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DOUTRINA






21 ANOS DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE: O LEGADO DE ANTONIO CARLOS
GOMES DA COSTA PARA A TRANSFORMAGAO DE

“CORAGOES E MENTES” EM DEFESA DOS DIREITOS
HUMANOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

IRANDI PEREIRA
Educadora, ex-membro do Conselho Nacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente (CONANDA) e do Férum Nacional DCA.
Ativista pelos direitos humanos de criangas e adolescentes. (irandip@gmail.com)

Todos os anos sou instada por diversos meios (midia, centros de estudos,
movimento social, conselhos de direitos, discentes) a fazer balango sobre a imple-
mentacdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) no territério brasileiro.
Nesse especial dia de comemoragédo de 21 anos de sua promulgacéo, fiz a opgao
de homenagear um dos principais “Redatores do ECA”, o mestre Antonio Carlos Go-
mes da Costa, por sua trajetdria antes, durante e depois da aprovagéo da lei. Peco
licenga aos demais redatores e colegas ativistas do movimento social pelos direitos
da crianga e do adolescente por essa escolha e, também, desculpas pelo tom emo-
cional a que me dirijo nesse momento de comemoragao de uma lei que representa a
garantia dos direitos de criangas e adolescentes.

A transformacgao de minha pratica na area da defesa dos direitos de criangas e
adolescentes se deve a presenga constante do educador social Antonio Carlos Go-
mes da Costa desde os anos de 1980. Eu, no meu retorno a Fundagédo Estadual do
Bem-Estar do Menor de Sao Paulo (hoje, Fundagdo CASA), e ele, na Fundagéo Es-
tadual do Bem-Estar de Minas Gerais.

Essa aproximacdo se deveu a persisténcia da ativista pelos direitos humanos
de criangas e adolescentes Maria Ignés Bierrenbach, que ocupava, a época, o cargo
de Presidente da FEBEM/SP na gestdo do Governador Franco Montoro quando se
buscava a revisao politica e institucional da area, através do projeto “FEBEM: uma
instituicdo que se revé”. Muitos foram os espagos abertos para a reflexdo, debate e
difuséo de ideias, concepgdes e praticas sobre a politica publica de atengéo a infan-
cia e adolescéncia brasileira que se encontrava a margem de patamares minimos de
dignidade humana.

O Pais ainda vivia sob a égide da doutrina da segurancga nacional adotada
pelo regime militar ditatorial que se iniciara em 1964 e perdurara até 1985. Este
periodo para o segmento infanto-juvenil foi marcado pela adogao da doutrina da situa-
¢ao irregular amparada pelo Cdédigo de Menores (1979) e pela Politica Nacional de



Bem-Estar do Menor (1964), que colocava esse grupo na condi¢cao de objetos ou de
tutela da intervencgao estatal.

Num desses raros momentos e espagos da luta politica em favor dos direitos
humanos da crianga e do adolescente, apareceu Antonio Carlos Gomes da Costa,
presidente da FEBEM de Minas Gerais, com ideias revolucionarias no olhar e no
trato dos que viviam nos pordes, s6tdos e/ou masmorras dos grandes complexos
institucionais de atendimento espalhados pelo Pais.

Lembro bem do dia, ou melhor, da tarde em que ele chegou ao antigo comple-
x0 “Quadrilatero Tatuapé” (FEBEM/SP) para conhecer a Fundagdo (a maior de todas
as Fundagdes) e dialogar, a partir da troca de experiéncia, com os socioeducado-
res sobre as possibilidades de transformagado do sistema de atendimento, portanto,
das concepgdes e praticas vivenciadas até entdo pelas criangas e adolescentes,
considerados historicamente como “menores” delinquentes, carentes, 6rfaos e aban-
donados.

Ele olhava tudo e todos naquele gigantesco espago que se constituia o
“Quadrilatero Tatuapé” até chegar ao Auditério Modelo, local que, na ocasido, ser-
via como palco para a realizagdo de grandes eventos incluindo as assembléias de
trabalhadores (socioeducadores) da Fundagdo. O espago estava lotado de colegas —
assessores, diretores, equipe técnica, professores, vigilantes, cozinheiras, copeiras,
lavadeiras, pessoal do administrativo — e de alguns convidados. Comegou sua pri-
meira aula dialogada, numa série de muitas outras sobre a presenga do educador na
vida dos meninos e meninas institucionalizados em espagos publicos com pouca ou
nenhuma capacidade de convivéncia humana digna. Ele apostava na capacidade do
socioeducador de intervir em espagos como esses argumentando que a liberdade de
pensamento € muito dificil de ser subtraida dos “coragcdes e mentes”, sobretudo de
criangas e adolescentes.

Toda vez que se dirigia ao seu publico — educadores sociais, gestores, autori-
dades do sistema de justica —, mirava seu olhar para um ponto no espago em que se
encontrava como que buscando a inspiragdo ou mesmo aprovagao dos colegas para
a construgao dos principios da “pedagogia da presenga”.

Em suas centenas e centenas de aulas dialogadas e diante de uma platéia
especial, educadores sociais, contava sobre as dificuldades que teve na condicéo
de Presidente da FEBEM/MG no trato da discricionariedade e violagdo dos direitos
humanos de criangas e adolescentes. No enfrentamento da questédo, promovia even-
tos como as “Quintas em Debate” na instituicdo como uma das possibilidades de
reflexdo e questionamento dos principios doutrinarios da situagao irregular presente
na legislagdo (Codigo de Menores), em documentos de politicas publicas (PNBEM)
como também nos conteudos de Portarias, Provimentos e Regimentos da época e,
em especial, nas praticas do entao sistema publico de bem-estar.

Dentre suas contribuicbes cabem destaque a temas relativos a Educagao
(educagéo escolar e socioeducagao), Educagao Profissional e Trabalho, que ocuparam
parte substantiva de seu tempo. Quem néo se lembra de questdes como “educagéao
para o trabalho, educagéo no trabalho e educacgéo pelo trabalho” de adolescentes e
jovens como da tese da participagédo social de criangas, adolescentes e jovens nos
diversos espacos da vida coletiva conhecida como “protagonismo infanto-juvenil” e
ainda sobre a politica socioeducativa, especialmente no que se refere as metodolo-



gias de intervencédo ao adolescente em conflito com a lei. A construgdo da categoria
socioeducador foi para mim uma de suas maiores preocupag¢des porque tem possi-
bilitado rupturas paradigmaticas no olhar e no trato cotidiano com adolescentes em
conflito com a lei: de “funcionarios” de um sistema de bem-estar, que, apesar da
nomenclatura, na pratica se deu o oposto, para a de socioeducadores de um siste-
ma fundado na ética e pratica de direitos humanos como toda sociedade moderna e
justa deseja.

O desenho sobre a politica de atengéo a infancia e a adolescéncia sob a o6tica
dos direitos humanos e, portanto, da garantia da protegéo integral teve no mestre
Antonio Carlos Gomes da Costa seu principal construtor quando participou do Grupo
de Redagéao para a elaboragao do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Ele
mesmo contava que a maioria das reunides do Grupo acontecia num espago exiguo
no centro da cidade de S&o Paulo, tendo a disposigdo dos redatores um microcompu-
tador para registro dos debates, propostas e retroalimentagdo das contribuigdes
advindas de todas as regides do Brasil.

Numa de suas Uultimas aulas dialogadas em Sao Paulo, comentou da pre-
méncia de guardar parte de seu tempo para melhor aprofundamento conceitual e
caracterizagdo de cada uma das medidas socioeducativas estabelecidas no Estatuto
do ponto de vista dos principios fundamentais da politica de direitos humanos e sua
relacao estreita com a socioeducacao. Ele afirmava sempre que para ser educador
era preciso ser justo. Por isso era necessario ao socioeducador estudar e vivenciar
praticas que pudessem romper com o olhar e o trato discricionario sobre meninos e
meninas em conflito com a lei por considerar que isso atrapalha a visdo de todos no
enfoque da questdo. Na condicdo de mestre, nos orientava para navegar em aguas
seguras, mas nao sem conflitos. Sua morte prematura nos deixa esse desafio.

A “aventura pedagogica” de Antonio Carlos esta presente na sua vasta e di-
versificada producdo (bibliografica e técnica). Sdo mais de 80 publicagbes entre
livros, artigos, resenhas, material didatico e pedagogico e em diferentes areas do
conhecimento (filosofia, histéria, sociologia, pedagogia, direitos) e até literatura. Em
sua produgdo podemos perceber o olhar interdisciplinar na constru¢ao do conheci-
mento sobre infancia, adolescéncia e juventude e politicas publicas. Se hoje temos
uma literatura na area, mesmo que incipiente, devemos isso a militancia cotidiana de
Antonio Carlos. Como educador nos advertia da necessidade constante da reflexdo
sobre a nossa pratica cotidiana no sentido de promover hoje a diferengca em relagéo
a um passado nao tdo distante. Ele tem nos inspirado a sistematizagdo do conhe-
cimento e também das diferentes praticas que acontecem na agao socioeducativa,
pois em seu entendimento a nossa capacidade de escuta e tomada de decisao
sobre/com os projetos de vida de cada adolescente devem romper com modelos ex-
cludentes e discricionarios que tanto combatia. Acredito que a sua busca residia na
ideia de que o tema da socioeducagdo pudesse ganhar vez e voz também no mundo
académico brasileiro.






A MEDIDA DE INTERNAGAO:
UM COMPASSO PARA UMA “CORRERIA”

MARIANA FURTADO VIDIGAL
Diretora de Orientagdo Socioeducativa da Subsecretaria de Atendimento as Medidas
Socioeducativas, da Secretaria de Estado de Defesa Social de Minas Gerais.

O discurso juridico & o que inaugura e antecede nossa pratica. Somos executo-
res da medida socioeducativa de internagao em Minas Gerais, aplicada pela autoridade
competente do Poder Judiciario. As medidas socioeducativas estdo previstas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), criado em 1990, como resposta ao ato
infracional. Uma infragdo é um ato analogo ao crime ou contravengéo penal, praticado
por adolescente — pessoa na faixa etaria dos 12 aos 18 anos. De acordo com o ECA,
devera ser respeitada sua “condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento”; por isso,
diferentemente de uma pena, serdo aplicadas as medidas socioeducativas. As medidas
socioeducativas sédo as seguintes: adverténcia, obrigacao de reparar o dano, prestagcao
de servigo a comunidade, liberdade assistida, semiliberdade e internagéo.

Portanto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente apresenta uma construgdo
da responsabilidade juridica para os adolescentes, representada pelas medidas
socioeducativas. Pela “condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento”, os ado-
lescentes sao penalmente inimputaveis; isso quer dizer que os adolescentes nao
respondem perante o Cdédigo Penal, como os adultos. Mas n&o se pode dizer que os
adolescentes sejam irresponsaveis e muito menos impunes diante da autoria de um
ato infracional: eles respondem perante o ECA e suas medidas socioeducativas.

Mediante o cometimento de um ato infracional, é dever do Estado, represen-
tado pelo Poder Judiciario, convocar o adolescente a responder segundo as leis que
regem a vida em sociedade. Para Emilio Garcia Méndez (2006), a responsabilidade
juridica do adolescente € um componente central de seu direito a uma plena cidada-
nia. Nesse sentido, é fundamental que o adolescente possa responder por seus atos
para que ele seja um sujeito de direitos e deveres.

Hannah Arendt, em seu livro Sobre a violéncia (2009), ao abordar diversas
concepgdes de poder em contraponto com a violéncia, dira que é fundamental, para
efetivar o poder, que haja o apoio dos cidadéos as leis para as quais eles proprios
haviam dado consentimento. E complementa que “é o apoio do povo que confere
poder as instituicbes de um pais, e esse apoio nada mais € do que a continuagao do
consentimento que trouxe as leis a existéncia” (Arendt, 2009, p. 57).

Arendt (2009) utiliza-se de uma preciosa comparagdo que faz Passerin
d’Entréves (nota 67) entre a lei com “as regras validas do jogo” para dizer que néo se
trata de aceita-las ou de reconhecer sua validade, mas trata-se do desejo de jogar e,
“posto que os homens existem apenas no plural, o meu desejo de jogar é idéntico ao



meu desejo de viver” (Arendt, 2009, p. 123). Arendt sinaliza que todo homem nasce
em uma comunidade dotada de leis preexistentes as quais ele obedece por ndo ha-
ver outra maneira de entrar “no grande jogo do mundo”:

Posso desejar mudar as regras do jogo, como fazem os revolucionarios, ou abrir uma exceg¢do
em meu nome, como fazem os criminosos; porém nega-las a principio ndo implica a mera “de-
sobediéncia”, mas a recusa a entrar para a comunidade humana. (Arendt, 2009, p. 122)

Dito de outro modo, trata-se de consentir em perder algo que é da ordem de
uma Unica e propria satisfagdo, condigdo para compartilhar do discurso que regula-
menta uma dada sociedade, em nome do estabelecimento do lago social.

Sigmund Freud, em O Mal-Estar na Civilizagdo (1930), afirma que a substitui-
¢ao do poder do individuo pelo poder de uma comunidade constitui o passo decisivo
da civilizagdo. Destaca que a vida humana em comum sé se torna possivel quan-
do se reinem pessoas em uma comunidade e estas se voltam contra os individuos
isolados. Dessa forma, o poder dessa comunidade é estabelecido “direito”, em opo-
sicao ao poder do individuo. E enfatiza que sua esséncia

reside no fato de os membros da comunidade se restringirem em suas possibilidades de
satisfacdo, ao passo que o individuo desconhece tais restrigées. A primeira exigéncia da civi-
lizagdo, portanto, é a da justica, ou seja, a garantia de que uma lei, uma vez criada, ndo sera
violada em favor de um individuo. (Freud, 1930, p. 115)

Como vimos com Arendt e Freud, é imprescindivel, para a regulagdo dos rela-
cionamentos sociais, que todos consintam com a lei que a ordena. Ao mesmo tempo,
esse elemento civilizatério que regula as relagoes é feito de ideais (dados pela religido,
pelos valores morais, pela escola, etc.). Para tanto, é preciso que o individuo abra mao
da satisfagéo irrestrita de seus proprios desejos em nome desses ideais sociais. Freud
também nos adverte que essa satisfagao irrestrita se apresenta como o método mais
tentador de conduzir nossas vidas, mas que, por outro lado, “significa colocar o gozo
antes da cautela, acarretando logo o seu proprio castigo” (Freud, 1930, p. 115).

No entanto, assistimos, ao longo dos anos, a desvalorizagdo gradativa desses
ideais. No mundo contemporaneo, houve uma queda desses ideais que regulavam
as relagdes sociais e o enfraquecimento das figuras de autoridade, os quais pode-
mos denominar de grande Outro.

Sendo assim, se ndo ha mais um ideal comum a todos, um ideal que promova
a unificagdo de uma comunidade, em detrimento dos desejos individuais, o que tem
regulado a sociedade, atualmente? O que nos tem orientado?

Aquilo que Freud advertiu sobre colocar a cautela na frente da satisfagao irrestrita
e individual é, precisamente, o que também esta subvertido no mundo contemporaneo.
Localiza-se ai um curto-circuito na relagdo com o Outro e seus ideais. A partir do discur-
so capitalista, que é predominante atualmente, ha uma determinagdo de que cada um
aproveite o0 maximo sua vida, que cada um garanta a sua parcela de satisfagao, ndo im-
porta a que prego. “Goze! Satisfaga-se!”: esse é o imperativo de nossos tempos, € o que
tem orientado o mundo contemporéneo: objetos que prometem satisfagao.

Para sustentar esse imperativo, o capitalismo oferta objetos de consumo que
sdo transformados em objetos para uma satisfagdo imediata e que rapidamente



serdo descartados e substituidos por outro. Assim que um objeto é langado no mer-
cado, o individuo, provavelmente, concluira que sempre precisou dele. O discurso
do capitalismo nos faz acreditar que necessitamos dos objetos de consumo oferta-
dos nos meios de comunicagdo em massa e que nossa felicidade depende deles.

Vemos com isso que os objetos efémeros ofertados pelo capitalismo nos
empuxam a consumir e a nos satisfazer. E todos, inclusive os adolescentes, séo
afetados por esses ordenamentos de consumo e de satisfagdo a qualquer preco.
Os efeitos podem ser localizados no crescente nimero de adolescentes e jovens
que se oferecem como soldados do trafico de drogas em busca de dinheiro e satisfa-
¢do rapidos. E nesse caso, o “a qualquer prego” é levado as Ultimas consequéncias,
ja que muitos desses jovens pagam com suas proprias vidas. Ndo é pouco comum
escutar desses jovens: “a vida do crime é curta”, “sei que vou morrer com 21 anos,
mas ndo me importo, vou curtir tudo até 1a”.

Acrescentam-se a isso as questdes surgidas pelo proprio momento da ado-
lescéncia por ser uma fase de transigcdo da vida infantil para a vida adulta. Para
atravessar esse momento, é imprescindivel que o adolescente questione o lugar que
ocupava na vida e no desejo de seus pais para construir sua propria identidade.
Sendo assim, a prépria adolescéncia traz algo do questionamento da autoridade e
do lugar do Outro.

Afetados por esse real e com o enfraquecimento das figuras de autoridade, ou
seja, da lei e dos ideais simbdlicos que orientavam os individuos, os atos tornam-se
uma via privilegiada. Sem o recurso ao simbdlico, as palavras, restam as atuagdes.

Nos casos em que esses atos sdo considerados uma contravencédo da lei
juridica, as medidas socioeducativas sdo uma modalidade de resposta a este ato
infracional praticado por um adolescente. Nao se trata de excluir o criminoso da co-
munidade por ter infracionado a lei que a constitui, como acontecia nos primeiros
sistemas penais, e, sim, de dar a oportunidade que o infrator possa responder por
seus atos a partir das sancdes legais estabelecidas.

Dessa forma, quando convocado a responder pela autoria de ato infracional,
o adolescente é incluido nas leis que regulamentam a sociedade, ou seja, no discurso
universal do juridico, incluindo a garantia de seus direitos. O Outro se torna des-
tinatario desse ato infracional e vai se colocar como aparelho regulador dessas
atuagdes desmedidas.

Para que o sujeito seja incluido no universal da lei, € importante que ele con-
sinta com essa lei que regula a sociedade da qual ele faz parte, como ja abordado
anteriormente. Assentir com a aplicagdao da medida socioeducativa em resposta ao
ato infracional € um passo importante na responsabilizagdo pela infragcado cometida.

Por outro lado, cabe a execugdo de uma medida socioeducativa o dever de propor-
cionar ao adolescente condigao para o cumprimento da mesma. Além disso, trabalhar no
tempo mais breve possivel, no sentido de ser uma intervengéo que possibilite ao sujeito
construir outras formas de resposta aos impasses da adolescéncia, aos imperativos do
mundo contemporaneo e, principalmente, de suas questdes mais singulares que o levam
a atuar no lugar de dizer.

Cada sujeito sera afetado de uma forma e respondera de maneira singular.
Portanto, como nos indica Philippe Lacadée, em Passagem ao ato nos adolescentes
(2007), é importante que nos fagamos uma pergunta buscando saber por que, num
dado momento, “o adolescente ndo pode ndo fazer de outra forma sendo deixar-se



capturar por esta atracdo de um ato a ser efetuado, como se ele fosse mais auténti-
co do que as palavras”.

