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DOUTRINA






A INFANCIA: ENTRE A ESQUERDA E A DIREITA

EMILIO GARCIA MENDEZ
Advogado
Professor da Universidade de Buenos Aires

Todo o debate sobre questdes sociais transcendentes tem seus temas emble-
méticos. A infancia ndo constitui uma excecéo.

Um tema emblematico é aquele, que, em um determinado momento histérico,
sintetiza uma complexa tomada de posi¢cdo sobre aspectos que excedem largamente
0 objeto explicito do debate. Os meninos de rua foram o tema emblematico da in-
fancia na década de oitenta no século XX. “Diga-me o que pensas sobre 0os meni-
nos de rua e direi qual é tua posicédo frente a toda a realidade social”, se podia
dizer naquele momento sem qualquer exagero.

Imputar a existéncia de meninos de rua as ditaduras militares (Brasil € um dos
melhores exemplos), constituia a forma mais forte de critica tolerada pelo regime,
pondo a descoberto as misérias do boom econdmico que os governos militares
proclamavam. Ao mesmo tempo, paradoxalmente, diversas vertentes de pensamento
progressista expressavam claramente o lado obscuro e torpe desta justa critica
aos governos autoritarios.

“Os meninos de rua sdo a manifestacdo das contradicbes do sistema capita-
lista que esta proximo de sua queda”, dizia uma parte da oposicdo de esquerda.
Que bom que ha meninos de rua, concluiam, imaginando que o fendmeno aceleraria
a marcha das inexoraveis e profundas reformas estruturais que anunciavam. “Os
meninos de rua sdo pequenos cristos que anunciavam a chegada de um novo
mundo”, dizia uma parte da oposi¢cdo vinculada & teologia da libertacdo. Que bom
que ha meninos de rua, concluiam.

A verdadeira e principal vitima destes extravios foi a escola, ja fortemente
golpeada pelo outro lado ideol6gico que encarnava 0s sucessivos ajustes estruturais.
Esquerda e direita unidas objetivamente em uma proposta Unica de politica social.

A década de noventa trouxe consigo o trabalho infantii como tema
emblematico. Uma vez mais, perspectivas encontradas no ideolégico geraram pro-
postas idénticas no plano da politica social. “Conceber as criangas como sujeitos
de direitos constitui uma visdo burguesa do problema”, balbuciavam alguns
ressacados da teologia da libertagdo. “As criangas sdo sujeitos sociais que se
realizam no trabalho”, afirmava algum ignorante sem vergonha de citar nada me-
nos que Hannah Arendt, que sobre a escola, enquanto lugar de constituicdo da in-
fancia, escreveu paginas maravilhosas. “Que bom que as criancas (pobres obvia-
mente) trabalham”, concluiam estes profetas do progressismo teolégico.



Desde uma perspectiva ideol6gica radicalmente oposta, setores de uma di-
reita jurassica para quem a lei e a ordem constituem um fim em si mesmo, pro-
moviam o trabalho infantil, no caso como uma forma eficiente de controle social.
“Como sao pobres, que trabalhem para ndo roubar”, é o credo desavergonhada-
mente repetido.

Em ambos os casos, o resultado consistia em legitimar a retracdo do gasto
publico em matéria de educacdo. O Estado ndo deve desperdigar dinheiro na edu-
cacao de criancas pobres, concluiam ambas propostas ideolégicas. Em ambos os
casos, outra vez, a vitima foi a escola.

O século XXI trds um novo tema emblematico, a responsabilidade penal dos
adolescentes. As coincidéncias voltam a aparecer. Esta vez, sem duavida, as media-
¢des desaparecem, a vitima ndo é mais a escola, sendo diretamente as criangas
e sobretudo todos os adolescentes.

A privagdo de liberdade é a Unica resposta possivel para qualquer delito co-
metido por um adolescente (ndo apenas para os delitos graves), sustentam um
grosseiro retribucionismo hipdécrita, para quem o Direito Penal resultaria na Gnica
ferramenta eficiente para a resolugdo dos problemas sociais.

A “institucionaliza¢do” (sempre é mais elegante usar eufemismos) é a me-
lhor forma de politica social, “reforgada” para os adolescentes (pobres obviamen-
te), sustenta uma esquerda bem pensante cultora dos direitos humanos, sempre
que sejam entendidos como um ramo da necrologia. Sera somente no tema da
crianga que resultara imperioso repensar os conteldos do que aparece diante de
nossos olhos como esquerda ou direita?



MANUTENCAO DE VINCULOS,
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR
E ADOCAO

MARCEL ESQUIVEL HOPPE
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
Palestra Proferida no 1° Seminario Internacional de Adocdo e Cidadania
Belém-PA, em 24 de maio de 2004.

“Nada mais do que o amor constitui, liga, faz ser familia. Se a familia fra-
cassou no mundo, é porque faltou o amor. Onde o amor se extingue, a familia se
esfacela. E por isso que as familias devem se estabelecer |4 onde esta a fonte
do amor.

“A missdo de toda familia é viver tdo perfeitamente sua prépria vocagéo, a
ponto de poder tornar-se modelo para a grande familia humana... E assim que a
familia se tornara semente de comunhédo do terceiro milénio.” (Chiara Lubich, fun-
dadora e presidente do Movimento Focolares)

Antes de tudo, é necessario firmar posicdo dizendo em alto e bom tom ser
adepto incondicional da adocéao.

Por muito tempo, a adocdo representou a Unica forma possivel de alguém
fazer parte de uma familia, além da natural que deriva de fatores bioldgicos e genéti-
cos e pelos lagos do casamento.

No mundo de hoje, o conceito de composi¢do do nucleo familiar modificou-se,
pelas varias formas com que se apresenta. O casamento, antes indissollvel, agora
tem outra conotacéo, pelo divorcio. A forma original de formagéo familiar, pela rela-
¢do entre o homem e a mulher, tem como auxiliar, agora, o processo cientifico.
As relagbes homoafetivas ja sdo aceitas e respeitadas. E ninguém, de sa conscién-
cia, ndo pode deixar de aceitar que 0s que optam por viver sozinhos também repre-
sentam uma forma de célula social.

Desse modo, esse pequeno grupo base da sociedade, a familia, se apresenta
de forma totalmente distinta, estabelecendo relacdes e formulas de comportamento
peculiares. E possivel perceber com clareza que ndo apenas os lacos bioldgicos
lhe dédo suporte, pois, ao que se vé, eles podem ser rompidos — e realmente o
sdo — a qualgquer momento. Os que subsistem sdo aqueles formados na afetividade,
na luta comum, no superar dificuldades. E, por certo, podemos dizer que o amor
constréi, mantém liames e torna as pessoas felizes. Nesse desiderato, a responsa-
bilidade dos que trabalham com a adogdo — Técnicos, Promotores e Juizes — é de
assumir um compromisso ideolégico.



A grande questdo do homem é a sua finitude. Passados os dias aureos da
juventude, comecam as preocupag¢des com 0 Sseu porvir, que sempre é muito curto.
No inicio, ele ndo pode encontrar explicagBes por qué tanto trabalho e dedicagdo
possam findar. Mas, num determinado momento, ele verifica, com a experiéncia do
cotidiano, que a sua existéncia s6 se completa com a vida de alguém que lhe suceda.

Os romanos traduziam essa trajetoria com o culto dos “manes”, ou seja, 0s
deuses da familia, tendo como ritual os cuidados com o fogo, que lhes era sagrado.
O pai de familia dele se ocupava, obrigacdo que passava a seus sucessores. No
hinduismo essa pratica esta representada no Cédigo de Manu, reverenciado até
hoje, onde o filho vardo é o responsavel pelas cerimbnias fanebres do pai, permi-
tindo com isso a tranqiila passagem para a outra vida.

E dessa necessidade existencial, propria de todos, que surgem os cuidados
com a crianca, de modo que, em todo documento que se faz a seu respeito —
convengdes, constituicbes e leis locais —, ela aparece, sempre, como prioridade
absoluta. Desse modo, o compromisso ideoldgico é conseqiiéncia da necessidade
de protecdo a crianga, ao fraco, ao oprimido.

N&o é possivel trabalhar sem essa motivagdo. A causa é ardua, os obstaculos
séo imensos, a dedicacdo quase nunca é valorizada, 0s insucessos acontecem a
cada instante. Ndo se trata de uma simples pratica profissional, mas de um com-
promisso assumido; uma missdo a ser cumprida, uma lagrima a ser derramada,
quando nos sentimos impotentes para resolver a situagdo afetiva de um jovem.

A atividade exige ndo apenas estar ideologicamente comprometido. E preciso
estar culturalmente preparado para poder dar uma interpretacao utilitaria da norma
juridica. E, acima de tudo, nunca perder de vista o destinatario de nossas acdes:
a crianca. O conceito de justica de Ulpiano, no sentido de que justica é dar a
cada um o que é seu, é dito modernamente como: justica é dar a um o que tem
direito, ou seja, reconhecer o direito de ter direitos.

A questdo da adogdo estd sujeita a inumeras formas de atencdo. Para uns,
ela se confunde com assisténcia social, isto é, querer resolver uma sociedade in-
justa, fazendo com que as pessoas se ocupem das mazelas sociais, mascarando
aquilo que o Estado nédo foi capaz de resolver. Assim, melhores dias com outras
pessoas parecem ser o caminho indicado.

Neste particular, é importante salientar que, em muitos casos, se busca,
com a adogado, solugdes para a questdo dos abrigos. Na verdade, eles nada
mais sdo do que um local temporario, de onde a criangca deve ser retirada o
mais rapidamente possivel. O certo seria que existissem apenas, e por excegéo,
alguns, para darem suporte aquelas criangas que tém necessidade de cuidados
especiais.

Por outro lado, nota-se uma preocupacdo muito grande em dar filhos para
quem ndo os tem. Essa situacéo faz parte das nossas culturas, chegando até mesmo
a constituir uma “sindrome da cegonha”. Numa andlise mais ampla, percebe-se que
isso ndo é o correto, pois podem existir pessoas que tenham a sua realizagéo
apenas em suas proprias existéncias.



Ditas essas coisas, é necessario ponderar que a luta de todos deve ser, ne-
cessariamente, a de trabalhar com a manutencdo de vinculos, situagdo presente
na Convengdo de Haia. Em seu predmbulo, o documento estabelece que, “para o
desenvolvimento harmonioso de sua personalidade, a crianga deve crescer em meio
familiar, em clima de felicidade, de amor e de compreensédo”. E, ainda, que “cada
pais deve tomar, com carater prioritario, medidas adequadas para permitir a ma-
nutengdo da crianga em sua familia de origem”.

Por sua vez, a Constituicdo Federal, em seu art. 226, 8 8° estabelece: “O
estado assegurara assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas rela¢des”. Continuan-
do, no art. 227, define que a crianca tem, entre outros, direito a vida familiar e co-
munitaria. Esses principios sdo basilares e, portanto, a crianga deve ser mantida na
sua familia, junto com os que com ela convivem e que fazem parte do seu mundo.

A principio, essa questdo ndo encontra nenhuma resisténcia em qualquer
tipo de discurso e, muitas vezes, esses desideratos estdo verbalmente presentes,
mas nado sdo seguidos, porque se estabelecem preceitos que lhe podem agredir.
Assim, diz-se que a crianga tem direito a ficar com sua familia, mas, ao mesmo
tempo, criam-se condi¢bes para que ela seja retirada do seu seio, muitas vezes,
tendo por base apenas as caréncias materiais, que, como se sabe, ndo sdo causas
para a perda do poder familiar.

Conhecemos decisdes que apontam esses principios, dizendo que se faz a
retirada da crianca, porque os pais sado negligentes, quando, na realidade, eles
sdo carentes de politicas sociais basicas, ou, até mesmo, de uma méo que lhe
seja estendida. Portanto, a politica de manutencdo de vinculos deve ser clara,
precisa e explicita.

A Lei de Adocdo do Paraguai estabelece, com todas as letras e em bom
espanhol, no seu art. 21, que os pais biolégicos ou familiares, que manifestam
ante o Juiz competente o desejo de dar a crianca ou adolescente, devem passar,
obrigatoriamente, por um periodo durante o qual o Juiz impulsionard todas as me-
didas necessarias para manter o vinculo familiar com a familia nuclear ou ampliada.
No artigo seguinte, diz, ainda, que este mesmo Juiz ordenara a realizacao de uma
investigacdo exaustiva para a localizacdo de pais ou membros de sua familia biolo-
gica, tratando-se de pais desconhecidos.

A etapa de manutenc¢do de vinculos é necesséria para poder se estabelecer
com toda certeza que aquela determinada crianga ndo tem condi¢des de perma-
necer com a sua familia de origem. Somente findo esse trabalho de manutencéo
de vinculos familiares, e sendo inexitosos, pode-se iniciar o processo de adogdao.

Além disso, a experiéncia nos mostra, através de longos anos de trabalho,
que os pais adotivos, as vezes, até de forma inconsciente, tém grande sentimento
de culpa, sentindo-se causadores da ruptura dos vinculos familiares. Sao pensa-
mentos, revelados ou ndo, que muito prejudicam o sucesso de uma nova familia.

Os pais precisam ter a garantia de que nada mais existia a fazer para que
aquela situagdo aflitiva fosse resolvida. Por outro lado, eles tém o direito de saber



desse trabalho e poder confiar naquilo que Ihes é transmitido, iniciando assim
uma relacgdo livre de qualquer sentimento que lhes possa prejudicar. Falamos de
vinculos familiares, mas é necessario mencionar que a crianga também estabelece
vinculos com a instituicdo onde esteve recolhida.

