, a observacdo de Saraiva(2006) no sentido de que,
ao negar-se aplicacdo as normas processuais e materiais mais benéficas previstas
na Lei n° 9.099/95 — em especial aquelas que estabelecem a necessidade de
representacdo da vitima e a possibilidade de composi¢éo civil e de transacao penal
—, acabam os adolescentes em conflito com a lei sendo tratados com mais rigor do
que aquele direcionado ao adulto nos chamados “delitos de menor potencial
ofensivo”, violando, frontalmente, o expresso no art. 54 das Diretrizes de Riad

(Diretrizes das NacBes Unidas para Prevencdo da Delinquénia Juvenil)®, q

ue
afirma que a conduta que n&o se considera delito para um adulto, ou que ndo seja
punida se praticada por um imputavel, ndo deva ser considerada para um

adolescente.

Vé-se, pois, que a decisao em exame exemplifica a manutengéo do antigo
paradigma tutelar na pratica judicativa, com a invocagdo do principio do melhor
interesse nos mesmos moldes e para o mesmo desiderato previstos no revogado
artigo 5° do Cddigo de Menores de 1979, ou seja, para perpetuar a “prudente”
arbitrariedade do Poder Judiciario nas questdes afetas a populacdo infanto-

juvenil*®,

Oportuna, nesse aspecto, a descri¢ao feita por Amaral e Silva da realidade
existente sob a égide do modelo tutelar, mas que se ajusta ao presente caso

concreto:

A “tutela” e os bons propésitos do superior interesse do “menor” ndo
permitiam falar em delinqiéncia juvenil .Nao se admitia que o “menor” fosse
estigmatizado pela sentenga penal. Exorcizava-se o juizo criminal pelos
aspectos ‘“retributivo” e “punitivo”, mas “encaminhavam-se” criancas e
adolescentes a celas iguais as da pior carceragem, sem garantir um dos
mais elementares direitos da pessoa humana, o devido processo legal.

134 “Art. 54. Com o objetivo de impedir que se prossiga a estigmatizacdo, a vitimizacdo e a
incriminacdo dos jovens, devera ser promulgada uma legislacdo pela qual seja garantido que
todo ato que ndo seja considerado um delito, nem seja punido quando cometido por um adulto,
também ndo devera ser considerado um delito, nem ser objeto de punicdo quando for cometido
por um jovem.”

135 Amaral e Silva(2009), refere que uma das maiores preocupacdes das organizacdes de defesa
dos direitos humanos esté vinculada a auséncia de critérios para a submissdo de adolescentes a
medidas socioeducativas de privacdo de liberdade como resposta estatal para condutas de
menor gravidade. O citado autor aponta um levantamento realizado pelo Grupo de Trabalho do
Ministério da Justica que confirma o fendbmeno, que se deve a aplicacaol/interpretacdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente com o olhar da Doutrina da Situacao Irregular.



Garantias como tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade, presuncdo de
inocéncia, proporcionalidade eram ignoradas, tudo em nome do “superior
interesse do menor”. Afastava-se 0 estigma da sentenca e da justica
criminal, mas sem o devido processo, “menores” pobres eram esquecidos
em depositos e masmorras. Eram os eufemisticamente chamados Centros
de Recepcdo, Triagem e Observacdo, Centros de Recuperacdo e outras
denominaces “capazes de afastar todo e qualquer estigma”. As respostas
pela delinqgliéncia juvenil ndo se atinham aos critérios da legalidade e da
proporcionalidade. Casos atipicos, em que adultos jamais seriam privados
de liberdade, resultavam em “internacfes”, ou seja, reclusdes, em muitos
casos, mais severas e desumanas que as impostas a temiveis criminosos

adultos.(2009, p. 2).

Em resumo, voltando ao caso concreto, se Jodo, a época do ato a ele
imputado, ja possuisse a maioridade penal, possivelmente ndo seria processado,
por falta de condicdo de procedibilidade(a representacdo da vitima) e, se
processado fosse, certamente ndo obteria como resposta sua privacéo de liberdade,
visto que teria em seu favor um sistema de garantias expresso em normas
especificas na seara penal; normas estas que, na esséncia, sao repetidas na esfera
infracional, mas que os operadores do direito se permitem desconsiderar em prol do
melhor interesse do adolescente.

4.1.2 A aplicacdo da medida socioeducativa de internacdo por analogia in malam

partem

O precedente ora examinado encontra-se no bojo do processo para
apuracdo de ato infracional n°® 15.256, que tramitou, também, no Juizado Regional

da Infancia e da Juventude da Comarca de Caxias do Sul.

Em sintese, o adolescente Pedro, que nao possuia antecedentes
infracionais, foi apreendido em flagrante na companhia de um adulto que
transportava certa quantidade de cocaina, havendo a preliminar configuracdo do ato

infracional de trafico de entorpecentes.

Foi ajuizada representacdo com pedido de internacdo provisoria, tendo por
esteio dois fundamentos: o primeiro, a extrema gravidade do ato, equiparado, na

legislacdo penal, aos crimes hediondos; e o segundo, a necessidade de segregacao



do jovem para sua protecdo, porquanto estaria no convivio de pessoas perniciosas e
altamente perigosas, haja vista que fez uso do direito ao siléncio quando ouvido pelo
Ministério Publico, a demonstrar, presumidamente, que estaria com medo de
pessoas ainda nao identificadas(termos expressamente utilizados na promocao

ministerial).

Recebida a representacao, foi indeferido o pedido de internac&o provisoria,
com esteio no rol taxativo previsto no artigo 122 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e na total auséncia de comprovagdo do alegado risco que o
adolescente estaria a sofrer em liberdade.

Interposto recurso de agravo de instrumento, reprisando o Parquet o0s
mesmos argumentos do primitivo requerimento, sobreveio decisdo monocratica da
Camara Recursal que deu provimento ao recursol36, afastando a necessidade de
exame pelo colegiado, ante a alegada “orientacéo jurisprudencial harmonica da
Corte”, em uma interpretacdo bastante extensiva do disposto no artigo 557, § 1°-A,
do Cddigo de Processo Civil.137

Como fundamentos para a decisao liminar de provimento do recurso, o

Juizo ad quem asseverou que

[...] a infracdo imputada ao adolescente esta dentre aquelas consideradas
graves, pois, fazendo-se um paralelo com o previsto na legislacao penal a
respeito, verifica-se que nesta o trafico de entorpecentes esta rotulado como
crime hediondo, ou seja, modalidade de delito que, pela repercusséo dele
decorrente, enseja maior repreensao e rigor.

Além disso, o julgador do segundo grau acolheu a tese “protetiva” do

recorrente, vendo na internacdo, mesmo proviséria, uma forma de preservar 0s

136 Agravo de Instrumento n® 70012859641 (disponivel em www.tj.rs.gov.br).

137 Art. 557, 8 1°-A do Cdod. De Proc. Civil: “Se a deciséo recorrida estiver em manifesto confronto
com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.” Alias, a jurisprudéncia dominante do
Superior Tribunal de Justica tém rumado no sentido oposto, considerando ilegal a internacédo de
adolescentes, sem antecedentes infracionais, acusados da pratica de trafico ilicito de
entorpecentes( RHC 8908 — HC 10.294 — RHC 10.177), com o que o recurso poderia ter tido
desfecho inverso, ou seja, com a negativa do seu seguimento, em decisdo monocratica, com
supedaneo no caput do predito artigo 557.



interesses do adolescente que ficou silente138, indicando temor de represalias de

eventuais parceiros celerados.

Assim, restou o adolescente Pedro internado de forma provisoria, para, ao
fim e ao cabo, ser posto em liberdade passado pouco mais de um més, com a
anuéncia do Ministério Publico, pela impossibilidade de término da colheita da prova

dentro do prazo maximo de segregacao cautelar.139

Ora, tendo em conta o disposto no citado artigo 122 do Estatuto, com
especial relevo ao advérbio sé( sinbnimo de unicamente, exclusivamente), ndo ha
margens para duvidas de que as hipoteses nele contidas de segregacao(cautelar ou
definitiva) constituem numerus clausus, ou seja, sdo taxativas, ndo permitindo

ampliacdo140.

Por conseguinte, tem-se por insustentavel o alargamento dessas hipéteses,
visto que, in casu, a interpretacdo seria de negacédo da norma, agregando-se novos

casos de privacao de liberdade sem qualquer amparo na lei de regéncia.

No mesmo sentido, 0 emprego de uma analogia com a seara penal, com 0
desiderato de tolher o direito de liberdade do adolescente apontado como infrator,
mostra-se despido de pertinéncia por duas razdes suficientes por si sos: a primeira
refere-se a auséncia de motivo para o0 emprego de uma analogia, que pressupde
uma lacuna normativa, visto que o Estatuto da Crianca e do Adolescente possui
norma especifica e exauriente sobre o tema; a segunda razdo funda-se na
impossibilidade, de qualquer modo, de emprego de uma analogia in malam partem,

ou seja, que venha a desfavorecer o acusado, imputavel ou inimputavel.

138 Ainda que néo tenha vinculacdo imediata com o objeto de investigacdo deste trabalho, merece
mencao o fato de que o julgador de segundo grau, acolhendo a tese do recorrente, restou por
emprestar efeitos negativos/desfavoraveis ao exercicio do direito constitucional de permanecer
calado — art. 5°, LXIIl —, que serviu de expresso fundamento para a privacdo da liberdade do
jovem acusado; circunstancia esta que, certamente, nao teria transito nas lides penais.

139 Art. 108, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “A internacdo, antes da sentenca,
pode ser determinada pelo prazo maximo de 45(quarenta e cinco) dias.”

140 cabe observar que, efetivamente, a absoluta impossibilidade da aplicagdo da medida de
internacdo em casos de ato infracional de trafico de entorpecentes ndo se mostrou a melhor
opcéo legislativa, se comparada com o grave tratamento dado ao tema na esfera penal. Porém,
havendo lei vigente, tal constatacdo ndo pode ultrapassar o plano da mera critica, ndo servindo
para descumprir a norma juridica para o efeito de restringir a liberdade do adolescente infrator,
ferindo-se o principio da legalidade estrita, numa espécie de direito alternativo as avessas.



Nesse rumo, Flavio Américo Frasseto(2006), Defensor Publico paulista com
longa militancia na Justica da Infancia e da Juventude, em artigo especifico sobre
essa tematica, ressalta que muitos juristas, ainda voltados para a doutrina tutelar
ultrapassada, ainda néo se aperceberam que, com o advento do novo paradigma, a
medida de internacdo passou a ser regida pelo principio da legalidade estrita, em
razdo do qual somente pode ser ela aplicada nos casos previstos em lei, nas
hipoteses definidas previamente, para situagbes de fato precisas, ndo tendo o

magistrado, neste terreno, espaco para um agir discricional.

Saraiva sinala, ainda, a necessidade da consideragcdo de que um ato
infracional somente podera ensejar internacdo provisoria se for apto a ensejar

internacao definitiva:

Nao sera possivel suprimir a liberdade do adolescente enquanto suspeito se
de antem&o se constata que, se afirmada sua responsabilidade ao final da
apuracdo do processo, ndo se configurara hipotese legal de internamento,
tendo em vista os limites impostos pelo art. 122. Se vedada a possibilidade
de privacdo de liberdade apds apurada a responsabilidade, com maior
razdo vedada estara enquanto mero suspeito de certa conduta que, se
afirmada, ndo podera resultar em privacédo de liberdade.( 2006, p. 100).

Evidencia-se, por conseguinte, que o decreto de internacdo de Pedro restou
por negar vigéncia ao disposto no mencionado artigo 122 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente(existente para, precisamente, evitar abusos repressivos), com
suporte na gravidade do ato infracional (por analogia com o conceito de crime
hediondo) e amparado — no que mais interessa a este trabalho — na pretensa
protecdo dos interesses do adolescente, que estaria vivendo em ambiente perigoso

€ pernicioso.

4.1.3 A procedéncia da pretenséo socioeducativa em face de adolescente acometido
de doenca mental

O terceiro caso objeto de analise refere-se ao processo n° 1285246, que
tramitou no Primeiro Juizado Regional da Infancia e da Juventude da Comarca de



Porto Alegrel41.

Em suma, foi imputada ao adolescente Carlos a pratica do ato infracional de
atentado violento ao pudor — coito anal — cometido contra uma crianca de seis anos
de idade.

Ajuizada a representacdo e determinada a internacdo proviséria de Carlos,
foi realizada avaliagdo psiquiatrica pela equipe da entidade onde o adolescente
estava recolhido, identificando-se a incapacidade do adolescente para entender o

carater ilicito de sua conduta.

Com esteio na prova oral — que comprovou a materialidade e a autoria do
ato — e na predita avaliagdo psiquiatrica, o sentenciante, conquanto tenha julgado
procedente a pretensdo inicial, deixou de impor uma medida socioeducativa,
optando por aplicar tdo-somente a medida protetiva de tratamento psiquiatrico em
regime hospitalar, remetendo-se sua execucdo para 0 Juizo competente, na

Comarca da Capital, para cumprimento de medidas socioeducativas.

Houve a interposicdo de recurso de apelagdo, sobrevindo decisao
desconstitutiva da sentenca, visando a elaboracdo de laudo psiquiatrico por
profissional nomeado pelo Juizo, constando do acérdao que:

[...] aplicando-se analogicamente o disposto no art. 26 do Cdodigo Penal a
esfera menorista, se o0 adolescente ao praticar o ato infracional era
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato, deve ficar isento
de medida socioeducativa e receber medida de protecdo. Se ndo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato, a medida
socioeducativa pode ser substituida pela medida de protecédo, por aplicagao
analégica do art. 98 do Cédigo Penal’142.

Retornando os autos a origem, foi prolatada nova sentenca que, reiterando
os fundamentos faticos do anterior decisum, julgou procedente a representacédo e

imp6s medida socioeducativa de internacdo em estabelecimento educacional.

Nesta segunda sentenca, houve expressa mencao da auséncia de local

141 As decisdes comentadas neste item encontram-se reproduzidas, na integra, na Revista do
Juizado da Infancia e da Juventude, ano Il, n° 2, publicada pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, Departamento de Artes Gréaficas(2003).

142 Apelacao Civel n° 70004795159.



adequado para tratamento, com contencdo, do adolescente com transtorno mental,
sublinhando a informacédo de que, pela primeira vez em sua vida, o adolescente

recebera o atendimento a que tinha direito, gratificando-se dos resultados obtidos.

Assim, a segunda — e Ultima — sentenga consolidou a situacdo do
adolescente, o qual, durante todo o curso do processo, que tramitou por cerca de um
ano, permaneceu internado em estabelecimento vinculado a Fundacdo de

Assisténcia Socio-Educativa(FASE, sucessora da antiga FEBEM).

Saliente-se que, apesar da nao-referéncia expressa ao principio objeto
deste trabalho, a sentenca que, finalmente, desatou a lide teve por fundamento-guia
a preservacéao dos interesses do adolescente Carlos, optando por manter a situagao
fatica posta desde a sua internacdo proviséria, com suporte em noticias de seu
progresso dentro da instituicdo, ainda que essa decisdo tenha colidido com a

determinacdo da Camara Recursal, acima transcrita.

Entretanto, conquanto o tema seja alvo de viva controversa, tem-se que a

predita decisdo ndo encontra amparo nas normas de regéncia.

Cabe, neste ponto, uma réapida consideracdo acerca do histérico evolutivo
da legislacéo brasileira relativa a responsabilizacédo das criancas e dos adolescentes

pelos atos delinquenciais praticados.

No Cdédigo Criminal do Império, vigente a partir de 16 de dezembro de 1830,
nao eram julgados os infratores da lei penal com idade inferior aos 14 anos(art. 10, §
1°); no entanto, se houvessem com discernimento, deveriam ser recolhidos as casas
de detencado pelo tempo que o julgador entendesse necessério(art. 13). Entre 14 e
21 anos de idade, o jovem infrator, embora pudesse ser alvo da reprimenda oficial,
era beneficiado com a atenuacdo de sua pena, ficando facultado ao juiz, nas
hipoteses em que o condenado fosse menor de 17 anos de idade, impor as penas
de cumplicidade em substituicdo aquelas que seriam ordinariamente aplicadas aos

autores do ilicito.

Na época do Império, ndo havia a previsédo legal de uma idade minima para
a responsabilizacdo da criangca. Nao existia, portanto uma “idade da razao”
predeterminada para os menores de 14 anos, embora servisse de parametro, ainda

gue indireto, a previsao, na Lei do Ventre Livre( Lei 2.040, de 28.09.1871), da



obrigacdo do senhor de criar os filhos das escravas até que completassem os 8

anos de vida.

Portanto, com suporte nesse parametro,

[...]JExtrai-se a concepgédo de que até oito anos de idade a crianca era objeto
unicamente das preocupac¢des do mundo adulto, inserindo-se, a partir dessa
idade, em um contexto de obrigacdes, reveladas ndo s6 pela exigéncia de
trabalho, mas também pela incidéncia das normas repressivas.(PAULA,
2002, p. 17).

Ja no Cadigo Penal da Republica(Decreto. 847, de 11.10.1890), os menores
de 9 anos eram considerados absolutamente irresponsaveis por eventuais atos
criminosos(art. 27, 8§ 1°), enquanto que os infratores maiores de 9 anos e menores
de 14 anos de idade somente poderiam receber reprimendas penais em caso de
restar apurado o seu discernimento(art. 27, § 2°).

Posteriormente, a Lei Federal 4.242/1921 afastou a instauracdo de
persecucao criminal em desfavor dos menores de 14 anos( art 3°, § 16). No entanto,
poderia o acusado, mediante investigacdo sumaria(acerca de sua condi¢do pessoal
e néo sobre o ato praticado), ser recolhido em asilo, casa de educacéo, escola de
preservagcdo ou confiado a pessoa idOnea, caso constatado que ele estava
“abandonado ou moralmente pervertido”, ou se achasse “em perigo de o ser”( art. 3°,
§17).

Em relag&o aos infratores entre 14 e 18 anos de idade, eram submetidos a

processo especial e secreto™*?

gue poderia ensejar condenag¢ao ao cumprimento de
internacdo em casa de reforma, com prazo delimitado (minimo de 3 e méaximo de 7
anos para os jovens com histéria sociofamiliar negativa, ou minimo de 1 e maximo
de 5 anos para os demais) e ao tratamento médico em caso de deméncia ou
incapacidade fisica. Contudo, mesmo na hipotese de absolvi¢do, era facultado ao

juiz entregar o jovem para instituto de educacao(art. 3°, § 26, alinea c).

J& sob a égide do Coddigo “Mello Mattos”(Decreto n® 17.943-A/1927),

143 Nesse particular, é forcosa a comparacdo com o drama ficcional vivido por Joseph K.,
protagonista da obra “O Processo”, na qual Kafka, magistralmente, retrata as agruras de alguém
gue é acusado e condenado a morte sem jamais ter acesso ao conteddo da acusacao, embora
sua busca incessante pela informacéo.



mantiveram-se as balizas etarias estabelecidas pela Lei Federal 4.242/1921, com
inovacdes pontuais, como a fixacdo da liberdade vigiada aos menores absolvidos da
pratica de crimes ou contravencdes(art. 73, alinea d) e a possibilidade de
segregacao de menor que houvesse praticado delitos graves entre 16 e 18 anos de
idade, podendo ser recolhido em estabelecimentos destinados a adultos, “onde
permanecera até que se verifique a sua regeneracdo, sem que, todavia, a duracao

da pena possa exceder o seu maximo legal’(art. 71).

Em 1940, sobreveio a vigéncia de um novo Cddigo Penal( Decreto-lei n°
2.848/1940) que elevou o marco inicial de imputabilidade para 18 anos de idade(art.
23).

O Cédigo de Menores de 1979, em seu artigo 144, deixava cristalina a
intencional confusdo entre medidas de protecdo e medidas de repressao, cabendo
sublinhar que, em relacdo a estas Ultimas, ndo havia idade minima para a
imposicao, havendo fidelidade a légica do modelo tutelar, para o qual era irrelevante
a natureza da medida, uma vez que sempre seria ela um beneficio para o menor(na
época — € oportuno relembrar —, ndo havia, ainda, a distin¢cdo legal entre criancas e
adolescentes, existindo apenas a figura do menor). Alids, dentro dessa mesma
premissa, sequer havia prazo maximo para cumprimento da medida extrema de

internacao’*®

(art. 41, caput), podendo o jovem prosseguir privado de liberdade apés
adentrar na vida adulta, passando a ser objeto de fiscalizacdo pelo Juizo das

Execucdes Penais'°(88§ 3° e 4° do art. 41).

Por fim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente alterou sensivelmente a

144 “Art. 14. Sao medidas aplicaveis ao menor pela autoridade judiciaria: | — adverténcia; Il - entrega
aos pais ou responsavel, ou a pessoa iddnea, mediante termo de responsabilidade; Il -
colocacdo em lar substituto; IV - imposicdo do regime de liberdade assistida; V - colocacdo em
casa de semiliberdade; VI - internacdo em estabelecimento educacional, ocupacional,
psicopedagdgico, hospitalar, psiquiatrico ou outro adequado.”

145 “Art. 41. O menor com desvio de conduta ou autor de infracdo penal podera ser internado em
estabelecimento adequado, até que a autoridade judiciaria, em despacho fundamentado,
determine o desligamento, podendo, conforme a natureza do caso, requisitar parecer técnico do
servico competente e ouvir o Ministério Pablico.”

146 “8§ 3° Se o menor completar vinte e um anos sem que tenha sido declarada a cessacdo da
medida, passara a jurisdi¢cdo do Juizo incumbido das Execucgdes Penais.”