Para se tornar uma intervengdo, um recurso para dar uma medida as
atuacgbes, a execugdo deve se balizar por uma pergunta e néo por respostas pré-
-estabelecidas sobre o adolescente. Apostar que o saber sobre o ato esta do lado do
sujeito e ndo da instituicdo, por ser uma resposta singular. Somente nesse sentido
0 sujeito pode ser responsabilizado, na medida em que é ele quem pode responder
por seus atos.

A responsabilizacdo pelo ato infracional € um dos maiores objetivos da
medida socioeducativa. Temos nos deparado na execugédo da medida socioeduca-
tiva de internagdo com muitos adolescentes com repetidas atuagdes infracionais
e que passaram por diversas medidas socioeducativas que parecem néo ter sido
suficientes para dar uma medida para os atos e para sua forma excessiva de satis-
fagao.

Vale ressaltar que temos encontrado, com frequéncia, um impasse ainda
maior. Para além do conflito com a lei, nos deparamos com sujeitos colocando seus
corpos para a morte, inseridos num circuito mortifero. Esses adolescentes vao nos
dizer da légica em que estavam na “correria do mundao”:" a do matar ou morrer.
A busca da satisfagao irrestrita, que passa por um excesso, tem levado os jovens a
morte. Como disse um adolescente, certa vez, “eu estava na correria do mundao e
acho que se eu nao tivesse vindo parar aqui, ja tinha morrido como meus colegas”.
Outros dizem: “ndo tava nem ai para a vida” ou “ndo tava nem ligando se ia morrer
ou nao até chegar aqui”.

A medida de internagdo, que determina a privagdo de liberdade, podera ter
um efeito de corte nesse circuito mortifero. Ou seja, estabelecer um tempo para
compreender, colocar uma pergunta para o sujeito sobre o que o impulsiona a infra-
cionar e a colocar sua vida em risco. A medida socioeducativa pode ofertar, a partir
do atendimento técnico e de ofertas tais como a escola, cursos, oficinas, atividades
de lazer e culturais, que o sujeito possa construir uma medida, no sentido de um
compasso para essa correria. Ofertar o lago social e, principalmente, o enlace com
algo da vida.

Nesse sentido, que o adolescente possa, no encontro com a lei e a partir dos
atendimentos que lhe s&o ofertados ao longo do cumprimento de sua medida socio-
educativa, se organizar e ter clareza daquilo que o faz entrar na “correria”. E é por
isso que ele deve se responsabilizar, pelo que, em sua forma de satisfagéo, o leva a
infracionar e a romper com seus lagos.

A aplicagéo da medida privativa de liberdade, por si s6, ndo garante essa res-
ponsabilizagdo subjetiva. E preciso que a instituicdo executora esteja atenta a sua
fungdo no atendimento dos adolescentes acautelados. Fazer com que a medida so-
cioeducativa seja um dispositivo para que o sujeito possa dar outra diregcéo a esse
modo de gozo, a esse modo de satisfagao irrestrita. Acima de tudo, a medida socio-
educativa pode ser uma medida no sentido de estabelecer um compasso para essa
correria.

Como nos disse Hannah Arendt, que o adolescente deseje seguir “as regras do
jogo do mundo”; contudo, que ele consinta em perder algo dessa satisfagdo desmedida

1 — Giria dos adolescentes para dizer do mundo da criminalidade.



para que possa fazer um uso singular do que o social pode Ihe ofertar. Sobretudo, es-
tabelecer relagdes sociais, e nao respostas violentas que promovem rupturas.

E possivel que uma intervengao do Outro da lei faga um corte nesse circuito
que pode ter efeito de suspensdo dessa “correria” e da instauragdo de um tempo
para que o sujeito se reposicione e se responsabilize pelas consequéncias de seus
atos, mas, principalmente, por sua vida.
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RESUMO: Os avancgos da ciéncia tornaram possiveis de serem realizados
os sonhos de diversos casais. Com a reprodugdo assistida, inseminagao artificial
heteréloga especificamente, o que era quase impossivel de se imaginar tornou-se
real: casais inférteis e mulheres sem companheiro conceberem um filho. Mas a
utilizagao desta pratica esta produzindo seus 6nus atualmente com o conflito do di-
reito ao anonimato do doador e o principio da dignidade da pessoa humana, onde
se insere o direito a identidade genética do filho concebido e também sobre o plei-
to de pensdes.

PALAVRAS-CHAVE: Reprodugdo artificial. Inseminagéo artificial heterdloga.
Anonimato. ldentidade genética.

1. INTRODUGAO

O desejo de constituir uma familia, de deixar seus descendentes é um senti-
mento que engloba satisfacdo e bem-estar. Mas muitas vezes esse desejo é barrado
pela frustragdo que impossibilita a geragdo de um filho.

A infertilidade conjugal é considerada um problema de sadde mundial. A ques-
tdo da impossibilidade de ter filhos abrange entre 8% e 15% dos casais. Na esfera
mundial os nimeros ficam entre 60 e 80 milhdes de casais e no Brasil ultrapassa os
278 mil casais, de acordo com a Organizacdo Mundial da Saude".

Para contornar essa variagao de individuos inférteis, a ciéncia busca técnicas
e praticas cada vez mais eficazes para realizar com sucesso o processo de fertiliza-
¢do. Sendo intensos os avangos obtidos pela ciéncia, parecendo ndo haver barreiras
para o aperfeigoamento, que outrora eram inalcangaveis pela sociedade.

As técnicas de Reprodugao Assistida (RA) consistem em um conjugado de mé-
todos para o tratamento da infertilidade que envolva mecanismos laboratoriais para
o0 manuseio de ao menos um dos gametas (6vulo ou espermatozoide).

A técnica da Inseminacao Intrauterina (llU), mais conhecida como Insemina-
cao Artificial (1A), € a de menor potencial de complexidade e incide no depésito do
sémen diretamente no interior do Utero da mulher, por meios mecanicos, sendo que

1 — Dados da OMS disponibilizados no site http://portal.saude.gov.br/portal/sas/mac/area.cfm?id_
area=832. Acessado em 5 de maio de 2011.



a fecundacao do o6vulo pelo espermatozdéide ocorre de forma natural na regido da
trompa, ou seja, “in vivo™?, a fim de substituir ou facilitar alguma etapa que seja defi-
ciente no processo reprodutivo normal®.

A A possui duas modalidades: homdloga e heterdloga. A homdloga utiliza
materiais genéticos do casal que se submete a técnica. Na heterdloga é utilizado
material de um terceiro, alheio ao casal envolvido.

No entanto, todos estes bdnus programados trazem, muitas vezes, algumas
situagbes nao previstas pela nossa legislagdo, gerando assim um 6nus no universo
sociojuridico.

Por exemplo, como resolver o conflito entre o anonimato do doador de sémen
e o direito do “filho”, gerado através de reproducao assistida heteréloga, de conhe-
cer sua origem biolégica? Ou a mée solteira que ndo possui mais condi¢des de dar
uma vida digna, nos termos da lei, a seu filho, é direito do mesmo exigir alimentos
do doador do material genético?

Sobre outra o6tica, pode-se verificar, através do principio da dignidade da
pessoa humana, o direito do “filho” em conhecer sua identidade genética, quando
existe um pai e uma méae, mas o material genético ndo provém dos mesmos ou,
ainda, em familias monoparentais, como é o caso das méaes solteiras. Podendo
evitar o agravamento de uma doencga genética ou até relagdes incestas, se for o
caso.

O impasse esta instalado através da movimentacado dos filhos concebidos
através do banco de sémen, buscando o direito de conhecer seus genitores. Cabe
ressaltar a importancia de se haver uma legislagédo mais especifica para resolver/ame-
nizar certas divergéncias, como: é possivel exigir alguma relacao de afeto do pai
para com o filho concebido, se existe a possibilidade de serem devidos alimentos,
entre outras.

2. FAMILIA, SUAS DIVERSAS FACES

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil* em seu art. 5° elenca que
“todos sao iguais perante a lei”, logo o poder familiar € exercido por ambos. Maria
Berenice Dias® sintetiza a familia sendo:

uma construgéo social organizada através de regras culturalmente elaboradas que conformam
modelos de comportamento. Dispde de uma estruturagéo psiquica na qual cada um ocupa um
lugar, possui uma fungéo. Lugar do pai, lugar da mée, lugar dos filhos, sem, entretanto, esta-
rem necessariamente ligados biologicamente.

2 — FRANTZ, Nilo. Disponibilizado no site http://www.nilofrantz.com.br/site/content/conteudo/index.
php?id= 7&gclid=CNz6597076gCFaRI7AodhhpaFg. Acessado em 5 de maio de 2011.

3 — FERNANDES, Silvia da Cunha. As técnicas de reprodugdo humana assistida e a necessidade de
sua regulamentacéo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 28.

4 — BRASIL. Constituicado (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.

5 — DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20086, p. 25.



Sendo que a entidade familiar oferece o amparo irrestrito, fonte da sua prépria
felicidade®, havendo excegoes.

Na atual conjuntura social, fica cada vez mais facil encontrar novas formas de
constituicdes de familias. A ideia patriarcal de familia, com varios membros, sofreu
alteragbes. A mulher ocupa em varias familias o papel central, tanto por direitos ad-
quiridos com o passar dos anos que figurou como coadjuvante, buscando trabalho e
maior qualificagéo.

A familia de hoje pode ser pensada na figura de um camaleéo, pois pode ser
formada por um pai e uma mée, apenas um dos pais (monoparental), por parentes
ou ndo parentes, mas que configuram essa ideia (anaparental), por exemplo.

Discorre Maria Berenice’:

O novo modelo da familia funda-se sob os pilares da repersonalizagdo, da afetividade, da plu-
ralidade e do eudemonismo, impingindo uma nova roupagem axiolégica ao direito de familia.
Agora, a tonica reside no individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que guarnecem a relagéo
familiar.

A configuragédo de familia monoparental se da quando ha uma separagédo ou
divércio entre os pais, por meio de adogao por individuo solteiro, mas também quan-
do um dos pais vem a falecer, a inseminagéao artificial por mulher solteira. Portanto
vinculo juridico se estabelece exclusivamente com relagdo a que procedeu ao regis-
tro, trata-se de uma familia monoparental®.

Os gays e lésbicas também constituem familias monoparentais. No caso dos
gays, ambos colhem o material, ocorre a fecundagéo, ha a utilizagdo temporaria de
um Utero, de acordo com a Resolugdo®, mas na hora do registro apenas um dos pais
pode constar no registro da crianga. Com as lésbicas ha a mesma légica. A doadora
do material ndo € a mesma que ird gestar o filho. O registro saird em nome da par-
ceira que deu a luz.

3. NORMAS JURIDICAS SOBRE A REPRODUGAO ASSISTIDA

O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 1.597 e seus incisos, arrazoa acerca da
presungdo de maternidade/paternidade. Havendo a inser¢cdo de matéria, comparan-
do com o Codigo Civil de 1916, norteando a respeito das técnicas de reprodugéo
assistida:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

6 — ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O reconhecimento legal do conceito moderno de familia. Dispo-
nibilizado no site http./jus.uol.com.br/revista/texto/9138/o-reconhecimento-legal-do-conceito-moderno-de-
-familia. Acessado em 5 de maio de 2011.

7 — DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4® ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20086, p. 41.

8 — DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20086, p. 196.

9 — Resolugdo CFM n° 1.957/10. Disponibilizado no site http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/
CFM/2010/1957_2010.htm. Acessado em 6 de maio de 2011.



Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

11l - havidos por fecundacéao artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgao artificial homéloga;

V - havidos por inseminagéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do ma-
rido.

Analisando o conteudo do inc. V, citado acima, com a concordancia expressa,
o marido assume a condigdo de pai em todos os sentidos. Tal referéncia ndo basta
para preencher essa e outras lacunas que cercam a reprodugdo assistida. Pois sao
muitos os casos, muitas as possiveis variagdes, sendo um caso com suas especifici-
dades, sendo necessaria uma abrangéncia maior e mais especifica sobre o assunto.
Discorre Silvio de Salvo Venosa':

advirta-se, de plano, que o Cdédigo de 2002 n&o autoriza nem regulamenta a reprodugéo
assistida, mas apenas constata lacunosamente a existéncia da problematica e procura dar so-
lugdo ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que é cada vez mais ampla e complexa,
deve ser regulada por lei especifica, por um estatuto ou microssistema.

A Unica normatizagdo acerca do tema é a Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina n° 1.957/10, que entrou em vigéncia ap6s 18 anos (CFM n° 1.358/92).
A Reprodugédo Assistida possui o papel de auxiliar na resolugdo dos problemas de
reprodugdo humana, facilitando o processo de procriagdo quando outras terapéuti-
cas tenham se revelado ineficazes ou consideradas inapropriadas’.

Uma das principais alteragbes da CFM n° 1.957/10 € o niumero de embrides
que podem ser utilizados em cada tentativa. Na Resolugéo revogada eram 4, agora:

| — Principios Gerais: [...] 6 - O numero maximo de odcitos e embrides a serem transferidos
para a receptora ndo pode ser superior a quatro. Em relagdo ao nimero de embrides a serem
transferidos, sédo feitas as seguintes determinagdes: a) mulheres com até 35 anos: até dois
embrides); b) mulheres entre 36 e 39 anos: até trés embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou
mais: até quatro embrides.

Essa mudanga foi ocasionada porque ha muitos nascimentos de multiplos, o
que causa diversos riscos as maes e aos bebés.
A Resolugao também explicita que:

todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicagdo nédo se
afaste dos limites desta resolugédo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que os
participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre o mesmo, de acordo
com a legislagéo vigente.

10 — VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 52 ed., v. 6. Sdo Paulo: Atlas, 2005,
p. 256.

11 — Resolugdo CFM n° 1.957/10. Disponibilizado no site http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/
CFM/2010/1957_2010.htm. Acessado em 6 de maio de 2011.



Ressaltando entdo que casais heterossexuais, homossexuais e solteiros po-
dem se beneficiar da norma. A barriga de aluguel continua proibida'. Caso nao haja
o vinculo familiar, € necessaria a autorizagdo prévia do Conselho de Medicina do
Estado correspondente ao casal que pleiteia, a fim de coibir a comercializagdo de
“barrigas de aluguel”. Outra pratica que continua proibida é a selegao de sexo, ex-
ceto se tiver a finalidade de evitar doengas ligadas ao sexo do bebé que venha a
nascer.

E o conflito entre o anonimato do doador de sémen e o direito do “filho” gerado
através de reproducao assistida heteréloga, de conhecer sua origem biolégica.

Esta questado esta disposta igualmente:

2 - Os doadores nao devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

3 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e
embrides, bem como dos receptores. Em situagdes especiais, as informagdes sobre doadores,
por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se
a identidade civil do doador.

Neste conflito ha um choque de direitos fundamentais. Existem quatro gera-
¢des de direitos fundamentais, na atual doutrina constitucional. A primeira geragéo
refere-se as garantias e direitos fundamentais, a segunda aos direitos sociais e cul-
turais, a terceira aos direitos coletivos (solidariedade e fraternidade), para Paulo
Bonavides'®, os direitos da quarta geragdo compendiam o futuro da cidadania e o
porvir da liberdade de todos os povos. Tao somente com eles sera legitima e possi-
vel a globalizagao politica.

4. O ANONIMATO

O embate entre principios constitucionais, tendo o doador do material genético
o direito ao anonimato, direito a intimidade. E o filho gerado através desse material,
o direito de conhecer sua ascendéncia, direito a identidade.

O direito a intimidade esta esculpido na Constituicao Federal em seu art. 5°,
Capitulo | do Titulo I, capitulado pelos Direitos e Garantias Fundamentais:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo,

Esse direito assegurado na Carta Magna consiste em preservar o cidadao do
conhecimento alheio, poupando a propria existéncia digna.

Por sua vez, Robert Alexy'* afirma que é possivel identificar trés campos sobre
o direito a intimidade, de acordo com graus de protecdo. S&o elas: a esfera mais
interna corresponde a vida privada, abarcando os assuntos confidenciais que nao
devem chegar a ciéncia de outrem, devido ao seu carater extremamente particular; a

12 — Dispositivos relacionados: CF, art. 199, § 4°; CP, art. 242.
13 — BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 526.

14 — ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. 12 ed., 3% reimpr. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 350.



esfera privada ampla compreende o campo privado, excetuando os temas mais inti-
mos (que pertence a primeira esfera).

Trata-se de contextos que o individuo leva ao conhecimento de individuo
de sua confianga, excluindo o resto da sociedade; a esfera social nada mais é
do que todos os assuntos relacionados as noticias que a pessoa deseja excluir
do conhecimento de terceiros, ou seja, o que néo esta contido na esfera privada
ampla.

Com essa divisdo de esferas, pode-se pensar que o direito ao anonimato do
doador de sémen configura a esfera mais interna. Entretanto, ressalta-se que néao
existe direito absoluto.

O anonimato do doador pode derivar de alguns aspectos, como o fator pecunia-
rio, por exemplo. Ocultando os lagos de parentesco/filiagdo, impedindo a atribuicao a
paternidade, evitando circunstancias desagradaveis, como uma demanda de penséo
alimenticia, direitos sucessoérios ou simplesmente a busca por ascendéncia bioldgi-
ca.

Ao ignorar o direito do anonimato, pondera-se a redugdo de doadores de
sémen, que aqui no Brasil € um ato altruista, pois é vetada qualquer forma de pa-
gamento pela doagdo’. Com o veto desse direito é possivel se pensar na queda
drastica da procura por casais que necessitam dessa pratica (o marido possui uma
doenga geneticamente transmissivel e deseja que esse segredo seja mantido), pro-
piciando a procura de clinicas em paises que defendem o anonimato. Somente em
2003 “doaram-se” 3.398 évulos. Hoje Espanha é ja considerada lugar fértil para o
chamado “turismo procriativo”'6.

Ainda assim, caso nao exista o anonimato do doador e também os segredos
do casal receptor, ha uma ameaca personificada, de ambos os lados. Na familia do
doador, caso o filho gerado queira participar da vida do pai biolégico, a tenséo esta
instalada. E na familia do casal receptor do material genético, caso o doador busque
compartilhar da vida do filho, desestabilizando aquele nucleo familiar.

O contraponto a esta defesa é a crianga. Pois 0 que deve ser observado sao
os interesses da crianca e ndo apenas os interesses dos doadores e receptores.

Ao evocar o principio da dignidade da pessoa humana'’, torna-se viavel o
conhecimento da origem genética de cada individuo, sendo assim impossivel res-
tringir tais informagdes. Pois o cidaddo possui o direito de conhecer sua identidade
biologica, além do mais auxiliaria em questdes comportamentais e de desenvolvi-
mento.

15 — “IV — A doagdo nunca tera carater lucrativo ou comercial’. Resolugdo CFM n° 1.957/10.
Disponibilizado no  site  http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm.
Acessado em 6 de maio de 2011.

16 — TCHINGANDU, Gabriel. Comércio das “partes humanas” na Europa. Disponibilizado no site
http://ngandu06.blogspot.com/2007/05/comrcio-das-partes-humanas-na-europa.html. Acessado em 6
de maio de 2011.