Terra dos Homens possui excelente publicacdo nesse sentido, intitulada Do
Abrigo a Familia, em uma série em defesa da convivéncia familiar e comunitaria.
Diz a publicacdo: “Passado o impacto da chegada e da tomada de consciéncia de
que aquela situacdo se prolongara no tempo, a crianca passa a assimilar as regras
proprias da dinamica da instituicdo, em sua rotina cotidiana, iniciando a constru-
¢do de referéncias afetivas com seus companheiros e responséaveis. Pouco a pou-
co, a instituicAo é sentida pela crianca como o0 seu universo, o meio ao qual ela per-
tence, o que a leva a um afastamento progressivo da lembranca de sua familia”.

Neste passo, € necessario mencionar experiéncias registradas no Juizado de
Porto Alegre. Um menino perde-se da mde em passeio de domingo. O Juiz de Menores,
que de tudo se ocupava, recolhe a crianga em abrigo, sem, contudo, diligenciar
na busca e localizagdo dos familiares. A mée, apds correria a Delegacia e até ao
préprio Juizado, termina por se conformar com a situagdo, até mesmo porque de
outros filhos deve-se ocupar.

O procedimento corre célere e formal. O edital para citacdo de pessoa in-
certa é publicado, mas Maria, a mée, era analfabeta e ndo sabia sequer da exis-
téncia da imprensa. Ndo se busca com afinco alternativa de colocagéo local e se faz,
desde logo, adogéo internacional. Agora, o homem adulto que esta a nossa frente
é um farrapo de homem. Sua adaptagdo a familia receptora foi um desastre. A
droga nédo tardou a chegar e com ela a delinqiiéncia. Com a volta as origens,
procura-se reconstituir o que ele havia perdido, mas, nem mesmo o0 contato com
a mae, que, passados tantos anos foi possivel estabelecer, teve o conddo de trazer
modificagbes. NOs ndo criamos uma familia, n6s destruimos um ser humano e,
ainda mais, liqguidamos também com aqueles que vieram de longe, para procurar,
com afeto e dedicagéo, um filho.

Estas situacdes sdo bem esclarecidas na publicacdo da ABRINQ, Dez Medidas
Basicas para a Infancia Brasileira, ao descrever o “Suposto Abandono”. Diz, em
ampla explanagdo sobre o trabalho de manutencédo de vinculos, que “a agdo bésica
é evitar que se instale uma situagdo que pode resultar em abandono, priorizando
a atengcdo em um momento critico”.

Mas, ao mostrarmos aquilo que ndo deu certo, é necessario relatar também
0 que é possivel fazer quando se cria uma politica de atendimento as familias em
crise, formando-se equipes especializadas para manuten¢édo do vinculo e busca e
localizacdo de desaparecidos. No mesmo Juizado, agora denominado Juizado da
Infancia e da Juventude e reestruturado de acordo com as disposi¢des do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, oriundas da Constituicdo Federal e resultantes da
Convencgdo da ONU, enfrenta-se outro caso.

A moga do interior, em coletivo urbano, sente as primeiras dores do parto.
Ela esta sozinha, pois aquele que Ihe foi companheiro na concepcdo desapareceu.



N&do tem documentos. As dores sdo mais fortes. Alguém, com certeza iluminado
por Deus, disso se apercebe e a encaminha a Santa Casa. O parto é normal e,
muitas horas antes do necessério, ela da alta, pois outras mulheres necessitam
do leito que ocupa.

Sozinha, com a crianga nos bracos enrolada nos panos que o hospital lhe
forneceu, sai sem destino. O cansaco e a fraqueza lhe fazem sentar a porta de
uma galeria. O pouco dinheiro que tinha Ihe foi roubado e ndo lhe sobrou nada. A
cabeca estad vazia. Sem encontrar outra opcado, decide colocar a criangca no local
que Ihe parece mais seguro e aquecido: o elevador da galeria. E vai embora.

Feita a descoberta, ndo se sabe quem chegou primeiro: a Policia ou 0 homem
da imprensa. Ndo tardou para que aquele drama ecoasse em todos os aparelhos
de radio e televisdo da cidade e do pais. Chovem ofertas de adogdo, sdo mais de
quinhentas.

O Juizado, tomando conhecimento do fato, de pronto relne a equipe técni-
ca. Comecam o trabalho os que se ocupam das localizagdes, observando que de-
terminado tipo de eclamp é utilizado por esta e aquela casa de salde. O pediatra
estabelece o tempo em que ocorreu o nascimento e séo feitas consultas nos re-
gistros hospitalares. A partir dai, busca-se localizar as mées que tiveram filhos
naquele periodo. Constata-se que todas, menos uma, estdo com seus bebés. As que
estavam naquela enfermaria sdo questionadas e ddo as informacdes possiveis.

Os veiculos de comunicagdo sdo utilizados, mais do que para discorrer so-
bre o caso, para entrar em contato com aquela mae, dando também informacdes
as pessoas que, porventura, a conhecessem. O objetivo é atingido. Alguém telefona
ao Juizado, relatando que, aquela mulher que lhe pedira auxilio para permanecer
em sua casa, poderia ser “a mde do bebé do elevador’. O mistério desaparece.

Localizada, a mocga é ouvida e, além de expor seu drama, relata a impossi-
bilidade de contar com seus familiares pelos padrbes rigidos que possuem. A
equipe se desloca até sua casa e faz saber que um de seus membros deles ne-
cessita. Nao foi possivel vencer imediatamente a resisténcia dos pais, mas uma
tia concordou em recebé-la.

O final é glorioso. Mée e filha se encontram e, com tempo, 0s avos sao le-
vados a compreender e aceitar a situagcao. A necessaria investigagdo de paterni-
dade foi proposta. Os alimentos foram solicitados. Determinadas situacfes rece-
bem fluidos que n&o se sabe de onde vém. O relato termina com a informagéo de
que os pais de Luana se casam e lhe ddo uma irma.

Destituicdo do Poder Familiar e Adogéo.

A primeira questao a ser enfrentada é a aparente disparidade entre as normas
do Cddigo Civil e as do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nao bastassem as
possiveis divergéncias entre os dois diplomas legais, ainda temos que enfrentar
os que, desde ja, querem modifica-los. No Congresso, tramitam mais de 300 pre-
tensBes de modificagbes do Cadigo Civil, e o Estatuto da Crianca e do Adolescente



é constantemente alvejado por novos projetos. Em relagdo a parte especifica da
adocgdo, existem propostas de uma disciplina propria e mais uma série de substi-
tutivos.

Na realidade, nada disso é necessério. A legislacdo brasileira, como é pri-
méario, se subordina a Constituicdo Federal e aos tratados que o Brasil celebrou,
no caso especifico, & Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianga
e a Convengdo de Haia. O Estatuto é uma lei receptiva dessas fontes. A disciplina
que da para os institutos em nada discrepa delas. Os conflitos que possam resultar
da eventual divergéncia entre o Codigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente
serdo resolvidos com essas ferramentas, sempre com uma interpretagdo utilitaria, vi-
sando ao compromisso assumido de que crianga é prioridade absoluta, devendo ter
suas necessidades atendidas em quaisquer circunstancias.

Assim, a nomenclatura de “poder familiar” é preferida a de “patrio poder”,
expressa no Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois, agora, os direitos e deve-
res sdo de ambos os pais em relacdo aos filhos, exercidos harmonicamente. A
questdo da idade também resolve-se na mesma 6tica. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ao fixar em 21 anos a capacidade para adotar, tinha como escopo
obedecer a legislagdo entdo existente. Agora ela mudou para 18 anos. Portanto,
esse é o limite de idade que deve ser obedecido. A adocao feita sob a égide do
Cddigo Civil é aquela que regula as relacdes entre maiores, observando-se a salutar
modificacdo de impedir a sua realizacado por simples escritura publica, exigindo a
intervencdo do Estado-Juiz que decidir4 por senten¢a, com efeito constitutivo.

Os casos de perda do poder familiar sdo os elencados pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que abrangem, na forma que sdo redigidos, todas as
situagdes em que o infante necessita de protecdo. Ndo ha, por outro lado, qual-
quer davida de que o procedimento segue o rumo tragado pelo Estatuto.

Questdo de suma importancia € a de que normalmente ndo podera haver
cumulacao de acdes, isto é, um sé processo contendo acdo de destituicdo do po-
der familiar e, ao mesmo tempo, de adog¢éo. Existindo nelas forgas contrarias, o
pedido seria antagdnico. N&o é possivel, em uma mesma acao, estar presente o
poder de quem quer adotar dirigido contra aqueles que tém contra si a acusacao
de descuido com os filhos.

O Direito Romano, que até hoje nos serve de fundamento, estabelecia na
Datio in Adaptionem, duas fases distintas. Na primeira, destituia-se o pai natural
de seu patrio poder, e, somente num segundo momento, acontecia a transferéncia
do adotado para o adotante. Licdo sabia que deve ser seguida.

Nesse ponto, voltamos a frisar que nenhuma agdo de destituicdo podera
ocorrer sem os trabalhos anteriores de manutengdo de vinculos familiares. Aquela
acdo que conhecemos, de uma mae que vai a juizo para o que se denomina “dar
um filho”, ndo dispensa esse tipo de atividade acautelatéria, pois, além do regra-
mento antes mencionado, isso obedece as regras do Direito natural. Além disso,
ndo se pode deixar de mencionar que, dando seu filho, na realidade, aquela mae
0 esta perdendo.



O certo é que a adocdo é um instituto juridico de grande relevancia e, para
bem desempenhar as suas fun¢des, o Poder Judiciario ndo podera deixar de tragar
normas precisas, pois, adog¢do é nascimento juridicamente assistido. De um lado,
deve existir o processo de habilitacdo daqueles que desejam adotar, com a verifica-
¢do de sua motivacédo e reais condi¢cdes para o encargo, bem como de qual crianca
podera ser bem atendida por eles. Esses casais ficam, entdo, com 0s processos
prontos, no aguardo da adogdo. A destituicdo é feita em processo autébnomo e,
ap6s o transito em julgado, tem como conseqiiéncia inexoravel a decisdo do destino
da crianga, pois, muitas vezes, podera haver necessidade de outros caminhos.

Resolvida, entdo, sem sombra de ddvida e sem qualquer macula, a questao
da perda, deverd acontecer o processo de adocgdo propriamente dito, baseado, por
certo, nos processos de perda do poder familiar e de habilitagdo para adogédo. A
escolha é sempre feita pelo angulo da crianca. O Juiz e seus auxiliares devem
procurar, dentre os candidatos habilitados, qual o melhor para aquela crianca de-
terminada.

A esse ponto, creio ja ter levantado algumas questBes que servem de base
a questionamentos. Tenho certeza que temos 0s mesmos objetivos, as mesmas
razdes de viver e as mesmas disponibilidades para assumir responsabilidades
como pessoas humanas.

Concluo com ensinamento de Gabriela Mistral: “Somos culpados de muitos
erros e de muitas falhas, mas nosso pior crime é abandonar as criangas, despre-
zando a fonte de vida. Muitas coisas de que precisamos podem esperar. A crian-
¢a ndo pode. E exatamente agora que seus 0ssos estdo se formando, seu sangue
é produzido, seus sentidos estdo se desenvolvendo. Para ela ndo podemos res-

A ”m

ponder ‘amanh&@’. Seu nome é ‘hoje™.
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INTRODUCAO.

N&o raras vezes chegam noticias ao Juizado da Infancia e da Juventude in-
formando que criangas e adolescentes sdo barrados nas portarias das salas de ci-
nema, ou sdo impedidos de retirarem obras audiovisuais em locadoras, sob a alega-
¢do da recomendacdo do Poder Publico, para o espetaculo que esta sendo exibido,
indica ser o programa inadequado para criancas e adolescentes com idade inferior
a indicacao, ficando assim vedados os seus ingressos, mesmo que acompanhados
dos pais ou responsavel.

As breves reflexdes aqui deduzidas procuram objetivar a l6gica como o pro-
blema é enfrentado no ambito do Poder Publico, que, no mais das vezes, a pretexto
de proteger uma populagdo dita indefesa, desconsidera os limites de competéncia,
bem como demonstra um receio, injustificado, de que esta mesma populagcdo néo
seja capaz de julgar por si prépria.

1. CENSURA.

Com o advento da Constituicdo Federal em 05 de outubro de 1988, segundo
0s seus artigos 220 e seguintes, ficou desde entdo abolida qualquer forma de
censura, assim como qualquer restricdo a manifestagdo de pensamento, criagéo,
expressdo ou informagao, exceto as porventura existentes no mesmo diploma le-
gal. Censura, no exame das licbes presentes no dicionario “Aurélio”, é definida
como sendo: “Ato ou efeito de censurar. 2. Cargo ou dignidade de censor. 3. Exame
critico de obras literarias ou artisticas; critica. 4. Exame de qualquer texto de ca-
rater artistico ou informativo, feito por censor a fim de autorizar a sua publicagéo,
exibicdo ou divulgacéo. 5. Corporagdo encarregada do exame de obras submetidas
a censura. 6. Condenagao, reprovagao, critica. 7. Repreensdo. 8. Condenacéo eclesias-
tica de certas obras”.

Vé-se assim, em todas as acepc¢des que acabaram de ser referidas, que o
vernaculo “censura” traz em si a idéia de que um terceiro possa, através de exames



e avaliagdes que somente a ele sdo atinentes, exercer alguma forma de controle
sobre a obra do criador, podendo ela ser exercida antes da prépria concepgéo,
quando critérios sdo estabelecidos para que uma obra ou idéia possa ganhar
exteriorizagdo social, ou posteriormente a sua realizacdo, quando a propria obra
ou idéia, ja concebida, pode ser alvo de algum tipo de condenacéao.