“8 4° Na hipétese do paragrafo anterior, o0 menor serd removido para estabelecimento
adequado, até que o Juizo incumbido das Execug¢8es Penais julgue extinto o motivo em que se
fundamentara a medida, na forma estabelecida na legislacédo penal.”



previsdo normativa, em compasso com 0 novo paradigma, para o efeito de: (a)
separar, claramente, as consequéncias legais referentes aos atos infracionais
praticados por criangcas e por adolescentes; (b) distinguir as medidas meramente
protetivas daquelas socioeducativas (estas vinculadas a comprovada prética, por um
adolescente, de um fato penalmente tipico); (c) estabelecer prazos maximos para
cumprimento de medidas socioeducativas, além de uma idade limite para a sua

manutencgao (vinte e um anos de idade).

Retornando ao exame do caso concreto, é forcoso reconhecer-se que —
dentro do atual contexto normativo — ndo se mostra pertinente a imposicao de uma
medida de natureza socioeducativa em (des)favor de um adolescente acometido de
transtorno mental que impede seu discernimento quanto a ilicitude de sua conduta e,

em especial, inviabiliza a assimilagdo de qualquer finalidade pedagdgica da medida.

Indo além, a prépria procedéncia da pretensao inicial — presente em ambas
as sentencas em comento — colide com a isonomia que se busca com os acusados
imputaveis(vide item 4.1.1 supra), uma vez que, para estes ultimos, a demonstracéo
de sua absoluta incapacidade mental enseja a absolvicdo, na forma do artigo 386,

inciso VI, do Codigo de Processo Penall47.

Assim, estar-se-ia, novamente, dando tratamento mais gravoso ao
adolescente, em comparagcdo com o adulto, uma vez que o decreto de procedéncia
da pretensdo socioeducativa implica a cristalizacdo de um juizo de reprovacao,
consubstanciando medida com carga retributiva, e serve, também, para tisnar os
antecedentes do adolescente, permitindo futuros efeitos negativos em caso de

reiteracao.

Em realidade, denota-se que, na primeira sentenca, interpretou-se que o
acolhimento da pretensdo inicial constituiria questdo necessaria ou prejudicial a

aplicacao da medida de protecéo consistente no tratamento hospitalar.

147 Em sentido contrario € a posicdo de Konzen, que, em sua obra “Pertinéncia Socieducativa:
reflexes sobre a natureza juridica das medidas”, afirma: “A agdo socieducativa contra
adolescente portador de doencga ou deficiéncia mental ndo sera, portanto, julgada improcedente
em razao da referida incapacidade, como previsto na legislacdo penal dos adultos]...]. Nao ha,
assim, a medida de seguranca no ambito socioeducativo. A solucdo esta na procedéncia da
acao socioeducativa e na aplicacdo de medida compativel com a capacidade mental do
adolescente]...]"(2005, p. 86).



Todavia, da leitura sistematica dos artigos 112, 114 e 136, inciso V1148,
todos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, pode-se chegar a concluséo

diversa.

Nesse norte, o legislador incluiu, também, no rol das medidas aplicaveis ao
adolescente infrator aquelas de cunho unicamente protetivo, arroladas nos incisos |
a VI do artigo 101 do Estatuto.

Porém, ndo deixam elas de manter seu carater protetivo pelo fato de serem
aplicadas no bojo de um processo para apuracao de ato infracional. Prova disso é o
disposto no artigo 114 do Estatuto, que n&o vincula a aplicacdo dessas medidas a
existéncia de provas suficientes da autoria e da materialidade da infracao.

Dentro desse cenario, conclui-se que a aplicagdo das medidas tipicas de
protecdo pode ser realizada independentemente do reconhecimento da pratica de
um ato infracional, cuidando-se de decisao incidental que pode ser determinada pelo

julgador no ambito de uma sentenca de improcedéncia.

Interpretacédo diversa do caput do artigo 114 redundaria na possibilidade —
inaceitdvel — da prolacdo de uma sentenca de procedéncia de uma pretensédo
socioeducativa com a aplicagcdo apenas de medidas de protecdo, sem a

necessidade de prova da materialidade e da autoria do ato infracional.

No mesmo passo, ho artigo 136, inciso VI, do Estatuto consta a expressa

atribuicdo do Conselho Tutelar de providenciar no cumprimento das medidas de

148 “Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a autoridade competente
poderd determinar, dentre outras, as seguintes medidas: | - encaminhamento aos pais ou
responsavel, mediante termo de responsabilidade; Il - orientagdo, apoio e acompanhamento
temporarios; Il - matricula e freqiiéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental; IV - inclusédo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianga e ao
adolescente; V - requisicdo de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacao e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;]...].”

“Art. 112 Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas: | - adverténcia; Il - obrigacdo de reparar o dano; Il -
prestacdo de servicos a comunidade; IV - liberdade assistida; V - inser¢cdo em regime de semi-
liberdade; VI - internacdo em estabelecimento educacional.”

“Art. 114. A imposicdo das medidas previstas nos incisos Il a VI do art. 112 pressupfe a
existéncia de provas suficientes da autoria e da materialidade da infragcéo, ressalvada a hipotese
de remisséo, nos termos do art. 127."

“Art. 136. S&o atribuicdes do Conselho Tutelar: [...] VI - providenciar a medida estabelecida
pela autoridade judiciaria, dentre as previstas no art. 101, de | a VI, para o adolescente autor de
ato infracional.”



protecdo aplicadas ao adolescente autor de ato infracional, sem necessidade de
formacdo de autos para sua execucdao judicial, cuidando-se de outro coerente sinal
da auséncia de vinculacdo entre a aplicagdo da medida e a procedéncia da

pretensao socioeducativa.

Por conseguinte, entende-se que o disposto no artigo 112, § 3° do
Estatutol49 ndo conduz a conclusdo acerca da necessidade de um provimento
socioeducativo para o adolescente alienado mental que comete um fato tipico e
antijuridico, sendo que o tratamento especializado referido no artigo pode — e deve —

ser alcancado no plano meramente protetivo.

Em consequéncia, as decisdes ora examinadas, em especial a Ultima delas,
ainda que imbuida de um espirito de protecdo — inspirada no principio do melhor
interesse —, desconsiderou as normas de garantia de incidéncia especifica para o
caso, resultando na privacdo da liberdade de Carlos, pelo periodo de
aproximadamente um ano, em estabelecimento destinado, unicamente, a execucao
de medida socioeducativa extrema e de forte carga retributiva, ndo se confundindo

com um tratamento terapéutico especial ou em local adequado.

4.1.4 O traco comum dos precedentes

Como visto, os trés precedentes acima investigados, com algumas
variacOes fatico-juridicas, dizem respeito ao uso da privacdo da liberdade do
adolescente como forma de dar-lhe protecdo, impondo-lhe limites, inclusive fisicos,

com o fito de modificar o cenario de risco ao qual, a principio, estariam expostos.

Portanto, as indigitadas decisdes apresentam o traco comum de considerar
que, ainda que as normas juridicas de garantia especifica proclamem o contrario, a
medida de segregacdo resultaria em beneficio ao adolescente, circunstancia esta

gue seria suficiente para justificar a providéncia tomada.

149 Artigo 112, § 3°, do Estatuto: “Os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia mental
receberdo tratamento individual e especializado, em local adequado as suas condigées.”



No entanto, embora ndo se olvide da bem-intencionada posicdo dos
julgadores que assim compreendem a questdo, o novo paradigma juridico nao
conforta 0 emblema “prender para proteger”, que constitui clara reminiscéncia do

sistema tutelar.

Em verdade, o movimento de critica ao novo modelo estampado no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, em especial no que toca a seara infracional, ainda

encontra sustentacdo em reconhecidos doutrinadores.

A guisa de exemplo, Alyrio Cavalieri( apud KONZEN, 2005, p. 87), chama
de “pecado mortal” a inclusdo do critério da proporcionalidade na escolha das
medidas socioeducativas, porquanto inconcebivel tal quesito para a visdo doutrinaria
segundo a qual a natureza do ato infracional muito pouco interessava par a definicdo

da medida, porque tdo-somente importava o maior interesse da pessoa do infrator.

Amaral e Silva, ao analisar os preceitos do antigo sistema tutelar, observa
que

[...] o Juiz ndo julgava o menor, definia a “situacdo irregular’ aplicando
“medidas terapéuticas”. O Ministério Publico, inclusive, quando pleiteava
internacdo, como resposta pela pratica de atos delinquenciais rotulados de
desvio de conduta, de ato anti-social, estava defendendo o menor. A defesa
e 0 superior interesse(“regra de ouro” do modelo tutelar) justificavam tudo.
Serviam para tudo, inclusive para limitar e até impedir a participacdo do
advogado defensor, figura praticamente desconhecida do 'Direito do
Menor'(2009, p. 6).

No caso brasileiro, existia uma Delegacia especializada na “Protecdo do
Menor”, onde criancas e adolescentes de origem pobre'® eram encarcerados para
“diagnostico e tratamento”, tendo por esteio a identificacdo(provisoriamente feita
pela autoridade policial) da “situacdo irregular” que abrangia do abandono e

vitimizagdo do menor aos atos penalmente relevantes por ele cometidos.

Por conseguinte, o modelo tutelar empregava a inimputabilidade

penal(teoricamente uma garantia de nao-intervencdo aflitiva do Estado para a

150 A questédo da pobreza guarda intima vinculagdo com a doutrina tutelar. Esta circunstancia servia
de justificativa para a acdo do Estado-Juiz e, também, para a omissdo, como bem descreve
Amaral e Silva: “Todas as medidas visavam a integracao socio-familiar. Assim, os filhos da
classe média ou da classe média alta, envolvidos em atos delingiienciais, tinham aberta a larga
porta da impunidade. Nao havendo acusagédo ou delinqiiéncia, estando integrados na familia,
ndo se levando em conta qualquer retributividade, o seu interesse sobrelevando a qualquer
outro, eram mantidos na familia, enquanto os pobres, ndo envolvidos com delinqiéncia, por
estarem em 'situagdo irregular’, eram ‘'encaminhados' ao diagnéstico e a terapia do
'internamento’, ou seja, a prisdo por pobreza”(2009, p. 4).



populacdo com idade inferior aos dezoito anos) para alcancar o efeito inverso
daquele esperado: aplicar medidas privativas de liberdade ou restritivas de direitos
aos menores sem o0s limites temporais e sem a gama de direitos materiais e

processuais conferidos a populacéo adulta(imputavel)*>*.

151 Embora o objeto especifico da presente dissertacdo seja a analise de precedentes
jurisprudenciais que buscam amparo no principio do melhor interesse com o fito de reavivar a
doutrina da situacgéo irregular(em razdo da sofisticacdo deste discurso de fundamentacdo e do
seu claro potencial de elidir a nova doutrina pela invocacdo de um pretenso motivo interno),
merecem um rapido comentario duas outras decisdes do Tribunal de Justica Gaucho que
simplesmente optaram por ndo aplicar o novo paradigma da protecdo integral, servindo de
exemplo, também, da dramética diferenca entre a positivacdo/declaracao do Direito e a sua
concretizacdo nos pretérios. No primeiro caso(Agravo de Instrumento n°70014208078, julgado
em decisdo monocratica, em 05 de abril de 2006, integra disponivel em www.tj.rs.gov.br), a
guestao versava sobre a validade de pena disciplinar imposta a adolescente recolhido em
unidade da Fundacédo de Assisténcia Sécio-Educativa(FASE) por decisédo de Comissao instalada
pela Direcdo da entidade. O argumento basico invocado pela Defesa Publica foi a auséncia de
defesa técnica durante todos os atos do sumario procedimento administrativo, que se resumiu a
oitiva do adolescente sobre a falta disciplinar a ele imputada, com a posterior aplicagdo de pena
de isolamento por quinze dias e apontamento em seu prontudrio/histoérico. Nesse contexto, a
Defesa Publica invocou o desrespeito ao principio constitucional da ampla defesa, uma vez que
a mera defesa pessoal do adolescente, sem qualquer assisténcia técnica no ato de seu
interrogatério, seria claramente insuficiente. Sobreveio, entdo, decisdo do Juizo de primeira
instancia que acolheu o pleito defensivo pela evidente e desmotivada omissdo na nomeacéo de
defesa técnica, com a consequente declaracao de nulidade da deciséo proferida pela Comissao.
Houve, na sequéncia, recurso do Ministério Publico visando a reforma da referida decisao, para
o fim de afastar a declaracdo da nulidade, o qual obteve provimento monocratico, constando da
fundamentacédo da decisdo:‘[...] ndo ha falar em desobediéncia aos principio constitucionais
mencionados. Alias, a orientacdo jurisprudencial deste Tribunal nas Camaras especializadas é
exatamente no sentido de que, ndo se delineando o procedimento referente a falta disciplinar
cometida pelo infrator novo ato infracional, assim como ndo ocorrendo alteracdo na medida
aplicada, cabe a Comissédo de Avaliacdo Disciplinar, que é a autoridade competente, ouvir 0
adolescente. E, como disposto no artigo 58, alinea 'm', do Regimento Interno da Fundacao de
Atendimento Socioeducativo do Rio Grande do Sul, é atribuicdo do Diretor da Unidade de
Atendimento a aplicacdo da medida disciplinar. Exatamente o que ocorreu neste caso”. Vé-se,
portanto, que a discussédo acerca do alcance dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio(expressamente estendidos aos processos administrativos — art. 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal) foi, olimpicamente, desconsiderada, em decisdo monocratica, que preferiu
buscar esteio “legal” em uma disposicdo do regimento interno de uma fundacdo de direito
privado( A FASE é uma pessoa juridica de direito privado, nos termos da Lei Estadual n°
11.800/RS, de 28 de maio de 2002), para o efeito de declarar a higidez do processo disciplinar
gue redundou no agravamento da privacdo da liberdade do jovem e no apontamento negativo
em sua ficha de conduta, ensejando futura dificuldade na obtencdo de beneficios(v.g.,
progressdo de medida ou concessao de atividades externas). No segundo caso (Apelacao Civel
n® 70010865244, julgada pela Oitava Camara do TJRS, em 14 de abril de 2005, integra
disponivel em www.tj.rs.gov.br), o tema central do debate era a possibilidade de aplicacdo do
denominado principio da consuncdo para 0s atos infracionais cometidos por adolescentes.
Nesse sentido, a Defesa havia recorrido de sentenca que julgou procedente representacao,
reconhecendo a pratica, em concurso material, dos atos infracionais de porte ilegal de arma de
fogo e de tentativa de homicidio. Uma das teses defensivas era a impossibilidade de reprimenda
pelo uso de arma de fogo que serviu de meio para a execucdo do ato infracional mais
grave(homicidio tentado). Houve, em resumo, a invocac¢ao do principio da consungao/absorcao,
o qual, todavia, foi rechacado — ja no plano tedrico — pelo juizo recursal:“[...] em se tratando o
caso de ato infracional, evento afeto ao ambito do Estatuto Menorista, ndo ha falar em aplicacéo



Agindo sob tal argumento(ndo se trataria de pena), o Estado-Juiz tinha a
possibilidade de definir as questbes de modo sumario e informal,
segregando/institucionalizando os menores, com a aplicacdo/imposicdo de medidas
protetivas, que, na pratica, serviam de eufemismos para a prisdo por prazo
indeterminado, mesmo que ndo se estivesse na presenca sequer de um fato

penalmente tipico.

Isso porque, ao fim e ao cabo, 0 exame acerca da ocorréncia do ato
criminoso ficava em um segundo plano, ja que o objetivo da intervencéo judicial era
assegurar o melhor(superior) interesse do menor sob “diagndstico” do Juiz,
assessorado por sua equipe interdisciplinar, cuja funcdo essencial era esmiucar o

passado do jovem visando a apresentar um “prognostico” de seu destino social.

Contudo, embora evidentemente extinta, no plano normativo, a Doutrina da
Situacéo Irregular ainda é percebida na aplicacdo do Direito, conforme se pretendeu
noticiar nos precedentes examinados e ja constatada no trabalho de Konzen, que

refere tratar-se de

[...] uma forma de ver, de pensar e de agir, forma revelada por um conjunto
de suposicdes e de suspeitas preestabelecidas e preconcebidas. Segundo
essa forma de ver, de pensar e de agir, a adolescente ndo sé praticara um
fato, mas a providéncia subseqiiente s6 poderia advir em seu beneficio,
com a finalidade de reverter a agressividade e a amoralidade
apresentadas]...]. A solugdo, porque bem intecionada, de qualquer forma
seria em beneficio da jovem]...]. Os aspectos materiais e formais, as
garantias e até mesmo a verdade dos fatos ndo importam muito. O que mais
importa € o dever publico de tomar alguma providéncia, providéncia que
sempre sera justa e eticamente sustentavel, porque concebida e imposta
para beneficiar, jamais para prejudicar( 2005, p. 39).

de principio e institutos atinentes ao Direito Penal, como é o que pretende o recorrente ao
sustentar a configuracdo do principio da consuncdo”. Cabe salientar que este julgado fez
remissédo a outros precedentes das Camaras Especializadas em Justica Infanto-Juvenil(Sétima e
Oitava Camaras Civeis do Tribunal de Justica Galcho), nos quais restou estampada, em seus
verbetes/ementas, a “regra” da ndo-aplicacéo dos institutos de Direito Penal aos processos para
apuracao de atos infracionais. Ora, esta decisdo, além de desconsiderar a especial protecao que
deve ser alcancada aos adolescentes ditos infratores, sequer estendeu ao jovem acusado um
tratamento, ao menos, isondmico com o réu adulto. Ademais, a pretensdo generalizante de
impedir a invocacao de institutos de Direito Penal na seara infracional abre a possibilidade para
julgamentos kafkianos (v.g., 0 ndo-reconhecimento de uma comprovada excludente da ilicitude),
permitindo uma condenacdo pela mera tipicidade objetiva/aparente(por exemplo, se um
adolescente efetuou disparos com arma de fogo e provocou a morte de outrem, seria
forcosamente condenado, mesmo que houvesse uma escancarada legitima defesa prépria ou de
terceiro).



No mesmo toar, Frasseto(2005) adverte que, ndo obstante a nitida mudanca
do paradigma, restando reconhecido o carater sancionatério das medidas
socioeducativas, ainda subsiste um sem numero de decisdes que continuam a toma-
las como um direito do jovem, algo em seu exclusivo favor instituido, destinado a

protegé-lo do mal e de si mesmo, a tutela-lo.

Diz ele que:

[...] ainda que dentre as sanc¢fes previstas para adolescentes a privagédo de
liberdade seja a menos recomendada por lei e os centros de internacao
sejam em sua maioria prisdes com outro nome na porta de entrada, neles
ingressam, diariamente, jovens recomendados, por sentenca, a la ficarem
para crescer como cidaddos, para aprenderem a se comportar em
sociedade e tornarem-se individuos Gteis( 2005, p. 02).

Ha, nesse ponto, uma sensivel confusdo entre as medidas tipicas de
protecdo e aquelas que correspondem a uma resposta estatal ante a préatica de uma
conduta infracional, gerando-se uma hibrida e ilegal medida “socioprotetiva” de largo

uso nas lides da Infancia e da Juventudel52.

Como bem assinala Saraiva(2006), se o adolescente carece de protecéo, tal
circunstancia recomenda o acionamento da rede protetiva, com a adocdo das
medidas eventualmente necessarias(v.g., a colocacdo sob a guarda de algum
familiar ou até mesmo o excepcional e provisério abrigamento), mas, por certo, se
nao satisfeitos os requisitos ensejadores de uma custddia cautelar enquanto
mecanismo de defesa social, jamais podera autorizar sua privacao de liberdade sob

o pretexto de protegé-lo*3,

152 Por esse motivo torna-se de duvidosa constitucionalidade a parte final do disposto no artigo 174
do Estatuto, que prevé a possibilidade de segregacdo cautelar do adolescente, acusado de
grave ato infracional, para o efeito de assegurar sua seguranca pessoal. Isso porque ndo ha
como se estear um decreto de privagéo de liberdade de um adolescente apontado como infrator,
sob o argumento da protecdo de sua integridade corporal ante o risco de represalias a serem
perpetradas por supostos algozes, uma vez que tal postura consubstanciaria clara inversdo de
valores, optando-se por segregar a vitima em potencial, ao invés de dar-lhe a seguranca que é
dever do Estado.

153 Nesse particular, merece men¢éo o acordao do Supremo Tribunal Federal que se debrugou
sobre inusitado episddio, no qual o defensor dativo do adolescente acusado da pratica de um
ato infracional concordou com a pretensé@o socioeducativa e pugnou pela aplicacdo da medida



Em resumo, a fim de evitar o retorno pratico ao modelo tutelar revogado,
cumpre rechacar a possibilidade de aplicacdo de medidas de carater
penal/retributivo sob o argumento de preservar o melhor interesse do acusado,
afastando-se o que Saraiva(2006) denomina de “afeicdo” demasiada pela medida de
internacdo, banalizando-se a segregacdo da liberdade de adolescentes sem igual
correspondéncia com a realidade do Direito Penal, no qual as garantias do acusado
e os limites a intervencdo estatal foram, em linhas gerais, efetivamente aceitos e

incorporados a pratica judicial.

4.2 Precedentes em demandas atinentes as medidas ju diciais de cunho
protetivo

4.2.1 O abrigamento como um fim

O caso que serd comentado neste topico refere-se a medida de protecéo

judicializada sob o n° 6.680, que também tramitou no Juizado Regional da Infancia e

extrema de internacdo, por entendé-la benéfica ao seu assistido. Entdo, a Suprema Corte, ao
julgador o habeas-corpus, decretou a nulidade do feito, constando do voto condutor, da lavra do
Ministro Sepllveda Pertence, a fundamentacdo de que as garantias constitucionais da ampla
defesa e do devido processo legal nao podem ser subtraidas ao adolescente acusado de ato
infracional, de cuja sentenca podem decorrer graves restricdes a direitos individuais, basicos,
incluida a privacao da liberdade, sublinhando, de modo veemente, que “[...Ja escusa do defensor
dativo de que a aplicacdo da medida socioeducativa mais grave, que pleiteou, seria um
beneficio para o adolescente que lhe incumbia defender — além do toque de humor sadico que
Ihe emprestam as condig8es reais do internamento do menor infrator no Brasil — é revivescéncia
da excéntrica construcdo de Carnelutti — a do processo penal como de jurisdi¢cdo voluntaria por
ser a pena um bem para o criminoso — da qual o mestre teve tempo para retratar-se e que, de
qualquer sorte, a luz da Constituicdo nao passa de uma curiosidade”.(Recurso Extraordinario n°
285.571-5/PR, Primeira Turma do STF, Relator Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 13-02-
2001, publicado no DJ em 06-04-2001).



da Juventude de Caxias do Sul-RS.