17 —“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade
da pessoa humana;” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado, 1988.



Ingo Wolfgang Sarlet'® define tal principio como:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser hu-
mano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagdo ativa co-responsavel nos destinos da prépria exis-
téncia e da vida em comunh&o dos demais seres humanos.

No Projeto de Lei n°® 90/99, que dispbe sobre Reprodugao Assistida, com au-
toria de Lucio Alcantara, ha uma reserva quanto ao anonimato, quando se tratar da
saude ou risco de vida de individuo gerado através dessa técnica, ha a possibilidade
da quebra do anonimato. Outro fator defendido pelos opositores ao anonimato é evi-
tar relagbes incestuosas.

Para Guilherme Calmon N. da Gama'® o anonimato deve funcionar da seguinte
forma:

das pessoas envolvidas deve ser mantido, mas devem ceder a pessoa que resultou da téc-
nica concepcionista heteréloga, diante do reconhecimento pelo Direito brasileiro dos direitos
fundamentais a identidade, a privacidade e a intimidade, podendo a pessoa ter acesso as
informagdes sobre toda a sua histéria sob o prisma biolégico para o resguardo de sua existén-
cia, com a protegéo contra possiveis doengas hereditarias, sendo o unico titular de interesse
legitimo para descobrir suas origens.

O enfoque de Belmiro Pedro Welter?® sobre a questdo é divergente:

Em qualquer caso, os filhos e os pais possuem o direito de investigar e, até mesmo, negar
a paternidade biolégica, como parte integrante de seus direitos de cidadania e dignidade da
pessoa humana. Em caso de interesse do filho o anonimato deveria ser desocultado, uma vez
que nao participou do acordo entre os doadores e os receptores

Por conseguinte, acredita que nao importa como se deu a reprodugéo, o con-
cebido sempre tera o direito de conhecer sua ascendéncia.

5. DIREITO AALIMENTOS — QUESTAO SUCESSORIA

Dentre os diversos temas que podem/devem ser analisados pelo Direito, a
questao de pleitear pensao alimenticia do doador face ao filho concebido e a suces-
sao.

18 — SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

19 — GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagbes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagédo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 803.

20 — WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagbes biologica e socioafetiva. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 231.



Dentro desta otica é possivel identificar trés situagdes, no minimo: a primei-
ra refere-se ao consentimento da técnica inserida em um casamento ou registro de
unido estavel, a segunda faz mengéo ao ndo consentimento da técnica em um casa-
mento ou unido estavel e a terceira acontece se a técnica foi realizada por mulheres
solteiras, separadas nos termos legais, divorciadas ou viluvas.

A situagdo em que ha o consentimento, o companheiro assume a paternidade
da crianca. Maria Berenice Dias?' disserta:

A manifestagdo do cdnjuge corresponde a uma adogdo antenatal do filho, pois revela, sem
possibilidade de retratagdo, o desejo de ser pai. Ao contrario das demais hipéteses, a fecun-
dacgdo heteréloga gera presungao juri et de jure, pois ndo héa possibilidade de ser impugnada.
A concepgéao gera presungao absoluta de paternidade socioafetivas.

O pai socioafetivo, por assim dizer, é responsavel pelo concebido como se
fosse seu pai biolégico. Na situagado seguinte, quando ndo ha o consentimento do
companheiro e a mulher opta por fazer a inseminagao heteréloga, podera o cénjuge
negar a paternidade se ja tiver ocorrido o registro, observando a condigéao de erro.

A terceira situagao é definida por José Roberto Moreira Filho??:

A crianga somente sera registrada em nome da mae, mas podera no futuro requerer o reco-
nhecimento de seu vinculo de filiagdo biolédgica sem que isto acarrete ao doador quaisquer
obrigacdes ou direitos relativos a crianga, uma vez que ao doar seu sémen ele abdica volun-
tariamente de sua paternidade da mesma forma que o faz quem entrega uma crianga para
adogao.

O que nao aconteceu com o Professor alemdo Klaus Schroder. O professor
gastou seu sémen, agora vai gastar dinheiro, pois ajudou um casal de lésbicas a rea-
lizar um sonho: ter um filho. Doou seu material e em troca ficou acordado que nédo
Ihe pediriam dinheiro no futuro, para ajudar a custear as necessidades do concebido.
Para sua surpresa, as duas estéo pleiteando na justica uma penséo alimenticia?.

O filho nascido por meio de técnicas de reprodugéo assistida possui direitos
e deveres igualmente disponiveis aos outros filhos. Para ser herdeiro tem de nas-
cer no tempo da abertura da sucessao, com vida e que seja filho do de cujus. Sera
parte legitima da sucessao o embrido que estiver implantado no utero da mée. Caso
o embrido seja fecundado, mas nao implantado no utero, logo ndo é considerado
nascituro, entdo nao é legitimado a ser herdeiro ou ainda podera vir a herdar se o de
cujus assinalar em seu testamento quem é a mae do beneficiario, fazendo mencéo
a prole eventual. A inseminacao post mortem assegura o direito sucessoério quando
ocorre por meio de testamento, caso contrario ndo ha o que se falar em direitos su-
cessorios.

21 — DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20086, p. 331.

22 — MOREIRA FILHO, José Roberto apud ALDROVANDI, Andrea; FRANCA, Danielle Galvado de. A
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6. CASOS REAIS E ALGUNS INDICADORES

Um sentimento que ja pode ser considerado comum entre jovens provindos
destas técnicas é a curiosidade de saber quem sao seus pais biolégicos. E acontece
no mundo uma mobilizagéo e troca de experiéncias por esses jovens.

Olivia Pratten, canadense, 28 anos, tem seu pai infértil. Alana S., americana,
24 anos, é filha de mae solteira. Em comum o desejo de saber quem s&o seus pais
biolégicos. Ambas tém o conhecimento de como foram geradas desde a infancia.
Olivia afirma que busca na justica a autorizagdo para acessar a informagédo desse
doador para saber quais as influéncias do pai biolégico sobre quem ela é24.

Em sua reportagem, Rachel Costa ainda menciona uma pesquisa que consta
na obra “O nome do meu pai € Doador”, com 485 entrevistados concebidos por estas
praticas. Conclusdes das pesquisas indicam que a saude é afetada, sdo duas vezes
mais propensos a abuso de substancias quimicas quando comparados a filhos que
conhecem seus pais, possuem uma vez e meia mais chances de apresentar disturbios
psicolégicos?. Sendo assim o mais indicado é expor para a crianga sua origem, quan-
do a mesma tiver discernimento para compreender todo o processo.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A entidade familiar é o local mais apropriado para se buscar apoio e amor in-
condicional. As “novas” familias, como a monoparental, ndo deixam nada a desejar
em carater de apoio aos seus integrantes, apenas a auséncia da figura feminina
(m&e) ou masculina (pai).

O atual modo da doutrina de lidar com situagdes que se referem a insemina-
cao artificial, que muitas vezes derivam para uma familia monoparental, é de que o
“pai” é aquele que educa o filho, independentemente de lagos sanguineos. Portanto,
o doador do material genético ndo tem nenhuma responsabilidade quanto ao carater
pecuniario ou emocional do concebido.

Entretanto, o direito ao anonimato, que deriva do direito a privacidade, nao
prevalece ao direito ao conhecimento a identidade genética, pois esse firma-se com
bases mais profundas porque se refere ao principio da dignidade da pessoa huma-
na. Evitando por conseguinte situagbes adversas como relagbes incestuosas ou
doenca genética.

Portanto é em carater urgente que haja uma regulamentagdo especifica
acerca de procedimentos reprodutivos a fim de pacificar tanto a doutrina como a
jurisprudéncia, proporcionando aos envolvidos uma vida mais digna, sabendo seus
direitos, obrigagdes e seus reflexos referentes ao tema.
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ARGUIGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
N° 70042148494
ORGAO ESPECIAL
PORTO ALEGRE

ARGUIGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL 12.913/2008 E
EDITAL 58/2008-COMAG. COMPETENCIA DO JUIZADO DA INFANCIA E DA JU-
VENTUDE PARA PROCESSAR E JULGAR CRIMES EM QUE SEJAM VIiTIMAS DE
ABUSO SEXUAL CRIANCAS E ADOLESCENTES.

Matéria que compete, de forma privativa, aos Tribunais, que podem
dispor sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos érgaos juris-
dicionais e administrativos, nos termos do art. 96, I, da Constituicdo Federal.

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADO IMPROCEDENTE,
POR MAIORIA.

O.C.C., proponente — M.S.J., M.B.T.Z. e G.R.S., interessados.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes do Orgdo Especial do Tribunal
de Justica do Estado, por maioria, em julgar improcedente o Incidente de Incons-
titucionalidade, vencidos os Desembargadores Marco Antonio Ribeiro De Oliveira
(Relator), Newton Brasil de Ledo e Danubio Edon Franco. Redator para o acérdéo o
Desembargador José Aquino Fléres de Camargo.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatarios, os eminentes Senho-
res DESEMBARGADORES LEO LIMA (PRESIDENTE), ARISTIDES PEDROSO
DE ALBUQUERQUE NETO, DANUBIO EDON FRANCO, MARCELO BANDEIRA
PEREIRA, MARCO AURELIO DOS SANTOS CAMINHA, GASPAR MARQUES BA-
TISTA, ARNO WERLANG, MARCO ANTONIO RIBEIRO DE OLIVEIRA, NEWTON
BRASIL DE LEAO, CONSTANTINO LISBOA DE AZEVEDO, IRINEU MARIANI,
RUBEM DUARTE, AYMORE ROQUE POTTES DE MELLO, RICARDO RAUPP
RUSCHEL, MARCO AURELIO HEINZ, LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO,
GENARO JOSE BARONI BORGES, ORLANDO HEEMANN JUNIOR, SEJALMO
SEBASTIAO DE PAULA NERY, ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA, ANDRE LUIZ
PLANELLA VILLARINHO, ALZIR FELIPPE SCHMITZ, CLAUDIO BALDINO MA-
CIEL E DORVAL BRAULIO MARQUES.

Porto Alegre, 16 de maio de 2011.

Marco Anténio Ribeiro de Oliveira, Relator, voto vencido.

José Aquino Flores de Camargo, Redator para o acérdao.



RELATORIO

Des. Marco Antdénio Ribeiro de Oliveira (Relator) — Trata-se de incidente
de inconstitucionalidade da Lei Estadual 12.913/2008 e do Edital 58/2008, emana-
do do Conselho da Magistratura (COMAG), suscitado pela Oitava Camara Criminal
nos autos do habeas-corpus n.° 70041442328, impetrado pelos Defensores Publi-
cos Miguel Seadi Jr. e Marta Beatriz Tedesco Zanchi, em favor de Geraldo Ribeiro
Soares.

Alegou o 6rgao fracionario, em sintese, com amparo na tese de “bloqueio de
competéncia”, que ao permitir a ampliagao e efetivamente alargar rol de competén-
cia do Juizado da Infancia e da Juventude, previsto exaustivamente no art. 148 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990), os atos normativos estaduais
alhures citados violaram o art. 22, |, da Constituicdo Federal, que estabelece a com-
peténcia privativa da Unido para legislar sobre direito processual (fls. 40/47).

Os autos foram remetidos ao Orgdo Especial deste Tribunal, nos termos do
art. 209 de seu Regimento Interno, em atendimento a clausula de reserva de ple-
nario, antevista no art. 97 da Lei Maior, bem como a Sumula Vinculante n.° 10 do
Supremo Tribunal Federal.

O Procurador-Geral de Justica em exercicio, Dr. Ivory Coelho Neto, manifes-
tou-se pela improcedéncia do incidente de inconstitucionalidade (fls. 55/65).

Os autos vieram conclusos em 26/04/2011 (fl. 66).

E o relatério.

VOTOS

Des. Marco Antonio Ribeiro de Oliveira (Relator) — Tenho que o incidente de
inconstitucionalidade deve ser julgado procedente.

Com efeito, a Lei Estadual 12.913/2008 acrescentou o § 3° ao art. 2° da Lei
Estadual 9.896/1993, esta que criou os Juizados Regionais da Infancia e da Juven-
tude e deu outras providéncias, com a seguinte redacgao:

“§ 3° - Poderd o Conselho da Magistratura, excepcionalmente, atribuir com-
peténcias adicionais, e que digam respeito a matéria de Direito de Familia, que
diretamente envolva interesse de crianga ou adolescente, ou de processar e julgar
os crimes tipificados nos arts. 129, 136, 213, 214, 215, 216-A, 218, 223, 224, 225,
226, 227, 228, 229, 230, 231, 231-A, 232, 233 e 234, todos do Codigo Penal Brasi-
leiro, além dos arts. 240 e 244-A, ambos da Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de
1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente -, e, finalmente, art. 1° da Lei Federal
n° 9.455, de 07 de abril de 1997, ressalvada a competéncia do Juizado Especial Cri-
minal, em que sejam vitimas criangas ou adolescentes”.

Ja o Edital 58/2008-COMAG foi assim redigido:

“FACO SABER QUE O CONSELHO DA MAGISTRATURA, EM SESSAO DE
22-07-2008, APROVOU A IMPLANTAGAO DO PROJETO JUSTIGA JUVENIL - ANE-
XO AOS 1° E 2° JUIZADOS DA INFANCIA E JUVENTUDE DO FORO CENTRAL
DA CAPITAL, POR UM ANO, A CONTAR DE 11-08-2008, COM COMPETENCIA
PARA INSTRUIR E JULGAR TODOS OS FEITOS RELACIONADOS A ATOS IN-
FRACIONAIS COMETIDOS POR ADOLESCENTES, COM A DESIGNAGCAO PARA
ATENDE-LO DA DRA. BETINA MEINHARDT RONCHETTI, JUiZA DE DIREITO
SUBSTITUTA DE ENTRANCIA FINAL. O REFERIDO PROJETO SERA DOTADO



DE ESTRUTURA CARTORARIA PROPRIA. FICA AUTORIZADA A NOMEACAO DE
ASSESSOR A MAGISTRADA QUE RESPONDE PELO PROJETO JUSTIGA INS-
TANTANEA, O QUAL DEVERA SER COMPARTILHADO COM A MAGISTRADA
QUE RESPONDERA PELO PROJETO JUSTICA JUVENIL. A PARTIR DA PUBLI-
CACAO, FICA TRANSFERIDA DA 9% VARA CRIMINAL DO FORO CENTRAL DA
CAPITAL (EDITAL N 004/2008-COMAG) AOS 1° E 2° JUIZADOS DA INFANCIA E
JUVENTUDE A COMPETENCIA PARA INSTRUIR E JULGAR OS FEITOS CRIMI-
NAIS EM QUE TENHAM COMO VITIMAS CRIANCAS E ADOLESCENTES, NOS
TERMOS DA LEI N° 12.913/08, CONFORME PLANO DE TRABALHO ELABORADO
PELA CORREGEDORIA-GERAL DA JUSTICA (PROC. THEMIS ADMIN N° 0010-
08/000450-1).

SECRETARIA DO CONSELHO DA MAGISTRATURA, 22 DE JULHO DE 2008".

Ou seja, houve ampliagdo da competéncia do Juizado da Infancia e da Juven-
tude pelos atos normativos estaduais, que lhe atribuiram competéncia para instruir
e julgar os feitos criminais que tenham como vitimas criangas e adolescentes, nos
termos da Lei supra citada.

De outro prisma, estabelece o art. 22, |, da Lei Maior:

“Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aero-
nautico, espacial e do trabalho (...)" (negritei).

Ja o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé em seus arts. 145 e 148:

“Art. 145. Os estados e o Distrito Federal poderdo criar varas especializadas
e exclusivas da infancia e da juventude, cabendo ao Poder Judiciario estabelecer
sua proporcionalidade por nimero de habitantes, dota-las de infra-estrutura e dispor
sobre o atendimento, inclusive em plantdes.

Art. 148. A Justica da Infancia e da Juventude é competente para:

| - conhecer de representagées promovidas pelo Ministério Publico, para
apuragao de ato infracional atribuido a adolescente, aplicando as medidas ca-
biveis;

Il - conceder a remissédo, como forma de suspenséo ou extingao do processo;

Il - conhecer de pedidos de adogao e seus incidentes;

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

V - conhecer de agdes decorrentes de irregularidades em entidades de atendi-
mento, aplicando as medidas cabiveis;

VI - aplicar penalidades administrativas nos casos de infragdes contra norma
de protegéo a crianca ou adolescente;

VIl - conhecer de casos encaminhados pelo Conselho Tutelar, aplicando as
medidas cabiveis.

Paragrafo Unico. Quando se tratar de crianga ou adolescente nas hipoteses do
art. 98, é também competente a Justica da Infancia e da Juventude para o fim de:

a) conhecer de pedidos de guarda e tutela;

b) conhecer de agbes de destituicdo do patrio poder poder familiar, perda
ou modificagdo da tutela ou guarda;(Expressdo substituida pela Lei n° 12.010, de
2009) Vigéncia

¢) suprir a capacidade ou o consentimento para o casamento;



d) conhecer de pedidos baseados em discordancia paterna ou materna, em
relagdo ao exercicio do patrio poder poder familiar; (Expresséao substituida pela Lei
n®12.010, de 2009) Vigéncia

e) conceder a emancipagao, nos termos da lei civil, quando faltarem os pais;

f) designar curador especial em casos de apresentagdo de queixa ou re-
presentagdo, ou de outros procedimentos judiciais ou extrajudiciais em que haja
interesses de crianga ou adolescente;

g) conhecer de agbes de alimentos;

h) determinar o cancelamento, a retificagdo e o suprimento dos registros de
nascimento e 6bito” (grifei).

Ou seja, ja existe no ordenamento juridico patrio Lei Federal especifica elen-
cando as hipdéteses de competéncia do Juizado da Infancia e da Juventude. E tal
rol é taxativo, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica externado no
julgado do colacionado abaixo:

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. INQUERITO POLICIAL. MAUS
TRATOS CONTRA MENOR. JUIZADO ESPECIAL E VARA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE. RESOLUCAO 534 DO TJMS. ART. 145 E 148 DO ECA. CRIME DE
MENOR POTENCIAL OFENSIVO. COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL CRI-
MINAL. CONFLITO CONHECIDO PARA DECLARAR A COMPETENCIA DO JUizO
SUSCITANTE.

1. No rol da competéncia da Vara da Infancia e da Juventude estabelecido no

art. 148 do ECA néo esta inserido o julgamento dos crimes contra o menor previstos
no Cédigo Penal, como ocorre na hipétese em discussdo, em que o crime a ser apu-
rado é o de maus tratos (art. 136, § 30. do CPB).

2. Ainda que o Tribunal possa criar Vara da Infancia e da Juventude, como
prevé o art. 145 do ECA, ndo pode lhe atribuir competéncia fora das hipéteses defi-
nidas na referida legislagdo.

3. Cuidando-se de crime de menor potencial ofensivo, pois a pena méaxima
cominada é de 1 ano de detengdo, a competéncia é do Juizado Especial Criminal
(art. 61 da Lei 9.099/95).

4. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de Direito da 4a. Vara do
Juizado Especial Civel e Criminal de Campo Grande/MS, o suscitante, em consonancia
com o parecer ministerial.” (STF — CC 94.767/MS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, TERCEIRA SECAO, julgado em 25/06/2008, DJe 08/08/2008) (sublinhei)

N&o obstante, aludido arrolamento ndo outorgou ao Juizado da Infancia e Ju-
ventude, em qualquer momento, possibilidade de julgar feitos criminais. Logo, néo
cabe a Lei Estadual possibilitar tal competéncia aos referidos Juizados.

Nesse cenario, resta cristalino, a meu juizo, que a ampliagdo da competéncia
do Juizado da Infancia e da Juventude — matéria de ordem processual prevista taxa-
tivamente no art. 148 do Estatuto da Crianga e do Adolescente — pelo Edital 58/2008
do Conselho da Magistratura, elaborado com base na Lei Estadual 12.913/2008,
afrontou o disposto no art. 22, |, da Carta Magna, assim como o art. 148 da
Lei 8.069/1990.

Destaco entender néo ser admissivel, a meu juizo, o entendimento externado
pelo ilustre Procurador-Geral de Justica em exercicio, de que o art. 24, incisos Xl e
XV, e §§ 1° e 2°, da Carta Magna, autorizaria o Estado a operar da maneira debati-
da. Tais dispositivos legais estao assim redigidos:




“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concor-
rentemente sobre:

()

Xl - procedimentos em matéria processual;

(-..)

XV - protegéo a infancia e a juventude;

(-..)

§ 1° - No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Uniéo limitar-se-a
a estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados (...)” (marquei).

Acontece que como se vé, o art. 24, Xl, da Lei Maior outorga competéncia
concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para legislar sobre procedi-
mentos em matéria processual. E a extensdo da competéncia do Juizado da Infancia
e da Juventude, a meu ver, ndo se trata de mero procedimento, que consistiria, v.g.,
na regulamentagdo do sistema de distribuicdo, de protocolos, de carga dos autos,
etc., mas de alteragcédo de ordem processual.

De outra banda, tampouco o inciso XV do mencionado artigo, que autoriza o
Estado a legislar de modo concorrente com a Unido sobre protegao a infancia e a
juventude, a meu ver, permite a ampliagcdo da competéncia antevista expressamente
por Lei Federal.

Ainda, em que pese a redagéo do art. 96" da Carta Magna, também invocada
pelo Procurador-Geral em exercicio, avalio caber aos Tribunais o respeito a reserva
de Lei Federal para a edigdo de normas de natureza processual.

Por essas razbes, deve ser julgado procedente o incidente de inconstitucio-
nalidade da Lei Estadual 12.913/2008 e do Edital 58/2008-COMAG, assim como
do Edital 65/2009-COMAG - este ndo impugnado expressamente, que prorrogou o
Projeto Justica Juvenil, anexo aos Primeiro e Segundo Juizados da Infancia e Ju-
ventude do Foro Central desta Capital.

Tenho que em prol da segurancga juridica, entretanto, ha que se modular os
efeitos temporais da presente declaragdo de inconstitucionalidade, com base
no art. 27 da Lei 9.868/1999, aplicado por analogia, para que a mesma funcione
com efeitos ex nunc, pois do contrario, inUmeros processos, ja findos, restariam
invalidados, especialmente se tal decisdo restar aprovada por maioria de 2/3 dos
integrantes deste Orgdo Especial, adquirindo eficacia erga omnes, nos termos do
art. 211 do Regimento Interno desta Corte, de modo que tal decisum, sem referida
modulacgao, traria prejuizos maiores ao Poder Judiciario do que eventuais vantagens
do desfazimento dos atos normativos.

1 —Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus o6rgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia
das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento dos respectivos érgaos jurisdicionais e administrativos (...)

Il - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justi¢a propor
ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169 (...)

d) a alteragao da organizagdo e da divisdo judiciarias;



Sobre a possibilidade da modulagao dos efeitos temporais da declaragéo de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso pelos Tribunais, foi bem examinada
pelo Procurador-Geral de Justica em exercicio, razdo pela qual me abstenho de ope-
rar comentarios.

Ante o exposto, julgo procedente o incidente de inconstitucionalidade da
Lei Estadual 12.913/2008 e do Edital 58/2008-COMAG, e, por conseguinte, do
Edital 65/2009-COMAG, mas com efeitos meramente prospectivos.

Des. Newton Brasil de Ledo (Revisor) — Revisei e acompanho o Relator.

Des. José Aquino Flores de Camargo (Redator) — Com a vénia do eminente
relator, divirjo da solugao apontada, entendendo, na linha do parecer ministerial, que
nao se trata de inconstitucionalidade da lei, mas questdo de opgdo administrativa,
baseada em autorizagdo legislativa, que tem respaldo na ordem juridico-constitucio-
nal.

N&o se trata de legislar em matéria processual, como sugere o voto do emi-
nente relator, esta sim de competéncia privativa da Unido, nos termos do art. 22, I,
da Constituigdo Federal. Tampouco calha o argumento de bloqueio de competéncia
estabelecido no artigo 148, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, cujo rol de si-
tuagdes ali previstas ndo é exaustivo, mas meramente exemplificativo.

Cuida-se, ao revés, de competéncia concorrente, nos termos do art. 24, Xl e
XIV, da CF. A Lei Estadual no. 12.913/2008 acrescentou o § 3° ao art. 2° da Lei
Estadual 9.896/1993, atribuindo competéncia ao Juizado Regional da Infancia e Ju-
ventude para processar e julgar os crimes de abuso sexual em que sejam vitimas
criangas e adolescentes.

Portanto, a ordem administrativa, emanada do Conselho da Magistratura, tem
respaldo legislativo.

Adianto que a providéncia legislativa se mostra fundamental, razdo porque
inaplicavel o precedente do STJ, ao julgar conflito de competéncia entre o Juizado
Especial Criminal e o JIJ, oriundo da Justica do Mato Grosso do Sul, invocado pelo
ilustre relator. E que, no caso apontado, definiu-se pela competéncia do Juizado Es-
pecial em face da inexisténcia de lei local regrando a matéria.

Do ponto de vista material, ndo ha como concluir que se trate de norma de
processo; mas mera regra respeitante a distribuicdo de competéncias, tendo por
objeto a divisdo de trabalho. No trato da competéncia interna, o Cédigo de Proces-
so Civil, por exemplo, no seu art. 91, estabelece: Regem a competéncia em razéao
do valor e da matéria as normas de organizagdo judiciaria, ressalvados os casos
expressos neste Cdédigo. Fora de duvida que cada Estado legisla sobre as suas
normas de organizagéo judiciaria, a evidenciar que a competéncia funcional tem na-
tureza procedimental e ndo processual.

Portanto, a norma apontada de inconstitucional constitui regra procedimental e
que diz respeito a protecao a infancia e juventude. Matéria de competéncia concor-
rente entre a Unido e os Estados.

Em certo sentido, a lei constitui visdo politica da administragdo acerca do
tema, valorizando a definigcdo pelo atendimento especial e protetivo da suposta viti-
ma de violéncia e abuso sexual. Aqui, cabe um paréntesis, havendo de se distinguir
a conveniéncia ou ndo da adogdo desta pratica da afirmacgéo pela inconstitucionali-
dade da lei.



Tanto assim que, ao discutir o expediente administrativo sobre o encaminha-
mento de projeto de lei, alargando a competéncia dos juizados, examinei o conteudo
da proposta, tendo, inclusive, a oportunidade de declarar voto e manifestar, de modo
expresso, minha convicgao sobre o tema.

Concluindo, ndo ha diavida de que se esta diante de questdo de organizagao
judiciaria, competindo, de forma privativa, aos tribunais, dispor sobre a competéncia
e o funcionamento dos respectivos d6rgaos jurisdicionais e administrativos, nos exa-
tos termos do art. 96, |, da Constituicdo Federal.

Com estas breves consideragées, estou votando no sentido de julgar im-
procedente o incidente de inconstitucionalidade.

Des. Constantino Lisb6a de Azevedo — Pedindo a maxima vénia ao eminen-
te Relator, acompanho a divergéncia.

Des. Irineu Mariani — Com a devida vénia, desacolho o incidente.

Pelo art. 145 do ECA ¢ facultado os Estados e o DF criar varas especializa-
das e exclusivas da infancia e da juventude.

Uma vez criada vara especializada, o art. 148 declina qual é a competéncia.

No caso, temos varas especializadas, mas nao exclusivas; logo, nada obsta
seja ampliada a competéncia para outras matérias que envolvam interesse de crian-
ca e/ou de adolescente, seja em questdo de Direito de Familia, seja em questado de
Direito Penal, como, por exemplo, o crime de maus tratos a menor.

Veja-se que nao se esta misturando agua e azeite — se me permitem a ex-
pressao —, isto é, questdes que ndo se casam ou que ndo sejam afins, mas, bem ao
contrario, esta-se concentrando num sé Magistrado a competéncia para deliberar a
respeito das questdes que envolvem o infante e o adolescente, inclusive em proces-
sos quando estes figuram como vitimas de agressdes. Parece-me até conveniente
que seja assim.

Ora, isso néo é legislar a respeito de matéria processual (CF, art. 22, I), mas
a respeito da conveniéncia e oportunidade em matéria de organizacao judiciaria.

A nao ser assim, fica-se numa camisa de forga, e entdo a solugado podera ser
a extingao de tais varas.

Quanto ao precedente do egrégio STJ, penso que a matéria deve ser mais
debatida, até porque, respeitosa vénia, a interpretagcdo ndo me parece ser a mais
consentanea com o Estatuto e com a realidade de cada Estado.

Nesses termos, com reiterada vénia, desacolho o incidente.

Des. Rubem Duarte — Com a divergéncia.

Des. Aymoré Roque Pottes de Mello — Eminentes Colegas, com a maxima
vénia, entendo que o incidente de inconstitucionalidade suscitado? pela Colen-
da 82 Camara Criminal desta Corte deve ser julgado improcedente, porque nem
0 § 3° do art. 2° da Lei Estadual n° 9.896/933 na redagdo que |lhe deu a Lei

2 — Com suporte nos artigos 209 usque 211 do Regimento Interno desta Corte.

3 — Art. 2°. Compete aos Juizados Regionais criados no artigo anterior, além das atribuigdes que lhes
confere a Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990, em relagdo a Comarca-Sede, e, no ambito
regional, as seguintes matérias: (Redagéo dada pela Lei n® 12.527/06) (...) § 3°. Podera o Conselho
da Magistratura, excepcionalmente, atribuir competéncias adicionais, e que digam respeito a
matéria de Direito de Familia, que diretamente envolva interesse de crianga ou adolescente,
ou de processar e julgar os crimes tipificados nos arts. 129, 136, 213, 214, 215, 216-A, 218, 223,
224, 225, 226, 227, 228, 229, 230, 231, 231-A, 232, 233 e 234, todos do Codigo Penal Brasileiro, além



Estadual n° 12.913, de 12/03/2008 (D.O.E. de 13/03/2008), tampouco os decorrentes
atos normativos regulamentadores substanciados no Edital n°. 58/2008-COMAG*,
que instituiu o “Projeto Justiga Juvenil” nos lindes dos Juizados da Infancia e Juven-
tude do Foro Central da Comarca de Porto Alegre, e no Edital 65/2009-COMAG?,
que prorrogou o referido Projeto por prazo indeterminado, padecem de qualquer vi-
cio formal ou material no plano da constitucionalidade, quando confrontados com os
fundamentos, principios e regras inscritos na Carta Farroupilha e na Constituicdo da
Republica, respectivamente.

Com efeito.

De inicio, renovada vénia, entendo que a Lei estadual e os atos normativos
judiciarios ora vergastadas nao tém como principal foco a edigdo de regras pro-
cessuais, consoante preconizam os combativos impetrantes do habeas corpus que
ensejou a suscitagdo deste incidente, porque o Unico objetivo de todos reside na
regulamentagao de matérias pertinentes a organizagao judiciaria estadual, em
consequéncia do que todos eles dispuseram, também, sobre a competéncia e o
funcionamento dos 6rgaos jurisdicionais afetados por suas disposi¢des: os Juiza-
dos da Infancia e Juventude do Foro Central da Comarca de Porto Alegre.

No ponto, portanto, a Lei e os atos normativos ora inquinados de inconstituciona-
lidade nao tém, como primeiro e substantivo escopo, dispor sobre matéria processual,
em razao do que ndo ha falar em questao de iniciativa legislativa privativa da Uniao,
na dic¢do do invocado art. 22, inc. | (42 hip.)¢, da Constituicdo Republicana.

dos arts. 240 e 244-A, ambos da Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e
do Adolescente -, e, finalmente, art. 1° da Lei Federal n° 9.455, de 07 de abril de 1997, ressalvada a
competéncia do Juizado Especial Criminal, em que sejam vitimas criangas ou adolescentes.

4 — “Fago saber que o Conselho da Magistratura, em sesséo de 22-07-2008, aprovou a implantagdo
do Projeto Justi¢a Juvenil - anexo aos 1° e 2° Juizados da Infancia e Juventude do Foro Central da Capital,
por um ano, a contar de 11-08-2008, com competéncia para instruir e julgar todos os feitos relacionados a
atos infracionais cometidos por adolescentes, com a designacgéo para atendé-lo da Dra. Betina Meinhardt
Ronchetti, Juiza de Direito Substituta de entrancia final. O referido Projeto serd dotado de estrutura
cartoraria propria. Fica autorizada a nhomeacgéo de assessor a magistrada que responde pelo projeto
Justiga Instantanea, o qual devera ser compartilhado com a magistrada que respondera pelo Projeto
Justiga Juvenil. A partir da publicagao, fica transferida da 92 Vara Criminal do Foro Central da Capital
(Edital n°® 004/2008-COMAG), aos 1° e 2° Juizados da Infancia e Juventude a competéncia para
instruir e julgar os feitos criminais que tenham como vitimas criangas e adolescentes, nos termos
da Lei n°® 12.913/08, conforme plano de trabalho elaborado pela Corregedoria-Geral da Justiga (proc.
themis admin n° 0010-08/000450-1). Secretaria do Conselho da Magistratura, 22 de julho de 2008”.

5 — "Fago saber que o Conselho da Magistratura, em sessado de 04-08-2009, prorrogou o Projeto
Justica Juvenil - anexo aos 1° e 2° Juizados da Infancia e Juventude do Foro Central da Capital (Edital
n°® 058/2008-COMAG), por prazo indeterminado, sem 6nus para a administragdo, com a adog¢éo das
proposigdes concernentes a pauta integrada entre JIN, PJJ, 3° Juizado e ao servigo técnico. Para
atendimento do Projeto, a contar de 18-08-09, fica designada a Dra. Cleciana Guarda Lara Pech, Juiza
de Direito Substituta de entrancia final. O Dr. Leoberto Narciso Brancher, Juiz de Direito do 3° Juizado
da Infancia e Juventude da Comarca de Porto Alegre, respondera pelo Projeto até a assungdo da
magistrada designada, tudo conforme plano de trabalho elaborado pela Corregedoria-Geral da Justica
(proc. themis admin n° 0010-08/000450-1). Secretaria do Conselho da Magistratura, 05 de agosto de
2009."

6 — "Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;"



No caso sob exame, ao meu juizo, a matéria objeto da Lei e dos atos normati-
vos em tela é de iniciativa legislativa privativa do Tribunal de Justiga do Estado,
na dicgdo do art. 96, incisos I, “a” (32 hip.), e Il, “d” (12 hip.), da Carta Federal’,
combinado com o art. 93, inc. Il (22 hip.), e com o art. 95, inc. V, “e” (12 hip.) e
“g”, ambos da Constituigao Farroupilha®, porque a natureza das regras legais
e regulamentares editadas diz respeito a organizagao judiciaria da Justiga Co-
mum do Estado, em consequéncia do que tais regras dispuseram, também, sobre
a atribuicdo de competéncias pontuais especificas e o funcionamento dos 6r-
gaos jurisdicionais por elas diretamente afetados, no caso os Juizados da Infancia
e Juventude do Foro Central da Comarca de Porto Alegre.

Justifico com brevidade.

No ponto, € bem de anotar que a Lei Estadual n® 9.896/1993, que criou os
Juizados Regionais da Infancia e da Juventude, definiu-lhes a respectiva base terri-
torial, estabeleceu-lhes as regras de competéncia jurisdicional, delegou atribuigdes
ao Conselho da Magistratura e deu outras providéncias, resultou de iniciativa legisla-
tiva do Tribunal de Justica deste Estado, com supedaneo nas regras constitucionais
acima referenciadas. Mais tarde, em 2007, na esteira dessas regulagdes, o Tribunal
de Justica remeteu projeto de lei ordinaria® a Colenda Assembleia Legislativa do
Estado, a fim de inserir um § 3° no art. 2° da Lei n° 9.896/1993, e, deste modo,
criar competéncias adicionais aos Juizados da Infancia e da Juventude estaduais
e acometer ao Conselho da Magistratura desta Corte a definigao dos JIJ's que as
exercerao, bem assim as suas respectivas bases jurisdicionais e condigdes de
funcionamento.

Foi ai que o processo legislativo assemblear pertinente ao PL n°® 257, de
2007, apos a sua sangao governamental, resultou na Lei Estadual n° 12.913, de
12/03/2008 (D.O.E. de 13/03/2008). Mais adiante, na esteira da delegagao legal
contida nos §§ 1° e 3°'° do art. 2° da Lei n°® 9.896/1993, o Conselho da Magistratura

7 — "Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: a - eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar
seus regimentos internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais das
partes, dispondo sobre a comepténcia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais
e administrativos; (...) Il - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais
de Justica propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169: (...) d - a
alteragdo da organizagao e da divisdo judiciarias;".

8 — "Art. 93. Compete aos Tribunais de segunda instancia, além do que lhes for conferido em lei:
(...) Il - elaborar seu Regimento Interno, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos orgaos jurisdicionais e administrativos;"

"Art. 95. Ao Tribunal de Justiga, além do que Ihe for atribuido nesta Constituicdo e na lei, compete:
(...) V - propor a Assembleia Legislativa, observados os parametros constitucionais e legais,
bem como as diretrizes orgamentarias: (...) e - a organizagao e divisédo judiciarias; (...) g - normas de
processo e de procedimento, civel e penal, de competéncia concorrente do Estado, em especial
as aplicaveis aos Juizados Especiais." (Redagcdo dada pela Emenda Constitucional n° 22, de 11/12/97)

9 — Na Assembleia Legislativa do Estado, o PL em tela tramitou sob o n°® 257, de 2007.

10 — "Art. 2°. Compete aos Juizados Regionais criados no artigo anterior, além das atribuicdes que
Ihes confere a Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990, em relagdo a Comarca-Sede, e, no
ambito regional, as seguintes matérias: (Redacédo dada pela Lei n® 12.527/06) - (...) § 1° Também se
incluem na competéncia dos Juizados Regionais da Infancia e da Juventude outras atribuigdes
definidas em lei, que lhes forem pertinentes." (Redacéo dada pela Lei n° 12.527/06) - (...) § 3° ...
(retro transcrito - nota de rodapé n° 1) ...".



desta Corte editou e fez publicar o Edital n° 58/2008-COMAG, aprovando a implan-
tagdao e desenvolvimento do “Projeto Justiga Juvenil”, por um ano, perante o 1° e
o 2° Juizados da Infancia e da Juventude do Foro Central da Comarca de
Porto Alegre, acometendo-lhes a competéncia organico-jurisdicional inscri-
ta no § 3° do art. 2° da Lei n° 9.896/1993. Mais ao depois, por meio do Edital
n° 65/2009-COMAG, o Conselho da Magistratura prorrogou, por tempo indeter-
minado, o “Projeto Justiga Juvenil”.