N&o resta divida de que a nova disposigao constitucional, que se contrapds aos
comandos normativos que vigeram durante o regime militar de 1964 — Lei n° 5.250,
de 09-02-67, e Decreto-Lei n°® 236, de 02-08-67 —, veio fortemente impregnada de
liberalismo politico, desta vez ndo apenas na fachada, tanto que repeliu, de modo
absoluto, toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica ou artistica
(CF, art. 220, § 2°), assim alargando de sobremaneira o campo de atuagdo das liber-
dades de pensamento, o qual é pressuposto indispensavel a pratica do regime de-
mocratico.

Aqueles que de alguma forma viveram sob a égide de regimes autoritarios
sabem que a censura é ato extremamente injusto e arbitrario, que, no mais das
vezes, sob o pretexto de proteger a populacdo, a ela sonega conteldos importantes
de pensamento e criagdo, geralmente os que enfrentam a necessidade de dominacao
dos homens, que é inerente a todo e qualquer poder politico.

Nesse sentido, é importante a ligdo do Ministro da Suprema Corte Norte-
-americana Hugo Lafayette Black (Crenga na Constituicdo, 1970, Forense, pp. 66/67), ci-
tado pelo Ministro Celso de Mello na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 392-5-
DF: “Nao é dificil, a mentes engenhosas, cogitar e inventar meios de fugir até das
categoricas proibicdes da primeira emenda (...). A censura, mesmo sob o pretexto
de proteger o povo contra livros, pegas teatrais e filmes julgados obscenos por ou-
tras pessoas, demonstra um receio de que 0 povo nao seja capaz de julgar por si
(...). Nao nos deveriamos jamais esquecer de que a linguagem clara da Constitui-
¢ao reconhece ser a censura inimiga mortal da liberdade e do progresso, e de que
a Constituicdo a proibe”.

2. CONTROLE PUBLICO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO.

Como referido anteriormente, o mesmo art. 220 da CF, que aboliu qualquer
restricdo a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacéo,
abre espaco para que o Poder Publico exergca controle sobre a liberdade de ex-
pressao, sendo trés as hipoteses elencadas, a saber:

a) a observancia do art. 5°, IV, V, X, XIll e XIV, da CF, o qual impde limites
objetivos a liberdade de informacdo jornalistica;

b) delegar a lei federal regulamentar das diversdes e espetaculos publicos, bem
como o dever de informar sobre a natureza deles, e recomendar locais e horarios em
que sua apresentagdo se mostre inadequada;

c) restringir a propaganda de determinados produtos e servigos — tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias.

A primeira hipétese, que traga uma aparente colisdo de direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal — direito de expressao contrapondo-se ao direito



a intimidade, ao sigilo profissional, ao sigilo da fonte, etc. — devera, em ocorrendo
a lide, ser avaliada pelo Poder Judiciario, que, valendo-se das circunstancias concre-
tas do caso, decidira qual dos bens juridicos protegidos devera ser resguardado,
observada a proporcionalidade dos prejuizos que cada um esta a sofrer.

Nesse sentido, séo importantes as licdes de Daniel Sarmento, que leciona:
“A ponderacdo de interesses tem de ser efetivada a luz das circunstancias con-
cretas do caso. Deve-se, primeiramente, interpretar os principios em jogo, para
verificar se ha colisdo entre eles. Verificada a colisdo, devem ser impostas restricdes
reciprocas aos bens juridicos protegidos por cada principio, de modo que cada
um so6 sofra as limitagdes indispenséaveis a salvaguarda do outro. A compreenséo
a cada bem juridico deve ser inversamente proporcional ao peso especifico atri-
buido ao principio que o tutela, e diretamente proporcional ao peso conferido ao
principio oposto. Nessas compreensdes, deve ser utilizado como parametro o prin-
cipio da proporcionalidade, em sua triplice dimensédo”. (Sarmento, Daniel, A Pon-
deragdo de Interesses na Constituicdo Federal, 2000, pp. 166/167)

A segunda hipétese trata, em primeiro lugar, da possibilidade de o Poder
Publico regulamentar as diversdes e espetaculos publicos, existindo no ordena-
mento juridico, até esta data, apenas o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Se-
gundo esta norma legal, cumpre ao Conselho Tutelar (art. 136, X) representar, em
nome da pessoa e da familia, contra a violagdo dos direitos previstos no art. 220,
§ 39, inc. Il, da CF, representagdo esta que devera ser dirigida ao Ministério Publico,
que, através de acdo civil publica, poderd postular a aplicagdo do dispositivo
constitucional a casos em concreto. Também nesse caso, o controle publico da li-
berdade de expressao se da na via judicial.

Ainda a segunda hip6tese trata, em um segundo momento, da obrigacdo do
Poder Publico informar sobre a natureza das diversdes e espetaculos publicos,
bem como recomendar locais e horarios em que sua apresentagdo se mostra ina-
dequada. Aqui, ao Ministério da Justica, a quem cumpre exercer a classificacao
para efeito indicativo (CF, art. 21, inc. XVI) de diversdes publicas e programas de
rddio e televisdo, s6 é facultado prestar a informagdo e a recomendacao sobre
eles, no momento em que |he falece competéncia legal para, administrativamente,
impor normas ou padrdes de conduta para a populagédo.

A terceira hipétese, que trata da propaganda comercial de determinados pro-
dutos, na forma disciplinada em lei, podera sofrer o controle administrativo, con-
tanto garantido o devido processo legal na forma do ordenamento juridico pétrio.

3. EXERCICIO DO PODER FAMILIAR.

A Constituicdo Federal de 1988, em um inegavel aperfeicoamento democra-
tico, introduziu o primado da autonomia da familia em relacdo a intervencdo do
Estado, no que refere & eleicdo da melhor forma de educagdo dos filhos, atribuindo
ao segundo o dever ndo menos importante, mas subsididrio, de orientar a familia,
esclarecendo-a previamente sobre o conteldo dos espetaculos, bem como editar

classificacdo indicativa da faixa etaria para assisténcia.



Dessa forma, sdo os pais, ou responsavel legal, da crianca ou adolescente
que, conforme o art. 1.634 do CC, exercem o poder familiar, quem devem decidir
pela conveniéncia ou ndo da aceitagdo da informacdo ou recomendacdo, sendo
gque eventuais excessos serdo examinados caso a caso, em acao propria, obser-
vando o devido processo legal, com ampla possibilidade de defesa.

4. PORTARIA DO MINISTERIO DA JUSTICA N° 1.597/2004.

Conforme ensinamento de Luis Roberto Barroso, em Liberdade de Expres-
sé@o, Censura e Controle da Programacdo de Televisdo na Constituicdo de 1988
(RT n° 790/2001, p. 132): “O controle administrativo é aquele que, dentre todos,
deve ser visto com maior reserva. De fato, exercido por 6rgao do Poder
Executivo, convive com a perene suspeita de censura, com sujei¢cdo da liberdade
de expressao a servidores publicos que atuam discricionariamente e se encontram
submetidos ao poder hierdrquico de agentes politicos. No Brasil, é dessa nature-
za a previsdo constitucional do artigo 21, XVI, que concede a Unido competéncia
para exercer a classificacdo para efeito indicativo, de diversdes publicas e progra-
mas de radio e televisdo”.

Tal conclusdo se apresenta plenamente adequada com a realidade brasileira,
eis que sao reiterados os atos administrativos que procuram, por simples portarias,
substituirem um instrumento constitucional idéneo, como o é a lei federal. Este é
o0 caso da Portaria n° 1.597, de 02-07-04, do Ministério da Justica, eis que ela, a
par de cumprir a funcao que lhe é atribuida pelo art. 21, inc. VI, da CF, impd&e injusti-
ficados obstaculos para que pais e filhos possam ter acesso regular as obras
audiovisuais, bem como também explicita proibicdo de acesso as obras que consi-
dera inadequadas, atitudes estas que sdo completamente incompativeis com as
prerrogativas deferidas por lei ao Poder Publico.

Como j& foi antes examinado, atualmente, ante a legislagdo existente, disp6e
o Poder Executivo da faculdade de apresentar a classificacdo indicativa, indicando e
recomendando, acdes estas que ndo se compatibilizam com o disposto no art. 3°,
inc. V, da Portaria Ministerial, que proibe, em qualquer hip6tese, que adolescentes
tenham acesso a diversfes ou espetaculos plblicos cuja classificacdo corresponda
a “inadequado para menores de 18 anos”.

Também extrapola sua competéncia legal o Poder Executivo quando determi-
na que criangas e adolescentes s6 possam ter acesso a conteldos de obras
audiovisuais, classificados fora de suas faixas etarias, caso estejam acompanhados
de um dos pais ou de um terceiro, sendo que, neste caso, porte este autorizagéo
dos pais com firma reconhecida em cartério. Tal obrigatoriedade, o reconhecimento
da assinatura em cartério, além de impraticavel — como as partes fardo aos sédbados,
domingos e feriados — ndo encontra respaldo legal no ordenamento juridico nacional,
assim indo de encontro ao que dispbe o art. 5°, inc. Il, da CF.



5. CONCLUSOES.

As consideragdes deduzidas neste texto permitem que se extraiam as seguin-
tes conclus@es:

a) o art. 220, § 2°, da CF, aboliu toda e qualquer censura de natureza poli-
tica, ideoldgica e artistica;

b) o controle da informagédo, por parte do Poder Publico, somente podera ser
exercido na forma prevista na prépria Constituicdo Federal, na forma prevista nos
8§ 3° e 4° do art. 220;

c) conforme legislagdo atual, ao Poder Executivo cabe exercer a prerrogativa
prevista no art. 21, inc. XVI, da CF, de elaborar a classificagcdo indicativa de di-
versfes publicas e de programas de radio e televiséao;

d) cabe ainda ao Poder Executivo exercer o controle sobre a propaganda
comercial de determinados produtos, na forma prevista na legislagéo;

e) o controle dos limites a liberdade de comunicagdo previstos no art. 220,
§ 1°, da CF, ocorre na via judicial;

f) o Conselho Tutelar é competente para buscar a prote¢éo dos direitos pre-
vistos no art. 220, 8§ 3°, inc. Il, da CF, os quais poderdo ser exigidos através de
acdo civil puablica ajuizada pelo Ministério Publico. Portanto, também, quanto a tal
topico, o controle da liberdade de comunicacao é judicial;

g) a Constituicdo Federal de 1988, conforme art. 227, e o Codigo Civil, con-
forme art. 1.634, estabelecem o primado da autonomia da familia em relagdo & in-
tervengdo do Estado, quanto a eleicdo da melhor forma de educacao dos filhos.
Eventuais excessos dos pais, quanto ao exercicio do poder familiar, deverdo ser
examinados, caso a caso, com as garantias do contraditério e da ampla defesa,
assim sendo observado o devido processo legal.






A QUEBRA DO PARADIGMA DA INCAPACIDADE E O
PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA —
O “CAVALO DE TROIA” DO MENORISMO

JOAO BATISTA COSTA SARAIVA
Juiz da Infancia e da Juventude
Professor Universitario

1. A CONDIGAO PECULIAR DE PESSOA EM DESENVOLVIMENTO.

Identificar o adolescente como sujeito de suas ac¢des; como sujeito de direitos,
e, em consequéncia, titular de direitos e obrigacdes, nem sempre se da de forma a ser
perfeitamente compreendida por todos. Ha mitos e preconceitos impedindo esta com-
preensdo. Além disso, ha um equivocado entendimento da ordem legal, resultando
no que Emilio Garcia Mendez define como a crise de interpretacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

A partir de Freud, Lacan e Winnicott, em uma incursdo psicanalitica sobre o
tema, Sonia Carneiro Ledo oferece outras reflexdes sobre a adolescéncia, desta-
cando o imaginario adulto frente a adolescéncia, uma época onde tudo é permitido
e nada seria cobrado, segundo este ideal adulto da adolescéncia.

A propésito disso, cumpre realcar, com especial relevo, que o ignorar a res-
ponsabilidade penal juvenil ao adolescente, produz a sensacao equivocada de impu-
nidade, aspecto que ainda mais contribui para o “mito da impunidade do menor”.
Produz-se um sentimento contraditério sobre a adolescéncia; uma fase quase ido-
latrada pelo mundo adulto, que ao mesmo tempo a inveja e a condena; consagrado
na expressdo tdo comum do cotidiano adulto em face do jovem: “ah, se um tivesse
a tua idade com a experiéncia que tenho hoje...".

Diz Sonia Ledo: “Sensacao de plenitude o adolescente sente, realmente. O
adulto o inveja, invariavelmente. Por causa dessa plenitude, o adolescente vé o
mundo com as cores mais intensas. O mundo adulto ja ficou um tanto desbotado.
O jovem acha que pode tudo. H& bem pouco tempo eram criancas submetidas
aos padrbes éticos de suas familias, reproduzindo fielmente os desejos do meio
em que viviam. Agora tém estilo proprio. Vestem-se de modo peculiar. Cantam
musicas que lhe sdo destinadas especialmente, e ja tém pontos de vista proprios.