A questdo alcancou a esfera judicial quando o Conselho Tutelar abrigou
Rodrigo, um menino de cinco anos de idade, em entidade de atendimento municipal,

ante a negligéncia e a desestrutura familiar evidenciadas por aquele 6rgéao.

O abrigamento teve curso ainda no ano de 2000, restando vedadas as
visitas dos genitores, contra os quais foi ajuizada, pelo Ministério Publico, acdo de

destituicao do poder familiar.

Assim, indefinida a situacdo da criangca enquanto tramitava a predita
demanda litigiosa, Rodrigo foi permanecendo na entidade de abrigo, mantendo

esporadicos contatos com voluntarios que visitavam a instituicao.

Nesse interim, a acdo de destituicdo foi julgada procedente, mas ambos os
genitores interpuseram recurso de apelagéao.

Subindo os autos a segunda instancia, sobreveio o julgamento dos
recursos, negando-se provimento ao apelo da genitora e provendo-se, no entanto, a

inconformidade do genitor, constando do acordao:

O apelante mostrou-se cuidadoso, quando de sua separacédo preferiu deixar
os filhos na casa de triagem. Depois disso, sempre foi atencioso em fazer
visitas]...]. Ora, considerando que o apelante mostra interesse nestes filhos
e nada havendo — a nao ser a extrema dificuldade econdmica — que
demonstre ser causa suficiente para a extingdo do patrio poder, neste ponto
0 apelo merece provimento.154

Saliente-se que a definicAo da contenda ocorreu quando ja passados

18(dezoito) meses do inicio do abrigamento de Rodrigo.

Tomando ciéncia do desfecho dos recursos, 0 juizo de primeira instancia
determinou a realizacéo de avaliacdo psicossocial, visando a analisar a possibilidade

de reaproximacao de Rodrigo com o genitor mantido no exercicio do poder familiar.

Porém, a predita avaliacdo, reportando-se a intervencdes anteriores, opinou

pela manutencdo da criangca no abrigo e a vedacdo das visitas até que houvesse

154 Acérdao n° 70003957180 da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica Gaucho (disponivel
em www.tj.rs.gov.br).



“entendimento técnico de que a crianga ndo correrd riscos na companhia paterna”.

Acolhido o parecer, procedeu-se a oitiva judicial do genitor, o qual se

manifestou no sentido de recuperar, imediatamente, a guarda de Rodrigo.

Foi, entdo, determinada nova avaliacdo psicossocial, que repetiu o parecer

anterior, opinando pela colocacdo de Rodrigo em familia substituta.

Com esteio nesse parecer, foi proferida decisdo que, com expressa mencgao
a preservacdo dos melhores interesses de Rodrigo, determinou a inclusdo da

crianca em familia substituta, respeitando-se o rol de pessoas habilitadas a adocéo.

Entretanto, a decisdo ndo p6de ser cumprida, visto que era impossivel
juridicamente a adocdo de Rodrigo sem a prévia destituicdo do poder familiar do
genitor, que insistia em ndo concordar com a colocacdo do filho em outro nucleo

familiar.

Naguele momento, a crianga ja se encontrava no abrigo ha dois anos e dez

meses.

O tempo prosseguiu sua marcha inexoravel, e Rodrigo permanecia no
abrigo — que ja era sua casa —, passeando com voluntarios em alguns finais de
semana, mas sem a criagcdo de vinculos, em face de sua “situacdo juridica
indefinida” que impedia a formulacdo de pedidos de adog&o por eventuais
interessados.

Quando ja passados mais de quatro anos do abrigamento, foi prolatada
nova decisdo determinando a tentativa de reaproximagcdo da crianca com seu

genitor, apds prévia avaliagao psicossocial.

Contudo, o novo laudo manteve-se na linha dos anteriores, opinando, de
plano, pela vedacdo de qualquer contato ou reaproximagao, fundando-se na
circunstancia de que, em face do tempo transcorrido, o genitor tornara-se um

estranho para Rodrigo.

Manteve-se, pois, a situacao inalterada até que, passado mais um ano, 0
genitor formulou novo pedido de reaproximacéo, que foi alvo de analise por outra

equipe técnica.

O resultado desta nova avaliagdo, conquanto ndo tenha pintado nenhum



qguadro admiravel, apurou que “[...] o retorno a convivéncia paterna ainda se revela a
alternativa mais viavel, embora ndo a ideal, e quicd até mesmo adequada, desde
que tal medida seja cercada de todos os cuidados e acompanhamentos

necessarios”.

Assim, finalmente, foi autorizada a reaproximacgao familiar, restando
permitidas as visitas do genitor, que se mostrou assiduo e interessado,
possibilitando o retorno definitivo de Rodrigo a convivéncia paterna poucos meses

apos a retomada do contato.

Feita essa apertada sintese, que retratou mais de cinco anos de intervencao
judicial, constata-se que Rodrigo ingressou no abrigo com tenra idade e dele saiu —

devolvido para sua origem — quando ja estava atingindo a adolescéncia.

Em outras palavras, Rodrigo viu parte significativa de sua vida infantil
passar pela janela de uma entidade de abrigo, enquanto os operadores do Direito,
auxiliados por técnicos de outras areas da Ciéncia, procuravam encontrar a solucéo
ideal.155

Durante cinco longos anos, que, para Rodrigo, representaram a metade de
sua vida, foram impedidos quaisquer contatos com seu pai biolégico, a fim de

assegurar o seu melhor interesse, que, no entendimento judicial, estaria vinculado a

156

sua manutencdo na entidade de abrigo™" até que se implementassem as condi¢des

155 Nesse particular, merece transcricdo a critica formulada por Marques(2000, p. 473): “A
compreensédo de que criangas e adolescentes sdo detentoras do privilégio da ‘clarividéncia dos
pais’, definidores do que é ‘melhor’ para seus filhos foi, durante os anos, assimilada pelas
instituicdes publicas e privadas, redundando em um sistema cheio de ‘boas intencdes’ e lotado
de ‘infernos’, como o0s espacos de institucionalizagdo que menos os atendiam e mais 0s
segregavam, em medida tdo aceita pela sociedade, pois os escondia de seu olhar. Era a
antitese do principio trazido pelo Decreto 99.170/90 que ratificou o art 3.° da Convencao
Internacional da Crianca e do Adolescente: um idiossincrasico maior interesse da crianca.”

156 Ao tratar da historica cultura brasileira da institucionalizacdo da pobreza, como resposta
simples(e simplista) para um amplo e complexo problema social, Rizzini & Rizzini relatam: “O
Brasil possui uma longa tradicdo de internacdo de criancas e jovens em instituicdes asilares.
Muitos filhos de familias ricas e dos setores pauperizados da sociedade passaram pela
experiéncia de serem educados longe de suas familias e comunidade. Desde o periodo colonial,
foram sendo criados no pais colégios internos, seminarios, asilos, escolas de aprendizes
artifices, educandarios, reformatdrios, dentre outras modalidades institucionais surgidas ao
sabor das tendéncias educacionais e assistenciais da época. [...] A ampla categoria juridica dos
menores de idade(provenientes das classes pauperizadas) assume, a partir da segunda metade
do século XIX, um carater eminentemente social e politico. Os menores passam a ser alvo
especifico da intervencéo formadora/reformadora do Estado e de outros setores da sociedade,
como as instituicdes religiosas e filantropicas. O recolhimento de criancas as instituicdes de



para sua colocacédo definitiva em uma familia substituta.

Entretanto, afastado o poder familiar da genitora — que, efetivamente,
abandonou a prole — restou definida, por acoérdao transitado em julgado, a
possibilidade de manutencdo do vinculo com o pai, o qual sempre demonstrou vivo

interesse em recuperar a guarda de Rodrigo.

Nesse cenario, o impedimento de qualquer gesto de reaproximacao do pai

com o filho resultou por malferir normas juridicas especificas.

Saliente-se, neste ponto, que a ruptura do vinculo de Rodrigo com seu

genitor deu-se por obra do Estado, representado pelo Conselho Tutelar.

Por conseguinte, cumpria ao proprio Estado proceder na tentativa de
reverter o quadro, preservando o direito da crianga a ser criada e educada no seio
de sua familia, consoante previsto no artigo 227, caput, da Constituicdo Federall57,

e no artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.158

No mesmo rumo, a medida protetiva de abrigo possui natureza excepcional
e provisoéria, nos termos do artigo 101, paragrafo unico, do Estatuto1l59, devendo,

por isso, ser breve e meramente instrumental, jamais servindo como um fim*®°.

reclusdo foi o principal instrumento de assisténcia a infancia do pais. Apds a segunda metade do
século XX, o modelo de internato cai em desuso para os filhos dos ricos, a ponto de
praticamente ser inexistente no Brasil ha varios anos. Essa modalidade de educacéo, na qual o
individuo é gerido no tempo e no espacgo pelas normas institucionais, sob relagbes de poder
totalmente desiguais, € mantida para os pobres até a atualidade. A reclusdo, na sua modalidade
mais perversa e autoritaria, continua hoje para as categorias consideradas ameacadoras a
sociedade, como os autores de infrages penais’ (2004, p. 22).

157 Art. 227, caput, da Constituicdo Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda a forma de
forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”.(sem grifos no
original).

158 Art. 19 do Estatuto: “Toda crian¢a ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livie da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes.”

159 Art. 101, paragrafo unico: “O abrigo é medida proviséria e excepcional, utilizavel como forma de
transicdo para a colocacdo em familia substituta, ndo implicando privacao de liberdade.”

160Redacdo essa formulada em intencional contraste com a realidade havida sob a égide da
Doutrina da Situacao Irregular, par a qual o abrigamento era, por si s6, uma solugcdo definitiva.
Nesse sentido, Saraiva observa que “[...] Neste tempo, de vigéncia do Cdodigo de Menores, a
grande maioria da populacdo infanto-juvenil recolhida as entidades de internacdo do sistema
FEBEM no Brasil, na ordem de 80%, era formada por criancas e adolescentes 'menores', que



N&o obstante isso, insistiu-se em negar qualquer reaproximacao, reiterando-
se abordagens técnicas com posicdes preconcebidas, mas sem possibilidade de

execugao.

Em outros termos, o Estado-Juiz ja havia-se pronunciado no sentido de que
era viavel, ao menos, o retorno do convivio da crianga com o pai, ndo havendo,
portanto, qualquer excecdo ou empecilho que justificasse a néo-observancia do

direito a convivéncia familiar.

Entretanto, o principio do melhor interesse serviu de suporte para longa e
penosa tentativa de solver o imbrdglio de maneira perfeita, olvidando-se que, antes
de tudo, Rodrigo recebera por destino estar inserido naquela familia natural, que

longe estava dos padrdes hodiernos de sucesso.

Assim, optou-se por evitar a retomada do vinculo de origem, na esperanca
do encontro de uma familia melhor para Rodrigo, sublinhando-se que o conceito de
melhor, aqui, esta vinculado, forcosamente, aos pré-conceitos dos operadores,

adentrando-se em um territorio indeterminado e de perigosa subjetividade.

Chama a atencdo, ainda, que a equipe técnica judiciaria persistiu na
negativa de reaproximacao sem que qualquer tentativa préatica fosse realizada e, ao
final, fundamentou sua discordancia com o retorno ao convivio do genitor em razéo
do longo tempo de abrigamento; tempo este que foi longo pela prépria atuacao

recalcitrante do Poder Judiciario.

Na realidade, o rapido éxito da reaproximacdo efetuada tornou duvidoso o
acerto das anteriores decisdes que o obstaculizaram, ndo havendo evidéncias de
que o trabalho feito pelo sistema de protecdo ndo pudesse ser efetivado sem o

rompimento do vinculo, tdo-logo definida a pendenga judicial em prol do genitor.

Em resumo, os cinco anos perdidos da infancia de Rodrigo constituiram
sensivel prejuizo que ndo se justificou pelo resultado final, concluindo-se que era

preferivel que as normas juridicas de especifica regéncia tivessem sido observadas.

ndo eram autores de fatos definidos como crime na legislacdo penal brasileira. Estava
consagrado um sistema de controle da pobreza, que Emilio Garcia Mendez define como
sociopenal, na medida em que se aplicavam san¢des de privacdo de liberdade a situagbes néo
tipificadas como delito, subtraindo-se garantias processuais. Prendiam a vitima. Esta também
era, por consequéncia, a ordem que imperava nos Juizados de Menores”(2003, p. 47).



4.2.2 A destituicao do poder familiar por alienagao mental da genitora

O precedente a ser examinado, neste tépico, encontra-se documentado na
medida de protecdo n° 13.432 e na acao de destituicdo do poder familiar n° 13.869,
qgue tramitaram, também, no Juizado Regional da Infancia e da Juventude da

Comarca de Caxias de Sul-RS.

A intervencao judicial foi provocada, inicialmente, por oficio encaminhado
pela equipe interprofissional de hospital vinculado ao Sistema Unico de Salde,
informando a existéncia de uma gestante que |4 havia sido internada no setor de

psiquiatria por apresentar sintomas de transtorno mental.

Em razdo do estado de gravidez da paciente, o predito nosocémio houve
por bem comunicar o fato a Justica da Infancia e da Juventude para que esta
adotasse as medidas que entendesse cabiveis.

Dada vista ao Ministério Publico, foram formalizados autos para apuracao
do caso, tendo sido constatado o grave histérico da gestante, que ja havia sido
internada em estabelecimento psiquiatrico em diversas ocasifes, identificando-se, a

principio, sua incapacidade para auto-gestao.

Realizou-se, entdo, avaliacdo psicossocial pela equipe judiciaria, na qual foi
constatada a desestrutura familiar da gestante e a pouca mobilizagcdo de seus pais
para assumirem a guarda do neto, havendo, por isso, sugestado de abrigamento tao-

logo a crianca nascesse e obtivesse alta hospitalar.

Com efeito, havendo a noticia do nascimento da crian¢ca — ora denominada

Paulo — determinou-se seu imediato abrigamento em estabelecimento municipal.

Houve a tentativa, ainda, da oitiva judicial da mae biolégica do recém-
nascido, a qual restou frustrada pela sua evidente incapacidade de manifestar-se de
forma inteligivel e valida para a eventual tomada de consentimento com a colocacéo

de Paulo em familia substituta.

Em consequéncia, o Ministério Publico ajuizou acéo de destituicdo do poder
familiar contra a genitora — a paternidade era desconhecida — fundando-se na



auséncia de condi¢cdes da demandada para o correto exercicio do poder familiar,
havendo expressa mencao, na peticdo inicial, de que o desiderato da acdo era

oportunizar a colocacdo de Paulo em familia substituta, na modalidade de adocao.

Apds o recebimento da peca exordial, quando passados cerca de trés
meses do abrigamento da crianca, foi proferida decisdo interlocutéria que
determinou a imediata colocacdo de Paulo em familia substituta, observando-se o rol
das pessoas habilitadas a ado¢do no Juizado da Infancia e da Juventude, sob

guarda provisoria, até que houvesse o desfecho da lide instaurada.

No bojo da acdo de destituicdo, foi realizada avaliagdo por perito psiquiatra,

visto que nédo havia interdicdo formal da genitora-ré.

O resultado da pericia foi o diagnostico de que a mée biolégica de Paulo
portava um quadro de esquizofrenia e de retardo mental moderado que a impediam,
de modo absoluto, de exercer o poder familiar, ndo possuindo juizo critico ou senso

de responsabilidade no cometimento de qualquer conduta.

hY

Nomeou-se, entdo, curador especial a lide, que apresentou sucinta
contestacao, colhendo-se, em audiéncia instrutoria, o depoimento apenas dos pais e
de uma irm& da demandada, que se limitaram a confirmar a deficiéncia mental da
genitora de Paulo e alegaram dificuldades para assumir os cuidados de mais uma
crianga, razao por que concordavam com a colocacdo do infante em uma familia

substituta.

Por fim, sobreveio a sentenca de mérito, que, tomando por estribo a
confirmagdo da situacdo fatica noticiada na peca vestibular do Ministério Publico,
julgou procedente a pretensao inicial, definindo que a destituicdo do poder familiar
era medida que se impunha, a fim de preservar os melhores interesses de Paulo,
gue poderia ser colocado em familia substituta, sob pena de eternizar-se a medida
de abrigo que ja se estendia ha cerca de dez meses.

Como consectario disso, foi concedida a ado¢céo de Paulo ao casal que ja
detinha sua guarda provisoria ha mais de seis meses, sublinhando-se que néo
houve interposicdo de recurso contra a sentenca proferida nos autos da acéao de

destituicdo do poder familiar.



Procedido a esse breve relato dos fatos que culminaram na sentenca de
acolhimento da pretensdo do Ministério Publico, cumpre salientar que a posicéo
adotada pelo julgador de primeiro grau possui esteio em iterativos precedentes

jurisprudenciais.

Nesse sentido, constou da fundamentagéo da predita sentenca a mencao a
quatro acordaos do Tribunal de Justica Gaucho que confirmaram a destituicdo do
poder familiar em situacfes similares, ou seja, em que se identificara a auséncia de
condicdes psiquicas ou emocionais dos genitores para o higido exercicio do poder
familiar, redundando na procedéncia da pretensao inicial, com expresso esteio no

principio do melhor interesse da crianca.161

Entretanto, apesar de reconhecer-se as fundadas razdes do decisum e sua
consonancia com os pacificos precedentes pretorianosl62, é possivel aduzir
algumas restricoes ou questionamentos acerca da pertinéncia juridica da solucao

tomada.

Nesse sentido, deve-se observar que a destituicdo do poder familiar com
arrimo na auséncia de condi¢cfes psiquicas da genitora ndo se trata de modalidade

prevista na norma de regéncia.

Ressalte-se que o artigo 1.638 do novo Cadigo Civil, reiterando, na
esséncia, as disposicbes do Cobdigo Civil antigo, previu as hipoteses de
perda/destituicdo judicial do poder familiar, estando vinculadas, no que se refere a
conduta dos genitores, a castigos imoderados, ao abandono da prole, a pratica de
atos contrarios a moral e aos bons costumes e a reiteracdo de atos abusivos e

temerarios no exercicio do poder familiar163.

161 Apelac6es Civeis n°® 70008091886, 70007499320, 70008056764 e 70007442882 — integra dos
acordaos disponivel no sitio do Tribunal de Justica na internet, em www.tj.rs.gov.br.

162 Em pesquisa efetuada na jurisprudéncia do Tribunal de Justica Gaucho, foram encontradas
cerca de duas dezenas de acordéaos tratando de situacdes faticas envolvendo a perda do poder
familiar por genitora acometida de doenca incapacitante, sendo que, em apenas um dos arestos,
foi modificada a sentenca de destituicdo. O acoérddo recebeu a seguinte ementa oficial: “ECA.
DESTITUICAO DE PATRIO PODER. DOENCA DA MAE. Caso em que a doenca da méae e, por
consequéncia, a eventual impossibilidade de exercicio a contento ndo podem embasar a
destituicdo do péatrio poder. Deram provimento. Unanime.(Apelacdo Civel N° 70004479382,
Oitava Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator Rui Portanova, julgado em
24/10/2002).”

163 “Art. 1.638. Perderda por ato judicial o poder familiar o pai ou a m&e que:l - castigar



No mesmo passo, o0 artigo 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

reportou-se a lei civil para os casos de destituicdo, agregando a hipdtese de

descumprimento dos deveres e obrigacdes previstos no artigo 22 do mesmo
Estatuto.164

Ora, do exame dessas hipoteses legais165, ndo se identifica a ocorréncia

de qualquer delas para o caso acima retratado, visto que a genitora ndo cometeu

nenhuma das condutas previstas nas normas juridicas especificas; alias, sequer

teve ela contato com o filho recém-nascido, mercé da antecipada intervencéo

judicial.

Nesse cenario, a primeira dlvida que se coloca é no sentido da

possibilidade de ampliacdo das hipéteses de perda judicial do poder familiar®.

164

165

166

imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em abandono; Ill - praticar atos contrarios a moral e
aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”

“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacdes judiciais.

Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditério, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipétese de
descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.”

Valter Ishida(2003), ao comentar o art. 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, refere que a
Consolidacdo das Leis Trabalhista(CLT), em seu artigo 437 prevé, também, a pena de
destituicdo do patrio poder(redacdo anterior ao novo Cdédigo Civil) ou da tutela para os
responsaveis legais de menores(sic) que permitam que estes Ultimos exercam atividades
laborais que diminuam seu tempo de estudo ou de repouso necessdario a sua salde, ou que
prejudiqguem a sua educacao moral.

Cabe observar que, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda consta a expresséo “patrio
poder”, ja que editado sob o marco do antigo Codigo Civil de 1916, que empregava esta classica
terminologia vinculada ao Direito Romano e que contém uma nitida ideia de supremacia
hierarquica do adulto vardo no ambiente familiar. Fazendo o oportuno resgate histérico,
Azambuja refere que “[...] O parentesco da linhagem feminina, em Roma, passa 'a ser agrupado
em torno da instituicdo, que tem como chefe, senhor e sacerdote, o pai e marido, originando-se
dai o patrio poder. A organizagcao da familia se vinculava ao ascendente comum mais velho,
denominado paterfamilias, que exercia sua autoridade sobre a esposa e as mulheres casadas
com seus descendentes. Neste periodo, o pater era o chefe politico, sacerdote e juiz em sua
casa, exercia poder sobre todos os filhos, a mulher e os escravos, podendo dispor livremente
deles, inclusive com o direito de vida e morte, ainda que estivesse a medida extrema sujeita a
prévia consulta dos membros mais proximos da familia. Embora, com o tempo, o poder quase
absoluto do paterfamilias viesse a ser atenuado, vale lembrar que, inicialmente, detinha sobre os
filhos poder equivalente ao dispensado aos escravos. A ele era permitido rejeitar e abandonar o
recém-nascido, vender o filho como escravo, escolher com quem casaria e até obriga-lo a se
divorciar. Os filhos e a mulher, em Roma, eram submissos a figura do pai e do marido, sendo
considerados alieni juris, sem personalidade juridica e sem patrimdnio, em contraposicao a figura
do paterfamilias”(2004, p. 24). Assim, é forcosa a conclusdo de que, na atualidade, o termo
“pétrio poder” esta em descompasso com a igualdade que deve haver entre os géneros, em
especial na delicada condugcdo dos rumos familiares. Por isso, o novo Codigo Civil(Lei n°
10.406/2002) optou, acertadamente, por readequar a antiga expressdo, substituindo-a pelo



Cabe, aqui, valer-se do trabalho formulado por Denise Damo Comel(2003),
Juiza de Direito no Estado do Paranda, que, em sua tese de doutorado, debrucou-se,

com profundidade, acerca do instituto do poder familiar.