Neste passo e diante deste quadro, impde-se destacar que o Conselho da
Magistratura, ao editar os atos normativos ora impugnados, nada mais fez do que
exercer, nos lindes das competéncias - constitucionais e legais - acometidas, de
lege lata, ao Tribunal de Justica do Estado, o munus regulamentador que, no ponto
estadual, modo expresso, lhe foi delegado pela Colenda Assembleia Legislativa.

Ainda no ponto sob comentario, é imperativo ressaltar que a delegagao legal, com
fins regulamentadores, outorgada ao Tribunal de Justica - ai, inclusive, ao préprio Con-
selho da Magistratura - ndo caracteriza questado inovadora, tampouco singular, no ambito
institucional deste Estado, a exemplo do que gizou o eminente Deputado Raul Pont, Re-
lator do PL n° 257, de 2007, ao langar o parecer de aprovacao deste projeto legislativo
perante a Comissao de Constituicao e Justica da Assembleia Legislativa, verbis:

“Todavia, esta Casa tem entendido que é admissivel a delegagao de
competéncia, de modo que a administragdao do Poder Judiciario tenha a flexibi-
lidade para administrar as possibilidades da organizagao judiciaria.

Sao exemplos:

-- Lei n® 10.675/96, quando da criagao dos Juizados Especiais Civeis, de-
legou ao Conselho da Magistratura a fixagdao das atribuigoes;

-- Lei n°® 10.720/96, quando da criagao dos Cartérios Judiciais Integrados,
delegou ao Conselho da Magistratura a fixagao das atribuigoes;

-- Lei n° 10.867/96, quando da criagdo da Turmas Recursais, delegou ao
Conselho da Magistratura a fixagdo das atribuigoes;

-- Lei n® 11.133/98, quando da unificagdao do Tribunal de Algada pelo Tri-
bunal de Justica e respectivos Grupos e Camaras, delegou ao Orgdo Especial a
fixagao das atribuigoes.

Face ao exposto, o parecer é favordvel a tramitagao.”

Por conseguinte, observados a perfeicao os caminhos constitucionais e legais tri-
lhados pelos trés Poderes do Estado, cada um a sua vez e competéncias institucionais,
para procederem do modo e na forma como efetivamente procederam, respectivamen-
te, na edigdo das leis e atos normativos sob testilha, impde-se reconhecer, nos lindes
da teoria ponteana dos planos juridicos, a existéncia, validade e eficacia de todos eles,
e, em consequéncia, rejeitar o incidente de inconstitucionalidade ora sob exame.

Diante do exposto, renovada vénia, o meu voto € no sentido de julgar
improcedente o presente incidente de inconstitucionalidade sobre o § 3°
do art. 2° da Lei Estadual n°® 9.896/93, na redagdo que |lhe deu a Lei Es-
tadual n° 12.913, de 12/03/2008 (D.O.E. de 13/03/2008), e os seus consectarios
atos normativos regulamentadores substanciados no Edital n°. 58/2008-COMAG,
que instituiu e regulamentou o “Projeto Justica Juvenil” nos lindes dos Juizados
da Infancia e Juventude do Foro Central da Comarca de Porto Alegre, e no Edital
65/2009-COMAG, que o prorrogou por tempo indeterminado.



E o voto.

Des. Ricardo Raupp Ruschel — Acompanho a divergéncia, Senhor Presidente.

Des. Marco Aurélio Heinz — Com a divergéncia.

Des? Liselena Schifino Robles Ribeiro — Acompanho a divergéncia, nos ter-
mos do voto do Des. José Aquino Flores de Camargo.

Des. Genaro José Baroni Borges — Com a divergéncia.

Des. Orlando Heemann Junior — Com a vénia do em. Relator, voto pelo de-
sacolhimento da arguigdo, tendo em vista o entendimento de que a redefinigcdo de
matérias de determinada unidade judiciaria tem natureza eminentemente administra-
tiva, de organizacgéo judiciaria, sem malferir a Constituicdo ou o Cédigo de Processo.
Acompanho entédo a divergéncia.

Des. Sejalmo Sebastidao de Paula Nery — Senhor Presidente, com a vénia do
eminente Relator e tendo em vista as razdes trazidas pelo Des. Aquino e reforgadas,
depois, pelo Des. Aymoré, estou acompanhando a divergéncia.

Des. Alexandre Mussoi Moreira — Com a divergéncia.

Des. André Luiz Planella Villarinho — Vénia ao eminente Relator, julgo im-
procedente o incidente de inconstitucionalidade, acompanhando a douta maioria
divergente.

Des. Alzir Felippe Schmitz — Ouso divergir do entendimento do eminente re-
lator, acompanhando a divergéncia inaugurada pelo douto Des. Aquino.

Des. Claudio Baldino Maciel — Senhor Presidente, também vou acompanhar
a divergéncia, por entender que a lei ndo é inconstitucional, louvando-me nas pala-
vras muito bem formuladas pelo representante do Ministério Publico nesta sesséo,
ndo sem antes fazer um brevissimo comentario sobre o que o Des. Aquino referiu
quando inaugurou a divergéncia a respeito de ser outra coisa a conveniéncia ou a
inconveniéncia desta lei. Nesse ponto, embora afirme a sua constitucionalidade, nao
posso deixar de dizer que, no meu modo de ver, ela é em tudo e por tudo inconve-
niente. Inclusive, mais, parece-me equivocada.

Pondero isso, porque, na verdade, ha uma fixagdo de competéncia de uma
jurisdigdo criminal em razado da qualidade da vitima. Penso que isso sempre &, no
minimo, perigoso. Como disse o doutor defensor da tribuna, amanha ou depois,
estara aberta a porta para que se crie um Tribunal ou uma determinada jurisdigéo
concentrada para, por exemplo, determinadas vitimas de determinada raga. Isso, no
meu modo de ver, ndo se justifica. Embora entenda que a crianga merega a protegao
integral e esteja hoje sob a doutrina da protegao integral, que é uma doutrina pro-
fessada nos Juizados de Infancia e Juventude, exatamente por isso, parece-me que
esses Juizes ndo sao os melhores para julgar criminalmente os réus, porque eles
estao imbuidos da doutrina e da protegao integral da vitima. Isso ndo os transforma,
em tese - ndo estou falando dos atuais Juizes da Infancia e da Juventude, que séo
todos excelentes Colegas, isentos -, nos melhores Juizes Criminais para julgarem
fatos criminais em que sejam vitimas criangas e adolescentes.

Extraio também do voto do Des. Aquino quando diz que essa fixagdo de
competéncia foi “valorizando a definicdo pelo atendimento especial e protetivo da
suposta vitima”. Ora, fixar-se a jurisdicao criminal com base na valorizagao do aten-
dimento especial e protetivo da vitima, parece-me, com todas as vénias, em tudo
perigoso e temerario.



Com essas consideragdes, Senhor Presidente, entendendo ser equivocada e
inconveniente essa fixagdo de competéncia, malgrado isso entendo que inconstitu-
cional ela néo é, estou acompanhando a divergéncia.

Des. Dorval Braulio Marques — Com a divergéncia, Exceléncia.

Des. Leo Lima (Presidente) — Também acompanho a divergéncia.

Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto — Também julgo improcedente.

Des. Danubio Edon Franco — Senhor Presidente, estou acompanhando o
eminente Relator, até porque foi a minha Camara que suscitou o incidente, e o fize-
mos fundamentalmente porque havia divergéncia entre as Camaras no julgamento
dessa questdo. Entao, impunha-se que o Orgao Especial — certo ou errado, néo inte-
ressa — tragasse uma orientagdo, mas, independentemente disso, penso que a lei é
inconstitucional, sim.

Em primeiro lugar, fago a observagédo de que o fato de esta lei ter saido daqui
é como outras tantas leis que saem daqui, passam por todas as comissodes, todos
os exames, e depois o Judiciario julga inconstitucional. Alias, isso néo valeu para o
concurso de ingresso, pois foi uma lei que saiu daqui e foi declarada inconstitucio-
nal. Entdo, isso ndo é chancela de constitucionalidade, mas uma presungao.

Também né&o se esta limitando a competéncia do Conselho da Magistratura. O
que se esta dizendo € que o ato e a lei em que ele se calcou s&o inconstitucionais,
nao que ele ndo possa atuar como o fez e faz. Entdo, ndo ha nenhum cerceamento
a atividade do Conselho da Magistratura.

O problema é que a competéncia concorrente — e ai parece que é o funda-
mento para a rejeigdo — esta esgotada, esta bloqueada no momento em que a Unido
chamou a si e estabeleceu a competéncia do Juizado da Infancia e da Juventude.
Teve por objetivo o bem estar do menor nas suas relagdes essenciais, que exigem
uma pronta solugdo. Basta ver que todas as providéncias criminais e ndo criminais
atribuidas ao Juizado da Infancia e da Juventude séo especificas.

Pergunto-me se nds, dentro dessa otica que estamos tragando, poderiamos
atribuir aos Juizados Especiais Criminais a competéncia para julgar roubo, latroci-
nio. Nao, porque ja esta tragcada a competéncia do Juizado Especial Criminal, tal
como ocorre com o Juizado da Infancia e da Juventude.

Entao, o Tribunal — e a lei estadual — ndo poderia atribuir ao Juizado da Infan-
cia e da Juventude uma competéncia além daquela que o legislador federal tragou, e
o fez exatamente em fungdo do menor e do seu melhor atendimento.

Alias, um dado que foi trazido da tribuna eu desconhecia, qual seja, hoje um dos
Juizados da Infancia esta assoberbado exatamente julgando esses processos crimi-
nais em que aparecem os menores como vitimas, enquanto os processos da Infancia
e da Juventude, razdo de ser de sua competéncia, estdo sendo relegados a um se-
gundo plano. Quer dizer, nds invertemos a ordem das coisas, essa é a verdade.

A consideragao talvez mais importante e que se inclui dento do conceito de
inconstitucionalidade é a trazida pelo Des. Claudio Baldino Maciel. Estabeleceu-se
contra o acusado uma presungao, porque um beneficio em protegcéo da vitima, como
se os outros Juizes Criminais que até hoje julgaram ndo fossem competentes para
isso. E o Juiz da Infancia e da Juventude — quem foi sabe disso — tem, e tem que ter,
uma viséo voltada para o menor, e isso distorce o seu entendimento em razédo dos
fatos que tém o menor como vitima.



Queiramos ou ndo queiramos, essa é a verdade, e por isso estou acompa-
nhando o eminente Relator.

Des. Marcelo Bandeira Pereira — Senhor Presidente, com a vénia do eminen-
te Relator, acompanho a dissidéncia, assim dando pela improcedéncia do conflito.

Pelo modelo federativo adotado no Pais, cabe a cada Estado federado, ob-
servadas suas peculiaridades, dispor sobre a organizacdo de sua Justi¢a, criando
estruturas préprias e unidades judiciarias, para o que, naturalmente, também defi-
nindo as respectivas competéncias e atribuigdes.

Nessa linha, ndo se percebe na Constituigdo Federal comando algum no sen-
tido de que deva o Estado federado, criando Vara para atendimento dos feitos da
Infancia e Juventude, abster-se de cometer a dita unidade competéncia para oficiar
também em matérias de outra natureza.

Nem se trata, bem se vé, de legislar sobre processo, para o que, entdo sim, a
Unido Federal caberia privativamente dispor, segundo o artigo tido na suscitagao do
incidente como contrariado.

Alias, o argumento em foco, levado as ultimas consequéncias, implicaria o
impedimento aos Estados de organizar suas Justicas. Se a distribuicdo das com-
peténcias internas correspondesse a processo, no sentido que confere ao termo o
artigo 22, |, da Constituicdo Federal, s6 por Lei Federal seria possivel criar unidades
judiciarias e dispor sobre eventuais especializagdes, sejam exclusivas, sejam cumulati-
vas (Vara do Juri, Familia e Sucessdes, Varas da Fazenda Publica, etc...).

E é da letra expressa da Carta Magna, que consagra o principio federativo no
seu primeiro artigo, que aos Estados Federados, na administracdo das respectivas
justicas, cabe alterar a organizagao e divisdo judiciarias, como posto no artigo 96, Il, “d”,
da Constituicao Federal™.

Entdo, como se vé, obstaculo, se houvesse, a inclusdo na competéncia da ja
criada Vara da Infancia e da Juventude de feitos estranhos ndo encontraria base
na Constituicdo Federal, na qual, enfatizo, nem se cogitou da criagdo de unidades
especificas para atendimento jurisdicional da matéria especial, e muito menos exclu-
sivas. Alias, na linha do principio federativo adotado.

Afastada, desse modo, a estatura constitucional da questao, pelo que restaria
a sobejar na definicdo do tema, a envolver aparente contraste da lei federal (Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente) com a lei estadual, ja ndo haveria mais como
acolher o incidente.

Seguindo adiante, porém, destaco que a Estatuto da Infancia e da Juventude
ndo foi além de autorizar criagdo de varas especializadas e exclusivas - (...) po-
derdo criar (...), artigo 145 -, definindo, entdo, no artigo 148, qual a competéncia
propria da “Justica da Infancia e da Juventude”.

Assim, alinhado a Constituigdo Federal, o Estatuto ndo determinou a criagéo
de juizados especializados. Isso, reafirmo, ficou a critério de cada Estado, observa-
das suas peculiaridades — aqui, no RS, pouquissimas sao as comarcas que dispdem
de unidade especifica para o trato do assunto.

11 — “Compete privativamente: (...) Il — Ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos
Tribunais de Justiga propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no artigo 169: (...)
d) a alteragdo da organizagéo e da divisdo judiciarias;”



E se ndo ha determinagdo de criagdo de juizado especializado, por for¢a de
norma federal, que pudesse, de algum modo, atuar na regulagdo existente no Es-
tado, com muito mais razdo se ha de concluir que ndo ha imposi¢gdo alguma no
sentido de que juizados criados devam ser exclusivos.

Em outras palavras, se ao Estado é dado criar ou ndo o juizado da infancia e
juventude, a ele também é dado, criando esse juizado, dispor sobre se Ihe confere
exclusividade ou nao. O que n&o poderia, sob pena de atritar com a legislagao federal,
seria decompor as competéncias da Justica da Infancia e da Juventude previstas no
Estatuto. Assim, criando juizado proéprio, ou definindo unidade judiciaria com compe-
téncia para a matéria, ainda que nao exclusiva, ndo poderia decompé-la, de sorte a
dirigir parte das competéncias do artigo 148 do Estatuto para unidade outra.

Nem calharia, por fim, o argumento de que vedada a determinagdo da compe-
téncia em razéo da figura da vitima. Oportuna, no ponto, a lembrancga a Lei Maria da
Penha, com base na qual também estabelecidas competéncias a partir da figura da
vitima.

De qualquer sorte, consigno que a natureza protetiva do Juizado da Infancia e
da Juventude ndo vai além dos feitos que lhe sédo especificos. E nem se vé autoriza-
da, legal e substancialmente, a sugestdo de que o magistrado - com formagao para
atuar com competéncia plena - que atua na unidade se possa deixar contaminar por
esse espirito de protecado ao infante e ao adolescente e assim se parcializar no trato
das agdes penais em que vitimas esses protegidos pela lei. A respeito, a protegéo
as vitimas, nos feitos criminais, ndo vai além dos cuidados e ado¢do de mecanismos
voltados a evitagdo da causagdo de danos nos depoimentos que prestam (como é
o caso do consagrado, nacionalmente, sistema do “Depoimento sem Dano”), e néo,
assim, no tratamento penal a dispensar ao réu da respectiva agao penal.

Ante o exposto, como adiantei ao inicio, julgo improcedente o conflito.

Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha — Senhor Presidente, a matéria é
tormentosa, basta ver os votos que me antecederam. Cheguei a pensar inclusive em
pedido de vista, mas me parece que a questdo se encontra decidida, seria apenas
retardar o julgamento.

De sorte que, conforme voto langado na rede, estou acompanhando a diver-
géncia, entretanto ndo me comprometendo com a tese, a bem da verdade.

Des. Gaspar Marques Batista — Julgo improcedente também.

Des. Arno Werlang - Vénia para acompanhar a dissidéncia.



Mandado de Seguranga n°® 5017910-94.2010.404.7100
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SENTENCA
Vistos.

O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL ajuizou o presente mandado de segu-
ranga contra ato da PRESIDENTE DO CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA e
da PRESIDENTE DO CONSELHO REGIONAL DE PSICOLOGIA DO RIO GRAN-
DE DO SUL, objetivando provimento judicial liminar que suspenda a aplicagdo da
Resolugédo n° 10/2010 do Conselho Federal de Psicologia, bem como para que as
autoridades impetradas se abstenham de aplicar qualquer penalidade aos Psico-
logos Judiciarios e ao impetrante, em virtude do descumprimento do referido ato
normativo, pedindo, ao final, seja decretada a anulagdo da Resolugéo.

Relatou que restou estabelecido por meio do referido ato normativo, edi-
tado pelo Conselho Federal de Psicologia, que ‘é vedado ao psicélogo o papel de
inquiridor no atendimento de Criangas e Adolescentes em situagdo de violéncia’.
Disse que, em razdo do referido dispositivo e da provavel aplicagdo de penalida-
des pelo seu descumprimento, teria justo receio de ver violado direito liquido e certo
estabelecido nos artigos 150 e 151 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, regula-
mentado pela Lei Estadual n® 9.896/93, qual seja, de manter equipe interprofissional
destinada a assessorar a Justica da Infancia e da Juventude, especialmente por
meio do Projeto ‘Depoimento Sem Dano’. Referiu que o indigitado ato normativo
apontaria critica ao que denominou de ‘burocratica e serializada atividade deman-
dada dos Psicélogos Judiciarios pelo Poder Judiciario’. Aduziu que, em razdo dos
diplomas legais antes mencionados, no ambito do Estado do Rio Grande do Sul,
com a criagdo dos Juizados Regionais da Infancia e da Juventude, foi instituida a
referida equipe interprofissional com cargos de provimento efetivo de Médico Psi-
quiatra Judiciario, Psicélogo Judiciario e Assistente Social Judiciario. Destacou que
dentre os deveres estabelecidos aos psicélogos esta o de prestar assessoria técnica
aos juizes na area de psicologia. Discorreu sobre o Projeto de ‘Depoimento sem
Dano’ instituido em conformidade com a lei para oitiva de criangas e adolescentes
com o objetivo de evitar a sua exposigdo e revitimizagdo ou, em outras palavras,
que lhes protegesse da opressado decorrente de uma oitiva em audiéncia na pre-
senca do réu e demais participantes da solenidade. Ressaltou, especialmente, a



importancia do Psicologo Judiciario, que exerce uma fungéo de facilitador, asseme-
lhada a do interprete, para inquiricdo de testemunhas. Sustentou que na execugéo
do referido projeto ndo haveria transferéncia ao técnico facilitador Psicélogo Judicia-
rio das atribui¢cdes privativas da magistratura, atuando o profissional como intérprete
da linguagem da crianga e do adolescente. Defendeu a ilegalidade do ato normativo
atacado, visto que estabeleceu uma vedagao ao exercicio da equipe interprofissional
criada por imposigéo dos artigos 150 e 151 do ECA, bem como pela Lei Estadual
n° 9.896/93. Defendeu, por ultimo, a inconstitucionalidade do referido ato normativo,
por restringir a pratica profissional ndo vedada em lei, em afronta ao disposto no art. 5°,
inc. Xlll, da Constituicdo Federal.

