ISSN 1807-0957

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

JUIZADO
DA INFANCIA
E DA JUVENTUDE

ANO VII

N°e 17

Periodicidade: quadrimestral
Tiragem: 1.340 exemplares
Impresso em dezembro de 2009

Conselho de Supervisao dos Juizados da
Infancia e da Juventude — CONSIJ
Corregedoria-Geral da Justica

Porto Alegre, marco de 2009.



EXPEDIENTE

Coordenagéo-Geral:
Conselho de Supervisao dos Juizes da Infancia e da Juventude — CONSIJ

Elaboracgéo:
Dr. Joao Batista Costa Saraiva, Juiz de Direito do Juizado Regional da

Infancia e da Juventude de Santo Angelo

Diagramagéo, Revisdo e Impressao:
Departamento de Artes Graficas do Tribunal de Justica

Capa: Paulo Guilherme de Vargas Marques — DAG/TJRS

J93 Juizado da Infancia e Juventude / [publicado por] Tribunal de Justi-
ca do Estado do Rio Grande do Sul, Corregedoria-Geral da Jus-
tica. — n. 1 (nov. 2003)-. — Porto Alegre : Departamento de Artes
Graficas do TJRS, 2003-

Quadrimestral.

ISSN 1807-0957

1. Menor — Juizado da Infancia e Juventude — Periodico I. Rio
Grande do Sul. Tribunal de Justica. Corregedoria-Geral da

Justica.
CDU 347.157(05)

Catalogacao na fonte elaborada pelo Departamento de Biblioteca e de Jurisprudencia do TJRS



TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL

Desembargador ARMINIO JOSE ABREU LIMA DA ROSA
Presidente

Desembargador ROQUE MIGUEL FANK
1° Vice-Presidente

Desembargador JORGE LUIS DALL’AGNOL
2° Vice-Presidente

Desembargador LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS
3° Vice-Presidente

Desembargador LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS
Corregedor-Geral da Justica

CONSELHO DE SUPERVISAO DOS JUIZADOS DA
INFANCIA E DA JUVENTUDE - CONSIJ

MEMBROS EFETIVOS

Desembargador LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS
Corregedor-Geral — Presidente

Dra. KETLIN CARLA PASA CASAGRANDE
Juiza-Corregedora — Vice-Presidente

JUIZES DE DIREITO

Dr. BRENO BEUTLER JUNIOR
1° Juizo do Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Porto Alegre

Dr. JOSE ANTONIO DALTOE CEZAR
2° Juizo do Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Porto Alegre

Dra. VERA LUCIA DEBONI
3° Juizo do Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Porto Alegre

Dr. CHARLES ABADIE VON AMELN
Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Canoas



Dr. SERGIO FUSQUINE GONCALVES
Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Caxias do Sul

Dr. JOAO CARLOS CORREA GREY
Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Novo Hamburgo

Dra. CONCEIGCAO APARECIDA CANHO SAMPAIO GABBARDO
Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Osorio

Dr. DALMIR FRANKLIN DE OLIVEIRA JUNIOR
Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Passo Fundo

Dra. MARIA DO CARMO MORAES AMARAL BRAGA
Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Pelotas

Dr. BRENO BRASIL CUERVO
Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Santa Cruz do Sul

Dra. LILIAN PAULA FRANZMANN
Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Santa Maria

Dr. JOAO BATISTA COSTA SARAIVA
Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Santo Angelo

Dra. ANA BEATRIZ ROSITO DE ALMEIDA FAGUNDES
Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Uruguaiana

MEMBROS CONVIDADOS

Dr. ANDRE LUIS DE MORAES PINTO
Vara de Familia de Lajeado

Dr. EDISON LUIS CORSO
Vara Judicial de Nova Petropolis

Dr. GILBERTO PINTO FONTOURA
2% Vara Civel de Bento Gongalves

Dra. FABIANA ARENHART LATTUADA
Vara Judicial de Palmares do Sul

Dr. OSMAR DE AGUIAR PACHECO
2% Vara Judicial de Rio Pardo

Dra. LOURDES HELENA PACHECO DA SILVA
12 Vara Criminal de Rio Grande



SUMARIO

DOUTRINA
Analise da Sistematica de Atendimento Adotada pelo Centro de Referén-
cia Especializado de Assistencia Social — CREAS, no Municipio de Ponta