No predito trabalho, consta a adverténcia sobre a exigéncia de imensa
ponderacdo no exame do pedido de destituicdo do poder familiar, ante a natureza
drastica e, quase sempre, irremediavel da providéncia judicial, resultando na

necessidade de que todas as hipoéteses legais sejam interpretadas restritivamente.

No mesmo diapaséao, a predita jurista assevera que as hipéteses de perda
do poder familiar sdo exaustivas e ndo permitem interpretacdo extensiva, “[...] uma
vez que a destituicdo do poder familiar € medida excepcional e deve visar, sempre,

ao interesse do menor” (COMEL, p. 286).

Outra questdo de dificil desate é aquela atinente a exigéncia de
demonstracdo da culpa como requisito para a destituicdo do poder familiar dos
genitores que tenham cometido, objetivamente, as condutas tipificadas no artigo
1.638 do Cadigo Civil.

Em outros termos — e tomando por exemplo 0 caso ora em exame — pode-
se questionar a pertinéncia da perda judicial do poder familiar que atinja pessoa

absolutamente incapaz de entender o carater ilicito de suas condutas.

Assim, na hipétese de comprovada debilidade mental da genitora, seria
licito destitui-la do poder familiar em caso de pratica, v.g., de um castigo imoderado

ou de um ato de abandono voluntario?

Novamente, tem-se um tema de alta indagacao e de forte repercusséo nas
lides forenses, pois ndo raros sd80 0S pProcessos em que se constata a anomalia

psiquica dos réus nas destituicdes do poder familiar.

Visando a tomada de posicdo sobre o tema, merece conforto o
entendimento de Comel(2003), a qual sinala que a destituicdo do poder familiar
apresenta uma natureza protetiva dos filhos menores que prepondera sobre a sua

natureza punitiva do comportamento dos pais, restando possivel a afirmacao que tal

termo “poder familiar”, que constitui, em sintese, um feixe de direitos e deveres vinculados aos
pais(biolégicos ou néo), em plena isonomia, em relacéo ao seus filhos menores de idade.



medida judicial prescinde da configuracdo da culpa dos genitores, bastando a
imputabilidade da conduta e a necessidade de amparo dos interesses da prole

ameacada ou vitimada.

N&o obstante essa interpretagéo, que serve de suporte para diversos casos
praticos, ndo ha como se emprega-la para justificar a procedéncia do pedido de

perda do poder familiar direcionado contra a genitora de Paulo.

Isso porgque ndo se estava a cogitar da ocorréncia objetiva de uma conduta
a ser imputada a demandada; em realidade, ndo havia qualquer conduta a ser
examinada, uma vez que o Unico contato externo que a crianca teve com a mae foi

no exato momento do parto.

Por conseguinte, é forcoso admitir-se que a sentenca, para o fito de retirar a
crianca do abrigo e coloca-la em uma familia substituta, restou por alargar as
hipéteses de destituicdo do poder familiar, olvidando-se do rol taxativo previsto na

norma de regéncia.

Cabe salientar que a necessidade da realizacdo de uma interpretacéo
restritiva decorre do carater excepcional da medida, em respeito ao direito da

crianca & convivéncia familiar'®’, conforme ja referido no item 4.2.1 desta pesquisa.

Nessa esteira, € oportuna a lembranca das diversas arbitrariedades estatais
praticadas, em um passado recente, sob o0 manto da legalidade da doutrina tutelar,
no que se refere, especificamente, a colocacdo definitiva de criancas em familias

substitutas.

167 Alias, desse direito a convivéncia familiar decorre a inafastavel natureza excepcional da
colocacao definitiva da crianca/adolescente em familia substituta, embora, culturalmente,
persista a no¢cdo de que a adocao é a providéncia adequada para inserir a crianca/adolescente
em uma familia com melhores condi¢cdes de prové-la. Cria-se, assim, a distorcida ideia de que
existiria uma disputa entre os pais biologicos e os pretendentes a adogéo, vencendo aqueles que
comprovassem possuir a maior capacitacdo(social, econémica e emaocional). No entanto, este
sopesamento € tipicamente utilizado nos embates intra-familiares(v.g., para a definicdo de qual
dos pais separados deve ficar com a guarda dos filhos), mas ndo serve para justificar uma
decisdo pré-adocao, visto que, nesta hipotese, deve ter havido a prévia/anterior demonstracéo
da auséncia integral de condigbes dos genitores para exercer o poder familiar, sem chances de
reversdo do status quo. Portanto, ndo ha, a rigor, uma disputa/concurso entre familia natural e
familia substituta, e a falta desta compreensao €, talvez, a principal dificuldade para colocar
limites as bem-intencionadas campanhas em prol da ado¢édo que, visando a mudar o destino de
uma crianca(mesmo que apagando a sua origem), insistem em comparar a dura realidade da
pobreza em que ela vive(e causa de um previsivel futuro mediocre para os padrées atuais de
sucesso) com a realidade mais suave e promissora de uma classe média na qual estdo
incluidos, macicamente, os pretendentes a adogéo.



Consoante Paula(2002), a facilidade com que eram proferidas decisfes de
perda do patrio-poder talvez seja um dos exemplos mais marcantes do
autoritarismo, escamoteado em um ideal caridoso de bem-estar do infante, que
servia de justificativa para a retirada da crianga do seio de sua familia natural, por
questdes vinculadas unicamente a insuficiéncia de condicbes socioecondmicas,
desdenhando do direito(da crianca e dos seus genitores) de preservacao de sua

origem™®®,

Nesse aspecto, Méndez, ao exemplificar a face perversa do modelo tutelar,
apresenta contundente descricdo do uso do instituto da adogédo como verdadeira

politica publica ultra-discricionaria de erradicacdo ou mitigacdo da pobreza®®®:

Quando se afirma que as velhas “leis de menores” séo leis profundamente
criminalizadoras da pobreza, alguns pensam, de uma perspectiva que com
certeza entendem como imparcial, que a frase constitui um exagero
ideologico. Infelizmente, trata-se de uma simples e total criminalizagédo da
pobreza. Assim, um dos muitissimos exemplos pode ser encontrado, com
uma clareza meridiana, no velho Cddigo de Menores do Brasil de
1979(derrogado em 1990). Em seu art. 94 se estabelecia: “Qualquer pessoa
podera e as autoridades administrativas deverdo enviar para a autoridade
judicial competente 0 menor que se encontrar em uma situacdo irregular,
nos termos dos incisos I, I, Ill e IV do artigo 2° desta lei”. Por sua parte(e
mesmo que custe acreditar), o artigo 2° estabelecia: “Para os efeitos deste
codigo se considera em situacao irregular o menor: privado de condi¢des
essenciais para sua subsisténcia, saude e instrucdo obrigatoria, inclusive
quando eventualmente a privacdo seja em razdo de: manifesta
impossibilidade dos pais ou responsaveis para prové-las”. E necessario
lembrar que colocar o “menor” em situagéo irregular constituia o primeiro
passo antes da declaracdo do estado de abandono, o que por sua vez
constituia o requisito prévio para a adogdo. Como pode apreciar-se, 0s
velhos cédigos nao somente permitiam, mas, além disso, sugeriam e

168 Com o propésito de elidir, justamente, essa pratica que menoscabava os direitos decorrentes
da filiagdo bioldgica(com evidente impacto nas classes sociais menos favorecidas), foi inserida
no Estatuto da Crianca e do Adolescente a norma limitadora no sentido de que “a falta ou a
caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou suspensédo do
patrio poder”, razdo por que, na auséncia de outros motivos para o rompimento dos vinculos
naturais, “a crianca ou o adolescente sera mantido em sua familia de origem, a qual devera
obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio”, levando-se a sério o direito de
todas as criancas e adolescentes de “ser criado e educado no seio da sua familia
natural”(respectivamente, artigos 23 — caput e paragrafo Unico — e 19 do Estatuto) .

169 Convém ressaltar que essa realidade, especialmente visivel do final do século XIX até a
década de 1980, ndo se limitava a cultura latino-americana. Nesse sentido, na Inglaterra, era
comum e moralmente aceita a pratica de retirar, coercitivamente, criancas de familias tidas
como “inadequadas” e, para o efeito de oportunizar-lhes “melhores condi¢8es de vida”, coloca-
las em familias substitutas no Canada. Eram os denominados “sequestros filantrépicos”, que
constituem exemplo dos eufemismos que sempre estiveram presentes nos “discursos de
bondade” que permearam a doutrina tutelar(MENDEZ, 2001).



estimulavam tanto a criminalizacdo da pobreza, quanto a transferéncia
discricional das criancas(pobres) para outras classes sociais. Em outras
palavras, massificado com o grau de politica, o (ndo) direito de menores
permitia e até estimulava o que sem exagero pode ser denominado um
“processo de exportagdo da pobreza”. Pelo contrario(e isto € o que aqui
denominamos a resolugdo juridica do problema da criminalizagdo da
pobreza), todas as novas legislacdes inspiradas na Doutrina da Protecéo
Integral(comecando pelo art. 23 do novo Estatuto no Brasil) estabelecem em
termos quase idénticos o seguinte: “A mera falta ou caréncia de recursos
materiais ndo podera jamais constituir um motivo suficiente par a perda ou
suspensao do patrio poder”(2001, p. 18).

Retornando ao exame do precedente, poder-se-ia, no entanto, concluir que
a interpretacdo ampliativa das hipoteses de destituicdo do poder familiar era uma
imposicao fatica, jA& que ndo haveria outras alternativas aceitaveis para o
sentenciante, na medida em que eram evidentes 0S prejuizos na manutencéo

indefinida da medida de abrigo.

Nesse ponto, cré-se que nao pairam duvidas de que, no caso concreto, a
colocacao de Paulo em familia substituta alterou, positivamente, o cenario, visto que

a crianca estava ha varios meses em uma entidade de abrigo.

No entanto, a restricdo que se pode apontar a decisdo judicial refere-se a
existéncia de outras duas solu¢cdes que — embora mais custosas — eram possiveis
dentro do ordenamento juridico, sem a necessidade da aplicacdo do principio do
melhor interesse como escusa para a nao-incidéncia das normas previstas,

especificamente, para o caso retratado.

A primeira solugédo seria a tentativa de permanéncia de Paulo em sua
familia natural, realizando-se amplo trabalho investigatério com o desiderato de
encontrar um parente, ascendente ou colateral, que tivesse condi¢des e interesse de

assumir a sua guarda.

Contudo, no caso em tela, as abordagens técnicas restaram limitadas a
entrevistas com 0s genitores e com uma irma da demandada — de um total de nove
irmdos —, 0s quais, em rapida consulta, afirmaram que teriam dificuldades

financeiras para a assunc¢ao da guarda de Paulo.

Constata-se, portanto, que muito mais poderia ter sido feito no intuito de

afastar eventuais dificuldades de ordem econdmica, com o auxilio da rede oficial de



protecdo, em todas as suas esferas, permitindo que Paulo fosse incluido em sua
familia natural — visivelmente fragilizada e empobrecida —, sem a necessidade de

rompimento absoluto dos vinculos com sua origem.

Entretanto, no afa de dar-se rapido e ideal desfecho ao episédio, pouco ou
quase nada foi feito em prol do respeito ao direito da crianca a convivéncia familiar,
que ndo se limitava ao contato Unico com sua debilitada genitora, mas, sim, a
possibilidade de permanecer no seio uma familia constituida, também, por seus
avos, tios, primos e, inclusive, por um irmao que contava sete anos de vida, filho de

sua genitora com pai conhecido e que néo foi alvo da perda do poder familiar.

Ademais, na hip6tese de que nao fosse encontrado nenhum familiar apto a
assumir a guarda de Paulo, apds exaustiva investigacao, era licita a concessao da
guarda, em carater excepcional, a pessoa alheia a sua familia de origem, nos termos
do artigo 33, paragrafo 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescentel70, visto que a
peculiaridade da situacdo, vinculada a deficiéncia mental de sua genitora, atrairia a
incidéncia do predito dispositivo.

Portanto, era possivel, caso demonstrada a necessidade, que Paulo fosse
colocado em familia substituta na modalidade de guarda, ndo sendo a adocao a

Gnica forma juridica de solucionar o problema.

Porém, admite-se que esta segunda solucdo ou alternativa tem esbarrado
na cultura arraigada das familias substitutas que nédo aceitam a “provisoriedade”
insita ao instituto da guarda, optando, quase sempre, pela natureza definitiva e
irreversivel da adocao, provocando a realidade atual, na qual o Ministério Publico,
premido pelos fatos, ajuiza a acédo de destituicdo do poder familiar fora dos casos
legais, como forma de tornar a crianca passivel de adoc¢éo, obtendo, no mais das

vezes, a chancela judicial.

Criou-se, assim, um circulo vicioso, dentro do qual o Estado-Juiz acaba por

reforcar a posicdo das familias substitutas, segundo a conveniéncia'’* destas, a fim

170 Art. 33, § 2°: “Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adogéo, para
atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser
deferido o direito de representacao para a pratica de atos determinados.”

171 Nesse particular, € necessario que duas questdes fiquem suficientemente claras, sob pena de
restar aberto o caminho para a desvirtuacdo do instituto da adocéo: 1) a adocgéo, enquanto



medida excepcional(hipétese derradeira de rompimento dos vinculos da crianga/adotanda com
sua familia biolégica) ndo pode ser tida como politica de assisténcia social, mas, sim como “ a
resposta dramatica individual a um problema dramatico individual’(MENDEZ, 2001, p. 18); 2) a
adocdo deve ser examinada sob a Otica do interesse da crianca/adolescente e ndo do
interesse/desejo dos adultos adotantes(nesse norte, o artigo 43 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente dispBe: “A adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos”.) No entanto, a pratica atual tem apontado no
sentido contrario, com a formulagao ou proposicéo de politicas(com repercussdes nas decisdes
judiciais) abertamente voltadas para o atendimento das pretensdes dos interessados em adotar
um filho. Nesse rumo, tramitam no Congresso Nacional trés projetos de lei(projetos n°
274712008, n° 2834/2008 e n° 3220/2008, cujo andamento esta disponivel no seguinte endereco
eletrdnico: http://www.camara.gov.br/sileg) que, em suma, pretendem repristinar a extinta Roda
dos Expostos( existente no Brasil entre os séculos XVIII e meados do século XX, e que consistia
em uma “modalidade de atendimento” de recém-nascidos, de iniciativa da Santa Casa de
Misericérdia, por meio da qual os bebés eram deixados em “Casas de Expostos”, acionando
uma roda que permitia a preservacdo do anonimato daquele que praticava o abandono). Os
referidos projetos de lei preveem, agora, a figura do “parto anénimo”, por meio do qual a mée,
assinando um termo de responsabilidade, deixaria, sob sigilo, a crianca recém-nascida aos
cuidados do servico de saude, incumbindo a este 0 encaminhamento do bebé a Vara da Infancia
e da Juventude. Cumpre observar que o ultimo dos projetos de lei protocolizado(PL 3220/2008),
gue busca unificar e atualizar o texto dos anteriores, ndo se limita a ser pro-adocao, sendo,
tendenciosamente, pré-adotantes. Nessa trilha, o indigitado projeto, no afa de conduzir o caso
concreto para uma forgcosa adogdo, simplesmente desconsidera a figura do pai bioldgico,
permitindo que tudo se resolva com a solitaria declaracdo da genitora: se ela, durante a
gestacdo ou no periodo de baixa hospitalar, manifestar o0 seu desejo de entregar o filho em
adocdo, € o que basta para que o estabelecimento de saude assuma a responsabilidade sobre o
destino da crianca, dispensando a méde de outras manifestacdes (artigo 4° do projeto de lei).
Além, disso, no paragrafo Unico do seu artigo 10° o PL 3220/2008 pretende reinstalar, na
pratica, a Roda dos Expostos, dispondo que: “Também sera isento de responsabilidade criminal
guem abandonar o filho em hospitais, postos de salde ou unidades médicas, de modo que a
crianca possa ser imediatamente encontrada”. Nesse contexto, é palmar a intencdo de evitar o
contato da mée bioldgica com o sistema judicial, dentro do qual € prevista, obrigatoriamente, a
prévia oitiva da genitora(ou genitores) para a tomada do consentimento com a colocagdo da
crianca em lar postico(conforme paragrafo Unico do artigo 166 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente: “Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do patrio poder,
ou houverem aderido expressamente ao pedido de colocacdo em familia substituta, este podera
ser formulado diretamente em cartorio, em peticdo assinada pelos préprios requerentes.
Paragrafo unico. Na hipétese de concordancia dos pais, eles serdo ouvidos pela autoridade
judiciaria e pelo representante do Ministério Publico, tomando-se por termo as declaragdes.).
Saliente-se que, nesta audiéncia, incumbe ao Juiz, com a fiscalizacdo e a participacdo do
Ministério Publico, advertir os genitores acerca das consequéncias de sua manifestacdo de
vontade, sendo a oportunidade, inclusive, para eventual retratacdo(que, em muitos casos,
efetivamente ocorre). E, aqui, cabem algumas indagag¢fes: a quem interessa a supressao desta
importante solenidade judicial, “terceirizando” a técnicos da area da Salde as orientacGes
fundamentalmente juridicas a serem transmitidas a genitora sobre os efeitos irreversiveis de
uma adocdo? Quais 0os motivos do alijamento da intervencéo judicial(em processo em que
sempre é preservado o sigilo dos envolvidos e no qual é possivel a fiscalizagdo e a eventual
reforma da decisdo), prestigiando os procedimentos efetuados e os termos firmados nas
dependéncias de um estabelecimento hospitalar, sem qualquer mecanismo de controle sobre a
sua correcdo? Em suma, a quem serve esse aumento da opacidade? Todas as respostas
convergem para a mesma evidéncia: a pretensao, indisfarcada, de ampliar, acodadamente, o
numero de adogbes consensuais, em prol dos interessados na adoc¢éo, cujo desejo, na grande
maioria dos casos, recai em criancas recém-nascidas. Prova desta intencdo € o disposto no
artigo 13, §2°, do PL 3220/2008, que ao tratar dos casos em que uma crianga € encontrada em
abandono, sintomaticamente, assim prevé: “A pessoa que encontrou a crianga, se o desejar,
podera ficar com ela sob seus cuidados, tendo a preferéncia para a adocao”. Ora, afastada a
hipotese de ter obrado o redator do projeto com uma ingenuidade extremada, este dispositivo foi



de que, nos casos concretos e pontuais, a crianca abrigada ndo sofra as
consequéncias graves e negativas advindas de um longo periodo de

institucionalizagéo e de privacao de afeto.

Em sintese, ainda que se compreenda a gravidade e urgéncia do contexto
fatico que serviu de base para a sentenca que invocou, novamente, o principio do
melhor interesse em detrimento das normas especificas de regéncia, davidas ha de
que a solucao tenha sido a mais pertinente e que mais tenha garantido os direitos da

crianca Paulo.

4.2.3 A edicao de portarias judiciais genéricas

O ultimo precedente a ser examinado encontra-se retratado nos autos do
mandado de seguranca de n® 70008657322, julgado pela Oitava Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

O writ foi impetrado por uma empresa que explorava jogos eletrénico em
comarca da regido metropolitana de Porto Alegre, tendo por alvo portaria judicial —
editada em 2004 — que, com o fito de preservar os melhores interesses das criancas
e dos adolescentes, proibiu “aos menores de 18(dezoito) anos de idade a entrada e
permanéncia em estabelecimento que explore comercialmente bilhar,

sinuca(congénere) fliperama, ou casa de jogos, inclusive eletronicos”.

A impetrante sustentou que a indigitada portaria judicial teria extrapolado o

rol contido no artigo 80 do Estatuto da Crianca e do Adolescentel72, ampliando o

inserido com o desiderato de justificar toda e qualquer adocéo, independentemente do respeito
aos cadastros/listas de adogdes existentes em todos os estados brasileiros. Para tanto, basta
que qualquer interessado em uma crianga combine/contrate com sua genitora(mesmo que ainda
com o filho no ventre) a entrega informal do recém-nascido, como séi acontecer, com a posterior
e tranquila formalizacdo judicial, com a mera alegacdo de que a crianca foi encontrada e
invocando-se o “direito legal de preferéncia”, que constituiria uma espécie de prémio pelo acaso
ou mérito pela sorte. E, novamente, aqui cabe a pergunta: qual o interesse da crianca/adotando
na previsdo desse direito de preferéncia, excluindo o uso seguro e democratico da lista de
habilitados a adocao, ja previamente avaliados e identificados como aptos a acolhé-la, tudo em
prol de uma pessoa cuja qualificacdo/capacidade estara resumida ao fato de té-la encontrado? E
a resposta segue sendo a mesma.

172 “Art. 80. Os responsaveis por estabelecimentos que explorem comercialmente bilhar, sinuca ou
congénere ou por casas de jogos, assim entendidas as que realize apostas, ainda que



alcance da expressao “casa de jogos”.