O pedido liminar foi deferido (evento 3).

A Presidente do Conselho Regional de Psicologia prestou as informagdes (even-
to 18), discorrendo sobre as atribuicdes previstas em lei e na Constituicdo Federal das
autarquias profissionais, em especial o poder de policia. Disse que, no exercicio regular
dessas atribuigdes, o Conselho Federal de Psicologia editou a Resolugdo n° 010/2010,
objetivando disciplinar a atuagdo dos psicélogos na escuta psicolégica de criangas
e adolescentes envolvidos em situagédo de violéncia, na Rede de Protegao. Sustentou
que a intervengado na inquirigdo judicial de criangas e adolescentes nao constitui atri-
buigdo do psicélogo, de acordo com o que estabelece a Lei n® 4.119/62. Destacou que
a equipe multiprofissional instituida pela Lei Estadual n® 9.896/93, que criou os Juiza-
dos Regionais da Infancia e da Juventude no Estado do Rio Grande do Sul, estabelece
que essa equipe formada por psicologos, assistentes sociais e médicos tem o dever
de prestar assessoria aos Juizes. Contudo, defendeu que nao seria qualquer assesso-
ria que estaria obrigado o psicélogo a prestar, devendo obediéncia a lei que regula o
exercicio profissional. Defendeu, ainda, que a referida lei estadual ndo poderia legislar
sobre exercicio profissional, pois a competéncia seria unicamente da Unido, nos termos
do art. 22, XVI, da Constituigdo Federal. Assim, na situagao do projeto do ‘Depoimento
sem Dano’ inexistiria assessoramento pelo psicélogo, mas apenas a atribuicdo a este
profissional de atividade propria da magistratura, no caso a inquirigdo de criangas e ado-
lescentes como testemunhas e vitimas em processos judiciais, sujeitando o profissional
a ser mero reprodutor das perguntas formuladas pelo juiz e pelos advogados das par-
tes. Asseverou que a Resolugdo CFP n° 010/2010 foi editada em consonancia com o
Cédigo de Etica Profissional e para que o psicdlogo preste servicos adequados e com
qualidade, destacando que o Conselho Federal de Psicologia seria o Unico competente
para definir os limites de competéncia do exercicio profissional, nos termos dos artigos
2° e 6° da Lei n° 5.766/71, e do Decreto n® 79.822/77. Aduziu que o art. 5° inciso XIlI,
da Constituicdo Federal estabeleceu a liberdade do exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, mas desde que atendidas as qualificagdes que a lei estabelecer, e
esta, Lei n° 5.766/71, transferiu ao Conselho Federal de Psicologia a incumbéncia de
regulamentar a profissdo, sendo entidade de direito publico que por delegagéo exerce o
servigo de fiscalizagdo profissional. Pugnou pela denegagéo da seguranca.

A Presidente do Conselho Federal de Psicologia, por sua vez (evento 18), dis-
correu igualmente sobre as atribuicdes previstas em lei e na Constituigdo Federal



das autarquias profissionais, em especial o poder de policia. Disse que no exercicio
regular dessas atribuicdes o Conselho Federal de Psicologia editou a Resolugao
n° 010/2010, objetivando disciplinar a atuagédo dos psicélogos na escuta psicologi-
ca de criangas e adolescentes envolvidos em situagao de violéncia. Reportou-se a
trabalhos na area de psicologia que versam sobre a situagdo de depoimentos de
criangas que sofreram abuso sexual, defendendo que a inquirigdo da vitima com
o intuito de produzir prova e elevar os indices de condenagdo, ndo asseguraria a
credibilidade pretendida, além de expb-la a nova forma de violéncia ao permitir re-
viver situagdo traumatica, reforgando o dano psiquico. Propugnou pelo acerto na
substituicdo da inquirigao da crianga vitima de violéncia sexual pela pericia médica
psiquiatrica, ou uma avaliagao psicoldgica, a fim de assegurar a crianga a protegao
integral que a Constituicdo Federal preconiza, em sintonia com a Convengédo das
Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga e a Lei n° 8.069/90. Defendeu que a
existéncia, manutencéao e atribuicbes da equipe multiprofissional ou interprofissional
destinada a assessorar a Justi¢ca independeria da execu¢do do Projeto Depoimen-
to sem Dano. Sustentou que a Resolugdo CFP n° 010/2010, ndo compromete a
manutengdo da equipe multiprofissional, porque essa existe e atua independente
do indigitado Projeto e, ao contrario do estabelecido na Lei Estadual n° 9.896/93,
a equipe responsavel pelo atendimento deve se pronunciar sobre a necessidade e
sobre a condigdo da crianga ou do adolescente para a inquiricao judicial. Destacou
que o ato normativo atacado nao violaria os artigos 150 e 151 do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente/ ECA. Defendeu que a intervengdo na inquiricdo judicial de
criangas e adolescentes ndo constitui atribuigdo do psicélogo, de acordo com a Lei
n° 4.119/62, e que a Resolugédo atacada nao impede a assessoria do psicologo ao
magistrado, mas tdo-somente que o profissional ndo podera inquirir a crianga. Asse-
verou, ademais, que a Resolugdo CFP n° 010/2010 foi editada em consonancia com
o Caédigo de Etica Profissional e para que o psicélogo preste servigos adequados
e com qualidade, destacando que o Conselho Federal de Psicologia seria o Unico
competente para definir os limites de competéncia do exercicio profissional, nos ter-
mos dos artigos 2° e 6° da Lei n® 5.766/71 e do Decreto n° 79.822/77. Aduziu que
o art. 5° inciso Xlll, da Constituicao Federal estabeleceu a liberdade do exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, mas desde que atendidas as qualificagdes
que a lei estabelecer, e esta, Lei n® 5.766/71, incumbiu ao Conselho Federal de Psi-
cologia disciplinar o exercicio profissional, sendo entidade de direito publico que por
delegagao exerce o servigo de fiscalizagédo profissional. Pugnou, ao final, pela dene-
gacéo da seguranca.

As autoridades impetradas interpuseram recurso de agravo de instrumento, o
qual restou convertido em agravo retido pelo TRF da 42 Regi&do (eventos 19 e 22).

O Ministério Publico ofertou parecer opinando pela concessdo da seguranga
(eventos 27 e 28).

Vieram os autos conclusos para sentencga.

E o relatério.



Fundamentagao

Inicialmente, cabe analisar o pedido formulado pelo Ministério Publico Federal
para que seja concedida abrangéncia nacional a sentenca deste feito em razédo da
natureza transindividual e indivisivel do pedido de reconhecimento de nulidade do
ato normativo editado pelo Conselho Federal de Psicologia. Entendo que essa pre-
tensdo nédo tem condi¢cdes de acolhimento, consoante motivos a seguir elencados.

Com efeito, embora o Ministério Publico tenha efetivo interesse em que se dé
a matéria solugdo uniforme no pais, ha que se ponderar que a agao restou inten-
tada pelo Estado do Rio Grande do Sul em virtude de que a vedagdo imposta no
referido ato normativo interfere no exercicio das atividades exercidas pela equipe in-
terprofissional estabelecida pela Lei Estadual n° 9.896/93, especialmente na fungao
exercida pelos Psicologos Judiciarios que integram a pratica do projeto ‘Depoimento
Sem Dano’, desenvolvido no dmbito do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul. Sen-
do esta a fundamentacédo da agdo e o impetrante o Estado do Rio Grande do Sul,
em razao até mesmo da pertinéncia tematica do ente publico federado, a eficacia da
sentencga deve ficar restrita as partes. Ha que se considerar ainda que, mesmo na
hip6tese de mandado de seguranga coletivo, a sentenga faz coisa julgada limitada-
mente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante (art. 22 da
Lei n° 12.016/2009). Inviavel, de outra parte, apos a estabilizagdo da demanda, a
assuncgao pelo Ministério Publico Federal da titularidade agéo, tendo em vista o dis-
posto no art. 264 do CPC.

Passo a enfrentar o mérito da causa.

O impetrante se insurge contra a Resolugcdo n°® 10/2010, norma editada pelo
Conselho Federal de Psicologia, que veda ao psicologo o papel de inquiridor no aten-
dimento de criangas e adolescentes em situagdo de violéncia. Preocupa-se, desta
forma, com a penalidade prevista no paragrafo Unico do art. 3° da referida norma,
que estabelece que a sua ndo observancia constitui falta éticodisciplinar, passivel de
capitulagdo nos dispositivos referentes ao exercicio profissional do Cédigo de Etica
Profissional do Psicélogo, sem prejuizo de outros que possam ser arguidos. Sustenta,
assim, que a vedagao em tela seria ilegitima por interferir no exercicio das atividades
exercidas pela equipe interprofissional estabelecida por determinagéo dos artigos 150
e 151 do ECA, bem como pela Lei Estadual n® 9.896/93, especialmente na fungdo
exercida pelos Psicélogos Judiciarios no projeto ‘Depoimento Sem Dano’, desenvolvi-
do no ambito do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul.

O deslinde da controvérsia, portanto, prende-se a analise da possibilidade de
o Conselho Federal de Psicologia, no exercicio de sua atribuigdo de orientar, disci-
plinar e fiscalizar o exercicio da profissdo de psicélogo, editar norma que imponha
restricdes ao exercicio profissional.

O principio constitucional do direito ao livre exercicio das profissdes, inscul-
pido no artigo 5°, Xlll, da Constituicdo Federal, assegura que é livre o exercicio de



qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a
lei estabelecer. A ressalva do referido dispositivo, qual seja, o atendimento das qua-
lificagdes previstas em lei, deve ser interpretada do modo mais restritivo possivel,
pois impde limite a uma liberdade publica que, do ponto de vista da vida em socie-
dade, é uma das mais importantes, na medida em que o trabalho é o principal meio
para que o ser humano obtenha nao s6 o sustento e os bens da vida, como também
Ihe garanta uma vida com dignidade.

Assim, para que se imponha restricdo assemelhada ao que fez a Resolugéo
em tela, a norma constitucional pressupde a edi¢cao de lei em sentido estrito, nédo
dando qualquer margem a normas regulamentares infralegais. H4 que se ponderar
que sdo diversas as atribuigdes dos conselhos profissionais, os quais ndo possuem
competéncia para estabelecer requisitos ou limitagdes para o exercicio das profis-
sdes, mas tdo-somente destinam-se a disciplinar e fiscalizar os profissionais das
respectivas areas quanto a regularidade, em sentido amplo, do exercicio da profis-
sao, além de expedir os respectivos registros e inscricdes. Com efeito, a legislagao
de regéncia dos conselhos profissionais ndo lhes permite estabelecer critérios di-
ferenciados daqueles cuja atribuigdo incumbe ao Poder Legislativo, como no caso
dos autos. Refoge as suas atribuigbes, a toda evidéncia, o estabelecimento de li-
mites maiores do que a lei estabelece, estando sua atividade atrelada ao principio
da legalidade, o qual somente encontra limites na Constituicdo Federal, jamais na
regulamentacéao da prépria lei.

Ademais, como destacado na inicial, a Resolugdo editada pelo Conselho
Federal de Psicologia impde vedagéo ilegitima ao exercicio da equipe interprofissional
estabelecida por determinagao dos artigos 150 e 151 do ECA, bem como pela Lei
Estadual n°® 9.896/93. Ou seja, além de ir além da finalidade prépria dos atos infrale-
gais, ainda dispds contrariamente ao que leis com plena vigéncia determinam, criando
impedimentos a concretizagdo das medidas protetivas criadas pelos citados diplomas.

N&o parece, da mesma forma, que o projeto ‘Depoimento sem Dano’ imponha
a transferéncia ao técnico facilitador Psicologo Judiciario das atribuigdes privativas
da magistratura. Isso porque o técnico facilitador atuaria como intérprete da lingua-
gem da crianga e do adolescente, dada a sua especial formag¢do, de modo que a
sua funcado é de auxiliar o juiz na inquiricdo das testemunhas, especialmente as viti-
mas de violéncia sexual. Com razao o impetrante quando sustenta a compatibilidade
das atividades exercidas pelo profissional e o Codigo de Etica Profissional, instituido
pela Resolugdo n° 10/2005 do CFP, bem como com as disposigbes contidas na Lei
Federal n° 4.119/62 (art. 13, § 2°) e no do Decreto n°® 53.464/64 (alinea 5 do art. 4°).

Sao de relevo no caso concreto os judiciosos fundamentos langados no
parecer do Ministério Publico Federal, os quais adoto como razdes de decidir, trans-
crevendo-os parcialmente:

‘Em acréscimo a qualificada fundamentagdo da inicial, o Ministério Publico
Federal passa a desenvolver sua argumentagao pela procedéncia integral do pedido



para anular a resolugdo n. 10/2010 do CFP por inconstitucionalidade e ilegalidade
sob trés fundamentos:

a) ao Conselho Federal de Psicologia ndo competia, por meio de resolugéo,
criar restrigdo ao exercicio profissional do psicélogo, dentro da respectiva area de
conhecimento, sem que tal restricdo estivesse prevista em lei, afrontando, assim, o
direito ao livre exercicio profissional dos psicélogos juridicos ou forenses;

B) afronta aos direitos das criancas e dos adolescentes a protecédo integral
(art. 100, Il, ECA) e a garantia processual de serem ouvidos pelo juiz nos nos pro-
cessos criminais que apuram atos de que foram vitimas (art. 111, V, ECA)

C) afronta ao direito da sociedade em geral e dos réus da busca da verdade
material nos processos criminais.

A) DA INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDAGCAO DE EXERCICIO PROFIS-
SIONAL IMPOSTA PO RESOLUGAO PELO CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA

A Constituicdo da Republica, em seu art. 5° Xlll, determina ser livre o exer-
cicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo e possibilita apenas a lei estabelecer
restrigbes, nos seguintes termos:

‘Art. 5° -
Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer;

A regra do art. 5° Xlll, da Constituicdo Federal se enquadra entre as chamadas nor-
mas de eficacia contida, segundo a classificagdo do professor José Afonso da Silva. Deste
modo, tem aplicacdo imediata e eficacia plena, a qual, no entanto, pode ser restringida pela
lei. Todavia, enquanto ndo vier a lei restringivel ela continua com a sua eficacia plena.

Comentando a regra mencionada assim se manifesta o consagrado mestre
José Afonso da Silva:

‘[...] o principio da liberdade de exercicio profissional, consignado no dispo-
sitivo, é de aplicabilidade imediata. Seu contetido envolve também a escolha do
trabalho, do oficio ou da profissdo, ndo apenas o seu exercicio. O legislador ordina-
rio, ndo obstante, pode estabelecer qualificagbes profissionais para tanto. Se, num
caso concreto, ndo houver lei que preveja essas qualificagbes, surge o direito sub-
Jetivo pleno do interessado, e a regra da liberdade se aplica desembaragadamente’.

Assim, a Constituigdo Federal estabelece como regra o livre exercicio profis-
sional, permitindo apenas a lei estabelecer restricbes e condigbes, descabendo aos
conselhos profissionais, por meio de resolugbes, estabelecer vedagbes ao exercicio
profissional ndo previstas em lei.

O préprio Conselho Federal de Psicologia demonstra conhecer a regra consti-
tucional do inciso XIlll, ao cita-la nas informagées para concluir que:



A regra geral fincada no texto constitucional refere-se a total liberdade de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, SALVO QUANDO A PROPRIA LEI ESTABE-
LECER QUALIFICACAO ESPECIAL PARA O DESEMPENHO DE DETERMINADAS
ATIVIDADES QUE ESTEJAM DIRETAMENTE RELACIONADAS COMO O INTERES-
SE SOCIAL RELEVANTE.

Equivoca-se especificamente ao supor que quando a Lei (n. 5766/71) lhe con-
feriu a incumbéncia genérica de regulamentar a profissdo estaria lhe conferindo a
competéncia para, por resolugéo, criar restricbes ndo previstas na lei.

A conclusédo é equivocada, primeiro, porque a Constituigdo exige expressa-
mente lei para excepcionar regra constitucional da liberdade e, quando é o préprio
constituinte originario que o estabelece nédo poderia o legislador ordinario, mesmo
que assim pretendesse, criar a referida delegagéo.

Também porque, no caso concreto, ndo existe a delegagado suposta pelo Con-
selho Federal de Psicologia.

Com efeito, no caso em tela, cotejando a norma regulamentar editada pelo
Conselho Federal de Psicologia com os diplomas legais nela invocados (em especial
a Lei n® 5.766/71, especificamente o art. 6° c, referido nos considerandos), revela-
-se manifesto que o Conselho, ao vedar a atuagao direta de psicélogos na inquirigdo
de criangas e adolescentes o fez sem base legal, dado que nem a Lei 5.766/71 nem
qualquer outra contempla tal proibigéao.

Dispbéem os artigos pertinentes da Lei n° 5.766/71, que institui e d&4 a compe-
téncia dos Conselhos Profissionais de Psicologia:

Art. 1° Ficam criados o Conselho Federal e os Conselhos Regionais de
Psicologia, dotados de personalidade juridica de direito publico, autonomia ad-
ministrativa e financeira, constituindo, em seu conjunto, uma autarquia, destinados
a orientar, disciplinar e fiscalizar o exercicio da profissdao de Psicélogo e zelar
pela fiel observancia dos principios de ética e disciplina da classe.