Grossa — Murillo JOS& DigiQCoMO .....cc.eiiiiiiiiiiiiiie e

Educacao ao Avesso: Violéncia! — Fabiana Arenhart Lattuada e Helena
BeALNZ BIer ..o

Exclusao da Responsabilidade Infracional pela Alienacao Mental — Joao
o= 10T (o T = 1= T g ] (T 1o S

Medidas Socioeducativas e a Escola: uma experiéncia de inclusao — Liliane
GONGAIVES SAFAIVA ....eiviiiiiiieiiete ettt

Prisao para Jovens: sera esse o caminho? — Marcelo Malizia Cabral ........

Toque de Recolher ou Toque de Acolher — Luiz Antonio Miguel Ferreira e
Sergio Fedato Batalha ........cccccviiiiiiiiie e

O “Depoimento Sem Dano” e a Romeo and Juliet Law. Uma Reflexao em
Face da Atribuicao da Autoria de Delitos Sexuais por Adolescentes e a Nova
Redacao do Art. 217 do CP — Joao Batista Costa Saraiva.........cccceeveennnene
JURISPRUDENCIA

STF — 22 Turma — Recurso Extraordinario n° 248.018-5 — Sao Paulo ........

Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 70021849310 — Orgao Especial —
o T (o T Y 1= | SRR

Apelagao Civel n°® 70026655233 — 8% Camara Civel — OSOr0 .....ccccecuverunnne

Apelagao Civel n® 70025836438 — 72 Camara Civel — Encantado ...............

DOUTRINA ESTRANGEIRA

Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de Juiz — Frangois Ost ................

13

21

41

55

57

61

67

75

87

97



Visite o site da Justica da Infancia e da Juventude: www.tjrs.jus.br
Link Infancia e Juventude.



DOUTRINA






ANALISE DA SISTEMATICA DE ATENDIMENTO ADOTADA
PELO CENTRO DE REFERENCIA ESPECIALIZADO DE
ASSISTENCIA SOCIAL - CREAS, NO MUNICIPIO DE
PONTA GROSSA'

MURILLO JOSE DIGIACOMO
Promotor de Justica

Trata-se de expediente através do qual o Promotor de Justica da Infancia e
da Juventude de Ponta Grossa-PR, Dr. Carlos Alberto Baptista, solicita a analise
da sistematica de atendimento a criangcas e a adolescentes adotada pelo Centro
de Referéncia Especializado de Assistencia Social — CREAS, no Municipio de
Ponta Grossa.

Segundo consta, a estrutura implantada em Ponta Grossa atende, nas mesmas
instalacoes fisicas, nao apenas criancas, adolescentes e suas respectivas familias,
mas também pessoas com deficiéncia, idosos e outros municipes que se encontram
com seus direitos violados.

O caso foi inicialmente submetido a analise da equipe técnica do CAOPCA,
que, por intermédio do Psicblogo Fernando Luiz Menezes Guiraud e da Pedagoga
Angela Christiane Lunedo de Mendonga, elaborou o relatorio em anexo, que aponta
para a importancia da criagao de estruturas proprias para o atendimento das peculia-
ridades inerentes as diversas demandas sob sua responsabilidade, com eénfase
para as criancas e adolescentes vitimas de violencia, abuso e exploracao sexual,
bem como de adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas em meio
aberto e suas respectivas familias.

Se nao bastassem os argumentos expendidos pela equipe técnica do
CAOPCA, aos quais, por brevidade, me reporto, a necessidade da criacao de uma
estrutura propria destinada ao atendimento de criancas, adolescentes e suas res-
pectivas familias encontra ainda respaldo no ordenamento juridico vigente, nao
sendo razoavel seu atendimento conjunto com as demais demandas a cargo do
CREAS.

1 — Trata-se de parecer produzido pelo Promotor de Justica Murillo Digiacomo, em razao de
consulta ao Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Infancia e da Juventude do
Parana realizada pela Promotoria de Justica de Ponta Grossa. Oficio n°® 355/08.