Ressalte-se que a Camara Recursal ndo acolheu o fundamento fatico-
juridico apresentado pela empresa impetrante, aduzindo, em sintese, que a
autoridade judiciaria possuia competéncia para regulamentar o tema, além das
hipoteses legais, com esteio no disposto no artigo 149, inciso I, alinea d, do
Estatutol73.

N&o obstante isso, foi concedida a ordem para cassar a portaria judicial, sob
o fundamento de que a disciplina quanto a entrada e permanéncia de crianca ou de
adolescente em estabelecimentos que explorem jogos eletrénicos, embora possa
ser feita pelo Juiz da Infancia e da Juventude, ndo pode ter carater geral, consoante

regra expressa prevista no artigo 149, paragrafo 2°, do Estatuto.174

Constou, ainda, das raz6es do acordao a observacédo de que a disposicao
do citado paragrafo 2° do artigo 149 segue a logica do sistema legiferante encartado
no artigo 59 da Constituicdo Federal, cabendo somente a lei, dotada de abstracéo e

generalidade, o poder de inovar o ordenamento juridico positivo.

Saliente-se que o precedente ora em analise foi pincado como exemplo de
realidade que vem-se repetindo com consideravel frequéncia, mormente nas
comarcas de pequeno porte de todo o pais, nas quais o Poder Judiciario, muitas
vezes sob a pressdo e insisténcia da comunidade, tem assumido o papel de
legislador, empregando a norma do artigo 149 do Estatuto de maneira ampla e
ilimitada, olvidando-se da clara e expressa restricdo prevista no mesmo dispositivo,

gue exige a analise caso a caso e obsta as determinacdes de carater geral.

Novamente, sob 0 argumento do respeito ao melhor interesse das criancas
e adolescentes, opta-se por desconsiderar a norma especifica de regéncia,

redundando em escancarado retorno ao modelo tutelar, fazendo repristinar o ja

eventualmente, cuidardo para que ndo seja permitida a entrada e a permanéncia de criangas e
adolescentes no local, afixando aviso para orientagdo do publico.”

173 “Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de portaria, ou autorizar, mediante
alvara: | - a entrada e permanéncia de crianca ou adolescente, desacompanhado dos pais ou
responsavel, em: [...] d) casa que explore comercialmente diversées eletrbnicas”.

174 Art. 149,8 2°, do Estatuto: “As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverdo ser
fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinac8es de carater geral.”



citado artigo 8° do revogado Cédigo de Menores*”.

Alids, diversas séo as portarias judiciais genéricas no ambito da Infancia e
da Juventude que permanecem em vigor, em diversas comarcas, em razao de que
ndo houve insurgéncia formal & sua edi¢do, sublinhando-se que, conquanto o
mandado de seguranga venha sendo aceito como remédio juridico contra essa
modalidade de portaria judicial, o artigo 199 do Estatuto da Crianca e do
Adolescentel76 prevé, expressamente, que é a apelacdo o recurso cabivel contra

decisbes proferidas com estribo no artigo 149 do mesmo diploma legal.

A principio, pode-se considerar inusitada tal previsdo recursal, mas, em
verdade, esta ela em consonancia com o novo modelo adotado pelo Estatuto, no
qual cada portaria deve corresponder a um especifico caso concreto, com suficiente
delimitacdo das pessoas que serdo atingidas pelo provimento judicial, que serdo as

legitimadas a recorrer.

Em suma, as portarias editadas com alicerce no artigo 149 do Estatuto
assumem a natureza de ato jurisdicional, e ndo meramente administrativo'’’, com a
consequente necessidade de observancia das garantias da ampla defesa e do
contraditorio, dentro de um devido processo legal que redundara em ato de cunho

decisorio e necessariamente fundamentadol178.

175 No mesmo sentido era a disposi¢cdo do artigo 131 do Decreto n° 17.943-A/1927(Cédigo Mello
Mattos): “Art. 131. A autoridade protectora dos menores pode emitir para a proteccdo e
assistencia destes qualquer provimento, que ao seu prudente arbitrio parecer conveniente,
ficando sujeita & responsabilidade pelos abusos de poder.”

176 “Art. 199. Contra as decisdes proferidas com base no art. 149 cabera recurso de apelagdo.”

177 Reitera-se, aqui, o importante papel da nova Doutrina da Protecéo Integral ao devolver ao Poder
Judiciario o pleno exercicio de sua funcéo jurisdicional, dele retirando as ac6es administrativo-
assistenciais que Ihe eram incumbidas pela Doutrina da Situacdo Irregular. Na atual ordem
juridica, essas atividades eminentemente executivas recaem no Conselho Tutelar, que é um
orgdo nao-jurisdicional “[...] encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos
da crianca e do adolescente”(art. 131 do Estatuto), e, por isso, ndo se confunde ou € absorvido
pelo Justica da Infancia e da Juventude. Por conseguinte, ressalvada a hipétese pontual de
inexisténcia do Conselho Tutelar, prevista no artigo 262 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente(“Art. 262. Enquanto ndo instalados os Conselhos Tutelares, as atribuicdes a eles
conferidas serdo exercidas pela autoridade judiciaria”), descabe ao Poder Judiciario imiscuir-se
na formulacdo e execucdo das politicas de atendimento da populacéo infanto-juvenil, ou seja,
ndo ha mais justificativa para a judicializacdo dessas medidas assistenciais/protetivas, que, no
entanto, ainda persistem na pratica judicativa brasileira, conquanto ja passadas quase duas
décadas de vigéncia do Estatuto.

178 Nesse sentido é o acordao n® 596102418 da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica Galicho
assim ementado: ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ARTIGOS 149, PAR-2, E
258 DO ECA. Caréater geral da portaria expedida pelo Poder Judiciario. Cerceamento de defesa



No entanto, apesar da expressa previsdo dos limites da competéncia do
julgador no manejo das portarias na area da Infancia e da Juventude, ha 6rgaos do

Poder Judiciario que resistem a adequar-se a nova realidade juridica.

Como consectario disso, tomando o exemplo gaucho, a Corregedoria-Geral
da Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em sua Consolidagdo Normativa
Judicial — que busca reunir em um unico documento as orientacdes para os atos dos
membros do Poder Judiciario Estadual — tem mantido, ao longo de suas sucessivas
atualizagcbes, um capitulo especifico sobre as portarias judiciais editadas com
suporte no artigo 149 do Estatuto.

Na predita Consolidacdo, existe a explicita indicacdo do descabimento da
regulamentacao genérica, por portaria judicial, de vedac¢ao ou restricdo a entrada ou
permanéncia de criancas ou adolescente nos estabelecimentos a que refere o ja
citado artigo 149, assinalando, também, a necessidade de observancia do devido

processo legal.179

No mesmo diapasdo, o Primeiro Encontro de Juizes da Infancia e da
Juventude do Rio Grande do Sul, ocorrido no ano de 2001, apresentou como uma

de suas conclusoes:

por falta de oportunidade de producdo de prova requerida antes da sentenca. Falta de
fundamentacéo. Houve generalizacdo na portaria judicial que regulamenta o artigo 149, do ECA.
Assim, ha necessidade da decisdo ser casuisticamente fundamentada. No processo em que nao
foi oportunizada producéo de prova requerida antes da sentenca, houve cerceamento de defesa.
Recurso provido. (Apelagdo Civel n° 596102418, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, Relator Desembargador Jodo Adalberto Medeiros Fernandes, julgado em 29-
08-1996).

179 Consolidagdo Normativa Judicial(atualizada até o provimento 22/2009): “Art. 957 — Considerando
0 art. 149 da Lei n°® 8.069/90, ao ser expedida portaria judicial dever ser observado que, por
expressa vedacdo legal, descabe a regulamentagéo genérica vedando ou restringindo, de modo
indiscriminado, a entrada ou permanéncia de criancas e adolescentes, desacompanhados dos
pais, nos estabelecimentos e atividades a que se refere o referido artigo; Art. 958 — Em atencéo
ao disposto no § 2° do art. 149, antes citado, recomendavel a apuracdo, caso a caso, do
implemento das condi¢cBes estabelecidas no § 1°, assegurando-se a parte interessada o direito
ao devido processo legal nos termos do art. 5° inc. LV, da Constituicdo Federal; Art. 959 —
Concluindo o magistrado pela nocividade efetiva ou potencial do ambiente a freqiiéncia de
criancas e adolescentes de 18 anos, recomenda-se a expedicdo de portaria especifica para o
estabelecimento ou atividade em questédo, sem prejuizo de providéncias acautelatérias em sede
liminar, quando assim recomendadas pelas circunstancias; Art. 960 — Descabe exigir dos
Conselhos Tutelares (ECA, art. 136) a fiscalizagdo do cumprimento das portarias expedidas com
fundamento no art. 149 do ECA, por ndo haver expressa atribuicdo de tais competéncias, nem
tampouco tratarem-se de Orgdos administrativamente subordinados a Autoridade Judiciaria
(ECA, art. 131), sem prejuizo, porém, da colaboragdo espontanea que, nos termos do art. 136,
inc. IV, c/c o art. 194 do mesmo Estatuto, possam vir a prestar.”



Propor que os Juizes com jurisdicdo na area da Infancia e Juventude se
abstenham de expedir portarias genéricas disciplinando ingresso,
permanéncia e participacdo de criancas e adolescentes em
estabelecimentos e espetaculos, nos termos do art. 149, paragrafo
segundo, do ECA.

Identifica-se, portanto, a tentativa reiterada de obstar a edicdo das
indigitadas portarias genéricas, que constituem verdadeiros simulacros de leis,
mercé de sua abstracdo e de sua pretensdo de alcance erga omnes, e implicam

evidente desvio da atividade judicante®®.

Nesse particular, cabe sublinhar a compreensivel situacdo de desconforto
dos Juizes, em especial daqueles que jurisdicionam em pequenas comunidades,

nas quais o controle e a pressao sociais sdo muito mais sentidos.

Ademais, essas comunidades tendem a assumir uma posicdo de maior
rejeicdo ou de restricdo as “modernidades”, motivo por que o modelo tutelar ainda
encontra nelas livre transito e, as vezes, candente defesa, com a consequente
cobranca para que a autoridade maxima — o “Juiz de Menores” — atue de modo
visivel e exemplar em relacdo as suas criancas e a seus adolescentes, restringindo

Seus passos por meio de portarias.

Nesse norte, Marques(2000), em artigo especifico sobre o tema, alerta para

a presenca, ainda nos dias atuais, de decisdes judiciais legitimando a normatividade

181

genérica das portarias ", traduzindo uma das faces mais visiveis do subjetivismo

180 A guisa, também, de exemplo da abrangéncia nacional da cultura das “portarias-leis”, no ambito
da Justica da Infancia e da Juventude, merece observacéo a providéncia tomada pelo Conselho
da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que, em simetria com o
Orgdo correicional galcho, editou a Resolugdo 02/2006, para o efeito de revogar todas as
portarias de cunho generalizante e ampliativo expedidas por Juizes da Infancia e da Juventude.
A intervencdo adotada, de modo vertical, pelo Tribunal Fluminense deveu-se a reiteradas
“atitudes legiferantes” dos juizes de primeiro grau apuradas em expediente administrativo
(processo n° 2004.004.00959) a seguir exemplificadas, sem maiores pormenores: a) portarias
que criaram novos tipos penais; b) portaria que disciplinou o consumo de alimentos em escolas,
com a vedacédo da venda de determinados produtos; ¢) portaria que vedava o uso de skates e
patins em praca publica, com previsdo de apreensdo dos objetos; d) portaria disciplinando o
transporte de criangcas em veiculos vans; e) portaria determinando o cadastro, para efeitos de
controle, de adolescentes praticantes de artes marciais; f) portaria determinando a necessidade
da prévia autorizacdo judicial para realizacdo de qualquer evento musical no perimetro da
comarca.

181 Por oportuno, transcreve-se noticia estampada na rede mundial de computadores, em 15 de
junho de 2009, que bem demonstra a atual pratica judicial nas pequenas(mas nédo so6 nelas)



gue se tem emprestado ao conceito de melhor interesse da crianca.

Segundo o citado jurista, a limitacdo de acesso e permanéncia de criancas e
de adolescentes nos locais arrolados, em numerus clausus, no artigo 149, inciso |,
do Estatuto, deve ser excecdo, em homenagem ao direito de liberdade estampado
no artigo 5° do Estatuto, devendo o Estado-Juiz agir somente mediante provocacao.

Nessa esteira — e a guisa de conclusdo —, cumpre referir que a Constituicdo

comarcas brasileiras e a légica tutelar que ainda a sustenta: “Juiz decreta toque de recolher para
menores no interior da Bahia. Comeca a vigorar a partir desta segunda-feira (15) o toque de
recolher para criancas e adolescentes de trés cidades do interior baiano: Santo Estévao,
Ipecaetd e Antbnio Cardoso, localizados respectivamente a 147, 161 e 141 km de Salvador. A
medida foi determinada pelo juiz José Brandao Neto, que assumiu a comarca de Santo Estevao
em fevereiro. O objetivo é tentar reduzir os indices de criminalidade na regido. Segundo a policia
da cidade, cerca de 60% dos delitos no municipio, assim como nas duas cidades vizinhas, sao
praticados por menores de idade. 'Sdo pequenos furtos cometidos contra pedestres, casas
comerciais e até mesmo a participacao no trafico de drogas, ja que as criancas e adolescentes
séo usados pelos traficantes como 'avides' (jargdo usado para denominar quem passa a droga)’,
diz o delegado José Teixeira. 'Acreditamos que, com essa medida, o indice tenda a diminuir',
aposta o delegado. Conforme a determinacdo judicial, criancas de até 12 anos devem chegar em
casa até as 20h30. Os adolescentes de até 14 anos, devem deixar as ruas no maximo as 22h.
Ja aqueles com idades acima de 14 até 18 anos incompletos ndo podem ficar na rua além das
23h. O decreto, porém, prevé algumas excecdes. Nos finais de semana, feriados e vésperas de
feriados, havera tolerdncia de uma hora. Nas datas festivas, como o S&o Joao, Natal, festas
religiosas e histéricas, os menores ficam liberados para comemorar. Outra concessdo, como
explica o juiz, é que os pais de adolescentes maiores de 16 tém a opcao de requerer uma
‘carteira de acesso', um documento que sera emitido pelo Juizado da Infancia e Juventude,
mediante autorizagdo por escrito dos pais, que assumem total responsabilidade pelos atos
praticados pelo filho. A carteira pde fim as restricdes de horério. 'A ideia, no entanto, é que os
pais, que comecam a se mostrar em acordo com a medida, colaborem com orientacdo da
Justica e mantenha seus filhos em casa’', observa o juiz. Ele informa que antes de tomar a
decisao de decretar o 'toque de acolher’, como prefere chamar a medida, foram realizadas varias
reunies com autoridades dos trés municipios. 'Era preciso saber se encontrariamos respaldo, e
se havia interesse comum em tirar esses adolescentes das ruas a noite. O que vimos foi um total
apoio. Os proprios prefeitos nos disseram que ha tempos buscavam uma alternativa similar. Foi
uma aceitacdo unanime’, afirma o juiz Brandao Neto. Ele se diz um defensor da ideia de que a
Justica deve interferir nas questdes sociais e ndo apenas julgar fatos ja ocorridos. 'Ndo podemos
deixar esses jovens sem rédeas', reafirma. A conselheira tutelar Patricia Santana dos Santos
mostra-se entusiasmada com a iniciativa do juiz. 'Somos totalmente a favor. Se houver
resisténcia, sera apenas por parte dos menores', diz, observando que o decreto sera
fundamental para chamar os pais a responsabilidade. 'Os pais ndo podem ir dormir e deixa-los
soltos nas ruas, entregues a préopria sorte. Aqui em Santo Estevdo e nos municipios vizinhos
vemaos muitos pais relapsos e isso nos da muito trabalho’, reclama. A medida sera acompanhada
pela Policia Militar, durante as rondas noturnas, Policia Civil, comissarios de menores e das
prefeituras das trés cidades. O menor apanhado nas ruas fora do horéario sera levado para o
Juizado da Infancia e Juventude, de onde s6 saira com 0s pais ou responsaveis. José Brandao
acredita que este constrangimento sera suficiente para gerar os efeitos desejados. No
entendimento do juiz, o comportamento do jovem numa cidade de interior difere daqueles que
moram nos grandes centros. Os casos de reincidéncia serdo encaminhados para o Ministério
Publico, que deverd adotar as medidas cabiveis junto aos pais ou responsaveis. Segundo
Brand&o Neto, a iniciativa & chamou a atencéo de colegas de outras comarcas, que comegam a
manifestar interesse em adotar medida semelhante” (disponivel em:
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/2009/06/15/ult5772u4323.jhtm).




Federal, em seu artigo 227, caput, a Convencao de 1989, em seu artigo 31.1, e 0
proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu capitulo 1V, sdo claros ao
afirmar o direito das criancas ao lazer e as atividades sociais, descabendo ao Poder
Judiciario emitir ordens de carater geral que visem a restringir o exercicio desse
direito, fazendo o trabalho do legislador, em uma interpretacdo do principio do
melhor interesse que resulta no desrespeito as regras nacionais de regéncia e

desatende, também, o proprio sistema juridico estampado na referida Convencéo.



5 O COMPROMISSO COM O CONTEUDO DA DECISAO: UMA TENT ATIVA DE
CONTRIBUICAO

Neste ultimo capitulo, pretende-se apresentar, criticamente, as alternativas
para a supressdo ou mitigagdo dessa acentuada discricionariedade judicial
identificada nas demandas que tramitam na Justica da Infancia e da Juventude, que
se caracteriza, sobremodo, por uma especial forma de negar concretude ao Novo
Direito da Crianca e do Adolescente, erigido sob o marco de uma doutrina

reconhecidamente democrética e fruto de uma significativa mobilizagéo social.'®?

Nesse contexto, cumpre que sejam reafirmados os méritos da posicao
defendida por Cillero B., ja referida no terceiro capitulo desta dissertagcéo, visto que
exterioriza nitida preocupacédo de impor limites ao julgador, mormente aquele ainda

comprometido com o modelo tutelar.

Com esse proposito, o doutrinador chileno limita a aplicacdo do principio do
melhor interesse a sua vinculagdo estreita com a efetivacdo dos direitos ja
declarados na normativa internacional e reproduzidos nos ordenamentos juridicos

internos.

No entanto, embora n&do se olvide dos graves motivos faticos que
conduziram a esta proposta(acolhida, inclusive, em recentes legislacdes, conforme
ja visto na observagcdo constante da nota de rodapé numero 123), é forcoso
reconhecer-se — como, alias, admitido, em certa medida, pelo préprio Cillero B. —
que tal critério restritivo de aplicagdo do principio do melhor interesse da crianca(ja

limitado por antecipacéo, ou seja, pré-dado) ensejaria, além da reducao artificial do

182 Ao tratar da fungdo modificadora do Direito, Luigi Ferrajoli realga que uma das mais caras
atribuicGes do sistema juridico “[...] € justamente aquela de modificar a realidade, fazendo com
que aconteca(ou que ndo aconteca) aquilo que em sua auséncia aconteceria(ou nédo
aconteceria). E precisamente a consciéncia desta dimensdo pragmatica do direito, me parece, a
chave para se opor a todos estes obstaculos, e se ndo se consegue elimina-los, pelo menos
reduzi-los. O direito que emerge das garantias e do constitucionalismo constitui simultaneamente
um modelo e um projeto de democracia cuja realizagdo depende da acéo e da responsabilidade
de todos. Da mesma forma que estas leis ndo cairam do céu, mas foram conquistadas pela
mobilizagdo social, também sua defesa e implementacdo dependerdao sobretudo do
compromisso conjunto da cultura juridica e das forgcas democraticas presentes na sociedade
civil’(2001, p. 12).



fendmeno, a configuracdo de um principio redundante/pleonastico'®?.

Nesse sentido, tomando por premissa que o respeito aos direitos declarados
estaria insito a todo ordenamento juridico(dentro da normal cogéncial/vinculacao da
ordem juridica), resultaria, em tese, desnecessaria a existéncia do predito principio
plasmado na Convencdo, ao menos no que se refere estritamente ao plano juridico,

sem a consideracao de todo um histérico tutelar j& mencionado.

Em suma, o principio restaria esvaziado, restringindo-se, no que se refere a
pratica judicativa, a um lembrete destinado ao julgador para que leve a sério o Novo

Direito da Crianca e do Adolescente e o novo paradigma que o norteia.

Assim, no atual momento histérico dos direitos das criangas e dos
adolescentes(exemplificado pratico-problematicamente no exames dos
precedentes), ndo se verifica como suficiente a proposta de Cillero B.(ja vigente nas
legislacbes argentinas e uruguaias) como antidoto solitario para as investidas

discricionarias comprometidas com a ancia Doutrina da Situacéo Irregular.

Saliente-se que, conquanto se faca eco a pretenséo de Cillero de neutralizar
0 uso desvirtuado do principio do melhor interesse(como o “cavalo de tréia” dos
neomenoristas), persiste a preocupacao com a possibilidade de, no caso concreto,
ser utilizada argumentacao pelo intérprete que instale uma ficticia assimetria entre o
principio do melhor interesse da crianca e uma outra norma juridica(regra ou
principio) de maior especificacdo textual do que aquele, como visto na analise dos
precedentes, no quarto capitulo desta dissertagéao.

Ora, ainda que artificial ou ficticio o conflito entre o principio do melhor
interesse e as normas juridicas de incidéncia especifica para o caso concreto, nao

ha como se fechar os olhos para a sua clara reiteracado nas decisdes proferidas na

183 Como exemplo dessa fungdo pleonastica do principio do melhor interesse da crianga,
transcreve-se a ementa do seguinte acérddo(sem grifos no original): APELACAO.
DESTITUIGAO DO PODER FAMILIAR. INEXISTENCIA DE SITUACAO DE RISCO. ENTREGA
DE CRIANCA AOS CUIDADOS DE TERCEIRA PESSOA CAPAZ DE LHE PROPORCIONAR
CUIDADO ADEQUADO. INOCORRENCIA DE GRAVE VIOLACAO AOS DEVERES
INERENTES AO PODER FAMILIAR. DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR. Verificado que a
crianga ndo esteve exposta a situacéo de risco e que o propalado abandono foi, em verdade, a
entrega da crianga a pessoa capaz de cuida-la adequadamente, reforma-se a sentenga,
privilegiando, a bem do superior interesse da criancga, o direito & convivéncia familiar. DERAM
PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagéo Civel N° 70014552947, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 02/08/2006).