Art. 6° Sdo atribuigées do Conselho Federal:

a) elaborar seu regimento e aprovar os regimentos organizados pelos Conse-
lhos Regionais;

b) orientar, disciplinar e fiscalizar o exercicio da profissdo de Psicologo;

c) expedir as resolugbes necessdrias ao cumprimento das leis em vigor e
das que venham modificar as atribuicoes e competéncia dos profissionais de
Psicologia;

d) definir nos termos legais o limite de competéncia do exercicio profis-
sional conforme os cursos realizados ou provas de especializagdao prestadas
em escolas ou institutos profissionais reconhecidos;

e) elaborar e aprovar o Cédigo de Etica Profissional do Psicélogo;

f) funcionar como tribunal superior de ética profissional;

g) servir de 6rgdo consultivo em matéria de Psicologia;



h) julgar em dltima instancia os recursos das deliberagbes dos Conselhos Re-
gionais;

i) publicar, anualmente, o relatério de seus trabalhos e a relagdo de todos os
Psicélogos registrados;

J) expedir resolugbes e instrugbes necessarias ao bom funcionamento do Con-
selho Federal e dos Conselhos Regionais, inclusive no que tange ao procedimento
eleitoral respectivo;

1) aprovar as anuidades e demais contribuicbes a serem pagas pelos

Psicdélogos;

m) fixar a composi¢cdo dos Conselhos Regionais, organizando-os a sua se-
melhanca e promovendo a instalagdo de tantos Conselhos quantos forem julgados
necessarios, determinando suas sedes e zonas de jurisdigdo;

n) propor ao Poder Competente alteragbes da legislagéo relativa ao exercicio
da profissdo de Psicologo;

0) promover a intervengdo nos Conselhos Regionais, na hipoétese de sua insol-
véncia;

p) dentro dos prazos regimentais, elaborar a proposta orcamentaria anual a
ser apreciada pela Assembleia dos Delegados Regionais, fixar os critérios para a
elaboragdo das propostas orgamentarias regionais e aprovar os orgamentos dos
Conselhos Regionais;

q) elaborar a prestagdo de contas e encaminha-la ao Tribunal de Contas

E curioso observar que o CFP quando transcreveu o art. 6° da Lei 5.766/71
para sustentar a legalidade da Resolugdo n. 10/2010 (p. 25 das suas informagbes)
deixou sem negrito, justamente, a sua vinculagdo a lei no que diz respeito a modifi-
cagdo das atribuicbes e competéncias dos profissionais de psicologia (alinea ¢ do
art. 6°). Parece, de fato, ignorar que s6 tem competéncia para expedir as resolugées
‘necessarias para cumprimento das leis que disciplinam as atribuicbes e competén-
cias dos profissionais de psicologia’, ou seja, que regulamente disciplina (no caso,
vedagdo) ja prevista em lei. Ndo pode inovar. Essa, alias, a esséncia do poder re-
gulamentar, que parece desconhecer a autoridade impetrada. Também a alinea d é
expressa em afirmar que cada a lei, a ‘definicdo dos limites de competéncia do exer-
cicio profissional’ Também essa referéncia a lei ficou sem negrito na transcrigdo do
Conselho em suas informagbes. Tais omissées sdo altamente relevadoras da falha
do raciocinio legal do Conselho.

A Lei 4.119/62 né&o contribui para a solugédo da questdo porque nao prevé qual-
quer proibi¢cdo de atividade ao psicolégo, prevendo, ao contrario, as atividades que
Ihes sé&o privativas no art. 13, §1°:

Art.13 - Ao portador do diploma de psicélogo é conferido o direito de ensinar
Psicologia nos varios cursos de que trata esta lei, observadas as exigéncias legais
especificas, e a exercer a profissao de Psicélogo.

§ 1°- Constitui fungéo privativa do Psicélogo a utilizagdo de métodos e técni-
cas psicolégicas com os seguintes objetivos:

a) diagnéstico psicolégico;



b) orientagao e selegéo profissional;

c¢) orientagdo psicopedagdgica;

d) solugdo de problemas de ajustamento.

§ 2°- E da competéncia do Psicélogo a colaboragdo em assuntos
psicolégicos ligados a outras ciéncias.

Enfim, ndo ha qualquer dispositivo legal que vede a atividade desenvolvida e,
como visto na analise do dispositivo constitucional, a regra é a liberdade do exer-
cicio profissional dos psicologos (como de qualquer profissional), assistindo-lhes o
direito liquido e certo de ndo verem-se proibidos pelo respectivo conselho profissio-
nal a desempenhar atividade sem que tal vedagdo provenha de lei especifica.

Entender, como parece fazer o Conselho, que a sua competéncia para regu-
lamentar a legislagdo atinente ao exercicio profissional |he permite criar vedagées
néo previstas expressamente em lei confronta diretamente o comando do inciso XllII
do art. 5° da Constituicdo Federal. Tal prerrogativa sé existe nos limites da ética
profissional, mas ndo é disso que trata a vedag¢ao, sendo genéricas as escassas afir-
magdes que faz o Conselho Federal nesse sentido.

A lei s6 admite restricbes sem especifica base legal no que respeita aos as-
pectos éticos do exercicio profissional, mas tal natureza ndo decorre de mera
afirmag¢do do conselho profissional - pois para tanto bastaria tal denominagdo para
driblar a regra constitucional - devendo a vedagdo, efetivamente, estar impregnada
de tais aspectos. Das informagbdes prestadas, fica evidente que a contrariedade do
Conselho é tedrico-ideoldgica, e nao ética.

Assim, sem base legal, a vedacdo estabelecida pelo Conselho Federal de Psi-
cologia na Resolugdo n. 10 de 2010 termina por esvaziar as atribuigbes funcionais de
psicélogos juridicos ocupantes em cargos efetivos no Poder Judiciario de todo pais,
restringindo o respectivo exercicio profissional em prejuizo da protegdo as criangas e
adolescentes nos depoimentos que prestam como vitimas nos processos criminais e da
obtengdo da verdade material (fatica) nesses depoimentos. E o fez privilegiando uma
determinada linha tedrico-ideolégica em detrimento de outras, como evidencia o se-
guinte comunicado da Sociedade Brasileira de Psicologia e a Associacdo Brasileira de
Psicoterapia e Medicina Comportamental, entidades de alta representatividade (doc. 5):

A Sociedade Brasileira de Psicologia (SBP) e a Associagdo Brasileira de Psi-
coterapia e Medicina Comportamental (ABPMC) vém a publico colocar a opinido de
pesquisadores, professores, alunos e profissionais de Psicologia que ndo foram ou-
vidos pelo Conselho Federal de Psicologia quando baixou trés resolugdes, no més
de Julho de 2010, que tratam de atividades desenvolvidas pelos psicélogos juridicos -
as resolugées CPP 008/2010 (dispbe sobre a atuagdo do psicélogo como perito e
assistente técnico no Poder Judiciario), CFP 009/2010 (regulamenta a atuagdo do
psicélogo no sistema prisional) e CFP 010/2010 (institui a regulamentagdo da Escuta
Psicolégica de Criangas e Adolescentes envolvidos em situagdo de violéncia, na
rede de protegéao).



Estranha-se esta acdo do CFP. Até entdo, o CFP tem legislado sobre a atua-
¢do dos psicélogos por meio do Cédigo de Etica e das resolucbes que estabelecem
as fungbes dos especialistas em Psicologia. No entanto, as trés resolugbes acima
referidas ferem legislagbes anteriores e interferem na pratica do psicélogo juridico
brasileiro.

A Psicologia Juridica ou Forense tem cerca de 30 anos e no Brasil, a area
foi reconhecida em 2001, por meio da Resolugdo CFP 02/2001, que regulamenta
a Especializagdo em Psicologia Juridica. Mesmo recente, as pesquisas e atuagdo
apoéiam-se nos fundamentos psicolégicos desenvolvidos pelas demais areas de
conhecimento em psicologia, entre elas a psicologia clinica, psicologia do desenvol-
vimento, de avaliagdo, da familia, do comportamento antissocial, da violéncia contra
criangas, adolescente e mulher, etc. Enfim, conhecimentos cientificos que estéo lar-
gamente publicados em periédicos internacionais sobre os varios temas.

No entanto, ignorando o conhecimento acumulado nesta area o CFP resolve
interferir na atuagdo do psicélogo juridico impedindo-o de trabalhar com técnicas
reconhecidas internacionalmente e fazendo um viés politico na atuagdo deste pro-
fissional. Convidamos todos os profissionais da Psicologia a lerem as resolugées.
Facilmente poderdo observar uma Unica base tedrica fundamentando as trés reso-
lugbes. O Brasil é um pais eclético em formagdo teérico metodolégica (ver Bastos
e Gondin, O Trabalho do Psicélogo Brasileiro, Artmed, 2010). Convivemos com, no
minimo, cerca de seis abordagens tedrico-metodolégicas (psicanalitica/analitica
(29,4%), cognitivo-comportamental (26,4%), Existencial-humanistica (25,2%), sécio-
-histérica (12,8%) e Psicodramaética (6,4%). Mesmo fundamentando a atuagdo deste
profissional em uma tnica abordagem o CFP determina que deva haver liberdade de
escolha tedrico-metodoldgica na atuagdo do psicélogo juridico. No nosso entender,
tanto o Cédigo de Etica do Psicologo, como a Resolucdo que cria a Especializagdo
em Psicologia Juridica ja requlamentam, a atuagdo do profissional

A vedagdo contida na Res. CFP n. 10/2010 restringe o livre exercicio
profissional dos psicélogos de discordar, segundo suas proprias convicgbes ted-
ricoprofissionais, das orientagbes tedricas e praticas emanadas da Diretoria do
Conselho Federal, o que afronta tanto o inciso Xlll do art. 5° da Constituicdo Federal
quanto o principio constitucional fundamental do Estado Democratico de Direito.
Totalmente descabida, alias, a alegagdo do Conselho de que a Resolugdo CFP
n. 10/2010 néo estabelece restricdo ao trabalho do psicélogo, que pode continuar
desenvolvendo suas atividades junto as criangas e adolescentes vitimas de violén-
cia desde que ndo relacionadas a tomada do depoimento propriamente dita. Certo
que ha restricdo quando o conselho impede o psicélogo de utilizar seus conhecimen-
tos técnico-profissionais para desenvolver determinada atividade de trabalho, qual
seja a participagdo direta no depoimento da crianga e do adolescente, impedindo
que os proprios profissionais decidam se vao ou ndo desenvolver tal atividade. Por
fim, cumpre consignar que os precedentes citados pelo Conselho Federal de Psi-
cologia nas informagbes ndo corroboram sua tese. A acdo civil publica referida que
foi julgada improcedente, movida pelo Ministério Publico Federal contra a Unido e o
préprio Conselho, pretende(ia) uma proibigdo de atividade (a realizagdo dos testes
psicolégicos e sua regulamentagdo pelo Conselho). O que se pretende nesta agéo é



justamente o contrario: preservar a atividade (participagdo do psicélogo diretamen-
te na tomada do depoimento da crianga e do adolescente) que o Conselho busca
proibir. Atua o Estado, e o Ministério Publico Federal a ele se soma - na defesa da
liberdade de atividade até que lei expressamente a proiba, que é a regra constitu-
cional. A decisdo - monocratica, vale ressaltar - do Tribunal Regional Federal da 52
Regido permite que o psicélogo desenvolva a atividade (atendimento pela internet),
apenas reconhece a legitimidade do CFP para disciplinar o modo de fazé-lo.

B) DA VIOLAGCAO DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE A
PROTECAO INTEGRAL (ART. 100, Il, ECA) E DA GARANTIA PROCESSUAL DE
SER OUVIDO PELO JUIZ (ART. 111, V)

O Conselho Federal de Psicologia desenvolve sua argumentagdo sob o fala-
cioso raciocinio de que a Resolugdo n. 10/2010 protege as criangas e adolescentes,
encontrando fundamento no principio da protegéo integral que orienta todo o Estatu-
to da Crianga e do Adolescente. Nada mais falso!

Supondo-se - o que se admite apenas para apontar a falsidade da premissa
do raciocinio desenvolvido pelo Conselho Federal de Psicologia - que procedem
suas criticas quanto a excessiva danosidade e, por vezes, inutilidade do depoimento
da crianga ou adolescente vitima de violéncia em fungdo dos efeitos da revitimi-
zagdo e outros aspectos psicolégicos, e sem considerar a imprescindibilidade em
inumeros casos do depoimento das vitimas para se alcancar a punigdo do agressor
e, com isso, a prevengdo de novos atos de violéncia, o raciocinio do Conselho s6
poderia ser considerado verdadeiro a luz da légica racional se, por seu ato, fosse
possivel impedir que criangas e adolescentes prestassem seus depoimentos em pro-
cessos criminais como vitimas. Sabe-se que ndo é assim: com ou sem psic6logos,
criangas e adolescentes vitimas de violéncia continuardo a ser ouvidos nos proces-
S0S penais que apuram os respectivos atos criminosos. Mudar tal pratica, a par de
muito dificil, escapa totalmente as atribuigbes do Conselho e de qualquer decisdo
judicial. Estabelecida essa premissa, o que interessa saber, a luz do principio da
protegdao integral, é se a atuagéo direta de um psicélogo no ato de inquirigdo contri-
bui para proteger ou para fragilizar ainda mais criangas e adolescentes vitimas de
violéncia quando do respectivo depoimento no respectivo processo criminal. Pois
bem, negar que contribui para protegé-la é negar toda a contribuicdo técnica que a
psicologia pode conferir a tdo delicado ato processual. O Conselho Federal de Psi-
cologia sequer tentou fazé-lo, nem seria de se esperar que o fizesse.

Dai que se impbe afastar, peremptoriamente, qualquer tentativa das auto-
ridades impetradas de sustentar que estdo atuando para protegdo das criangas e
adolescentes. Nao estao! Com a Resolugdo n. 10/2010, no maximo, o Conselho
‘protege’ psicélogos da subordinagao dos juizes em audiéncia e o faz, evidentemen-
te, desprotegendo as criangas e adolescentes que, entdo, ficam sujeitos a uma oitiva
tradicional e sem a contribuigdo da psicologia.

O que pode mudar é a forma do exercicio do direito. Este pode ser feito de
maneira desprotegida ou protegida. A primeira ocorre quando o depoimento é feito



diretamente ao juiz; a segunda, quando é realizado por intermédio de um psicélogo.
Sem este, a entrevista dar-se-a diretamente entre o juiz e a crianga. Nesse caso, por
ser entrevistada por alguém que (via de regra) carece da respectiva expertise, o ato
tende a lhe causar mais sofrimento - e, com isso, o depoente tende a se retrair, e
a verdade permanecera oculta. Com isso, todos ‘perdem’ (especialmente a crianga,
que sofre duas vezes), e o resultado da investigagdo e do processo criminal é
inécuo - restando impune o agressor.

A contrario sensu, quando a oitiva é realizada por psicélogo (ou com o auxilio
deste), a crianca (ou o adolescente) sente-se mais confortavel, e se produz a prova
buscada; eventuais invengbdes da vitima tendem a ser detectadas de forma mais efi-
caz, evitando-se injusticas. O processo atinge seus objetivos (a verdade real, entre
eles) - e, consequentemente, a persecugdo penal tende a efetividade. Com isso, ou-
tros potenciais agressores sdo desincentivados - e este efeito contribui para que ndo
se fagam outras vitimas, protegendo outras criangas e adolescentes de forma geral.

Dai que a postura do Conselho Federal de Psicologia é, bem ao contrario do
que sustenta, absolutamente afrontosa ao principio da protegéo integral que orienta
o Estatuto da Crianga e do Adolescente o o art. 19.1, da Convengédo das Nagbes
Unidas sobre os direitos das criangas.

Mas ha outra violagdo a principiologia do ECA na qual incorre o Conselho
Federal de Psicologia ao desenvolver seu raciocinio contra a tomada de depoimento
da criangas e do adolescentes: o de que eles estariam sendo tomados como meros
objetos para produgdo da prova que interessaria tdo somente ao Poder Judiciario e
néo verdadeiros sujeitos de direito que séo (art. 15, ECA), dado que o direito a ser
ouvido somente se justificaria no caso do art. 28, §1°, ECA, ou seja, quando para
colocagdo em familia substituta.

Com tal raciocinio, o Conselho Federal de Psicologia desconsidera que as
criangas e adolescentes, como sujeitos, tém direito de serem ouvidos nos processos
judiciais em que sé&o interessados (art. 111, V, do Estatuto da Criangca e do adoles-
cente). Deve-se providenciar, sim, para que o exercicio desse direito seja viabilizado
com o minimo possivel de efeitos negativos, dai a importancia de programas como o
do Depoimento sem Dano.

C) DA VIOLACAO AO DIREITO DA SOCIEDADE E DOS REUS EM GERAL NA
OBTENCAO DA VERDADE MATERIAL (FATICA) NO PROCESSO PENAL

N&o se deve desconsiderar que as criangas e adolescentes podem, por vezes,
como qualquer vitima, omitir ou falsear a verdade dos fatos, cuja busca é principio
basilar do processo penal, interessando a sociedade e aos réus em geral.

A psicologia juridica, em especial no que respeita ao estudo das falsas memoéo-
rias, desempenha importante papel no acompanhamento direto dos depoimentos de
criangas e adolescentes vitimas de violéncia, como demonstra a obra Falsas Memo-
rias:



Fundamentos Cientificos e suas Aplicagées Clinicas e Juridicas, coordenada
pela Doutora em Psicologia Lilian Milnitsky e publicada em 2010 pela Artmed, em
especial o artigo FALSAS MEMORIAS, SUGESTIONABILIDADE E TESTEMUNHO
INFANTIL, DE CARMEN LISBOA WEINGARTNER WELTER E LEANDRO DA FONTE
FEIX, P.157/185 (DOC 6).

Nesse contexto, vedar o contributo que a psicologia juridica pode dar para a
busca da verdade material, ofende os direitos da sociedade em geral na adequada
prestagéo jurisdicional com a busca da verdade material no processo penal e, espe-
cialmente, dos réus em todos aqueles processos em que forem vitimas criangas ou
adolescentes’.

Por esses fundamentos, ratificando a liminar concedida, deve ser concedida a
segurancga pleiteada na inicial.

Dispositivo

Ante o exposto, concedo a seguranga pleiteada para o fim de, reconhecendo
a nulidade da Resolugao n° 10/2010, editada pelo Conselho Federal de Psicologia,
com efeitos no &mbito do Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul, determi-
nar aos demandados que se abstenham de aplicar qualquer sangédo aos Psicologos
Judiciarios deste Estado e ao impetrante em decorréncia da citada norma.

Custas pelos impetrados. Sem condenagédo em honorarios, nos termos do art. 25
da Lei n.° 12.061/09 e das Sumulas n° 105 do STJ e n°® 512 do STF.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Oficie-se.

Em homenagem aos principios da instrumentalidade e economia processual,
desde logo registro que eventuais apelagdes interpostas pelas partes seréo recebi-
das no efeito devolutivo.

Interposto(s) o(s) recurso(s), cabera a Secretaria, mediante ato ordinatério,
abrir vista a parte contraria para contrarrazées, e, na sequéncia, remeter os autos ao

Tribunal Regional Federal da 42 Regido.

Decorrido o prazo para recurso voluntario, remetam-se os autos ao Tribunal
Regional Federal da 4% Regido para reexame necessario.

Porto Alegre, 11 de maio de 2011.

Marciane Bonzanini
Juiza Federal na Titularidade Plena

Documento eletrénico assinado por Marciane Bonzanini, Juiza Federal na Titula-
ridade Plena, na forma do artigo 1°, inciso Ill, da Lei 11.419, de 19 de dezembro de



2006 e Resolugdo TRF 42 Regido n° 17, de 26 de margo de 2010. A conferéncia
da autenticidade do documento esta disponivel no enderego eletronico http://
www.jfrs.jus.br/processos/verifica.php, mediante o preenchimento do cédigo verifica-
dor 6826918v8 e, se solicitado, do cédigo CRC 91B9AFBC.