Com efeito, & de se invocar, antes de mais nada, o principio da prioridade
absoluta a crianga e ao adolescente, insculpido no art. 227, caput, da CF, que,
por forca do disposto no art. 4°, paragrafo Unico, alinea b, da Lei n° 8.069/90,
garante, no que diz respeito ao atendimento a populagao infanto-juvenil, a “prece-
déncia dos servigos publicos ou de relevancia publica”, como & o caso do atendi-
mento prestado pelo CREAS2.

Como resultado da aplicagao de tal principio, bem como do disposto no art.
259, paragrafo Unico, da Lei n° 8.069/90 (que impde aos Municipios a adequacgao
de seus servigos e programas aos principios e diretrizes estabelecidas pelo Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente), cabe ao CREAS disponibilizar um atendimento
diferenciado e prioritario para criancas, adolescentes e suas respectivas familias,
de modo que 0s exames, pericias e avaliagbes que se fizerem necessarias sejam
realizados com o maximo de celeridade, por intermédio de uma equipe interprofis-
sional habilitada (a interdisciplinariedade e o profissionalismo sao da esséncia da
sistematica de atendimento preconizada pela Lei n° 8.069/90), e que o tratamento
recomendado seja iniciado de imediato, com o acompanhamento devido, até a efetiva
(e definitiva) solugao do problema respectivo (que, desnecessario dizer, € o objetivo
precipuo da intervencao realizada).

O atendimento de criangas, adolescentes e suas respectivas familias prestado
pelo CREAS ou por qualquer outro servico publico, portanto, deve primar pela
celeridade e pela especializagdo, nao sendo admissivel, por exemplo, que sejam
aqueles submetidos a mesma estrutura e sistematica destinada ao atendimento de
outras demandas, de modo a aguardar no mesmo local e nas mesmas “filas” que
estas a realizacao de exames ou tratamento, maxime por técnicos que nao possuam
a qualificagcao profissional devida.

Os problemas enfrentados por criancas e adolescentes nao podem esperar,
devendo ser enfrentados e solucionados com o méaximo de urgéncia possivel,
evitando assim o agravamento da situacao e dos prejuizos por aqueles suportados,
sendo certo que a omissdo do Poder Publico os coloca em grave situacdo de risco
(cfe. art. 98, inc. I, da Lei n° 8.069/90), tornando o agente publico responsavel
passivel de punicdo (cfe. art. 5° c/c os arts. 208 e 216, da Lei n° 8.069/90).

Se ja nao bastasse tal constatacao, a necessidade de um atendimento dife-
renciado também abrange o espaco fisico onde este deve ser prestado, nao ape-
nas para tornar o ambiente mais agradavel e propicio ao acolhimento de criangas
e adolescentes (estimulando seu retorno, nos casos de exames multiplos ou de
um tratamento prolongado), mas também para coloca-los a salvo de situagdes

2 — Vale dizer que a Lei n° 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia Social) também dispoe
sobre a matéria em seu art. 23, paragrafo Unico, inc. |, onde consta de maneira expressa
que, na organizagao dos servigos da assistencia social, serao criados programas de amparo
as criancas e aos adolescentes em situacao de risco pessoal e social, em cumprimento ao
disposto no art. 227 da CF e na Lei n° 8.069/90.



potencialmente vexatbrias ou constrangedoras, que podem resultar da utilizacao
do mesmo local destinado ao atendimento de outras demandas.

A proposito, o art. 5° da Lei n° 8.069/90 estabelece que “nenhuma crianca
ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressédo, punido na forma da lei qualquer aten-
tado, por acdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais”, dispondo o art. 18 do
mesmo diploma legal que “é dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatério ou constrangedor”. O art. 70, também da Lei n° 8.069/90,
por sua vez, reafirma que “é dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou
violacdo dos direitos da crianga e do adolescente”.

Tais normas, no caso em exame, se aplicam com especial intensidade no
que diz respeito a preservacao do direito ao respeito, que, na forma do art. 17 da
Lei n° 8.069/90, compreende “[...] a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da criangca e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crengas, dos espacos e objetos
pessoais”.

Com efeito, desnecessario dizer que o atendimento de criancas e adoles-
centes vitimas de violencia sexual, ou de adolescentes acusados da pratica de
ato infracional, no mesmo espaco destinado ao atendimento de idosos ou de outras
demandas envolvendo o plblico adulto acabaria por expor as vitimas a uma situacao
vexatoria ou constrangedora, que seguramente serviria de desestimulo a continui-
dade do tratamento que se fizesse necessario.