Justica da Infancia e da Juventude, restando sempre vencedor o predito principio do
melhor interesse no julgamento da demanda, até porque a sua expressa invocagao
(chamamento) na fundamentacéo ja sinaliza para a intencédo do aplicador/intérprete

de emprega-lo, ao final, como causa determinante de sua deciséao.

Neste ponto, cabe a andlise critica da eventual contribuicdo das teorias
discursivas/argumentativas para a solucdo ou reducdo do problema pratico que &

alvo desta pesquisa.

Dentro dessa moldura procedimental(direcionada ao método), a solucao
restaria atrelada a uma relativizacdo do culto aos principios que grassa na doutrina
hodierna, para a qual o desrespeito ou negativa de vigéncia a um principio constitui
fato muito mais grave do que a violacdo de uma regra, sob o argumento de que se
estaria subvertendo os valores fundamentais do sistema juridico. Como consectario
l6gico desta visdo, seria indiscutivel a preponderancia dos principios sobre as

regras.

Nesse norte, merece mencgao a posi¢cao de Juarez Freitas(2004) que, em
obra especifica sobre a interpretacdo do Direito, exalta os principios juridicos,
sublinhando sua diferenca em relacdo as regras ndo propriamente pela

generalidade, mas por uma qualidade argumentativa superior.

Segundo o citado autor, as regras — ou as normas estritas — devem ser
entendidas como preceitos menos amplos e axiologicamente inferiores aos
principios, existindo para a finalidade de “[...] harmonizar e dar concretude aos
principios fundamentais, ndo para debilita-los nem deles subtrair eficacia direta e
imediata”( FREITAS, 2004, p. 292).

Dessa premissa decorreria 0 principio da hierarquizacdo axiologica, que
serve de esteio para a interpretacdo do Direito proposta por Freitas, com a

consequéncia que,

[...] havendo colisdo, deve ser realizada uma interpretacdo em conformidade
com os principios]...], sem que as regras, por supostamente apresentarem
fundamentos definitivos, preponderem. A primazia da “fundamentalidade”
faz com que — seja na colisdo de principios, seja no conflito de regras — um
principio, ndo uma regra, deva ser erguido como proeminente.( 2004, p.
291).



Ora, no que se refere ao plano tedrico/normativo, ndo ha maiores
controvérsias de que os principios juridicos ocupam um espaco basilar na légica de
todo o sistema juridico e, por isso, mostra-se coerente a sua preponderancia, em
tese, em relacdo as regras e as demais normas juridicas de menor abrangéncia

axiologica.

Entretanto, transposto esse raciocinio para a pratica judicativa, de modo
absoluto(como método certeiro), poder-se-ia alcancar a indesejada conclusdo de
que as decisbes comentadas no capitulo quarto desta dissertacdo ndo mereceriam

retoques, encontrando esteio no critério de prevaléncia.

Em suma, as decisdes, independentemente do exame de seu conteudo,
seriam sustentadas no uso adequado de uma férmula prévia, ou seja, a
corregdo/validade do julgamento guardaria vinculagcdo com a previsdo, no
fundamento da sentenca/acérddo, do referido critério de preponderancia dos

principios sobre as regras.

Em outros termos, adotada, sem reservas e acriticamente, a posicao
procedimental de Freitas, seria possivel a conclusao pseudo-conteudistica de que as
decisfes judiciais comentadas no capitulo quarto foram higidas e afirmativas do
novo paradigma da protecdo integral, uma vez que o principio do melhor interesse
da crianca, por sua maior abrangéncia e pretensao de abarcar e direcionar todas as
condutas, justificaria a negativa de vigéncia de regras juridicas mais estritas, embora
fossem todas elas garantidoras de direitos(mais especificamente o direito a
liberdade, o direito a convivéncia familiar e o direito ao lazer e as atividades sociais).

Evidenciado, pois, o risco pratico que decorre da nocdo absoluta de
principio como norma que, sempre, deve pairar sobre todas as demais de menor

carga axioldgica, sob um prisma hierarquico.

Sob enfoque diverso, mas também comprometido com as teorias
discursivas/argumentativas de viés procedimental, Humberto Avila (2004) apresenta
uma teoria diferenciada e que merece analise em razdo de ser, também, invocavel

como proposta de solucéo para o problema da discricionariedade que perpassa esta



pesquisa.

Nesse norte, Avila trilha o caminho oposto aquele adotado por Freitas, ou
seja, se opde & ideia da forcosa vitéria do principio em caso de colisdo'®* com uma

regra.

Rumando em direcdo oposta, o referido autor defende que, tratando-se de
normas juridicas de mesmo nivel hierarquico — tendo por baliza a Constituicdo —, em
caso de ocorréncia de um auténtico conflito, deve ser dada primazia a regra,

justificando assim a sua concluséao:

[...] as regras possuem uma rigidez maior, na medida em que a sua
superagdo sO € admissivel se houver razBes suficientemente fortes para
tanto, quer na propria finalidade subjacente a regra, quer nos principios
superiores a ela. Dai porque as regras s6 podem ser superadas(defeasibility
of rules) se houver razbes extraordinarias para isso, cuja avaliagdo
perpassa 0 postulado da razoabilidade[...] A expressdo “trincheira” bem
revela o obstaculo que as regras criam para a sua superacéo, bem maior do
gue aquele criado por um principio. Esse é o motivo pelo qual, se houver
um conflito real entre um principio e uma regra de mesmo nivel hierarquico,
devera prevalecer a regra e, ndo, o principio, dada a funcdo decisiva que
qualifica a primeira. A regra consiste numa espécie de decisdo parlamentar
preliminar acerca de um conflito de interesses e, por isso mesmo, deve
prevalecer em caso de conflto com uma norma imediatamente
complementar, como é o caso dos principios. Dai a funcéo eficacial de
trincheira das regras”( 2004, p. 83).

7

Ora, esse entendimento é, em tese, mais atraente como resposta ao
problema da maximizada discricionariedade existente no ambito da Justica da
Infancia e da Juventude, para o efeito de remeter o principio do melhor interesse da
crianca a sua funcdo complementar e de refor¢o as regras juridicas garantidoras de
direitos, afastando sua forga excludente das demais normas pela invocagcdo de um

alegado conflito.

Por conseguinte, tomando-se como exemplo os precedentes comentados
no quarto capitulo — todos envolvendo direitos fundamentais com seio na
Constituicdo Federal e na Convencao Internacional de 1989 —, a adocéo do critério

da prevaléncia das regras sobre os principios permitiria afastar a aplicagdo temeraria

184 A ideia da colisdo de normas estd sempre presente nas teorias argumentativas e justifica a
necessidade da identificacdo de um método para soluciona-la.



ou distorcida do melhor interesse, porquanto, mesmo que admitida a existéncia de
uma colisdo de normas de mesma hierarquia, preponderaria aquela de maior
especificacdo do direito declarado, respeitando-se, com isso, o que Avila cunhou
como “decisdo parlamentar preliminar”, que, necessariamente, vincula o julgador em

sua interpretacéo.

A vingar essa posicdo, pois, estaria afastado o uso discricionario do
principio do melhor interesse, limitando a acdo do intérprete a minima observancia
do sistema juridico vigente, em especial o direito positivo, ou seja, que decorre da
opcao parlamentar dentro das divisbes de competéncia de cada Poder do Estado.

No entanto, embora haja clara sofisticacdo na teoria de Avila, conclui-se que
a sua aplicacdo pratico-judicativa pouco difere dos resultados que seriam
alcancados pela adocdo da postura redundante/pleonastica de Cillero B. Isso
porque, em JUltima analise, o principio do melhor interesse sempre estaria
neutralizado pelas normas especificas, ou por ser mero “texto de recordacao”(Cillero
B.) ou por estar previamente derrotado pela “fungéo decisiva” que qualifica as

regras(Avila).

Portanto, é de rigor que se assuma uma postura que, efetivamente, sirva
como obstaculo a discricionariedade judicial, sem que, para tanto, haja o
compromisso com receitas prévias(matematicas) de interpretacdo que conduzam

para uma morte inexoravel e antecipada do principio do melhor interesse da criancga.

Para tanto, € necessario que o especifico problema sob andlise nesta
dissertacdo(a exemplo de todos os demais que estejam inseridos na pratica do
Direito) seja enfrentado sob o palio de um pensamento comprometido com as

correntes pds-positivistas.

Assim, guardando coeréncia com o propdsito eminentemente pratico desta
dissertacdo(jA que o problema é existente na pratica judicativa) e sob o marco
tedrico das correntes do pensamento do Direito também comprometidas com o

mundo préatico®®, cabe, de antemao, referir que (a) ndo se tem, aqui, a pretenséo de

185 Sempre recordando que “[...] ainda ndo temos o direito pelo fato de termos um sistema
juridico, que representa apenas uma possibilidade ideal e abstrata do direito que ainda nao se
manifestou, pois, como acentua Castanheira Neves, '0 direito ndo é(ndo é direito) sem se
manifestar na pratica e como pratica'."(NEDEL, 2009, p. 172).



apresentar uma férmula infalivel e antecipada para desterrar as acfes discricionarias
no ambito da Infancia e da Juventude, assim como (b) ndo se busca a sujeicao
acritica ao direito positivo(escrito) que preveja direitos e garantias da populacdo

infanto-juvenil, com o consequente engessamento da acao do aplicador/intérprete.

Na realidade, o singelo propésito deste trabalho de pesquisa visa a
comprometer o aplicador/intérprete do Direito(em especial, 0 juiz) com o conteudo
de sua decisédo, responsabilizando-o pelo resultado pratico do caso decidido, para o
efeito de que néo seja ele sempre “absolvido” das consequéncias de seu agir sob a
invocacao (a) de que se limitou a aplicar, silogisticamente, a lei ou (b) de que fez
preponderar principios de maior graduacdo numa colisdo de normas, as vezes, por

ele proprio engendrada.

O julgador — mais do que todos os aplicadores/intérpretes do Direito — deve
atuar com a plena consciéncia da sua grave funcéo, a fim de que ndo recaia em uma

aplicacdo burocrética e repetitiva do status quo™®®

ou em uma aplicacdo desmedida
de suas convicgdes, sem a aceitacdo de qualquer limite normativo, j& que estes sao
0s extremos do mesmo problema pratico decorrente, ainda, da cultura positivista que

domina o imaginario dos “operadores” do Direito.

Sob esse enfoque, é de rigor que, especialmente na seara da Justica da
Infancia e da Juventude, o juiz se importe com o texto legal, que constitui pauta

minima para a sua atuacao.

Nesse norte, Lenio Streck, ao defender a tese de que a
interpretacéo/aplicacédo do direito € incompativel com “graus zeros de sentido” e que

o texto deve ser levado a sério, adverte:

186 Cria-se, assim, uma espécie de jurisprudencialismo comodo-burocratico que constitui a
antitese do jurisprudencialismo na concepgcdo de Castanheira Neves. Nesse sentido, cabe a
transcricdo do candente alerta formulado pelo saudoso mestre Ovidio A. Baptista da Silva: "Para
guem visualiza o sistema pela perspectiva de um operador forense, seu funcionamento nédo se
mostra apenas insatisfatorio. Mostra-se assustador. Como era de supor, a extraordinaria
litigiosidade que caracteriza nosso tempo, obriga os magistrados a padronizarem suas decisdes,
praticando - com maior ou menor vocagdo para o0 normativismo abstrato - uma jurisdigdo
'pasteurizada’, sem compromisso com o 'caso'. Nao ha como ser diferente. O normativismo
burocratico invade os cantos e recantos do sistema, contaminando a pratica forense. Ndo ha
remédio capaz de superar esta contingéncia. Pelo menos, ndo ha remédio, até o ponto em que
nossa vista pode alcancar’(2009, p. 94).



Mas atencdo: a afirmacdo de que “o intérprete sempre atribui
sentido(Sinngebung) ao texto”, nem de longe pode significar a possibilidade
de este estar autorizado a “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa” ,
atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto € norma
estivessem separados (e, portanto, tivessem “existéncia” autbnoma).[...]
Portanto, todas as formas de decisionismo e discricionariedades devem ser
afastadas. O fato de ndo existir um método que possa dar garantia a
“correcdo” do processo interpretativo — dendncia presente, alids, ja em
Kelsen, no oitavo capitulo de sua Teoria Pura do Direito — ndo pode dar
azo a que o intérprete possa interpretar um texto(lembremos: texto € um
evento) de acordo com a sua vontade, enfim, de acordo com a sua
subjetividade, ignorando até mesmo o contelldo minimo-estrutural do texto
juridico(portanto, mesmo entendido, neste caso, como “enunciado
linglistico”)( 2006a, p. 155 — sem grifos no original).

No mesmo passo, Dworkin, ao descrever o esfor¢o interpretativo do Juiz
Hércules(personagem por ele criado e qualificado como “herdi da limitac&o judicial”),
afirma que ele(julgador) deve respeitar a integridade de principios, bem como tem o
dever de empenhar-se para evitar tudo que possa recordar uma justificativa
conciliatéria que combine principios em contradicdo para o efeito de explicar
diferentes partes da mesma lei, arrematando que: “Deve evitar isso, se puder fazé-lo

de modo coerente com o texto, mesmo quando desconfiar que o texto da lei,

enquanto fato histérico, foi um lapso na integridade, um acordo do mesmo tipo que

ele deve tentar ignorar na lei que interpreta™?®’(2003, p. 406).

Em resumo, o texto, enquanto “fato grafico’(BERBERI, 2003) portador de
um contetdo estrutural minimo, constitui, sim, uma limitacdo a atuacdo do
aplicador/intérprete do Direito e, nesta conclusdo, ndo esta contida nenhuma
manobra insidiosa do pensamento positivista. Ao reves, é precisamente aquele

188

discurso auto-proclamado vanguardista™™" que tem justificado o0 manejo mirabolante

187 Em outra passagem da mesma obra, ao tratar da “integridade textual”, o jusfilésofo norte-
americano reitera essa posicdo: “Para Hércules, a integridade e a equidade irdo balizar a
justica e a sabedoria de varias maneiras. A integridade exige que ele elabore, para cada lei que
Ihe pedem que aplique, alguma justificativa que se ajuste a essa lei e a penetre, e que seja, se
possivel, coerente com a legislacdo em vigor”(2003, p. 405).

188 Atualmente, estd na moda(como o Ultimo grito) aquele discurso supostamente heroico do
aplicador/intérprete que deixa de buscar amparo no texto legal injusto em prol da realizacdo do
justo, conforme a valoracédo por ele proprio efetuada de modo idiossincratico. No outro extremo,
aqueles que ousam invocar, ainda que criticamente, um texto legal sao taxados de positivistas,
gque ndo tém a coragem de mudar o status quo. Mas, embora seja moda, recomenda-se toda a
cautela no eventual mergulho nessas aguas, ja que elas aparentam ser rasas e, no entanto,
elas tém, no mais das vezes, uma profundidade que causa espanto para aqueles bem-
intencionados julgadores heroéis. Nesse particular, é preciosa a contribuicdo de Eros Grau, em
sua critica ao denominado direito alternativo: “Ninguém bem-intencionado ha de negar a



de principios(chamados ao julgamento pelo proprio aplicador/intérprete) para o
desiderato de desconsiderar a pauta minima contida no texto positivo(cristalizado
na legislacdo), redundando na mais absoluta discricionariedade; esta sim,
alicercada no positivismo.

Nesse contexto, conquanto o Direito ndo se resuma a um “apriorismo
pressuposto das normas do sistema juridico vigente”, revelando-se no mundo
pratico-problematico dos casos concretos, € de rigor que o pensamento juridico
judicativo atue de maneira critica e autbnoma, mas “em imanéncia com as normas
do sistema”(NEDEL, 2009, p. 175).

Com esteio nesses referenciais, ndo se pode dar guarida a tese de
Eduardo Appio, que responde afirmativamente a seguinte indagacao por ele préprio
formulada: “Os juizes podem julgar diretamente com base nos principios
constitucionais, de forma a manipular o sentido da lei através da interpretacéo
conforme?”(2007, p. 41).

Ora, ao aceitar a figura de um “juiz manipulador do sentido da lei”, o citado
autor parte, metafisicamente, da equivocada ideia de que o sentido ja estaria contido
na lei, confundindo/identificando texto e norma e, objetificando, assim, o fenémeno

juridico.

relevancia desse movimento, que, no quanto tem produzido de construcdo tedrica entre noés,
embora incipientemente, ainda, revolve, criticamente, o direito. Por certo, o direito € uma arena
em que se joga a luta social. Por certo, a legalidade deve ser criticada[...]. Da critica, contudo,
lancam-se os integrantes do movimento a um tipo de praxis que pode conduzir a resultados
apenas néo inusitados para quem conhece 0s abusos e atrocidades da 'livre interpretacédo' que o
fascismo e o nazismo predicaram. A teoria do 'direito alternativo' desemboca no subjetivismo do
juiz, nada impedindo, absolutamente nada, que a norma sobre a interpretacdo de normas(isto &,
interpretacdo de textos normativos) hoje consagrada — que socialmente me satisfaz — seja
amanha substituida por outra, opressiva, sacrificante de direitos fundamentais. A teoria, entao,
justificara a negacdo do proprio direito e, no limite, conduzira a anomia. Os juizes alternativos
sdo, como todos os juizes, dotados do poder de adotar regras sobre interpretacao(meta-regras),
regras que, ndo obstante, em regra ndo séo postas em nenhum texto normativo. Se os adeptos
desse direito alternativo aplicassem um pouco de seu tempo a reflexdo a respeito da teoria geral
do direito, descobririam que, quando o direito ja ndo corresponde a natureza singular do
presente(operando-se a frustracdo material da finalidade dos seus textos que estejam em
conflito com a realidade), a interpretacdo desses textos normativos — e ndo das normas, visto
gue essas sd0 ndo o que se interpreta, mas o resultado da interpretacdo —, a luz dos principios,
permite a sua reatualizacdo. E que assim sempre tém procedido os juizes mais prudentes, sem
alarde. A auséncia do pensamento critico produz ansiedades individualistas a margem do
dinamismo, do tempo e dos compassos da Historia. Insisto em que se deva criticar a legalidade.
Mas é necessario ndo esquecermos que ela tem sido um bem humano incondicional’(2005, p.
152).



Ademais, se houvesse, de fato, esse sentido prévio(ou se 0 autor estivesse
tratando daquele substrato textual minimo da lei) n&do seria licito ao
aplicador/intérprete cometer uma manipulagdo da redacdo que implicaria,
forcosamente, a alteracdo do texto pelo juiz.

E é precisamente essa tentativa(as vezes, bem-intencionada) de superacao
das leis supostamente em desconformidade com principios de status constitucional
(como o melhor interesse da crianca) que tem justificado a reproducdo da doutrina
tutelar, delegando ao Juiz o poder, em JUltima analise, de reconstruir,

idiossincraticamente, o texto conforme a sua particular visdo de mundo.

Novamente, aqui, invoca-se 0 magistério de Streck, para quem a
discricionariedade positivista(pois € disto que se estd a falar), embora esteja,
supostamente, limitada pelo ordenamento juridico, produz, inexoravelmente, uma
espécie de mundo da natureza, no qual impera uma ‘liberdade
interpretativa”(sinbnimo de decisionismo) em que, ao fim e ao cabo, “cada juiz
decide como quer, de acordo com a sua subjetividade”. Tal fenbmeno ocorre porque
as limitacbes impostas ao aplicador/intérprete pelo texto legal restam
superadas/ultrapassadas por um “aprimoramento genético” do positivismo, que, nao
se subordinando aos marcos limitadores do sistema, cria mecanismos de
escape(2006¢, p. 268).

Nesse rumo, afastando-se de quaisquer posturas ingénuas, Streck observa,
com acuidade, que “o direito, longe de estar imune, € instrumento de poder” e “h&a

momentos em que o texto juridico néo reflete o interesse do intérprete”(e, para o

Novo Direito da Crianca e do Adolescente, esta afirmacdo tem um significado pratico
extremo). Por conseguinte, desinteressando o texto para o julgador, mostra-se de
todo conveniente a adesdo aquelas teorias que maximizam a subjetividade do
intérprete, colocando, oportunamente, os textos juridicos em um segundo plano(uma
mera opc¢ao). E, nesses casos, “[...] até mesmo o0s textos constitucionais podem
socobrar diante da plenipotenciaridade da consciéncia do intérprete”(2006c, p. 269,

sem grifos no original).

Aprofundando o foco da andlise para a realidade da atuacédo da Justica da

Infancia e da Juventude, ndo ha como se desconsiderar que aplicar/interpretar o



Direito &, sobretudo, contextualizar.

E, antes de partir para o aplauso de posturas judiciais “voluntaristas’(e tidas
como vanguardistas) que emprestam ao principio do melhor interesse ilimitados
alcances, € necessario que se conheca, minimamente, a especifica historia do
“Direito do Menor” e que se tenha a nocao de que o Novo Direito da Crianca e do
Adolescente(no ambito global e, sobremodo, no caso brasileiro) foi o resultado de
verdadeira luta social que redundou na positivagdo de um ordenamento juridico

notavelmente diverso e muito mais democratico®°.

E dever, pois, do julgador conhecer a realidade e o passado recente desse
direito, para ndo ser atraido pelo “canto da sereia”, com a consequente producao
pelos juizes(intérpretes auténticos, na conceituacdo kelseniana) de juizos
inauténticos'® da problematica do direito, cujo resultado pratico é o oposto de uma
alegada “atualizacdo” do Direito da Crianca e do Adolescente, na medida em que

repristina o modelo tutelar do século passado.