“As criangas de seis a nove anos sdo muito reaciondrias. Tudo o que elas
pedem é que lhes seja dada bem pouca liberdade. Educadores severos para con-
terem seus impulsos descontrolados é o que elas reclamam. E esta a fase aurea
da formacgdo do superego, instancia prepotente e dominadora que, se ndo for muito
vigiada, vigiara o sujeito para o resto de sua vida, incapacitando-o freqiientemente



a buscar novos prazeres. Na adolescéncia hd como que a busca de uma trégua
do superego. Isso nédo significa que o jovem ndo internalizou esta instancia psiqui-
ca. Ela esta la, s6 que, agora, numa espécie de laténcia. Digamos que o adoles-
cente percebe o seu cao de fila superegoico, farejando bem de perto seus impul-
sos sexuais. Mas ele agora sabe driblar o vildo. Entdo ja pode ir ao encontro do
grande amor, ja pode ir buscar o seu desejo. Esta é a idade em que a libido esta
solta, dentro e fora do sujeito, nele e no outro, a0 mesmo tempo”.

O atendimento diferenciado, respeitada a condi¢cdo especial que os adoles-
centes (e também as criangas) ostentam, é conceito universal, estampado na Con-
vencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga e em toda a normativa in-
ternacional que trata da matéria.

O conjunto desta normativa resulta na chamada Doutrina das Nag¢des Unidas
de Protecédo Integral a Crianga, contemplando, além da Convencdo, As Regras Mi-
nimas das Nac¢bes Unidas para Administracdo da Justica de Menores, As Regras
Minimas das Nag¢des Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade e
as Diretrizes das Nag¢6es Unidas para a Prevenc¢do da Delinqtiéncia Juvenil. Este
corpo de legislacéo internacional tem forca de lei interna para os paises signatarios,
entre os quais o Brasil.

Maria Auxiliadora Minahim, em obra contemporanea a edicdo do Estatuto da
Crianga e o Adolescente, discorre sobre a visdo do Direito Penal e a imputabilida-
de em face da idade, fazendo uma anédlise historica do tema, afirmando no capitu-
lo final de seu trabalho: “Se as emoc¢des variam de uma identificacdo positiva
para uma identificacdo negativa com os adultos, em relagdo a crianca e ao ado-
lescente o fendmeno é ainda mais acentuado. Isso ocorre ainda mais pela indis-
cutivel sedugdo que a infadncia exerce, a0 menos NOs primeiros anos, cOmo pro-
messas de uma vida que se instala s6 de pureza e bondade. No entanto, e como
tudo na natureza, a uma qualidade opfe-se outra, o que deveria conduzir a
procura do todo que, em sua esséncia, é diferente da soma das partes. A huma-
nidade, todavia, insiste em fragmentar percep¢cées do maturo, entendendo-o em
razao de facetas isoladas. Assim, da pureza a perversidade, de alma abandonada
a infancia viciada, de carente a pivete, a crianca flutua na consciéncia grupal com
reflexos no Direito”.

A compreensao da adolescéncia e sua relagdo com a lei, haja vista este ca-
rater diferenciado, deve vir norteada pela exata percepg¢do do que consiste esta
peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento e a correspondente responsabili-
dade penal juvenil que disso decorre, sem concessdes; seja ao paternalismo ingé-
nuo, que somente enxerga o adolescente infrator como vitima de um sistema
excludente, em uma leitura apenas tutelar; seja ao retribucionismo hipécrita, que
vé no adolescente infrator o algoz da sociedade, somente o conceituando como
vitimizador, em uma leitura pelo prisma do Direito Penal méximo.



2. A QUEBRA DO PARADIGMA DA INCAPACIDADE. O PRINCIPIO DO SU-
PERIOR INTERESSE DA CRIANGA. O “CAVALO DE TROIA” DO MENORISMO.

Na caminhada trilhada entre a indiferenca e a protecdo integral de direitos,
a crianga transitou desde a desconsideragdo de sua condigdo diferenciada, ao ro-
tulo de incapaz, até a compreensdo (nem sempre percebida) de sua condigdo de
pessoa em peculiar estdgio de desenvolvimento, sujeito de direitos.

Tobias Barreto produziu, em 1886, o classico “Menores e Loucos em Direito
Criminal”, lancando critica ao tratamento penal idéntico ao do adulto reservado “aos
menores” pelo Cédigo Penal do Império. Aquele tempo a imputabilidade adulta era
alcancada aos quatorze anos, mas era facultada ao Juiz a possibilidade de tratar
como adultas criancas desde os sete anos, a partir de um critério biopsicolégico —
abandonado desde 1922 em nosso Pais, e que muitos pretendem vé-lo ressuscitado
como moderno, na linha do neo lombrosianismo cientificista tdo em voga.

A énfase de Tobias Barreto era no sentido de afirmar a incapacidade dos
menores, estabelecendo uma relacdo com os “loucos de todo género”, que, por
incapazes, recebiam tratamento diverso. O paradigma da incapacidade resultou
incorporado ao chamado Direito Tutelar de Menores, concebido a partir do final
do século XIX e que fundamentou a construgdo da Doutrina da Situagdo Irregular.
Como incapazes, 0s menores, enquanto categoria juridica, ocupam o lugar de mero
“objeto” do processo.

Operando com o sempre invocado principio do superior interesse do menor,
diante da incapacidade destes, competia ao adulto, “imbuido do espirito do bem”,
determinar qual seria o melhor para a crianca, sem expressas referéncias limita-
doras deste poder discricionario, sob o sempre invocado argumento de amor a in-
fancia.

O chamado principio do superior interesse da crianga, expresso no revogado
Cdédigo de Menores de 1979, em seu artigo 5°, e mantido na Convencao das Na-
¢des Unidas dos Direitos da Crianca, que o menciona em diversos dispositivos,
tem produzido, em nome do amor, graves situagdes de injustica. Dado o contexto
original em que surgiu este principio e a indeterminagdo quanto a seu conteudo,
muitos estimam que sua utilidade pratica é nula ou minima no contexto atual de
reconhecimento de direitos especificos para as criangas e os adolescentes e, em
conseqiéncia, chegam a manifestar que havia sido preferivel ndo o incluir no tex-
to da Convencao. De fato, é facil encontrar no funcionamento concreto dos cha-
mados sistemas tutelares de menores alusdes pseudodoutrinarias a um intangivel
interesse ou bem-estar do menor, que se invoca como justificagdo Ultima de todo
tipo de deciséao.

A aplicagdo ilimitada deste recurso se sustenta exatamente sobre a ldgica
da incapacidade do menor, subtraindo-lhe a condicdo de sujeito, pessoa em peculiar
condicdo de desenvolvimento, titular de direitos e de certas obrigacdes. Como en-
sina com propriedade Miguel Cillero, em face da superagdo do paradigma da inca-
pacidade, substituido pela “ ‘condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento’, todo



interesse superior passa a estar mediado por referir-se estritamente ao direito de-
clarado, somente o que é considerado direito pode ser interesse superior”.

O’Donnell, citado por Cillero, em um classico artigo entitulado La Convencion
sobre los Derechos del Nifio: estructura y contenido, ja fazia referéncia a posigcbes
criticas que destacavam que tal principio debilitava a forga da Convencdo enquanto
afirmacé@o da qualidade de sujeito de direitos da crianga, uma vez que condicionava
0 gozo e exercicio dos direitos consagrados a eventuais conflitos com este inte-
resse superior.

A leitura deste principio, ante a condi¢do de sujeito de direitos conquistada
por criangas e adolescentes, s6 pode ser feita & luz do conjunto das garantias
constitucionais e processuais expressamente reconhecidas, sob pena de se res-
suscitar a velha doutrina travestida de nova. Somente para exemplificar, basta ver
o disposto no § 1° do art. 28 do ECA, onde é atribuida relevancia total a palavra
da crianca e do adolescente na solucdo da lide, dando vigéncia ao disposto no
art. 12 da Convencao de Direitos da Crianca e do Adolescente. No mesmo sentido,
o dispositivo do Estatuto da Crianca e do Adolescente relativo ao consentimento
do adolescente nos casos de adogéo, reproduzido no texto do Cdédigo Civil.

Embora resulte evidente do contexto a necessidade de limitagcdo de tal prin-
cipio aos direitos afirmados, por conta da manutengdo de conceitos de incapacidade
em detrimento ao de sujeito de direito, o chamado principio do superior interesse
da crianga acaba sendo operado no atual sistema como um verdadeiro Cavalo de
Tréia da doutrina tutelar, servindo para fundamentar decisdes & margem dos direitos
expressamente reconhecidos pela Convencgédo, adotados por adultos que sabem o
que é o melhor para a crianca, desprezando totalmente a vontade do principal in-
teressado. Dai por que ainda se determina a internagdo de adolescentes em con-
flito com a lei, em circunstancias em que a um adulto ndo se imporia privacao de
liberdade, sob o pifio argumento de que, ndo sendo pena, isso ser-lhe-a um bem,
em nome do superior interesse, ignorando um conjunto de garantias instituidas.

3. O GARANTISMO E O DIREITO PENAL JUVENIL. A LEI DE EXECUGCOES
DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS.

Dissertando sobre o tema, Luigi Ferrajoli, destaca que o paradigma paterna-
lista do superado direito menoril, fundado na Doutrina da Situacéo Irregular, resul-
tava de sua natureza informal e discricionaria, sempre consignado a um suposto
poder “bom”, que invariavelmente atuaria no “interesse superior do menor”. Este
pressuposto resultou dramaticamente desmentido pela realidade, transformando-se
o sistema da doutrina da situagao irregular na auséncia absoluta de regras, possi-
bilitando e legitimando os piores abusos e arbitrariedades.

Contrapfe-se a isso a Doutrina da Protecdo Integral de Direitos da Criancga,
trazendo em seu bojo, na questdo do adolescente em conflito com a lei, todo o
garantismo proprio do Direito Penal e do Constitucionalismo, estabelecendo um
modelo de regras e garantias que se tem denominado Direito Penal Juvenil.



A Doutrina da Protegdo Integral incorpora a questdo do adolescente em con-
flito com a lei a proposta de Ferrajoli, definida por Bobbio como um sistema de
garantismo, com a constru¢do das colunas mestras do estado de direito, que tem
por fundamento e fim a tutela das liberdades do individuo (e, portanto, das crian-
cas e dos adolescentes enquanto sujeitos de direitos) frente as variadas formas
de exercicio arbitrario de poder, particularmente odioso no Direito Penal.

A inimputabilidade penal do adolescente, clausula pétrea instituida no art. 228
da CF, aspecto ja destacado em outro estudo, significa fundamentalmente a insubmissao
do adolescente por seus atos as penalizagdes previstas na legislagdo penal, o que
ndo o isenta de responsabilizacdo e sancionamento.

Afinal pena e sangdo sdo conceitos que se tocam, embora ndo se confundam.
Alids, as sanc¢des administrativas, adverténcias, suspensdes, etc, sdo espécies de
penalizacdo de uma legislacdo especial, a administrativa. As san¢des tributarias, mul-
tas, etc., sdo espécies de penalizacdo de outro ramo de legislacdo especial, e assim
por diante.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente introduziu no Brasil um Direito Penal
Juvenil. Assim o é definido em todos os paises da América Latina onde houve a
recepcdo em seus sistemas legislativos da doutrina da protegdo integral, cujo
modus operandi é idéntico ao adotado no Brasil.

Do ponto de vista normativo, ha necessidade de que, imediatamente, seja regu-
lamentado por lei o processo de execucdo das medidas socioeducativas, em face
do que se fez lacbnico o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Desta lacuna le-
gislativa tem resultado o avanco da discricionariedade e do arbitrio na execucgéo
das medidas socioeducativas.

H& que se ter em mente que o arbitrio deve ser combatido pelo garantismo.
Que a existéncia da norma tras seguranca e afirma o direito. A auséncia de norma
tende a produzir a discricionariedade, o subjetivismo, e dai para o autoritarismo é
um passo. Como diz Emilio Garcia Mendez, citando Luigi Ferrajoli: “a auséncia de
regras nunca é tal; a auséncia de regras sempre € a regra do mais forte”.

A discricionariedade e o subjetivismo sdo sempre um mal. Ndo existem discri-
cionariedades e subjetivismos bons, cabendo aqui retornar a Bobbio, no prefacio que
lanca a obra de Ferrajoli, onde este fundamenta o garantismo penal: “A legalidade se
opde ao arbitrio (...). Por sua vez, a tese do Direito Penal minimo abre sua frente
principal contra as teorias do Direito Penal méximo (que culminam na defesa da pena
de morte), mas ndo pode passar por alto das doutrinas abolicionistas ou substi-
tutivistas, segundo as quais a pena, pelo contrario, estaria destinada a desaparecer.
As vezes, os extremos se tocam: a liberdade regrada deve se opor tanto & antiliberal,
quer dizer, a qualquer forma de abuso do direito de punir, quanto a caréncia de re-
gras, ou seja, a liberdade selvagem. O principio da legalidade € contrario ao arbitrio,
mas também ao legalismo obtuso, mecénico, que ndo reconhece a exigéncia da eqi-
dade, a qual, com expressdo tomada da ldgica dos conceitos, Ferrajoli chama de po-
der de ‘conotacdo’, e a presen¢a dos espagos nos quais habitualmente se exerce o
poder do Juiz.” A questdo conceitual aqui exposta se faz fundamental.



Por fim, cumpre dizer que a “autonomia” do Direito da Crianca, sustentada
por alguns operadores do Direito da Infancia para afastar a idéia de um Direito
Penal Juvenil, acaba produzindo e contribuindo para reeditar, de forma travestida,
o festival de eufemismos e de desrespeito ao direito de cidadania que marcou o
Cadigo de Menores, fazendo a operacédo do Estatuto da Crianca e do Adolescente com
a légica da Doutrina da Situacao Irregular, fazendo das medidas socioeducativas
instrumentos de politica “de bem-estar de menores”, de triste experiéncia nestes
Brasis.