Informagdes adicionais da assinatura:
Signatario (a): Marciane Bonzanini
Data e Hora: 12/05/2011 16:51



Mandado de Seguranca n°® 2009.71.00.031114-1/RS

Impetrante: Estado do Rio Grande do Sul

Impetrados: Presidente do Conselho Federal de Servigo Social e Presi-
dente do Conselho Regional de Servigo Social da 10? Regidao/RS

Advogado: Eduardo Cunha da Costa

SENTENCA

O Estado do Rio Grande do Sul impetrou mandado de seguranga, con-
tra o Presidente do Conselho Federal de Servico Social e o Presidente do
Conselho Regional de Servigo Social da 10 Regido (RS), visando, ja em liminar,
suspender os efeitos da Resolugdao n° 554, de 2009, a qual estabeleceu que nao
é reconhecida, como atribuigdo ou competéncia de assistentes sociais, a atuagao
em inquirigdo especial de criangas e adolescentes sob o procedimento do chama-
do “Projeto Depoimento Sem Dano/DSD”, determinando as autoridades coatoras
que se abstenham de aplicar qualquer penalidade aos assistentes judiciarios e ao
proprio impetrante. Ao final, solicita a confirmagéo da liminar e julgamento favoravel
do pedido, com concessao da segurancga para o fim de anular, definitivamente, a Re-
solugdo n° 554/2009 do Conselho Federal de Servigo Social (CFESS). Acrescentou
que existe risco de violagado de seu direito liquido e certo, como estabelecido nos
artigos 150 e 151 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), regulamentados
pela Lei Estadual n° 9.896/1993, qual seja, a de manter uma equipe interprofissional
destinada a assessorar a Justica da Infancia e da Juventude, no referido projeto.

Juntou documentos, entre eles, copia da mencionada Resolugdo CFESS n° 554,
de 15.09.2009, a qual resolveu que “a atuagao de assistentes sociais em meto-
dologia de inquiricdo especial de criancas e adolescentes como vitimas e/ou
testemunhas em processo judicial sob a procedimentalidade do “Projeto De-
poimento Sem Dano” ndo é reconhecida como atribuicdo e nem competéncia
de assistentes sociais (...) fica vedado vincular ou associar ao exercicio de
Servigo Social e/ou ao titulo de assistente social a participagdo em metodolo-
gia de inquiricao especial sob a procedimentalidade do Projeto de Depoimento
Sem Dano, uma vez que nao é de sua competéncia e atribuicdao profissional,
em conformidade com os artigos 4° e 5° da Lei 8.662/93 (...) o ndo cumprimento
dos termos da presente Resolugdo implicara, conforme o caso, na apuragao
das responsabilidades disciplinares e/ou éticas do assistente social, nos ter-
mos do Cédigo de Etica do Assistente Social, regulamentado pela Resolugao
CFESS n° 273/93, de 13 de margo de 1993 (...) os profissionais que se encon-
trem na situagdo mencionada nesta Resolugao, terdo o prazo de 60 (sessenta)
dias, a contar da data de sua publicagao, para processarem as modificagoes e
adequagodes que se fizerem necessarias ao seu integral cumprimento”.



Juntou, também, certiddo da 22 Vara da Infancia e da Juventude de Porto Alegre,
datada de 15.10.2009, segundo a qual estariam agendadas 80 (oitenta) audiéncias
para a escuta de 100 (cem) criangas e adolescentes, ja para os meses de novem-
bro e dezembro de 2009, no projeto Depoimento Sem Dano, que utilizaria a sala de
audiéncias da referida unidade jurisdicional, e que teria a participagéo de trés assisten-
tes sociais lotadas no Juizo. Segundo o informado, destas 100 (cem) criangas, cerca
de 95 (noventa e cinco) seriam supostas vitimas de violéncia sexual praticadas por
adultos. Juntou também dados revelados pela pesquisa sobre o Projeto Depoimen-
to Sem Dano - DSD - do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no periodo de
maio de 2003 a dezembro de 2008, tomando por amostra 295 (duzentos e noventa
e cinco) processos nos quais foram ouvidas criangas e adolescentes, enfatizando os
percentuais expressivos de criangas de tenra idade agredidas por parentes proximos,
em especial, pais e padrastos. Ha, ainda, cépia de parecer sobre a participagdo do
assistente social na equipe de atuagdo da metodologia do DSD, que contou com os
depoimentos de profissionais como psicoélogos, assistentes sociais, juizes, defensores
publicos e promotores, além de manifestagées importantes de 6rgdos de classe como
a Associagao dos Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIS) e como a Associagéo do Mi-
nistério Publico, ambos, favoraveis a adequada regulamentagdo legal da questao.

A liminar foi deferida pelo ilustre Magistrado Federal que me antecedeu na
condugédo deste feito, apoiado no que dispdem os artigos 150 e 151 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), de onde se extrai que a formagdo de uma equipe
interprofissional destinada a assessorar a Justica da Infancia e da Juventude é tare-
fa atribuida por lei ao Poder Judiciario dos Estados e do Distrito Federal. Além disso,
no ambito de nosso Estado, a mencionada equipe interdisciplinar foi devidamente
regulamentada pela Lei Estadual n°® 9.896/93, a qual criou os Juizados Regionais da
Infancia e da Juventude, instituindo a equipe interprofissional com os cargos efeti-
vos de médico psiquiatra judiciario, psicélogo judiciario e assistente social judiciario,
todas, profissdes de nivel superior com exigéncia de habilitagao legal para o respec-
tivo exercicio e o dever de prestar assessoria técnica aos juizes.

Como bem pontuou Sua Exceléncia, “diante desse suporte fatico, conside-
rando que a criagcdo de uma equipe interprofissional destinada a assessorar a
Justica da Infancia e da Juventude é tarefa legal imposta ao Poder Judiciario e
levando-se em conta que a presencga de Assistentes Sociais Judiciarios é fun-
damental para o sucesso de uma empreitada do porte do Projeto “Depoimento
Sem Dano” - o qual, diga-se de passagem, possui reconhecimento nacional e in-
ternacional, conforme documentos anexados a pega vestibular -, entendo que a
Resolugao n°® 554/2009, emitida pelo Conselho Federal de Servigo Social, incide
em afronta aos artigos 150 e 151 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90), razdo pela qual a liminar pleiteada pelo impetrante deve ser deferida”.

Ambos os impetrados, Conselho Regional de Servigo Social e Conselho Federal
de Servigo Social, apresentaram suas pegas de informagdes, defendendo a legalidade
das condutas administrativas, balizadas pela supramencionada Resolugéao.



O Conselho Regional de Assisténcia Social alega, em preliminar, sua ilegitimi-
dade para figurar no polo passivo da impetragdo, na medida em que o ato normativo
partiu do Conselho Federal de Assisténcia Social. Diz também que n&o aplicou, ain-
da, as disposi¢cbes da Resolugdo, tampouco, multas ou penalidades. Diz que a
Lei n° 8.662/1993 regulamentou a profissdo de Assistente Social, indicando as atri-
buicbes dos Conselhos profissionais: CFESS e CRESS, especificamente, que a
regulamentagéo do exercicio das atividades de Assistente Social compete ao Orgao
Federal de ambito nacional, sendo que os Conselhos Regionais devem apenas cum-
prir os deveres e as obrigacdes estabelecidos. No mesmo sentido, € o que se extrai
do Codigo de Etica (Resolugao n® 273/1993). Por conseqiiéncia, deixou de se mani-
festar no mérito, apenas, ratificando as informagdes da Autarquia Federal.

A Autarquia Federal, Conselho Federal de Servigo Social, por sua vez, alega a
preliminar de ilegitimidade ativa do impetrante, a seus termos, “o Judiciario do Rio
Grande do Sul esta substituindo a administragcdo, em pronunciamento que lhe
é privativo, na medida em que nao pode adentrar no mérito da oportunidade ou
conveniéncia do ato, consubstanciado pela Resolugao CFESS n° 554/2009, até
porque nenhuma ilegalidade encontra-se no texto da norma em questado”. Além
disso, diz que a acgao deveria ser distribuida e tramitar no Distrito Federal, onde a
Autarquia possui sua sede e, sobretudo, por ser entidade de dmbito nacional, o que
afasta a competéncia deste Juizo regional para processo e julgamento do writ. No
mérito, propriamente dito, diz que o procedimento denominado “Depoimento Sem
Dano” sequer esta regulado por lei, ndo havendo qualquer respaldo legal para sua
aplicagao, ja que a legislagao civil atribui competéncia aos magistrados para a in-
quiricdo, em processos judiciais, de partes, vitimas e testemunhas. Além disso, ao
contrario do afirmado pelo ora impetrante, a existéncia e manutencdo de equipes
interprofissionais destinadas a assessorar a Justica independe da execugdo do de-
poimento sem dano. Nas suas palavras, “a Resolugdao do Conselho Federal de
Servigo Social, ora inquinada de ilegal, ratifica a importancia e a manutengao
da equipe interprofissional, no exercicio de suas verdadeiras e reais atribui-
¢oes, considerando, corretamente e adequadamente, que a intervengdao do
assistente social na inquirigdo judicial de criangas e adolescentes NAO E
atribuicao do assistente social, na conformidade com o que estabelece a Lei
8.662/93, que prevé as funcdes do assistente social (...)”. Conclui, solicitando a
negativa da seguranca.

O Ministério Publico Federal (MPF), em bem lancado parecer, opinou pela
procedéncia do writ. Em sintese diz que a Lei do Servigo Social, Lei n° 8.662/1993,
ndo proibe expressamente o exercicio, por parte do assistente social, da atividade
de inquirir criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas em processos judiciais
no ambito do “Projeto Depoimento Sem Dano”, instituido nas Varas da Infancia e
Juventude da Justica Estadual do Rio Grande do Sul. Sendo assim, a mencionada
Resolugédo n°® 554/2009, editada pelo Conselho Federal de Servigo Social, exorbitou
seu poder regulamentar, estabelecendo restricbes aonde a lei nao o fez. Acrescenta
que “o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) prevé, em seus arts.
150 e 151, a instituicao de uma equipe interprofissional destinada a assessorar



a Justica da Infancia e da Juventude. A reserva a produgao legislativa local
(art. 151, caput, primeira parte) foi contemplada no Estado do Rio Grande do
Sul pela Lei n° 9.896/93, que instituiu a equipe interprofissional com cargos de
provimento efetivo dentre os quais encontra-se o de Assistente Social Judi-
ciario (...) embora, por lei, a inquiricdo de testemunhas/vitimas seja encargo
delegado a juizes, promotores e defensores, o papel desempenhado pelo profis-
sional do servigo social é determinante na apuragao dos fatos. Um exemplo nitido
é a coleta do depoimento de menor vitima de abusos sexuais. Em tais casos, a
técnica utilizada pelo assistente é primordial, conseguindo extrair da crianga de
forma muito técnica e zelosa, os traumas mais submersos em sua psique”.

E o Relatdrio. DECIDO.
PRELIMINARES

As preliminares apontadas pelas impetradas, ambas, identificam o tema da
sede da autoridade coatora e a consequente questdo da competéncia para pro-
cesso e julgamento deste feito. Como bem pontuou o MPF, ao trazer a colagéo
julgados de nossa 42 Corte Regional Federal, o Presidente do Conselho Regional
de Assistentes Sociais da 10% Regido “é parte legitima na demanda que visa a
condenagao em abster-se de executar, na sua area de atuagao, as diretrizes fi-
xadas pelo Conselho Federal” (TRF4, AC 97.04.44244-0, 4° Turma, Relator Joao
Pedro Gebran Neto, DJ de 06.03.2002). Além disso, o ato do Presidente do Con-
selho Regional de Assistentes Sociais também é coator quando “pratica ou ordena,
em concreto, a execugdo das instrugoes fornecidas pelo Conselho Federal, por
intermédio de Resolugdes genéricas, abstratas e, sobretudo, ilegais” (TRF4,
AC 2000.71.00.023477-5, 3* Turma, Relatora Marga Inge Barth Tessler, DJ de
23.10.2002). Nesse enfoque, sendo o Presidente do Conselho Regional a autoridade
que responde pelos atos concretos decorrentes da Resolugdo n° 554/2009, que atin-
giram o direito liquido e certo do ora impetrante, entdo, por decorréncia ldgica, ¢é ele a
autoridade indicada coatora. A sede, portanto, da referida autoridade é regional o que
atrai a competéncia deste Juizo para processo e julgamento do writ of mandamus.

Quanto a alegagédo de que o impetrante, Estado do Rio Grande do Sul, ndo
teria legitimidade ativa para a presente acdo mandamental, novamente, estamos
diante de tese equivocada. Como o objeto juridico desta acdo corresponde a ana-
lise dos possiveis efeitos lesivos da aplicagdo concreta da Resolugdo n° 554/2009,
estamos diante de um ato efetivo da autoridade regional, o que justifica a movimen-
tacdo do Estado do Rio Grande do Sul, caracterizando sua legitimidade ativa para
a causa. Nao se trata de ataque a ato normativo de hierarquia infralegal, de nature-
za meramente preventiva, o que poderia justificar a exigéncia da Unido Federal no
polo ativo em prestigio a possivel repercussdo da decisao de ambito nacional. Aqui,
os fatos mostram que existe um obstaculo concreto a atuagao dos profissionais as-
sistentes sociais no exemplar projeto do Poder Judiciario Estadual conhecido pelo
nome de “Depoimento Sem Dano”. E é neste impedimento real, que aqui se impds
contra a comovente estratégia adotada pelo ora Impetrante, que se situa o objeto



juridico desta acdo e confirma a legitimidade ativa de nosso Estado. Afasto, pois, as
preliminares apontadas pelas impetradas.

MERITO

O ato coator esta concretizado no oficio emitido pelo Presidente do Conse-
lho Regional de Servigo Social da 10? Regido (CRESS 102 Regido) para o Dr. José
Antonio Daltoé Cezar, nobre Magistrado do 2° Juizado da Infancia e Juventude da
Comarca de Porto Alegre (fl.16). Nele, a autoridade administrativa comunica expres-
samente, ao Juiz de Direito, que a Resolugdo CFESS n° 554/2009, de 15.09.2009,
nao reconhece a inquiricdo das vitimas criangas e adolescentes no processo judicial,
sob a Metodologia do Depoimento Sem Dano/DSD, como sendo atribuigdo ou com-
peténcia do profissional assistente social. O referido oficio foi remetido a Autoridade
Judiciaria em 24.09.2009, sendo que, conforme certiddo do cartério judiciario res-
pectivo, ja estariam agendadas para os meses de novembro e dezembro de 2009,
oitenta audiéncias, com a participagao ativa de trés assistentes sociais lotadas no
mencionado Juizo da Infancia e da Juventude (fl.19).

Ao lermos o texto da Resolugdo CFESS n° 554/2009, de 15.09.2009, consta-
tamos que ela expressamente exclui a Metodologia do Depoimento Sem Dano como
sendo atribuigdo ou competéncia do profissional assistente social. No art. 2° do ato
normativo infralegal, ha vedagdo expressa de vincular ou associar ao exercicio do
Servigo Social ou ao titulo de assistente social a participagcdo em metodologia de
inquiricdo especial segundo os procedimentos do Projeto DSD, uma vez que nao
seria da competéncia e da atribuigdo profissional, a teor dos artigos 4° e 5° da Lei
n°® 8.662/93. No art. 3°, esta dito que o ndo cumprimento dos termos da Resolugao
implicara na apuragdo de responsabilidades disciplinares ou éticas do assistente
social, de acordo com o Cédigo de Etica do Assistente Social, regulamentado pela
Resolugédo CFESS n° 273/93, de 13.03.1993. No art. 5°, consta que os profissionais
que se encontrarem na situagdo focada pela Resolugéo terdo o prazo de 60 (ses-
senta) dias, a contar da data de sua publicagdo, para processarem as modificagdes
e adequagbes que se fizerem necessarias ao seu integral cumprimento.

Portanto, ndo ha duvida de que ha um ato concreto da autoridade adminis-
trativa regional que impde séria restricdo a continuidade do Projeto DSD do Poder
Judiciario de nosso Estado. A questdo a saber é se este ato é lesivo, ainda que
potencialmente, a direito liquido e certo do ora impetrante. E a resposta é afirma-
tiva, na medida em que lei alguma impds semelhante restrigdo a atuagdo dos
profissionais assistentes sociais. Por certo que normas infralegais cuja finalidade é
sempre regular os textos legais ndo podem excedé-los, em qualquer medida, am-
pliando ou restringindo direitos subjetivos. Além disso, o Projeto DSD vai bem além
da previsdo de equipes mutidisciplinares, integradas por médicos, psicologos, assis-
tentes sociais, entre outros, que ja fazem parte da rotina das Varas Especializadas
nas questdes intimamente ligadas a Condigdo Humana, como o sdo, as Varas de
Familia, os Juizados da Infancia e da Juventude, além das Varas Criminais. Espe-
cialmente, porque no caso especifico deste writ o que subjaz a toda discussao tem a



ver com o drama do abuso sexual contra menores, na maior parte das vezes, de tenra
idade, crimes praticados por aquelas pessoas com as quais eles deveriam mais con-
tar: seus familiares proximos. E este drama humano que o, ac mesmo tempo corajoso
e sensivel, Projeto DSD pretende enfrentar, tentando minimizar os efeitos destrutivos
das agdes violentas. Ao contrario da Resolugéo ilegal, este Projeto DSD conta com
bases legal e constitucional que o singularizam no contexto das inovagbes das prati-
cas judiciarias bem sucedidas. Como esclarece o Impetrante na inicial, “o papel do
Assistente Social Judiciario, portanto, é fundamental para auxiliar o julgador
em seu munus, exercendo aquele a fungao de facilitador (assemelhada a do in-
térprete) para inquiricdo da testemunha, o que é perfeitamente admitido pelo
ordenamento juridico patrio e que se subsume nas atribuicoes dos membros da
equipe interprofissional estabelecida pelo art. 151 do ECA”.

Por estas razdes, e acolhendo os argumentos juridicos esposados na liminar,
reconhego que a Resolugédo CFESS n° 554/2009 exorbitou seu poder regulamentar,
sendo que o decorrente ato concreto emanado da autoridade administrativa regional
(Presidente do Conselho Regional do Servigo Social da 10? Regido) foi abusivo e
ilegal, malferindo o direito liquido e certo do Impetrante de dar prosseguimento ao
Projeto Depoimento Sem Dano da Egrégia Justica Estadual Gaucha. Nesse enfo-
que, reconheco a ilegalidade da Resolucdo CFESS n° 554, de 15.09.2009, sendo
gue o Conselho Federal de Servico Social e o Conselho Regional de Servigo Social
devem se abster de impor penalidades ou restricbes aos profissionais assistentes

sociais envolvidos no Projeto Depoimento Sem Dano (DSD) do Poder Judiciario do
Rio Grande do Sul.

Ante o exposto, afasto as preliminares, confirmo a limiar e Julgo procedente o
writ of mandamus, nos termos da fundamentagado. Sem Custas. Sem Verba honora-
ria. Reexame Necessario.

P.R.I.C.
Porto Alegre, 15 de abril de 2011.

Maria Isabel Pezzi Klein
Juiza Federal

Documento eletrénico assinado por Maria Isabel Pezzi Klein, Juiza Federal, na
forma do artigo 1°, inciso Ill, da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006 e Resolugéo
TRF 42 Regido n° 17, de 26 de marco de 2010. A conferéncia da autenticidade do
documento esta disponivel no enderego eletronico http://www.jfrs.jus.br/processos/
verifica.php, mediante o preenchimento do cédigo verificador 6755093v4 e, se solici-
tado, do codigo CRC 371D1309.
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