Nesse norte, a concretizacdo do paradigma da protecédo integral ndo se

conforma com um  pseudo-jurisprudencialismo  burocratico, meramente

189 Streck, também ao prefaciar a obra de Rafael Tomaz de Oliveira, observa que “[...] antes ndo
tinhamos constituicido(e tampouco democracia) e éramos obrigados — 0s juristas criticos — a ser
'realistas' ou 'pragmatistas’; hoje, temos uma Constituicdo que deve ser o alfa e o 6mega da
conduta dos juristas e, por isso, a tarefa de qualquer teoria do direito preocupada com a
democracia e os direitos fundamentais deve ser a de concretizar a Constituicdo. Isso significa
dizer que ndo ha mais espacos para voluntarismos e decisionismos baseados em discursos com
pretensao corretiva”(2008, p. 11).

190 Aqui, cabe repisar o que ja foi alvo de analise no terceiro capitulo desta dissertacao. Isso porque
este € o fendbmeno central que explica a profunda crise de implementagcédo do novo paradigma da
protecdo integral: os juristas brasileiros, nas Ultimas duas décadas, vém assumindo como
valido/verdadeiro um modelo tutelar que vigeu no pais desde o inicio do século XX e que
embasava toda e qualquer prética judicial atinente a populagéo infanto-juvenil. No entanto, esse
paradigma discricionario e delegador da solucdo da demanda ao (im)prudente arbitrio judicial foi
completamente superado pelo Novo Direito da Crianca e do Adolescente; mas, ao que parece, a
verdade estatico-metafisica permaneceu a mesma que vinha sendo transmitida pela tradicao
tutelar, alcancando, inclusive, 0s jovens juristas que, na mais absoluta inautenticidade, tém
meramente reproduzido o senso comum antigo, sem se aperceber do novo e dirigente
paradigma que revolucionou o direito das criancas e dos adolescentes. Como consectario disso,
estd a reproduzir-se na Justica da Infancia e da Juventude o fendbmeno cunhado por
Streck(2007) como “baixa constitucionalidade”, no qual o texto constitucional é colocado em um
plano subalterno em relacéo a legislacéo infra-constitucional ou até mesmo a tradicional préaxis
judicial(como é o caso da prética tutelar), numa total inverséo de valores que se explica(mas
jamais se justifica) por um longa tradicdo de desconsideracao do Direito Constitucional. Prova
disso é que sédo raros o0s juizes que decidem os conflitos pela invocacdo direta da Constituicao
Federal, pois a grande maioria opta pelo amparo de uma lei, regimento ou portaria, mesmo que
estes tenham se limitado a transcrever o texto constitucional.



replicador/reprodutor acritico de precedentes™!, que conduz & manutencdo de
posicdes jurisdicionais — como visto — flagrantemente inconstitucionais(e, portanto,
antidemocraticas) e que colocam, inclusive, o Estado Brasileiro em situacao
constrangedora perante a comunidade global, ja que firmatario, ha duas décadas, de

especifica e vinculante normativa internacional.

Do contrario, persistirdo as mega-discricionarias decisdes no ambito da

191 Embora ndo seja este o imediato marco tedrico que norteia esta dissertagdo, mostra-se
conveniente uma rapida mencao a contribuicao que a filosofia de Martin Heidegger trouxe para a
pratica do Direito, como ha muito vem defendendo, com percuciéncia, Lenio Streck. Nesse
sentido, a invocacdo da doutrina de Heidegger para a interpretacdo de um fenémeno juridico é
tida por muitos juristas como uma inadequacdo, ou como uma indevida invasao da Filosofia no
sacrossanto locus do auto-suficiente Direito. Para aqueles que consideram o Direito como um
“fim em si mesmo”, a Filosofia Hermenéutica de Heidegger(que serviu de alicerce para a
Hermenéutica Filosofica de Gadamer) é algo estranho ao cenario juridico, no qual ainda impera
uma visdo metafisica que objetifica 0o tempo e traz a pretensdo de universalizar todos os
conceitos. No entanto, é preciso superar essa visao reducionista do fenémeno juridico, para que
se possa, tomando o exemplo da questdo infanto-juvenil, identificar e denunciar o uso
inauténtico de praticas juridicas cuja consequéncia é a manutencdo de um modelo
antidemocratico ja extinto pela nova ordem constitucional hd quase duas décadas. Para a
doutrina heideggeriana(inaugurada pela magistral obra “Ser e Tempo”), a interpretacdo é um
momento derivado de uma pré-compreensao. O ente é sempre visto dentro de uma estrutura de
significacdo prévia instaurada no ser-ai(Dasein), ou seja, a forma como um ente se revela ja vem
mediada por uma significacdo assumida no mundo que nos constitui(SILVA FILHO, 2006).
Assim, quando se fala em hermenéutica, a no¢do de método ndo pode mais estar vinculada a
um procedimento determinado e ndo h&a que se cogitar, outrossim, da separacéo entre sujeito e
objeto(STEIN, 2004). Na hermenéutica da faticidade, a relacdo entre sujeito e objeto ocorre
numa relacao de circularidade (quando conhecemos um fato histérico ndo conseguimos separar
0 sujeito do objeto que tratamos). Em outros termos, Heidegger introduz um ente privilegiado( o
Dasein), fazendo surgir um novo nivel de problematizacéo do ser. O ser ndo se dé& isolado como
objeto a ser conhecido, mas ele faz parte da condicdo essencial do ser humano(STEIN, 2000).
Seguindo essa trilha, Streck leciona que “essa pré-estrutura antecipadora ndo significa um
aprisionamento: compreender ndo € um modo de conhecer, mas um modo de ser. Por isso,
compreender e interpretar independem de um(o) método: salta-se da epistemologia da
interpretacdo para a ontologia da compreenséo”(2006b, p. 429). Importante destacar, ainda, a
nocdo da “coisa mesma’ heideggeriana(Sache selbst), que é vital para uma interpretacédo
juridica auténtica. Ora, se 0 homem é um ente que se caracteriza pela compreensdo do seu
préprio ser, a busca pelo ser deve partir desta compreensao, que ocorre no mundo; ela antecipa
a consciéncia humana e a sustenta. Portanto, ir as coisas nelas mesmas significa considerar
como ponto de partida 0 homem em seu contexto espaco-temporal, ou seja, em sua faticidade.
No entanto, consoante a acurada analise de Heidegger, a coisa ndo é mais pensada em seu
acontecer. O dispositivo é o que converte sempre em objeto a coisa. O ser-ai possui a tendéncia
de perder-se em sentidos concretos assumidos pelo ente, desconsiderando aquela instancia
prévia na qual estes sentidos acontecem. Assim, o homem tende a viver na
impropriedade/inautenticidade, estando sempre ocupado com 0s entes em sua disponibilidade,
com o consequente esquecimento da diferenca ontolégica(SILVA FILHO, 2006). Caso os recém-
iniciados “operadores do direito” buscassem apoio na licdo de Heidegger(e ndo nos metafisicos
e inauténticos manuais juridicos dos cursos de graduacao), poderiam criar um efetivo vinculo
com o acontecimento Unico do ser, identificando a diferenca ontolégica; diferenca esta que serve
de antidoto para aquela mesmice artificial/irreal, que esta longe de ser a “coisa mesma” da
fenomenologia heideggeriana, mas, sim, constitui uma cémoda e acritica repeticdo do que ja foi
dito por alguém e que, preferentemente, resultou cristalizado em um verbete de facil disposicao.



Justica da Infancia e da Juventude que se permitem, v.g., (a) invocar analogias in
malam partem em matérias de cunho penal, (b) priorizar a aplicacdo de medidas de
privacdo da liberdade e (c) definir o direito a convivéncia familiar como néo-
vinculante da acédo do aplicador/intérprete.

Por isso, é imperiosa a aplicagcdo/interpretacdo do principio do melhor

interesse como instrumento de “fechamento hermenéutico”*?,

Nesse rumo, cabe reiterar que, tratando-se de principios invocados para o
desfecho de uma lide ou caso concreto, deve-se ter em conta 0 aspecto

material/conteudistico destes principios,

[...]Jgue se distinguem decisivamente dos 'principios gerais de direito' que o
positivismo normativista-sistematico via como axiomas juridico-racionais do
seu sistema juridico, pois sao agora principios normativamente materiais
fundamentantes da propria juridicidade, expressdes normativas de ‘o direito'
em que o sistema juridico positivo cobra o seu sentido e ndo apenas a sua
racionalidade(CASTANHEIRA VEVES, 2003, p. 108).

E o anti-discricional uso pratico-problemético desses principios, embora
carente de diretrizes mateméticas, vincula-se a mencionada contextualizacao

interpretativa, com o que se esta a (re)afirmar a historicidade do Direito. E essa

192Esta expressdo, constantemente empregada na obra de Streck, merece uma correta delimitagéo
pelo extremo significado que possui para a compreensao do problema pratico que é objeto desta
pesquisa. Nas palavras do préprio reitor da Nova Critica ao Direito: “[...] a 'abertura
principiologica’ deve ser examinada no contexto de ruptura paradigmatica com o modelo
subsuntivo. O positivismo colocou a disposicdo da comunidade juridica o 'direito como um
sistema de regras’. A consequéncia disso € que a 'faticidade'(o mundo pratico) ficava de
fora(afinal, foram anos de predominancia do positivismo). E a proposito, ndo devemos esquecer
gue os principios vieram justamente para superar a abstracdo da regra, desterritorializando-a de
seu locus privilegiado, o positivismo. Os principios(constitucionais) possuem um profundo
enraizamento ontolégico(no sentido da fenomenologia hermenéutica), porque essa perspectiva
ontoldgica esta voltada para o homem, para o modo de esse homem ser-no-mundo, na
faticidade. O fio condutor desses principios ¢ a diferenca ontoldgica. E por ela que o positivismo
€ invadido pelo mundo pratico. Por conseguinte, ha que se discordar daqueles que querem
descaracterizar a no¢do de principio, transformando-o em um mero 'postulado’ ou 'mandato de
otimizacao'. Por tras disso estd um projeto positivista, pretendendo resgatar a abstratalidade da
regra e afastar a razao pratica insita aos principios. Assim, a 'era dos principios' ndo é — de
modo algum — um plus axiologico-interpretativo que veio para transformar o juiz(ou qualquer
intérprete) em superjuiz, que vai descobrir os 'valores ocultos' no texto, agora ‘auxiliado/liberado,
pelos principios.[...] Principios, ao superarem as regras, proporciona(ra)m a superacdo da
subsuncdao. Principios nao ‘facilitam’ atitudes decisionistas e/ou discriciondrias. Portanto, trata-se
da superacao do paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia”’(STRECK, 2006c, p.
144).



constatacao tem forte significado para a o Novo Direito da Crianca e do Adolescente,
em relacdo ao qual a auséncia de uma contextualizacdo critica tem gerado a
artificializacdo de conflitos normativos para revivescer o “prudente arbitrio”

menorista.

Por conseguinte, feita essa necesséria contextualizacdo, pode-se concluir
que a repristinacdo de um “melhor interesse” (ou “interesse superior” na dic¢cdo do
revogado Codigo de Menores Brasileiro), legitimador de um ultra-discricionario poder
do Estado-Juiz, somente interessa aqueles que pretendem preservar, egoistica e
corporativamente, este espa¢o de poder; hipotese esta que afronta, precisamente,
um dos alicerces da nova Doutrina da Protecéo Integral: a reducdo da intervencao
atipica(fora da jurisdicdo) e discricionaria do Poder Judiciario nos temas afetos a

populacao infanto-juvenil.

Na mesma esteira, buscando conforto nos ja citados autores poés-
positivistas, a necessaria integracdo principiolégica ndo se conforma com as
insistentes colisbes que sdo provocadas pelo aplicador/intérprete. Em outros termos,
partindo-se de uma visao integrativa da pratica do Direito, ndo sera necessaria a
invocacgao expressa do principio(do melhor interesse ou outro) para comprovar a sua
aplicacdo. Ao contrério, o principio estara sendo observado na correta aplicacdo da
norma especifica, com a consequente desnecessidade do chamamento daquele

como causa de decidirt®:.

Mas — cabe repisar este ponto — o principio do melhor interesse ndo pode
restar limitado/tarifado a estar presente(de modo insito) na aplicacdo das demais
normas juridicas que regem o Novo Direito da Crianca e do Adolescente, como se
pretendeu sublinhar, alhures, na critica feita a Cillero B.

Ele(o principio) e todos os demais devem servir, também, para nortear o

aplicador/intérprete na busca de uma resposta adequada para os diversos casos em

193 Nessa mesma trilha, Oliveira refere que “[...] os principios sempre se apresentam, como uma
possibilidade latente, em todos os casos debatidos em juizo. A dignidade destes principios, ao
contrario do que possa aparentar, ndo consiste na sua constante lembranca, mas sim no fato
deles se manterem como efetiva possibilidade. Isto é, em qualquer processo ha a possibilidade
de se arglir o principio do devido processo legal. Porém, é quando isso ndo ocorre que o
principio foi efetivamente cumprido”(2008, p. 238). Em suma, ainda que possa parecer
paradoxal, o principio acaba sendo observado, precipuamente, quando sequer é invocado como
fundamento da deciséo.



que a identificacdo da presenca de um direito ou garantia positivados nao esteja
restrita ao mero uso daquela pauta minima contida no texto e seja imperioso 0 uso
integrativo do sistema juridico. No entanto, 0 que se apresenta como inaceitavel € o
uso desse principio(e de todos os demais) para o efeito de desconsiderar a estrutura
minima textual, pela invocacdo de um conflito ficticio, como foi feito nos precedentes

examinados no quarto capitulo desta dissertacéo.

A guisa de outros exemplos, tem-se como inviavel, sob o marco de um
pensamento probleméatico pds-positivista: (a) aceitar que um adolescente permaneca
mais do que trés anos privado de liberdade pela pratica do mesmo ato infracional,
mesmo que esteja ele se “beneficiando” com o cumprimento da medida, ja que ha

194

texto legal vedando esta hipotese™", (b) definir que a mera pobreza dos pais

biolégicos € causa bastante para a destituicdo do poder familiar, também por

expresso obstaculo no direito positivo®®

e, pelo mesmo motivo, (c) aplicar uma
medida socioeducativa(com carga, também, retributiva) para uma crianga que

pratique um ato infracional, por mais grave que ele seja’®.

Em todas essas hipoteses, o julgador, por mais convicto que esteja de que o
melhor para a crianca ou o0 adolescente é néo levar a sério essas nitidas(facilmente
objetificaveis) limitacBes textuais, devera curvar-se ao ordenamento juridico e,
agindo assim(fazendo, justamente, valer o texto legal), estard assumindo uma
atitude responsavel e contraria ao pensamento positivista, embora muitos

desavisados possam concluir o contrario®’.

194 Art. 121, 8§ 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Em nenhuma hipétese o periodo
maximo de internacao excedera a trés anos”.

195 Art. 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos
materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspenséo do patrio poder”.

196 Art. 105 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Ao ato infracional praticado por crianca
corresponderdo as medidas previstas no art. 101"(ou seja, medidas unicamente de protecao
nao-aflitivas).

197 Nesse particular, merece transcri¢do a abalizada opinido de Paula, um dos redatores do texto do
Estatuto da Crianca e do Adolescente: “O reconhecimento do papel preponderante do direito
positivo na construcdo do justo representa, de certa forma, garantia contra a subjetividade do
julgador. A experiéncia do Direito do Menor, onde a discricionariedade da autoridade judiciaria
era uma das suas caracteristicas principais, foi desastrosa na medida em que o bem-estar do
menor justificava toda sorte de aniquilamento de garantias fundamentais, entre as quais as
relacionadas a paternidade e maternidade. Mas a observacdo ndo vai a ponto de rechacar a
importancia do papel do juiz na criacdo do direito; apenas realca o valor da lei como garantia em
um Estado Demaocratico de Direito”(2002, p. 64).



O atual momento da histéria do Direito(mormente do Novo Direito da
Crianca e do Adolescente) ndo se compadece com as figuras do “super-
juiz”(verdadeiro super-heréi que distribui a justica, corrigindo, como um maestro, 0s
erros do ordenamento juridico) e do descompromissado juiz tecno-burocrata(que se

limita a procurar ementas, simulas ou verbetes'®® para a eles transferir a

198Esse fendmeno da “estandardizagéo do direito” tem recebido, também, a aguda critica de Lenio
Streck. Segundo ele o “[...] problema da discricionariedade, que exsurge no positivismo, a partir
da 'delegacao’ em favor do juiz do poder de 'resolver os casos dificeis', acaba sofrendo um
deslocamento em direcdo a uma 'objetividade textual’, ndo propriamente da regra(texto juridico),
mas das conceitualizagbes prévias elaboradas pela dogmatica juridica. Ou seja, o préprio
positivismo procura controlar a discricionariedade judicial, mediante a elaboracdo de um
discurso prét-a-porter, principalmente — e paradoxalmente — advindo do proprio judiciario, para,
em um processo de retroalimentacdo, servir de controle das decis6es judiciais. Provavelmente
por isso, parte consideravel da doutrina reproduz a posicao dos tribunais, que elaboram uma
espécie de versao positivista de 'discursos de fundamentagéo prévia'. Isso é feito através de
uma estandardizacdo da cultura juridica(verbetes, ementas, simulas, etc.). Essa construcéo
dogmaética é fruto de uma espécie de adaptacdo darwiniana do positivismo juridico face a
crescente judicializacdo do direito, que funciona a partir da elaboracdo de conceitos juridicos
com objetivos universalizantes, utilizando, inclusive, os principios constitucionais. Ou seja, 0s
principios constitucionais que deveriam superar o modelo discricionario do positivismo,
passaram a ser anulados por conceitualiza¢des, que acabaram por transforma-los em 'regras'
ou 'proto-regras™(2006c, p. 143). Assim, pela repeticdo comoda e acritica dos precedentes,
perpetuam-se posi¢cdes absolutamente dissociadas de uma pratica responsavel da atividade
judicial. O direito passa a assumir uma face burocratica, afastando-se de um
jurisprudencialismo, sob o marco da doutrina de Castanheira Neves, tornando-se um
“ementarismo”, ja que o aplicador/intérprete sequer tem a preocupac¢do com a leitura integral
dos fundamentos da decisdo que ira reproduzir, contentando-se apenas com a manchete. O
julgador limita-se ao que se encontra ao seu rapido dispor( ao que esta a mao). Se o caso é
“dificil’, basta “facilitd-lo” com o encontro de um precedente(de um ja-dito) que seréa
acriticamente reproduzido, num procedimento silogistico. E esse modo de agir judicativo(que
coloca o juiz como um “garimpeiro” de precedentes) acaba afastando o aplicador/intérprete do
conteddo do caso concreto(real), que, para o efeito de ajustar-se ao precedente encontrado,
perde a autonomia e, artificialmente, assume a identidade de outro caso(ou seja, outra
realidade) ja decidida no precedente. Dessa forma, uniformizam-se os fatos(ja que é mais facil
“modificar” o fato do que o precedente), abstraindo-se as diferencas de cada histéria. No caso
especifico da Justica da Infancia e da Juventude, conquanto as matérias faticas e irrepetiveis
sejam a imensa maioria, € comum a invocacdo do principio do melhor interesse por mera
remissdo a casos pretéritos, gerando uma espécie de “presuncéo relativa de identidade fatica”
que, ao fim e ao cabo, torna-se absoluta pela impossibilidade pratica da demonstracédo do
contrario. Nesse contexto, um “caso dificil” passa a ser o sinbnimo de um “caso novo”, assim
entendido como aquele que, inconvenientemente, o aplicador/intérprete ndo conseguiu
enquadrar em um precedente; hipotese esta cada vez mais remota em razdo do “alargamento”
dado a nocdo de semelhanca fatica e da facil disposicdo de repositérios jurisprudenciais,
acessiveis por meio da rede mundial de computadores. Novamente, aqui, vale a licdo do
saudoso mestre Ovidio A. Baptista da Silva: “Os praticos, aqueles que ganham a vida na
atividade forense, ndo tém duavida a respeito da importancia assumida pela jurisprudéncia, a
partir da segunda metade do século XX. Atualmente, raras sdo as peticdes forenses e as
sentencas que invoquem licbes de doutrina. Elas vém recheadas de acordaos catados na
intemet. Praticamos um jurisprudencialismo normatizado, produzido em série, mas, de qualquer
modo, jurisprudéncia livremente produzida, sem que o legislador interfira. Insisto na ténica desta
proposicao: jurisprudéncia livremente utilizada, ao sabor das circunstancias e das inclinacdes
pessoais do magistrado, que dela se vale supondo-se dispensado de explicitar os fundamentos



responsabilidade pelo resultado de sua decisdo).

Nessa toada, € certo que o julgador deve, também, manejar recursos supra-
legais com um olhar critico sempre voltado para o conteddo da sua decisdo, dentro
da qual o contato com conceitos morais da justica e da equidade ndo podem ser
encobertos ou esquecidos pelo encanto do método racional-dedutivo. No entanto, se
a dogmatica nao serve de arrimo escoteiro para a aplicacdo concreta do Direito, &
forcoso o reconhecimento de que ela deve ser considerada pelo aplicador/intérprete
tanto como fundamento para uma decisdo(aspecto positivo) quanto como causa
para obstar uma decisdo(aspecto negativo), sob pena de cair-se em um realismo
juridico.

Em sintese, o principio do melhor interesse da crianca deve(a exemplo de
todas as demais normas juridicas) ser aplicado/interpretado com o propésito de dar
integridade ao sistema juridico que compde; sistema este que deve ser conhecido e
compreendido pelo aplicador/intérprete dentro do contexto de sua historicidade, ou

seja, de sua existéncia.