Esta autonomia resultaria basicamente do principio da prioridade absoluta e
do sempre invocado principio do superior interesse da crianga. Ambos os argu-
mentos ndo tém o conddo de desfazer o sentido da afirmativa de o Estatuto da
Crianca e do Adolescente haver consagrado um sistema de responsabilidade penal
juvenil, integrado em um sistema de Justica, em um sistema normativo, cuja vali-
dade e eficAcia somente pode ser reconhecida a partir de seu assento constitu-
cional. Em verdade o afirma.

O principio da prioridade absoluta afirmado no art. 227 da CF, em dultima
analise, como corolario do paradigma da protecdo integral, ao lado de um conjunto
de principios constitucionais assecuratérios do Direito da Criancga, resulta no que
Martha Toledo resume como principios constitucionais especiais do sistema de
responsabilizagdo penal juvenil, listados por aquela: principio da reserva legal;
principio da culpabilidade; principio da inimputabilidade penal; principio da excepcio-
nalidade na privagcdo de liberdade; principio da brevidade na privacdo de liberdade;
principio do contraditério; principio da ampla defesa. E neste conjunto de direitos
e garantias que se identifica a idéia de um Direito Penal Juvenil, em um universo
de valores que desconstréi o paradigma da incapacidade para reconhecer o ado-
lescente em sua condigdo de sujeito de direitos, com responsabilidade penal juvenil.
O principio do superior interesse da crianga, ja tratado neste trabalho, somente
pode ser compreendido quando submetido aqueles. Isso ndo faz o Direito da
Crianca autbnomo da ordem constitucional e normativa, ao contrario, submete-o a
ela, como dimensédo Unica de sua eficicia e legitimagao.

Assim, como ja o disse em outra ocasido, ha que se reafirmar que ndo se
constréi cidadania sem responsabilidade e ndo pode haver responsabilizacdo sem
o devido processo e o rigor garantista. Isso se extrai da ordem constitucional, da
normativa internacional, dos preceitos do Direito Penal. Repetindo, para afirmar o
conceito: Direito Penal este, que sera juvenil, porque especial, distinto, préprio da
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento do sujeito desta norma.



A JUSTICA EM CONEXAO COM A VIDA
Transformando a Justica Penal Juvenil
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Projeto da 32 Vara do Juizado da Infancia e da Juventude de Porto Alegre,
aprovado pela UNESCO para implementacdo através da Escola Superior da Magis-
tratura da AJURIS/Nlcleo de Estudos em Justica Restaurativa e em colaboragdo
com a FASE — Fundagdo de Atendimento Socio-Educativo, FASC — Fundacdo de
Assisténcia Social e Cidadania do Municipio de Porto Alegre e Faculdade de Servigo
Social da PUCRS/Nicleo de Pesquisas e Estudos em Etica e Direitos Humanos.

1. JUSTIFICATIVA.

Problematizacao.

“Apesar do seu carater quantitativo reduzido, a questdo do adolescente infra-
tor possui um induvidavel efeito contaminante negativo sobre o conjunto das politicas
sociais. Quem néo resolve este problema compromete todas as politicas sociais
para a infancia em geral e os direitos humanos dos adolescentes em particular. A
questdo do adolescente infrator constitui um extraordinario termdémetro da demo-
cracia”.

Emilio Garcia Mendez

O Estatuto da Crianca e do Adolescente inovou a ordem juridica brasileira
na &rea da protecdo a jovens em situacdo de vulnerabilidade penal. Ndo obstante,
as experiéncias judiciarias com esses jovens parecem ainda nao ter evoluido de
forma consistente.

O choque cultural entre o paradigma sugerido — mas ainda nédo suficiente-
mente formulado — na nova legislacdo e o modelo tradicional de Justica — com
as préaticas institucionais nele fundadas, especialmente no campo da privacdo da
liberdade de jovens em conflito com a lei — tém produzido importantes impasses e
gerado percepgBes negativas ao repercutirem no debate publico.

Para ilustrar:

« Junto a midia e a opinido publica, com a supervalorizagdo da delinqiiéncia juve-
nil e reforgo do clima de inseguranga social, decorrente da impressao generalizada de



inexisténcia ou ineficacia do sistema legal de responsabilizagdo penal juvenil brasi-
leiro (“com menor ndo da nada”).

e Junto ao Parlamento, com o0s recorrentes projetos de lei e movimentos
pela reducdo da idade penal e outras expressdes de enrijecimento do tratamento
penal das infragdes juvenis (“aos 16 anos pode votar, logo, também pode ir pra
cadeia”).

« Junto as politicas publicas, pelas reac¢des defensivas ao efeito desorgani-
zador do acolhimento de adolescentes considerados “desviantes” junto as coleti-
vidades juvenis em escolas, programas assistenciais ou de educagcdo comple-
mentar, etc.

« Junto ao sistema socioeducativo, pela excessiva onerosidade, isolamento e
falta de resolutividade do atendimento as medidas, notadamente da privacdo da li-
berdade.

No ambito interno dos sistemas de atendimento (notadamente Justica, Assis-
téncia Social e Educagdo), tais impasses repercutem em situag¢des tais como:

« Anomia, por auséncia, incompreensao e/ou falibilidade no exercicio das
funcbes normativas proprias da autoridade social de cada instituicdo (FEBEMSs,
Escolas, Programas Sociais, Familias, etc.).

* Arbitrariedade, por abuso do subjetivismo e da discricionariedade na solu-
¢do de problemas do cotidiano.

* Fragmentagdo, por excessiva departamentalizacdo dos servicos, mediados
por procedimentos burocraticos diferidos no tempo e sem uma linguagem comum
que possibilite conexdes e comunicacdes rapidas e efetivas no atendimento interins-
titucional.

* Relacionamentos conflituados e tensos, por incompreensao dos mecanis-
mos de compartilhamento de poder inerentes a participagdo/gestdo democratica
previstos no Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente.

« Impessoalidade e desafetivizacdo, por falta de envolvimento e auto-respon-
sabilizagdo de cada parte envolvida (incluindo adolescentes infratores e familiares) e
dos operadores do sistema com o resultado dos seus comportamentos e acgdes.

A Justica Penal Juvenil € ao mesmo tempo o ponto mais critico desse quadro
e um observatério privilegiado pela topologia do sistema, caudataria que é de tra-
jetérias de vida que denunciam a sobreposi¢do das lacunas internas aos sujeitos,
decorrentes do processo de formagéo (afetiva, ética, moral) desses jovens, com
as lacunas externas das politicas publicas (educacao, cultura, esporte, lazer, etc.)
que, desprovidas, culminam por ndo prevenir a pratica infracional que surge como
complexa manifestacdo dessas necessidades inatendidas.

E também desde esse ponto de vista a constatagdo de que, mesmo abstraida
a questdo da disponibilidade e efetividade das politicas publicas de atencédo a ju-
ventude nas suas mais variadas vertentes (sobretudo educacao, lazer, esportes,
assisténcia social e salde mental), essa grave dissociacdo entre o modelo de jus-
tica social real e aquele implicito na nova lei decorre da falta de clareza das fun-
¢bes institucionais da Justica no seu nivel mais radical, ou seja, o de como as



estruturas judiciais atuais potencializam mais o conflito do que sua pacificagéo,
mais o sofrimento humano do que sua superagéo.

Proposicao.

A hipo6tese que fundamenta o presente projeto € a de que as respostas a
essas questbes podem ser encontradas em um novo modelo de Justica, denomi-
nada a Justica Restaurativa, cuja propagacdo ja ganha dimensf6es de um movi-
mento global.

O modelo de Justica atual pretende a responsabilizacdo do infrator com
base em equivocadas estratégias como a culpabilizacdo individual e o refor¢co de
uma cultura calcada na vinganca no que concerne as expectativas da resposta
estatal ao delito. Promove a punigdo e o sofrimento do infrator como estratégia
pedagdgica, ao mesmo tempo em que proporciona a invisibilidade da vitima e a
ndo--participacdo da comunidade na construgdo de alternativas para seus confli-
tos.

As concepcles tedricas e as préticas institucionais da Justica Restaurativa,
cuja aplicacdo é plenamente compativel com as normas processuais penais do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, podem servir de esteio a definitiva transpo-
sicdo dessa realidade para um modelo em que a Justica serve, sobretudo, como
instrumento de conexdo com a vida — a vida que resta — embora subjugada pela
dor das mdultiplas necessidades ndo atendidas, das quais a violéncia é uma ex-
pressdo tragica, ou, noutras palavras, o sintoma de uma desconexdo a ser restau-
rada.

A Justica Restaurativa é definida como “um processo através do qual todas
as partes que tém algum interesse em uma ofensa em particular se reinem para
resolver coletivamente como tratar as consequéncias da infragdo e suas implica-
¢Oes para o futuro” (Marshall, Tony F.).

Desde esse ponto de vista, a funcdo de Justica passa a repousar em uma
concepcdo abrangente da restauracéo de relacionamentos violados por transgressdes
em qualquer campo do processo social, e ndo apenas no ambito do Sistema de
Justica.

O conceito “restaurativo”, que poderia sugerir uma Justica com referéncia direta
a um estado ou situagdo anterior ideal, que se pretenderia restaurar, de fato ndo car-
rega tal pretensdo. Antes, afirma principios de resolugdo de conflitos que melhorem
substancialmente o relacionamento entre as partes envolvidas (Kerber, 2001), reco-
nhecendo as violéncias como expressdes de esgargcamento no tecido social quando
necessidades ndo sdo reconhecidas e ndo sdo empreendidos esforgos genuinos
na direcdo de seu reconhecimento e atendimento. A concepcao restauradora desta
nova Justica, entdo, pactua com perspectivas instauradoras, ou seja, projeta um
estado de Justica que eventualmente ndo tenha antes existido, mas que, ao
conectar-se com as necessidades daqueles envolvidos no conflito, infratores, viti-
mas, seus familiares e a comunidade, aporta uma perceptiva de futuro, como ideal



a ser alcancado, enquanto construcdo utépica de novas responsabilidades — res-
ponsabilidades sociais compartilhadas.

Por isso, a Justica Restaurativa, para além de meras proposi¢Ges de estra-
tégias de reformulagdo do aparato institucional, de suas normas e procedimentos,
ora é proposta sobretudo como um sistema de valores radicado fundamentalmente
nos principios da inclusdo e da co-responsabilidade de todos os envolvidos na in-
fracdo — (vitima, infrator, comunidade e agentes institucionais) na busca de res-
postas e solugdes para o trauma social decorrente do delito, bem como na patrtici-
pacdo democratica de todos esses atores na sua relagdo com o processo de rea-
lizacdo da Justica, decorrente da horizontalidade das relac6es com que o poder
jurisdicional passa a ser exercido.

A concepcgdo de trabalho ora buscada tem suas estratégias emancipatérias
orientadas pelo paradigma da Justica Restaurativa e, a par dos beneficios concretos
e imediatos que pretende proporcionar a comunidade atingida, objetiva também al-
cancar um carater estruturante em termos de politicas de atendimento socioeducativo
para a juventude em conflito com a lei.

Embora com aplicacdo imediata restrita, est4d presente na elaboragdo do
projeto a intengdo de impactar toda a rede de atendimento local, além de desen-
cadear um processo de sensibilizacdo para a necessidade de transformagédo da
realidade do Sistema de Justica da Infancia e Juventude de todo o Pais.

2. OBJETIVOS GERAIS.

Qualificar a execugdo das medidas socioeducativas no Juizado da Infancia e
da Juventude de Porto Alegre, no ambito do processo judicial e do atendimento técni-
co, mediante os principios e métodos da Justica Restaurativa, de forma a contri-
buir com a garantia dos direitos humanos e com a preven¢do da violéncia nas rela-
¢Bes em que os adolescentes em atendimento tomam parte, bem como sistemati-

zar e difundir a metodologia necessaria a implantacdo da Justica Restaurativa
para Sistema de Justica Penal Juvenil.

3. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

e Capacitar profissionais do 3° Juizo do Juizado de Porto Alegre, da FASE
(esfera estadual de atendimento as medidas privativas da liberdade) e da FASC
(esfera municipal de atendimento as medidas de meio aberto) quanto aos pressu-
postos tedricos da Justica Restaurativa e habilitar para intervengdes praticas
restaurativas na mediag¢do de conflitos penais (mediacao restaurativa).

e Capacitar adolescentes atualmente em atendimento socioeducativo (em
meio aberto e em privacdo da liberdade) para atuarem como facilitadores de pro-
cedimentos restaurativos.



e Capacitar familiares de adolescentes atualmente em atendimento socioedu-
cativo (em meio aberto e em privagdo da liberdade) para atuarem como facilitado-
res de procedimentos restaurativos.

e Aplicar, documentar e avaliar a aplicacdo dos procedimentos restaurativos
no processo de execucdo de medidas socioeducativas, especificamente no que se
refere a elaboracdo de planos de atendimento, nas avaliagbes técnicas e nas au-
diéncias judiciais relativas ao cumprimento de medidas socioeducativas, necessa-
riamente promovendo a participagdo dos adolescentes e familiares e, sempre que
possivel, com a participacdo das comunidades e das vitimas.

e Sistematizar rotinas e procedimentos visando a incorporacdo dos valores e
métodos da Justica Restaurativa em diferentes etapas e espagos do processo
socioeducativo.

e Difundir as concepgbes tedricas da Justica Restaurativa no ambientes ins-
titucional e académico.

4. NIVEIS DE IMPLEMENTACAO.

Qualificacdo do atendimento técnico.
Capacitacdo dos operadores técnicos para realizacdo de circulos restaurativos.

Protagonismo juvenil.
Capacitacdo de adolescentes em cumprimento de MSE para exercicio de lide-
ranga comunitaria em préaticas restaurativas.