Vale repetir que o atendimento prestado a criancas, adolescentes e suas
respectivas familias deve ser diferenciado, e que todos os servidores envolvidos
(a comecar pelo encarregado da portaria ou mesmo o responsavel pela seguranca
do estabelecimento), devem receber uma qualificacdo profissional adequada, de
modo a evitar que, por palavras ou pela simples forma de se portar diante daqueles,
contribuam para criagao de “barreiras” que comprometem a solucao dos problemas
por eles enfrentados.

Jamais podemos perder de vista que o CREAS se destina ao atendimento
de criancas e de adolescentes vitimizados (ou que, ao menos em tese, assumem
a posicao de “vitimizadores” — como & o caso dos acusados da pratica de ato
infracional), que sao em regra, no seu dia-a-dia, alvo de preconceito e discrimina-
¢ao, bem como da negligéncia dos adultos que com as quais tem contato, sejam
seus pais, professores e/ou mesmo autoridades publicas.

Mais do que natural, portanto, que tais criancas e adolescentes apresen-
tem alguma “resisténcia” em se submeter ao tratamento que se faz necessario,
0 que, somado a omissao (ou falta de autoridade) de seus pais ou responsavel,
torna imprescindivel que os profissionais que os irao atender saibam como lidar
com tal realidade (através da mencionada qualificagao técnica adequada), bem
como desenvolvam “estratégias” voltadas ao “resgate” dos recalcitrantes e a orien-
tacao de suas respectivas familias.



Todos estes fatores evidenciam a necessidade de uma adequacao do servico
prestado pelo CREAS (mais uma vez com base nos citados arts. 4°, caput e para-
grafo Unico, alinea b; 259, paragrafo Unico, da Lei n° 8.069/90 e 23, paragrafo
Unico, inc. |, da Lei n°® 8.742/93), de modo a prestar um atendimento diferenciado
e especializado a criangas, adolescentes e suas respectivas familias, com o de-
senvolvimento de uma metodologia propria para o enfrentamento das diversas
demandas e situacbes peculiares que irao ocorrer, tendo sempre por norte o prin-
cipio da protecdo integral a crianga e ao adolescente, que se constitui na razao
de ser da intervencao estatal. Tal sistematica diferenciada devera necessariamente
contemplar instalagbes fisicas adequadas, em local diverso (ou isolado) daquele
destinado ao atendimento das outras demandas a cargo do CREAS, de modo a
preservar a imagem, a identidade e a intimidade das criancas e dos adolescen-
tes atendidos?®, a qualificagao profissional de todos aqueles que atuam no setor, a
articulacao de agbes com outros drgaos municipais e autoridades encarregadas do
atendimento e/ou defesa dos direitos de criangas e adolescentes, como o Conselho
Tutelar, o Ministério Publico, a Justica da Infancia e da Juventude, os 6rgaos policiais
encarregados de atendimento de criancas e adolescentes vitimas de crime, bem
como de adolescentes acusados da pratica de ato infracional, etc.

Importante também nao perder de vista que, para o planejamento e imple-
mentagao de tal estrutura de atendimento, deve ser observado o referido principio
constitucional da prioridade absoluta a crianca e ao adolescente (art. 227, caput,
da CF, c/c o art. 4° paragrafo Unico, da Lei n° 8.069/90), inclusive no que diz
respeito a destinacdo privilegiada de recursos publicos provenientes do orcamento
dos setores responséaveis pela execucdo das acdes correspondentes (cfe. art. 4°,
paragrafo Unico, alineas ¢ e d, c/c o art. 87, incs. | e Il, e 88, inc. lll, todos da
Lei n° 8.069/90).

Assim sendo, cabe ao Municipio de Ponta Grossa, em cumprimento ao co-
mando soberano da Lei n° 8.069/90 e da Constituicao Federal, promover a ade-
quagao do servigco prestado pelo CREAS local ao atendimento de suas criancas,
adolescentes e respectivas familias, nos moldes do exposto no parecer da equipe
tecnica do CAOPCA, acima referido.

Curitiba, 07 de outubro de 2008.