Sob esse prisma, € de rigor a adesdo as vertentes pos-positivistas que
desconstroem o mito do método interpretativo pré-dado e universal, rumando para
uma autonomia(e néo discricionariedade) do pensamento do Direito enquanto
problema prético e que encontra no cenario judicial 0 seu espago mais caro. Assim,
afasta-se, por completo, aquela visdo de uma autonomia dogmatica e hermética,
permitindo que o juiz(aplicador/intérprete, por exceléncia, do Direito) vislumbre — no
conteudo de cada decisdo — a gravidade do encargo que lhe compete, sem falsear
a sua conduta pela fascinagéo pelo poder e, no mesmo passo, sem abdicar do seu
papel de concretizar o direito de/em cada caso concreto posto a sua analise.

pelos quais escolheu - dentre as varias solugfes aceitas pela jurisprudéncia - aquela que lhe
pareceu adequada ao caso concreto”(2009, p. 97).



6 CONCLUSAO

Com o presente trabalho de pesquisa, pretendeu-se apresentar minima
contribuicdo ao amplo debate que se tem travado acerca dos limites da atuacdo do
aplicador/intérprete do Direito, direcionando o foco do estudo, especificamente, para
0 ambito da Justica da Infancia e da Juventude, e, em especial, para os precedentes

em que invocado o principio do melhor interesse da crianga como causa de decidir.

Nesse rumo, optou-se, em um primeiro eixo de preponderancia teorica,
historiar a evolugcdo do pensamento juridico, desde a modernidade, com 0 proposito
de delinear a nocéo de principio juridico, possibilitando a obtencdo de um referencial

para a compreensao do fenbmeno em seu aspecto pratico-problematico.

Para tanto, efetuada a introdutoria e académica distincdo entre as normas
juridicas(qualificadas estas pela imperatividade e coercibilidade estatal) e as demais
normas sociais, bem como entre Direito e lei(vinculada ao problemas das fontes), a
intencado foi, respeitados os limites da presente pesquisa, de transpor os lugares-
comuns(e o senso comum) oriundos do atual estagio do ensino juridico, para o efeito
de identificar uma linha de pensamento do Direito comprometida com a pratica e nao

apenas com a descri¢ao cientifico-tedrica do sistema.

Sob esse compromisso e norteada pela visdo de que Direito €, também,
historia, foi explicitada a circunstancia de que o atual consenso doutrinario no

sentido de que regras e principios compdem o sistema do Direito € um fenémeno



recente na sua milenar histéria. Nesse toar, a existéncia, concomitante, dessas duas
categorias normativas(como elementos internos do ordenamento juridico), vincula-se
a um debate em que, tradicionalmente, sdo colocadas em confronto duas
concepgOes de direito existentes na modernidade: o jusnaturalismo(na busca do

direito justo) e o juspositivismo(comprometido com a seguranca do direito).

No entanto, procurou-se demonstrar, com esteio nos referenciais
doutrinarios, que essa noticiada diferenca ndo deve ser absorvida de modo acritico,
uma vez que a postura racionalista do jusnaturalismo moderno, ao fim e ao cabo,
serviu de suporte para o0 movimento de codificagdo e, com isso, de supremacia do

pensamento positivista.

E o império do juspositivismo, em especial naqueles ordenamento juridicos
vinculados a tradicdo do direito escrito/codificado(civil law), explica a dificuldade de
recepcao dos principios(no seu enfoque pratico-problematico) como componentes
internos do sistema, uma vez que a indissociavel ligacdo daqueles com conceitos
morais exigiria 0 comprometimento do Direito com o0 seu conteudo; hipdtese esta

inconcebivel para o pensamento positivista.

Nesse sentido, 0 compromisso do juspositivismo sempre foi com a correcéo
tedrica do sistema do Direito, buscando a sua matematizacdo, razdo por que 0
estudo conteudistico da pratica juridica(mormente a judicativa) ndo encontra nesta
corrente do pensamento juridico nenhum esteio ou interesse, ja que o predominio é
da forma e os casos concretos servem tdo-somente como dados/indicadores a
serem mecanicamente colocados nas pré-prontas formulas dedutivas e silogisticas

de solugéo.

Como paradigmas contemporaneos desse modo de pensar o0
Direito(apartado do mundo prético), foram analisadas, sucintamente, as teses dos
neopositivistas Hans Kelsen e Herbert Hart, para o efeito de demonstrar que, para
ambos(guardadas as nuancas de suas teorias), 0s principios ndo podem compor o
sistema juridico(visto como mero sistema de regras), e a consequéncia deste
fechamento do Direito para o seu conteudo pratico é a fatalista aceitacdo da
discricionariedade judicial nos casos concretos ndo subsumidos nas regras;

discricionariedade esta expressamente admitida por Kelsen e Hart como algo



incontrolavel nas “fronteiras da moldura” ou nas “zonas de penumbra”.

Assim, constatados 0s equivocos e, em especial, a insuficiéncia dessas
vertentes tedricas para enfrentar os problemas praticos do Direito, buscou-se
abordar a contribuicdo do pensamento juridico pds-positivista, que esté inserido no
contexto da crise da poés-modernidade; crise esta que tem sua origem na
incapacidade do modelo racionalista para apresentar respostas para uma realidade
cada vez mais complexa e que “teima” em nao se ajustar ao mundo pré-concebido,

num enfoque representacional.

E o pensamento racionalista do Direito, como n&o poderia deixar de ser, foi
atingido por esta frustracdo de expectativas, e o proprio Direito encontra-se,
também, em uma crise de identidade e de autonomia. Nesse contexto, apresentam-
se as teorias jusfilosoficas comprometidas(verdadeira ou retoricamente) com a
superacdo dos estreitos limites das correntes juridicas moderno-racionalistas
(atemporais e desinteressadas com o mundo prético) e a consequente valorizagdo

da historicidade prético-problematica do Direito.

Assim, sob o marco do pés-positivismo, 0s principios(e toda a sua carga
conteudistica) adentram no sistema juridico e assumem significativo papel na pratica

judicativa, com a sua constante invocacdo como causas determinantes de deciséao.

No entanto, como se pretendeu esclarecer com amparo no referencial
tedrico, o conceito de principio ndo é univoco e, em linhas gerais, possui trés
significados distintos, de acordo com a funcéo a eles destinada: a) principio gerais
de direito(vinculados ao modelo positivista/normativista, S80 mecanismos
positivados de correcéo interna do sistema, visando a sua artificial completude); b)
principios juridico-epistemoldgicos(também atrelados a uma pré-dada explicacao de
determinado ramo especial do Direito, visando a atribuir-lhe certa autonomia como
subsistema); c) principios pragmatico-problematicos(estes, sim, vistos sob um

prisma problematico-conteudistico comprometido com a praxis do Direito).

Feita essa necessaria distingdo, alertou-se o leitor de que a nocdo de
principio alvo desta dissertacdo é aquela Ultima, ou seja, o principio visto como
instrumento pratico-problematico para a obtencdo de um julgamento comprometido

com o seu conteudo. Com este enfoque, passou-se a analise critica das correntes



contemporaneas do pensamento juridico que(real ou aparentemente) constituem

uma visdo superadora do juspositivismo.

Nesse ponto, as teorias discursivo-argumentativas apresentam-se como
uma atraente proposta para resolver o problema da indeterminacéo do direito e a
consequente discricionariedade do aplicador/intérprete. Por conseguinte, tendo em
conta o forte referencial tedrico que representa, foi objeto de exame a teoria do

jusfilésofo Robert Alexy e o seu conhecido método da ponderacéo.

Em suma, Alexy acolhe os principios no interior do ordenamento juridico e
os diferencia das regras(estas aplicaveis de forma subsuntiva), qualificando-os como
mandados de otimizag&o e para cujo eventual conflito apresentou um método com o
fito de melhor delimitar a ac&o discricional do aplicador/intérprete, por meio do qual,
no final da operacéo, seria obtida a regra a ser aplicada ao caso concreto. Contudo,
a teoria argumentativa de Alexy, conquanto tenha o declarado propdésito de vincular-
se ao mundo préatico, acaba resvalando na reproducdo dos equivocos positivistas ao
objetivar a formulacdo de um método — pré-sabido — que ensejaria o artificial
controle da acdo do aplicador/intérprete, recaindo, assim, numa fidelidade ao

pensamento racionalista moderno.

Por conseguinte, evidenciada a insuficiéncia da teoria de Alexy(e de todas
as demais que se vinculam a irreal producdo de um método pré-dado de
interpretacdo do Direito), pretendeu-se realcar as posicoes dos pensadores
contemporaneos(dentre eles Castanheira Neves, Dworkin e Streck), que,
efetivamente, buscam o contato do Direito com a sua existéncia conteudistica e para

0S quais 0s principios ndo se resumem a meras regras de maior graduacao.

Seguindo esses relevantes referenciais poés-positivistas, ingressou-se na
analise mais detida do fendbmeno da discricionariedade judicial, partindo-se da ideia
da impossibilidade do encontro de uma férmula magica e infalivel para suprimir esta
inconveniente realidade juridico-judicativa(tdo percebida na Justica da Infancia e da
Juventude), a fim de ndo reproduzir as falacias atreladas ao pensamento

racionalista.

Nesse particular, o contributo pds-positivista é significativo, na medida em

que, criticamente, busca rechacar o fatalismo do pensamento positivista, nao



aceitando a pura e descontrolada delegacdo ao julgador do poder de
aplicar/interpretar o Direito nos denominados “casos dificeis”. Apresentou-se, aqui, 0
conhecido e franco embate havido entre as teorias de Hart e Dworkin, pela
importancia histérica e — no que mais importa a esta pesquisa — pela especifica
tematica acerca do papel dos principios na solucdo(ou ampliacdo) do problema da

discricionariedade judicial.

Para Dworkin, a liberdade do aplicador/intérprete restaria limitada,
justamente, pela necessidade de observancia dos principios, vistos para ele como
“padrbes prévios de conduta” ndo vinculados, necessariamente, a uma origem
estatal. Com esse viés claramente pratico-conteudistico, o referido jusfilésofo norte-
americano fundamenta sua visdo integrativa do direito e comprometida com sua
realidade historica, auxiliando no alcance de duas conclusfes que serviram de
esteio para o enfrentamento especifico dos limites da aplicacéo/interpretacdo do
principio do melhor interesse da crianca: (a) o procedimento ndo podera justificar
antecipadamente o conteudo da decisado judicial, tampouco (b) a invocacao acritica
e replicada de um principio(mera reproducdo de precedentes ou posicOes
doutrinarias a cémoda disposicdo do aplicador/intérprete) ndo podera valer como
ponte dourada para o exercicio da mais pura e perniciosa discricionariedade do

julgador.

Criados esses alicerces teoricos, passou-se ao especifico exame do
principio do melhor interesse da crianca. A exemplo da linha de abordagem
escolhida no segundo capitulo desta dissertacéo (e também sob o marco da ideia de
vincular o direito a sua historicidade), descreveu-se, em apertada sintese, a origem e
a afirmacdo deste principio nos sistemas juridicos internos até o seu alcance
internacional, sustentado na expressa e reiterada previsdo na Convencdo das
NagOes Unidas Sobre os Direitos da Crianga de 1989, havendo, no tocante ao caso

brasileiro, sua recepc¢éo formal no ordenamento juridico pétrio.

Na busca de uma conceituacdo basica(para o efeito de clarear o objeto
desta pesquisa) procurou-se afastar a eventual confuséo entre o principio do melhor
interesse e 0 conceito de Protecao Integral, constituindo esta a nova doutrina juridica

aplicavel as questbes da Infancia e da Juventude e na qual esté inserido o predito



principio. Com o mesmo desiderato, sublinhou-se outra importante diferenca, no
sentido de que o melhor interesse da crianca ndo é sinénimo de prioridade absoluta.
Isso porque, conquanto ambos sejam principios integrantes do mesmo ordenamento
positivo, apresentam funcgdes distintas: aquele busca, na generalidade, qualificar as
diversas acdes, vinculando-as a uma finalidade obrigatéria, enquanto o principio da
prioridade absoluta, com uma maior delimitacdo, pretende hierarquizar os direitos,
com esteio nas condi¢des peculiares ou especiais dos seus titulares, trazendo como

consequéncia uma preferéncia de carater impositivo.

No que se refere a aplicacdo do principio do melhor interesse plasmado na
Convencao de 1989, por constituir uma norma juridica de consideravel abstracéo,
constatou-se, nesta pesquisa, problema de notavel repercussdo pratica, na medida
em que h& dificuldades de limitar o seu alcance, mormente quando ele é
invocado(pelo aplicador/intérprete) como norma em colisdo com regras ou normas

juridicas mais estritas.

Como consequéncia, o0 predito principio, conforme a Otica do
aplicador/intérprete, tem servido, de modo frequente, para resgatar a Doutrina da
Situacédo Irregular, na qual as criancas e os adolescentes eram vistos como meros

objetos de providéncias a serem tomadas por um onipotente Juiz de Menores.

Por essa razéo, a doutrina especializada no Novo Direito da Crianca e do
Adolescente, com uma ou outra nuancga, tem pretendido vincular — e restringir — a
nocdo do melhor interesse a uma absoluta equivaléncia com o respeito e a
satisfacdo dos direitos fundamentais da crianca reconhecidos pelo Estado de que se
trate, buscando, assim, resolver o problema do “excesso interpretativo”, ou seja, do

uso discriciondrio do citado principio.

Partindo-se para o exame critico dos precedentes judiciais — adstrita a
pesquisa a processos que tramitaram na Justica Gaucha — percebeu-se o emprego
do principio do melhor interesse para o efeito de privar a liberdade de adolescentes
acusados da pratica de atos infracionais, sob o argumento de que a medida

socioeducativa de internacao seria um beneficio ao jovem com conduta antissocial.

Nesse norte, um adolescente praticante de ato infracional de natureza leve

teve sua liberdade tolhida sem a observancia do principio da proporcionalidade;



outro jovem sofreu medida de internacdo por ato infracional que, bem ou mal, ndo
estava previsto nas hipoteses taxativas que permitiriam a ado¢do da medida
socioeducativa extrema; e, por fim, a um terceiro adolescente foi aplicada a medida
de internagdo, a despeito de restar amplamente demonstrada a sua total debilidade
mental e a sua incapacidade de absorver a finalidade pedagdgica da medida

socioeducativa.

Nos trés casos evidenciou-se 0 mesmo trago: a confusdo entre as medidas
de cunho protetivo e as medidas socioeducativas, buscando-se justificar a nao-
incidéncia de normas garantidoras de direitos com esteio em um etéreo e subjetivo

melhor interesse do adolescente.

No mesmo passo, ho ambito da aplicacdo das medidas tipicas de protecéo,
foram examinados trés precedentes em que, novamente, as normas especificas de
regéncia foram desconsideradas pela incidéncia excludente do principio do melhor

interesse da criancga.

No primeiro caso, privou-se uma crian¢a, por longos cinco anos, do convivio
com sua familia natural, mantendo-a em um abrigo, para, ao final, devolvé-la a
guarda do genitor; no segundo precedente, uma crianca foi retirada de sua familia
de origem tendo por fundamento Unico a deficiéncia mental de sua genitora, que foi
destituida do poder familiar, ainda que ausentes as hipéteses legais autorizadoras
de tdo drastica medida; por derradeiro, o terceiro caso exemplificou a edicdo de
portarias judiciais genéricas para o fito de limitar as acbes de criancas e

adolescentes, conquanto haja regra expressa vedando tal providéncia.

Nos dois primeiros exemplos, restou desatendido o direito das criangas a
convivéncia familiar, e, no terceiro, houve excessiva e genérica limitacdo do direito
ao lazer e as atividades sociais, também com esteio em uma subjetiva e particular

interpretacdo do que viria a ser o melhor interesse.

Assim, demonstrada a existéncia pratica do problema decorrente da
aplicacaol/interpretacao judicial ilimitada do principio do melhor interesse da crianca,
pretendeu-se, no derradeiro capitulo desta pesquisa, apresentar proposta de
mitigacdo do predito problema, visando a concretizar, na cena judiciaria, os direitos

e garantias das criancas e dos adolescentes consagrados mercé de uma notavel



luta pelo seu reconhecimento(novamente, aqui, a lembranca de que Direito é
historia), que, constantemente, veem-se frustrados pela invocacao superlativa do
principio do melhor interesse com o propésito(no mais das vezes, escamoteado) de
negar efetividade a nova Doutrina da Protegéo Integral.

Nessa senda, fez-se necesséria a formulacéo de critica a proposta de Cillero
B., no sentido de limitar a no¢c&o do principio do melhor interesse ao estrito respeito,
pelo aplicador/intérprete, dos direitos e garantias consagrados a populagéo infanto-
juvenil pelas novas ordens juridicas mundial e nacional. Com efeito, o carater
redundante/pleonastico desta alternativa, resulta no esvaziamento do principio(o
que, na verdade, ndo deixa de ser a intencéo do proprio Cillero B., esteada na dura
e triste realidade que vivencia como profundo estudioso do estado da arte na Justica

da Infancia e da Juventude, em seu ambito global).

Assim, entendeu-se como insuficiente, por si sO, essa proposta para elidir o
persistente decisionismo identificado na aplicagdo do Direito Infanto-Juvenil, visto
que passivel de sedutora objecdo pelas teorias discursivo-argumentativas,
exemplificada na posicao de Juares Freitas e o seu critério de hierarquia, segundo o
qual o principio do melhor interesse da crianca acabaria — uma vez justificado pelo
procedimento — vencedor nas “colisbes”, ainda que provocadas pelo proprio
aplicador/intérprete(a quem estas teorias delegam a atribuicdo de manejar o

meétodo).

Ainda na esteira das teorias argumentativas/procedimentais, foi examinada,
criticamente, a tese de Humberto Avila, para quem, no caminho oposto a Freitas,
deve ser dada preferéncia a aplicacdo da regra no caso da colisdo desta com um
principio, pela funcdo decisiva daquela, consoante uma prévia opcéo parlamentar de
solu¢do para o caso concreto; proposta esta que, em tese, interessaria para, em
certa medida, colocar um obstaculo a acéo discricional na Justica da Infancia e da

Juventude.

Contudo, concluiu-se que, na pratica judicativa, a proposta procedimental de
Avila em pouco diferiria da ideia de Cillero B. e, ao final, o principio do melhor
interesse(absolutamente neutralizado) ja teria sua morte antecipadamente

anunciada.



Constatados o0s equivocos e insuficiéncias dessas teses, tratou-se,
derradeiramente, de abandonar o cobmodo apego a receitas prévias (matematicas)
para solucdo do problema da discricionariedade judicial, buscando suporte no
pensamento juridico poOs-positivista, para o efeito de criar(ou resgatar) o
compromisso do juiz(aplicador/intérprete, por exceléncia, do Direito) com o contetudo
de suas decisbOes, afastando-o dos seus perniciosos extremos: 0O super-juiz
solipsista, para quem o texto legal ndo € levado a sério, jA que seria uma mera
op¢ao nao-vinculante, e o juiz cOmodo-burocrata, que se contenta em,

mecanicamente, repetir, sem autenticidade, o status quo.

E, para tanto, verificou-se como imprescindivel a contextualizacdo do
principio do melhor interesse na recente histéria do Direito da Crianca(do néo-
adulto), sob pena de o julgador incorrer no grave erro de reproduzir(as vezes, pela
auséncia de critica) um modelo antidemocratico e ja extinto, exemplarmente, no

plano positivo-normativo.

Em sintese, com esta dissertacdo, tencionou-se dar uma maior visibilidade
ao problema relativo ao emprego do principio do melhor interesse da crianca no

importante ato de julgar, sem a pretenséao de apresentar uma solucao ideal.

Nessa esteira, cabe salientar que a escolha da tematica(ou seja, a
invocacdo do principio como especial abertura discricionaria justificadora do
tolhimento de direitos e garantias democraticamente reconhecidos as criangas e aos
adolescentes) deveu-se a consideravel sofisticagdo do discurso(que procura,
pretensamente, uma expressa legitimacéao interna) e seu potencial de afetar o novo
modelo da Protecdo Integral, mas sem desconsiderar aquelas decisdes que, sem
maiores digressodes, simplesmente negam, olimpicamente, vigéncia ao Novo Direito
da Crianca e do Adolescente (para estas, outra pesquisa, com incursdées no plano

psicanalitico, far-se-ia necessaria para compreender tal comportamento judicial).

Afinal, espera-se que esta pesquisa tenha alcancado ou, pelo menos, se
aproximado dos seguintes objetivos especificos: (a) apresentar um alerta, no meio
juridico, para as consequéncias negativas do emprego irrestrito do principio do
melhor interesse da crianca, ainda que de forma bem-intencionada, na medida em

que possibilita deixar ao alvedrio do julgador o destino das criancas e dos



adolescentes envolvidos nos processos judiciais, repristinando o extinto modelo
tutelar; (b) fundamentar a posicédo no sentido de que este principio, dentro de uma
visdo de fechamento/complemento interpretativo, ndo pode servir para negar ou
restringir a concretizacdo de direitos e garantias das criancas e dos adolescentes
catalogados na nova e democratica ordem juridica; (c) clarear a no¢cdo de que este
principio(e todos os demais), na sua visao pratico-problematica, ao invés de facilitar
o decisionismo contrapfe-se a ele, comprometendo o julgador com o contetudo da

sua decisao.

Por conseguinte, rechacando-se qualquer postura ingénua daqueles que
tem o dever de conhecer(ou seja, contextualizar historicamente) o direito que estéo
aplicando/interpretando, € forcosa a admissdao de que o conceito de melhor
interesse tem sido desvirtuado para o efeito de resgatar a doutrina tutelar e
perpetuar a figura do Juiz de Menores, gerando uma inaceitdvel manutencdo da

tendéncia estatal de institucionalizar ou até mesmo criminalizar a pobreza.

Assim, em Ultimas palavras, a aceitacdo do novo paradigma da Protecdo
Integral necessita de um exercicio de humildade do julgador, para o efeito de
submeter-se, democraticamente, a nova ordem juridica estabelecida, com todas as
consequéncias dela advindas, dentre as quais a oportuna redugéo(senao supressao)
da acéo discricionaria do Poder Judiciario, para cujos membros vale um ultimo apelo

no sentido de que o aplicador/intérprete do Direito pode muito, mas néo pode tudo.
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