Fortalecimento de vinculos e redes.
Capacitacdo de familiares de adolescentes em cumprimento de MSE para
exercicio de liderangca comunitaria em praticas restaurativas.

Sensibilizagdo institucional e comunitaria.
Implementagdo dos procedimentos restaurativos nas interconexdes das relagbes
entre as instituicdes envolvidas e na relagdo destas com a comunidade.

Documentacéo, avaliagdo e publicagcéo.

Registro de toda a experiéncia, sistematizacdo de procedimentos com vistas
a multiplicacdo, avaliacdo do processo através de pesquisa e devolucao das infor-
macdes para a comunidade.

5. IMPACTO.

Os impactos restauradores (instauradores) do presente projeto traduzem-se
na afirmagdo da possibilidade de uma nova cultura nas relagdes institucionais,
interpessoais e comunitarias que se enfeixam nos procedimentos do atendimento
socioeducativo a adolescentes em conflito com a lei. A expectativa que o projeto



carrega é de reverberar em formas de ser, de saber e de fazer justica que sejam
mais humanas, solidarias e inclusivas ao assentarem-se em valores de uma cultura
de paz que podem contribuir com uma nova Justica Penal Juvenil.

Em relacdo ao Sistema de Atendimento Socioeducativo.

Materializar, nos instrumentos usuais de intervengdo juridica e técnica que
constituem a execucdo de medidas socioeducativas, os principios da inclusdo, da
co-responsabilidade e da participacdo democratica, construindo novas formas de
intervencdo que tenham significado restaurativo para todos os envolvidos: adoles-
centes, familiares, vitimas, comunidade. Implica eliminar ou minimizar, nestes ins-
trumentos, a l6gica da culpabilizagdo e da punicdo em favor da légica do reconhe-
cimento e atendimento de necessidades que subjazem a todas expressdes de vio-
Iéncia que reclamam por respostas consistentes de responsabilizagdo em que o
cunho pedagoégico seja, de fato, o aspecto central.

Em relacdo aos adolescentes e familiares em atendimento.

Afirmar o protagonismo de adolescentes e familiares na construcdo de res-
postas éticas e responsaveis na resolugdo de conflitos que afirmem a n&o-violéncia
e contribuam para a restauracdo do tecido social atingido pela infracdo. Os ado-
lescentes e familiares sensibilizados e instrumentalizados para mediar conflitos e
construir respostas ndo-violentas as violéncias presentes nas relac6es de que to-
mam parte, podem ocupar fungdo de multiplicadores destas competéncias sociais
na comunidade.

Em relacdo a comunidade.

Ampliar a receptividade da comunidade para seu maior envolvimento e res-
ponsabilidade com a reversdo de quadros de violéncias que reclamam a intervengéo
do Sistema de Justi¢a, implicando-a ao maximo no compartiihamento das concepgées,
das praticas e da avaliagdo pressupostas no presente projeto. Significa sensibilizar
a comunidade para as chaves emancipatorias contidas na proposta da Justica
Restaurativa — para além de um modelo de Justica, uma dimensdo da Justica que
envolve a comunidade, muitas vezes deixada de lado nos processos de superagao
de conflitos e violéncias. O impacto comunitario repercute na prevencdo da judi-
cializagdo de conflitos e no fortalecimento dos vinculos e relagcdes mais amplas
que sdo ameacgadas toda vez que uma infragdo ocorre em um bairro, uma vizi-
nhanga, uma escola, uma rua, uma familia.



NOVOS OLHARES, NOVOS RUMOS:
A Protecao Integral e a Prioridade Absoluta no Estatuto
da Crianca e do Adolescente e o Papel do Ministério
Plblico diante dos Novos Paradigmas

MONICA RODRIGUES CUNEO
Promotora de Justica da Infancia e da Juventude do Estado do Rio de Janeiro

1. INTRODUCAO.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei Federal n° 8.069, de 13-07-90 —
foi resultado de ampla mobilizacdo nacional pelo reconhecimento dos direitos fun-
damentais das criancas e adolescentes, 0s quais vitimas ou protagonistas de pro-
blemas sociais passaram a despertar a atencdo da sociedade, ganhando projegéo
no espaco publico brasileiro a discussdo acerca da necessidade de reconhecé-los
como sujeitos de direitos.

A concepg¢do de que criancas e adolescentes eram meros objetos de inter-
vencdo do mundo adulto se afigurava ultrapassada, e a logica do Direito do Me-
nor, sedimentado na Doutrina Juridica do Menor em Situacao Irregular, em que a
tonica das acdes judiciais era ditada pela cura e prevencdo, ndo mais encontrava
guarida no cenario que se alinhavava a partir dos anos oitenta.

O antigo Codigo de Menores — Lei n° 6.697, de 10-10-79 — fundamentava-se
no arbitrio e subjetivismo do Juiz. Sob um manto de eufemismos, os adolescentes
ndo eram “processados”, mas “investigados”, ndo eram “punidos”, mas “internados”,
como se estivessem sendo “protegidos”, sem contraditério e ampla defesa. Ao
mesmo tempo, ndo havia uma nitida distingdo de tratamento dispensado aos
adolescentes autores de atos infracionais e os nao-infratores, os quais, da mesma
forma, eram conduzidos a autoridade judiciaria, sendo-lhes culminada, indistinta-
mente, a aplicagdo de medidas privativas de liberdade, como deixa claro o art. 2°
do mencionado diploma legal, ao definir as hip6teses em que o “menor” encon-
trava-se em “situacdo irregular”, mesclando, a um sé tempo, o estado de aban-
dono e maus-tratos com situagcfes de desvio de conduta e pratica de infracdo
penal.

O subjetivismo do antigo Cddigo de Menores, com 0s excessivos poderes do
Juiz e a auséncia de rigor procedimental, facilitava o cometimento de injusticas.
Ao Juiz de menores, autoridade méaxima habilitada a processar, julgar e inquirir o
“menor”, caberia determinar-lhe o destino, vigiando, desde entdo, sua conduta e
conduzindo todas as demais ac¢des necessarias para manter sob controle o “proble-
ma do menor”, a época visto como uma ‘patologia social’. Vale dizer, o magistrado



era a autoridade encarregada de investigar os fatos, denunciar, acusar, defender,
sentenciar e fiscalizar suas proprias decisGes: um auténtico processo inquisitivo.

Era preciso estabelecer limites ao Estado-Juiz, porquanto o Brasil havia rati-
ficado a Doutrina das Nagfes Unidas de Prote¢do Integral da Infancia, ndo sendo
mais cabivel a mantenca da ultrapassada Doutrina da Situacao Irregular.

Historicamente, ora sob o manto da caridade e da filantropia, fundada na
ideologia crista voltada a amparar criancas 6rfas e desvalidas, recolhendo-as em
instituicdes que se destinavam a sua criacdo, seguindo-se ao fomento da alianga
entre Justica e Assisténcia, esta, sobretudo, médico-higienista, que fez emergir um
sentimento de intimidade e de infancia até entdo pouco expressivo, ora em nome
da repressdo e da necessidade de se garantir a seguranga nacional, periodo em
que a caréncia da crianga era associada ao quadro social de pobreza da populagéo,
apelando-se para o fato de que “o problema da crianca era o problema do Estado™,
e 0 “menor” era visto como um ser potencialmente perigoso, ensejando a adogéo
de politicas centralizadas e comandadas pelo Estado, a “assisténcia” prestada a
essa fragil parcela da populacé@o revela atrocidades contra ela cometidas.

A sociedade, mobilizada em torno da expanséo e consolidacdo dos direitos
humanos, clamava por uma mudanca de paradigmas que, de fato, fosse capaz de
inscrever criancas e adolescentes na tutela jurisdicional diferenciada do Estado,
alcando-as a condicdo de protagonistas dos seus proprios direitos, alvo de uma
protecdo especial, devido a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento, marco
que distingue criangas e adolescentes de adultos, ndo sé pela maior vulnerabilidade
que essa peculiar condi¢édo traz em si, mas também pela forca potencial de trans-
formagdo da realidade para a reducdo das desigualdades sociais? e pelo encanta-
mento de transportarem o pélen de uma sociedade em transformacao.

A promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 antecedeu-se o embate
de grupos ligados a organismos sociais de origens diversas, dentre 0s quais 0s
articulados em prol da causa infanto-juvenil, com destaque para o movimento de-
nominado “A Crianga e a Constituinte”, que propugnavam o reconhecimento, em
nivel constitucional, com absoluta prioridade, dos direitos fundamentais de criangas
e adolescentes, impingidos pelo espirito dos postulados da Declaragdo Universal
dos Direitos da Crianca, de 1989.

Assim é que o antigo sistema, que contrariava frontalmente a Constituicdo da
Republica de 1988, que ficou conhecida como a “Constituicdo-Cidadd”, foi revogado
em 1990, com a entrada em vigor do Estatuto da Criangca e do Adolescente.

Com efeito, o ECA estabeleceu um procedimento especifico para a apuragao
da préatica de ato infracional: a agcdo socioeducativa publica, com fiel observancia
aos preceitos constitucionais do devido processo legal, assegurados o contraditério

1 — RIZZINI, Irene. O Século Perdido. Raizes Histéricas das Politicas Publicas Para a In-
fancia no Brasil. Editora Universitaria Santa Ursula, Rio de Janeiro, 1997.

2 — MACHADO, Martha de Toledo. A Protecdo Constitucional de Criangcas e Adolescentes e
os Direitos Humanos. Ed. Manole, 12 ed., Sdo Paulo, 2003, p. 140.



e ampla defesa (arts. 171 e ss. do ECA), seguindo, em linhas gerais, as mesmas
garantias processuais reconhecidas a todo e qualquer acusado. Adotou o Estatuto
a Doutrina da Protecéo Integral, em substituicdo a Doutrina da Situagéo Irregular,
baseada no reconhecimento de direitos especificos e especiais de todas as criangas
e adolescentes (arts. 1° e 3° do ECA).

Verdadeiro divisor de Aguas, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, pri-
meiro diploma legal concorde com a normativa internacional, em especial com a
Convencgéo Internacional dos Direitos da Crianga, aprovada por unanimidade pela
Assembléia das Nagdes Unidas, em novembro de 1989, e um dos mais importantes
diplomas legais do ordenamento juridico brasileiro, redefiniu a Justica da Infancia
e da Juventude, trazendo inovac¢des significativas para o Direito da Crian¢a e do
Adolescente, servindo, inclusive, como parametro e fator de estimulo para a reno-
vacao da legislacdo em outros paises, notadamente na América Latina.

Além do que, a consolidacdo de normas juridicas calcadas na participagdo
popular, mobilizacao social e amplo debate, positivadas em um diploma legal que
sistematizou os principios do Direito da Crianca e do Adolescente solidificou a de-
mocracia e representou verdadeira conquista de seus principais destinatarios: criancas
e adolescentes.

Nesse contexto, é que foi o Ministério Plblico, 6rgdo que exerce parcela da
soberania estatal, autdnomo, independente e defensor da ordem juridica, do regi-
me democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, por definigdo
constitucional (art. 127 da CR/88), convocado a tutelar os direitos das criangas e
dos adolescentes, desempenhando a instituicdo fundamental papel como defensora
dos direitos sociais dessa parcela da populagdo, principalmente na area dos direi-
tos difusos e coletivos.

A partir da Constituicdo da Republica de 1988, observa-se o crescente pres-
tigio de que vem desfrutando a instituicdo, cujas atribuicdes vem-se multiplicando,
como prova de confiangca do legislador e & qual o Ministério Publico devera
corresponder com atuagdo proba, firme e eficiente.

2. DESENVOLVIMENTO.

A produgédo historiogréafica revela que a historia da crianga foi por longa data
ignorada, mormente aquela relacionada as criangas oriundas das camadas populares,
por ndo despertarem interesse econdmico, politico ou social. Quase néo se falava
delas, sua voz néo era ouvida, tampouco percebida sua presencga.

Sobre a descoberta do sentimento de infancia, escreve Philippe Ariés®: “Na so-
ciedade medieval, o sentimento de infancia era inexistente — 0 que ndo quer dizer
que as criangas fossem negligenciadas, abandonadas ou desprezadas. O sentimento

de infancia ndo significa o mesmo que afeicdo pelas criancas: corresponde a cons-
ciéncia da particularidade infantil, essa particularidade que distingue essencialmente a

3 — ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. LTC Editora, 1891, p. 156.



crianca do adulto, mesmo jovem. Essa consciéncia ndo existia. Por essa razéo,
assim que a crianca tinha condi¢c6es de viver sem a solicitude de sua mée ou
ama, ela ingressava na sociedade dos adultos e ndo se distinguia mais destes. A
descoberta da infancia teve inicio no século XVIII, podendo sua evolugcdo ser
acompanhada na historia da arte e da iconografia dos séculos XV e XVI, embora
os sinais de seu desenvolvimento tenham-se tornado mais numerosos e significati-
vos a partir do final do século XVI e no decorrer do século XVII".

A infancia passa a ter maior visibilidade quando o trabalho deixa de ser do-
miciliar, e as familias passam a se deslocar e a se dispersar, ndo mais dando
conta de administrar o desenvolvimento dos filhos pequenos. A partir de entdo, as
criangas transformam-se em “menores” e passam a carregar em si 0os estigmas do
abandono e da delinqiiéncia.

E comum encontrarmos registros na histéria de praticas de infanticidio e
abandono de criangas entre indios, brancos e negros, distantes que estavam do
acesso a bens e servigos, diante da perversa concentracado de renda, assim como
é farta a literatura em apontar os altos indices de mortalidade infantil no periodo
em que funcionavam as Rodas dos Expostos.