3 — Sem prejuizo da elaboracao de propostas diferenciadas para o atendimento de criangas
e de adolescentes vitimas de violencia em relacao ao atendimento de adolescentes em
conflito com a lei (que poderia ocorrer no mesmo prédio, porem em local separado, inclusive
como forma de evitar sua exposicao perante os demais, o que poderia resultar em afronta
ao disposto nos arts. 17, 18, 143 e 247 da Lei n° 8.069/90) e de outros casos de criangas
e adolescentes atendidos pelo CREAS. A separagao dos casos atendidos, de acordo com
sua natureza, deve ser efetuada com cautela, de modo a evitar a “rotulagem” da crianca ou
do adolescente, em razao do setor ou ala para o qual este & encaminhado. Qualquer orde-
namento (ou reordenamento) institucional a ser realizado, portanto, deve levar em conta a
necessidade de preservacao da imagem, identidade, privacidade e intimidade dos casos
atendidos.



EDUCACAO AO AVESSO: VIOLENCIA!

FABIANA ARENHART LATTUADA
Juiza de Direito — Comarca de Palmares do Sul-RS

HELENA BEATRIZ BIER
Psicologa/Psicanalista

Ementa: O declinio do Outro enquanto instancia simbblica normatizadora & o
campo feértil para a banalizagdo do mal. E possivel promover a inclusao social?

Parece ser ponto pacifico nos dias atuais que a cultura ocidental esta-se
transformando, seguindo por caminhos impensaveis até a primeira metade do
século XX. Cientistas, intelectuais, politicos, academicos, entre outros, discutem
sobre as causas, efeitos e implicacbes que essas mudancas geram no sujeito, o
modo como o afetam e o constituem.

Se por um lado o progresso cientifico caminha a passos largos no sentido
de oferecer alternativas e solugdes as varias formas de sofrimento humano, tais
como o desenvolvimento de pesquisas de células-tronco, vacinas, pesquisas gené-
ticas, mudancas na relacao do homem com o meio ambiente, por outro & inegavel
o aumento do sofrimento psiquico e social, expresso, entre outros modos, pela
violéncia nas rela¢cbes humanas.

A mundializagcao da economia apoiada no ideal liberal que propde o enrique-
cimento reciproco, liberando porém as trocas de toda referéncia reguladora, de
qualquer mencao ao outro, parece ser o terreno fertil para essa situagao, que alguns
autores nao hesitam em denominar como banalizacdo do mal. Esta pode ser en-
tendida, segundo Dejours (2003), como 0 processo gragas ao qual um compor-
tamento excepcional, habitualmente reprimido pela acdo e o comportamento da
maioria, pode erigir-se em norma de conduta ou mesmo em valor.

Os meios de comunicacao estampam diariamente cenas de violéncia, dor
e sofrimento, as quais nao parecem mobilizar mais a sociedade. Deparamo-nos
com uma postura generalizada de resignagao, como se a violéncia fosse apenas
um fendmeno sistemico, decorrente de escolhas politico-econdmicas e sobre o
qual nao se poderia exercer nenhuma influencia. A adesao a causa economicista,
uma das tantas faces do discurso capitalista, que separa a adversidade da in-
justica, nao resulta, como se costuma crer, da mera indignagao ou impoténcia
diante de um processo que nos transcende, mas funciona também como uma
defesa contra a propria alienacao, eximindo o sujeito de sua responsabilidade
ante o sofrimento do outro. Neste sentido, cada situagao & uma situagao Unica
e singular, nao implicando aos demais.



Quinet (2001) diz que vivemos em uma espécie de evidéencia do consumo
e da abundancia criada pela multiplicacao de objetos, na qual os homens da
opuléncia se cercam, nao mais de outros homens, mas de objetos como compu-
tadores, celulares, fax, DVD, etc. Suas relagbes sociais estao centradas nao
mais em lacos com os outros homens, mas, sim, na recepgao e na manipulagao
de bens e mensagens. O discurso capitalista nao promove as relagbes entre os
homens, mas propde ao sujeito relagao com um gadget, objeto de consumo curto
e rapido.