Segundo Isabel Cristina Ribeiro da Cunha Frontana*: “A histéria do Brasil é
também a histéria da crianga brasileira, ainda que se julgue que esta se desenvolva
a sombra daquela dos adultos. E uma histéria de tragédias cotidianas: de criancas
filhas de escravos que eram vendidas e separadas de seus pais; de abandono de
recém-nascidos nas Rodas dos Expostos; de trabalho infantil, na condi¢céo de escra-
vo ou assalariado, no mercado formal ou informal; de recolhimento em instituicdes
ligadas a Igreja ou ao Estado; enfim, uma histéria marcada por situagdes de vio-
Iéncia contra a crianga e o adolescente. Mas também é uma histéria de afetos, de
construgdo de um universo ladico peculiar, de solidariedade e de movimentos de
defesa organizados por aqueles que reconhecem na crianga seus atributos de cida-
dania e seus direitos inalienaveis a serem garantidos e respeitados”.

Inserido em um contexto histérico peculiar que atravessou diversas épocas,
pontuadas por momentos politicos, econémicos, sociais e culturais diferenciados, o
“menor”, em nosso pais, diz respeito ao segmento que agrega criancas e adoles-
centes pertencentes as camadas populares, geralmente filhos de trabalhadores de
baixa renda que tém uma situacdo social desfavoravel e uma vida desprovida de
bem-estar social e econémico e marcada pelo estigma da “marginalizacao”.

E cedigo que tais atributos, que conferem o que comumente se identifica
por uma identidade social ao denominado “menor”, ndo representam a imagem que
criangas e adolescentes pertencentes as camadas populares fazem de si mesmas.
Tal identidade ndo é criada por um sujeito que a assume e a afirma, mas antes

4 — CUNHA, Isabel C. R. Criancas e Adolescentes nas Ruas de S&o Paulo, Edi¢Ges Loyola,
Historia Social, USP, Sao Paulo, 1999, p. 15.



lhe é imposta, forjada e imputada a partir de uma perspectiva exterior alheia
aquela condicdo que a nomeia.

Em outras palavras, o termo “menor” ndo é edificado a partir de uma auto-
-representacado desse segmento social, ao revés, é construido por outros sujeitos
sociais e constitui-se em instrumento de controle desse segmento da infancia e na
maneira como o0s setores dominantes da sociedade fazem o reconhecimento da
condigdo especifica de criancas e adolescentes pertencentes as classes trabalha-
doras de baixa renda — os filhos de negros, nordestinos ou brancos pobres — 0s
quais carregam as marcas e 0s estigmas da exclusdo, que exibem, enfim, os signos
da discriminacdo que recaem sobre sua classe social.

Ao abordar a passagem do século XIX para o século XX, a pesquisadora
Irene Rizzini® ressalta que: “Salientava-se que a crianca deveria ser educada
visando-se o futuro da nacao; no entanto, tais palavras, transformadas em acdo,
revelavam que, em se tratando da infancia pobre, educar tinha por meta molda-la
para a submissdo. O que pode ser lido como uma forma de manter a massa
populacional arregimentada como nos velhos tempos, embora sob novos moldes,
impostos pelas demandas das relagdes de producdo de cunho industrial capita-
lista. Foi por esta razdo que o pais optou pelo investimento numa politica predomi-
nantemente juridico-assistencial de atengdo a infancia, em detrimento de uma poli-
tica nacional de educacdo de qualidade, ao acesso de todos. Tal opgdo implicou a
dicotomizagdo da infancia: de um lado, a crianga, mantida sob os cuidados da fami-
lia, para a qual estava reservada a cidadania; e de outro, 0 menor, mantido sob a tu-
tela vigilante do Estado, objeto de lei, medidas filantropicas, educativas/repressivas e
programas assistenciais, e para o qual, poder-se-ia dizer como José Murilo e Car-
valho, estava reservada a ‘estadania’ ”.

Atualmente, temos a nocdo clara que criangca e adolescente ostentam uma
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. S&o sujeitos de direitos. N&o
podem ser objeto de manipulagdo do mundo adulto, através do assistencialismo
humilhante ou da repressédo dita corretiva.

A Doutrina da Protecdo Integral, além de contrapor-se ao tratamento que
historicamente reforgou a exclusdo social, apresenta-nos um conjunto conceitual,
metodolégico e juridico que nos permite compreender e abordar as questdes refe-
rentes as criangas e aos adolescentes sob a 6tica dos direitos humanos, dando-
-lhes a dignidade e o respeito de que sdo merecedores.

Importante conquista, o Estatuto da Crianca e do Adolescente representou
uma virada na pagina da histéria da infancia e juventude do Brasil, inaugurando
novas relagbes sociais entre o Estado, a sociedade civil e a populacdo infanto-
-juvenil, através da instituicdo de principios e diretrizes que sinalizam o propésito
revolucionario de estrear uma relacdo democratica e participativa na gestdo do poder
politico, conclamando a sociedade a assumir seu papel nessa missiva.

5 — Ob. cit., p. 35 — grifos do original.



Por meio do estabelecimento de politicas capazes de proteger os grupos sociais
mais desfavorecidos, da descentralizagdo politico-administrativa e da participagédo po-
pular por meio de suas organizacdes representativas, o Estatuto apresentou pro-
posta inovadora no trato das questfes infanto-juvenis.

A partir do momento em que houve a superagdo de um paradigma por outro,
vale dizer, o da “situagdo irregular” pelo da “protecdo integral”, ndo h& e ndo pode
haver espaco para a ambigiliidade. H4 necessidade de um compromisso firme e
de um posicionamento real voltados a promover criangas e adolescentes a inclusdo
social, até mesmo visando a inclusdo daqueles que, por uma circunstancia da
vida, se colocaram em conflito com a lei.

Conforme assinala Martha de Toledo Machado®: “Na base da nocédo de pro-
tecdo integral esta a idéia de efetivacdo dos direitos fundamentais. Logo, na cria-
¢do de instrumentos juridicos que assegurem essa efetivagdo. Um deles, como
dito, sdo as politicas sociais publicas. Outro, é a tutela jurisdicional. [....] penso
que o respeito a peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento esta no centro,
também, dos fundamentos de uma tutela jurisdicional diferenciada, que a nocao
de protecao integral demanda”. (Grifo da autora.)

Jodo Batista da Costa Saraiva’, ao comentar a mudancga paradigmatica que
inspirou o ECA, aduz: “O advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90, de 13-07-90) representa um marco divisério extraordinario no trato da
questdo da infancia e da juventude no Brasil. Na esteira do texto Constitucional
(art. 227 da CF/88), que se antecipou a Convengédo das Nag¢des Unidas, introdu-
zindo no Brasil a Doutrina da Protecdo Integral, em detrimento dos vetustos pri-
mados da arcaica Doutrina da Situacdo Irregular, que presidia o antigo sistema.
Operou-se uma mudanca de referéncias e paradigmas na acdo da Politica Nacional,
com reflexos diretos em todas as areas, especialmente no trato da questdo infra-
cional.

“Houve, a partir de entdo, com a introducdo no sistema dos conceitos juridi-
cos de crianca e adolescente, em prejuizo da antiga terminologia “menor”. Esta
servia para conceituar aqueles em “situacgédo irregular”. Pelo novo ideéario norteador
do sistema, todos aqueles com menos de 18 anos, independentemente de sua
condigdo social, econdbmica ou familiar, sdo criangas (até os 12 anos incompletos)
ou adolescentes (até 18 anos incompletos) segundo o art. 2° da Lei n° 8.069/90 —
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, qualificando-se como sujeitos de di-
reitos”.

Atentar para as finalidades sociais do Estatuto corresponde a projetar a cons-
trucdo das bases da protecao integral e da prioridade absoluta, aquela como dou-
trina norteadora do ECA, esta como principio de eficacia plena e de aplicabilidade
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imediata, embora alguns ainda insistam em taxar de meramente programatico, fun-
dados no principio constitucional de maior hierarquia, que é o da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inc. lll, da CR/88). Os parametros estabelecidos pelo ECA
ndo deixam duvidas de que a doutrina da protegéo integral € auto-aplicavel.

O art. 4° do ECA nao permitiu que pairasse qualquer divida a respeito da
aplicabilidade imediata do referido preceito constitucional. “Prioridade”, segundo
definicdo do dicionario Aurélio®, é “1. Qualidade do que esta em primeiro lugar,
ou do que aparece primeiro; primazia. 2. Preferéncia dada a alguém relativamen-
te ao tempo de realizacdo de seu direito, com pretericdo do de outros; primazia.
3. Qualidade duma coisa que é posta em primeiro lugar, numa série ou ordem”. O
vocabulo “absoluta”, segundo o mesmo dicionario, significa ilimitada, irrestrita, plena,
incondicional.

O sentido do principio é, por conseguinte, alcancado pela soma dos vocabulos
acima definidos, vale dizer, os direitos assegurados a populagdo infanto-juvenil de-
vem ser inseridos na ordem do dia com primazia sobre quaisquer outros.

Segundo o Promotor de Justica Wilson Donizeti Liberati®: “Por absoluta prio-
ridade, devemos entender que a crianga e o adolescente deverdo estar em primeiro
lugar na escala de preocupagdo dos governantes; devemos entender que, primeiro,
devem ser atendidas todas as necessidades das criangas e adolescentes [....]. Por
absoluta prioridade, entende-se que, na area administrativa, enquanto ndo existirem
creches, escolas, postos de salde, atendimento preventivo e emergencial as ges-
tantes, dignas moradias e trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas, construir pracas,
sambddromos, monumentos artisticos etc., porque a vida, a saude, o lar, a pre-
vencdo de doencas sdo mais importantes que as obras de concreto que ficam
para demonstrar o poder do governante”.

A busca da transformacao indica que a luta contra a erradicacdo da pobreza
e pela abolicdo da apartacdo passa pela mudanga na légica da estratégia empre-
gada para eliminar a exclusdo social, apontando que o caminho a seguir € muito
mais ético do que econdmico, ou seja, a alternativa para minimizar as desigualdades
concentra-se na oferta universal de servigcos, tais como acesso a educagdo, aten-
dimento de saude, condigdes de moradia com higiene, garantia de alimentagéo,
disponibilidade de transporte urbano eficiente e protecdo da justica e seguranca
publica, do que pelas falsas promessas de que a renda poderia permitir adquiri-los
no mercado. O que determina se uma pessoa é pobre ndo é o nivel de sua renda,
mas sua exclusdo aos bens e servigos sociais essenciais.

Até agora, todas as estratégias de desenvolvimento econdmico basearam-se
na idéia de que os efeitos da produgdo para os ricos se espalhariam até a base da
piramide social. Todas falharam. O resultado dessas estratégias é uma sociedade
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com crescentes desigualdades e estagnagcdo econémica. Somente o enfoque social
e ndo puramente econdmico, vale dizer, somente fazendo uma economia casada
com o social, € que iremos produzir um crescimento pela base.

Nenhum indicador econdmico define melhor o quadro de pobreza do que o
Estado e o tratamento dispensado as criangas dentro de uma sociedade. A face
mais perversa do subdesenvolvimento pode ser traduzida através da expresséao
“crianga abandonada”: abandonada nas ruas, no trabalho ou em escolas sem qua-
lidade de ensino. Esta é uma definicdo ética de pobreza.

Vivemos uma realidade social cuja marca mais significativa é a contradigdo:
somos um pais extremamente rico e uma nagdo absolutamente pobre; somos um
dos maiores produtores de alimentos do mundo, enquanto a maioria de nossa po-
pulagédo é subnutrida, passa fome, morre de fome. J& anunciava Betinho: “Fome é
morte em vida”. Essa contradicdo tem como motivo determinante o dado de ser o
Brasil o pais com a mais alta taxa de concentra¢do de riqueza do mundo, o que
significa dizer que as riquezas produzidas por todos ndo sdo distribuidas entre todos.

As estatisticas oficiais indicam que h& aproximadamente 40 milhées de criancas
e adolescentes carentes, em situacdo de risco pessoal ou social. Possuimos indice
de mortalidade infantil a transformar nosso pais em holocausto permanente: séo
500 mil criangas que morrem por ano em razdo de, principalmente, desnutricdo
aguda e doencgas facilmente evitaveis. SO para compararmos, trata-se de duas ve-
zes os efeitos mortais das bombas de Hiroshima; nove vezes o nimero de ameri-
canos que morreram na guerra do Vietnd. Essas criangas, na sua maioria, sao fi-
lhas das classes trabalhadoras, atingidas pelo desemprego, pelo subemprego e
pelo salario minimo aviltado.

Prisioneiros de uma logica econdmica no lugar de valores éticos, 0s governantes
consideram apenas quanto custa fazer as coisas, 0s investimentos em dinheiro, os
gastos, e nunca os custos de ndo as fazer, os desinvestimentos que ocorrem quando
ndo se investe em educagdo, em salde, em emprego, em habitacéo, etc.

N&o serdo os pobres, os marginalizados, os excluidos sociais que financiarao
0s programas para erradicacdo da pobreza. Cabera as elites, que construiram um
modelo excludente, financiar sua inclusdo. Tudo isso é possivel, através de solugBes
simples, praticas e baratas, desde que se baseiem em medidas concretas, diretas
e de facil execucdo, e ndo em intengdes, em teorias e em politicas intermediarias.

O ECA representa um marco divisorio no trato da questdo da infancia e ju-
ventude no Brasil. E um fator de mutacéo, de transformagéo da realidade. E uma
legislagdo de vanguarda. Os que apresentam objecfes ao Estatuto referem-se as
dificuldades de ser o referido diploma aplicado a realidade brasileira, principalmente
em relacdo as medidas de protecdo contidas em seu texto. J& escreveu Luiz Sérgio
Fernandes de Souza, Juiz de Direito: “Entre o que a lei pretende e aquilo que
efetivamente ocorre existe um fosso, uma vala tdo profunda quanto aquela que
separa a Lei das Execu¢Bes Penais da realidade mortificante do sistema
carceréario”. Isso porque a execucao das medidas de protecéo integral da crianga
e do adolescente requer, previamente, a adaptacdo da maquina publica (Uniéo,
Estados-Membros, DF e Municipios).



Talvez o equivoco esteja justamente ai, vale dizer, no argumento daqueles
que sustentam que o Estatuto da Crianga e do Adolescente é um diploma legal
para paises de primeiro mundo. Ora, mas é justamente nos paises ditos desenvol-
vidos, onde o Estado cumpre com seu dever institucional de atuar concretamente
no campo da promogéo social, que parece ser desnecessario o comando legal no
sentido de indicar que todos tém direito & educacédo, a saude etc. A necessidade
de uma lei garantista de direitos ocorre em relacdo a paises como o0 nosso, ca-
racterizados pela omissdo do Estado em propiciar o bem-estar geral, donde decorre
0 subdesenvolvimento e o carimbo de Terceiro Mundo.

Em tema de omissédo, cabe lembrar que ap6s quatorze anos de vigéncia do
ECA, varios Municipios ainda ndo criaram os respectivos Conselhos de Direitos,
Tutelares e Fundos, previstos nos arts. 88, II, IV, e 132 do Estatuto, que séo in-
dispensaveis para a sua aplicacdo. Ndo é demais afirmar, portanto, que o Estatuto,
até entdo, ndo foi sequer experimentado, porque o Poder Executivo nunca criou
condi¢cdes minimas para sua aplicabilidade e funcionamento.

Como se implementar uma legislagdo do avancado nivel do ECA, e aferir,
por exemplo, se a proposta pedagdgica e ressocializadora nele contida de fato
constitui um eficiente instrumento voltado a reconstrugédo e resgate da cidadania de
nossos jovens, utilizando-se de um aparato institucional arcaico e ultrapassado?

Na verdade, ao invés de questionarmos a propria lei, devemos questionar a
aplicagdo da lei. O Estatuto € ineficaz? Ou a criminosa omissdo do Poder Publico,
através dos 6rgdos publicos competentes, é que conduz a falta de aplicacdo das
normas do ECA?

Uma das imagens mais fortes que o Brasil atualmente transmite ao mundo é
a de um pais que possui um grande contingente cada vez maior de criangas e
adolescentes privados de seus direitos mais elementares, como o direito a edu-
cacgdo, saude, habitacao, vivendo em condi¢cdes de absoluta miséria e sem nenhuma
perspectiva de futuro. Essa imagem negativa ganhou propor¢des ainda maiores
com a Chacina da Candeléria, ocorrida em 23-07-93, em que sete “meninos de
rua” foram assassinados perto da Igreja da Candelaria, no Rio de Janeiro. Esse
fato ganhou as manchetes dos principais jornais e noticiarios do pais.

Pela nova lei, criancas e adolescentes ndo podem mais ser tratados como
meros objetos da intervengdo do Estado. Ha& que se afastar a falsa e perversa
idéia, absorvida e fomentada pelo revogado Cédigo de Menores, de que os carim-
bados pelo rétulo da situacao irregular vivem na marginalidade social porque foram
ou sdo incapazes de uma plena integracédo, vale dizer, eles préprios sdo respon-
saveis pela condigdo marginal em que eventualmente se encontram.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente estabeleceu um conjunto de normas
tendentes a colocar a infancia e juventude a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, violéncia, crueldade, exploracdo e opressdo e encontra-se edificado
sobre duas pilastras bésicas. A primeira delas diz respeito a indicagdo de uma
nova politica de atendimento a infancia e juventude (arts. 86 e ss. do ECA), tendo
como diretrizes a municipalizagdo, a descentralizagdo e a participacao obrigatoria
da sociedade civil. O que se deseja é que o Municipio seja 0 espaco adequado



para a reflexdo dos problemas existentes e também o equacionador dos mesmos,
apresentando os programas e agbes a serem efetivados para superar as dificuldades.
Para isso, conta com os CMDCAs, 6rgdos paritarios e deliberativos, que se tradu-
zem em verdadeira formula do exercicio direto do poder pelo povo (art. 1° da CR/88),
cuja funcdo principal é a de formular a politica municipal de atendimento & infancia
e juventude, bem como gerenciar recursos publicos destinados a essa finalidade,
e ainda com o Conselho Tutelar, 6rgdo permanente e auténomo, encarregado pela
sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos das criangas e adolescentes, e
por isso mesmo fiscalizador de todo sistema de atendimento.

A outra pilastra basica do Estatuto consiste no desiderato de garantir a in-
fancia e juventude todos os direitos prometidos na Constituicdo Federal, através
de capitulos especificos destinados a tutelar o direito a vida, a saude, a liberdade,
ao respeito, a dignidade, a convivéncia familiar e comunitaria, a educacgao, a cul-
tura, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo e a protecdo ao trabalho, bem
como estabelecer um conjunto de medidas judiciais para a garantia de tais direi-
tos e de ameagar com a pena 0s que ndo cumprirem 0S Seus preceitos.

Em outro vértice da mesma figura, o legislador instituiu um capitulo préprio
para tratar da protecdo judicial dos interesses individuais, difusos e coletivos rela-
cionados a infancia e juventude, tutelados através da acdo civil publica, para a
qual é legitimado o Ministério Publico.

Importante ator institucional da teia de organismos destinados ao assegura-
mento dos direitos subjetivos da populagédo infanto-juvenil, o Ministério Publico
também teve redesenhado seu papel com o advento do novo diploma menoril, que
demanda da instituicdo a adocdo de novas posturas na defesa desse segmento
da sociedade, sempre que houver violagdo ou ameacga de violagdo aos seus direi-
tos e garantias constitucionais e legais.

Percebe-se, pois, que o Promotor de Justica da Infancia e da Juventude
deve ser socialmente comprometido e engajado na luta dos direitos da populagao
infanto-juvenil, seja por omissdo do Poder Publico, seja por descaso da sociedade
e da familia.

Atuando junto a comunidade, a partir do conhecimento da realidade local,
podera fomentar o implemento de politicas sociais publicas de grande significado
para a infancia, bem como incentivar e tensionar a malha social para a implanta-
¢do dos programas socioeducativos, de apoio familiar, de colocagdo em familia
substituta, dentre outros, colocando-se a disposicdo da sociedade para o
enfrentamento e busca de solug8es que melhor atendam as deficiéncias locais no
atendimento as criangas e adolescentes, além de incutir junto ao Poder Publico e
a sociedade, utilizando-se do respeito e da confiabilidade de que desfruta na co-
munidade, a relevancia de se implementar, com absoluta prioridade, as disposi-
¢Oes da Doutrina da Protecéo Integral, demonstrando, com sua atuagdo eminente-
mente politica, que a prevengédo de litigios pode ser a mais vantajosa para todos,
tornando-se desnecessaria a via contenciosa, através da acédo civil puablica, por
exemplo, para o incremento de determinado programa.



Sem pretender pormenorizar as atribuicdes do Parquet na tutela dos direitos
e garantias afetos a populagdo infanto-juvenil, seja através da defesa de seus in-
teresses individuais ou metaindividuais, até porque o presente trabalho comporta
limitacdes, importante gizar que o Ministério Publico, rompendo com a antiga pos-
tura de mero burocrata legal, é o fiscalizador da correta aplicagdo das leis, inclu-
sive das injustas, destinadas & dominagdo, & opressdo e a exploracdo, apresen-
tando agora uma nova feigdo, atuando como verdadeiro agente politico, podendo
interferir positivamente na realidade social, inclusive através do contelido do exame
ideoldgico das leis, buscando dar efetivagdo as normas juridicas que signifiquem
proposta concreta de libertagdo do povo, além de buscar junto ao Poder Judiciario
a satisfacdo das reivindicagfes sociais.

Por tudo isso, e porque a sociedade acredita no Ministério Publico como
verdadeiro defensor de um Estado genuinamente democratico e um agente de
transformagédo social, é que o legislador do Estatuto da Crianga e do Adolescente
atribuiu-lhe o zelo pelos interesses individuais, coletivos e difusos ligados a prote-
¢do da infancia e da juventude. Essa missdo, que antes de tudo é também consti-
tucional, implica, ndo raro, cobrar das autoridades publicas uma atuagdo mais efi-
ciente no fornecimento as criancas e aos adolescentes de educacdo, saulde,
profissionalizacao, lazer, etc.

Nesse contexto, é que se deseja e espera que o Promotor de Justica da In-
fancia e da Juventude tutele com absoluta prioridade os interesses individuais,
difusos e coletivos da populagéo infanto-juvenil, dando especial contribuicdo a for-
magédo de um novo Ministério Publico, cada vez mais distanciado dos interesses
dos ricos e poderosos e cada vez mais comprometido com a defesa dos oprimidos
e explorados, como o mais legitimo defensor dos interesses da sociedade, com a
visdo clara de que defender a sociedade significa defender prioritariamente suas
camadas mais distantes da cidadania, pois s6 assim estara efetivamente contri-
buindo, com o exercicio de sua elevada misséo institucional, para a construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, fazendo valer a prioridade absoluta no trato
das questdes infanto-juvenis, de forma a efetivar, em sua plenitude, a protecéo in-
tegral dos seus direitos fundamentais, através de uma tutela jurisdicional dife-
renciada, conferindo a tdo pretendida dignidade as criangas e adolescentes de
nosso pais.

3. CONCLUSAO.

Emprestar efetividade e concretude aos direitos infanto-juvenis, consagrados
no art. 227 da Carta Constitucional e no arts. 1° e 4° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, para que ndo se tornem apenas declara¢des solenes e alvos de cons-
tantes violagdes, significa inclui-los como prioridade absoluta de nossas agdes, en-
quanto familia, sociedade e Estado, para que a prestacao jurisdicional seja apta,
no tempo certo, a servir como alicerce para o desenvolvimento saudavel de pessoas
ainda com a personalidade em formagao.



A dispensa de uma especial atencdo sobre tais direitos e de um novo olhar
sobre as garantias asseguradas a populagao infanto-juvenil sdo elementos capa-
zes de promover criangas e adolescentes a condi¢do de cidaddos. N&do se olvida
que o art. 227 da Lei Maior decorreu da pressao popular que diversos setores so-
ciais ligados a defesa dos direitos humanos a época exerceram, guindando o prin-
cipio da prioridade absoluta a hierarquia de norma constitucional.

De forma inédita na legislagdo brasileira, o Constituinte de 1988 inseriu, no
art. 227, o principio da prioridade absoluta, ao determinar ser dever da familia, da
sociedade e do Estado, assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prio-
ridade, o direito & vida, a saude, a alimentagdo, & educagédo, ao lazer, a profissio-
nalizagédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitéria.

A legislagdo infraconstitucional que se Ihe seguiu, por seu turno, ousou,
através de seus preceitos inovadores, conferir um novo olhar sobre a realidade vi-
gente, através do conteddo da norma, encontrando a Lei Federal n° 8.069/90 opo-
sicdo de setores conservadores da nossa sociedade, eivada de desigualdades e
injusticas sociais.

Enfim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente confere um novo enfoque a
guestdo infanto-juvenil, trazendo a tona novos paradigmas. Mais do que mudar a
semantica, convoca o Poder Publico a alterar sua atuacao, descentralizando as
acoes, privilegiando o espaco de debate nos Municipios, invocando a participagéo
da sociedade civil, estabelecendo diretrizes basicas do atendimento infanto-juvenil,
através da implementacédo de estruturas adequadas para a implementacdo do Es-
tatuto, por meio da criacdo dos Conselhos Municipais de Direitos, dos Fundos Mu-
nicipais e dos Conselhos Tutelares dos Direitos das Criangas e dos Adolescentes.

A protecao integral que inspira e norteia o sistema de garantias inserto no ECA,
e que se contrapf8e a revogada doutrina do menor em situagdo irregular, funda-
menta-se no reconhecimento de que criangas e adolescentes, por sua especial
condicdo de pessoas em desenvolvimento, necessitam de protecdo diferenciada
por parte do Estado, no tocante aos seus direitos fundamentais.

Assim, fez-se por reconhecer através do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente que o exercicio democratico do poder exige do Ministério Publico um atuar
permanente em proveito da populacao brasileira, hoje tdo a margem dos beneficios
produzidos pela sociedade e afastada da possibilidade real de vida digna.

O comprometimento do Ministério Publico com a nova realidade constitucio-
nal, reforcada pelo advento de um novo Direito da Crianga e do Adolescente inau-
gurado pelo ECA, esta a exigir do Promotor de Justica da Infancia e da Juventude
uma postura inquieta, criativa e leal ao mais fundamental de todos os direitos,
qual seja o direito de ter direito a uma infancia feliz.

Ao concluir, pego vénia para, uma vez mais, parafrasear Betinho®, que, com
simplicidade, expressou em poucas palavras o sentido e o significado da infancia,

10 — SOUZA, Herbert. Crianca é Coisa Séria, 1991.
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bem como sua importancia no contexto social: “A crianca é o principio sem fim. O
fim da crianca é o principio do fim. Quando uma sociedade deixa matar as criancas
é porque comecgou o seu suicidio como sociedade. Quando ndo as ama é porque
deixou de se reconhecer como sociedade [....]"