Pode-se dizer que o discurso capitalista promove a ilusao de completude,
nao mais com a constituicao de um par, mas, sim, com um parceiro conectavel e
desconectavel ao alcance da mao. A sociedade regida por esse discurso nutre-se
da fabricacao da falta de gozo, produzindo objetos descartaveis para sujeitos insa-
ciaveis, promovendo, assim, uma nova economia libidinal. O discurso capitalista
transformou o sujeito em consumidor, transmutando seus desejos em objetos de
desejos, que sao compulsivamente adquiridos e consumidos num processo continuo
de esvaziamento libidinal (e econdmico).

Para Quinet (2001), ao se tornar dominante, o discurso capitalista visa a
sobrepor o mercado a sociedade. Para este, nao existe mais sociedade, s6 mer-
cado, cujas leis, ja dizia Adam Smith, sao invisiveis. A mao invisivel que regula o
mercado nao tem regulagao possivel, pois, no discurso capitalista, nao ha lei, so
imperativo: consuma!

Esta transformacao radical dos processos sociais, politicos e econdmicos
tem gerado profundas mudangas na subjetividade do sujeito, constituindo para
Melman (2003) uma nova econdmica psiquica. Neste novo cenario nao ha mais
distingao entre o publico e o privado, o individual e o coletivo, o sagrado e o profano,
o legal e o ilicito, o saber e a verdade. Este [Admiravel] Mundo Novo, aproxima-se
muito daquele descrito na literatura ficcional em obras como Fahrenheit 451, de
Ray Bradbury (1953), Brave New World, de Aldous Huxley (1932), e 1984, de
George Orwell (1949). Neles, a representagao — constru¢ao simbolica por exce-
lencia — & substituida pela presentacao, a coisa em si ao alcance da mao, ou seja,
vivemos uma mutacdo cultural que marca o apagamento do lugar de esconderijo
proprio a abrigar o sagrado, o enigma.

De acordo com Freud, a relagao do sujeito com o mundo nao se da de forma
imediata, direta e simples com os objetos como no mundo animal, no qual basta
se deixar guiar pelos instintos. Pelo contrario, ela & mediatizada pela linguagem,
pois & ela que cria os interditos, constituindo a propria realidade, que & antes de
tudo simboblica. Antes de mais nada, somos seres falantes e “nao naturais”. Isto
significa dizer que o humano s6 se constitui como tal pela linguagem e na linguagem.
Como diz Bakthin, somente um Adao mitico teria dito palavras originais. Dai por
que estamos sempre fadados a dizer as palavras de outro. Para Balbo (2004), é
a lingua que nos causa, pois s6 falamos por ouvi-lo da boca do Outro, outro esse
que é nosso semelhante, assim como também sao do Outro aquelas veiculadas
pela cultura em torno do (nosso) bergo.



Ora, este & justamente o nd gobrdio que se impde aqueles que se propde a
refletir sobre questdoes da nossa contemporaneidade. E porque supomos a exis-
tencia de um Outro, ancestral a nos, depositario da confianga, constituinte da
lingua que nos engendra, situada ao lado dos totens, dos mitos, dos ancestrais,
dos pais mortos e tabus, recalcados e simbolicos, mais do que do lado dos pais
e maes bem vivos e das linguas que eles falam cotidianamente, mas que na pos-
-modernidade se encontra cada dia mais esvaziado de utopias, crencas, promessas,
palavras, autoridades, referéencias, de prescricoes, na qual os individuos tém que
se determinar por eles mesmos, singular e coletivamente.

De acordo com Dejours (2003), hoje todos partiham um sentimento de
medo — por si, pelos proximos, pelos amigos ou pelos filhos — diante da ameaca
de exclusao. Para muitos ha uma clivagem entre sofrimento e injustica.

Esta clivagem & grave. Para os que nela incorrem, o sofrimento & uma adver-
sidade, & claro, mas essa adversidade nao reclama necessariamente reagao po-
litica. Pode justificar compaixao, piedade ou caridade. Nao provoca necessaria-
mente indignagao, codlera ou apelo a acao coletiva. O sofrimento somente suscita
um movimento de solidariedade e de protesto quando se estabelece uma associa-
cao entre a percepgao do sofrimento alheio e a convicgao de que esse sofrimento
resulta de uma injustica. Evidentemente, quando ndo se percebe o sofrimento
alheio, ndao se levanta a questdo da mobilizagdo numa agdo politica, tampouco a
questdo de justica e injustica (grifos nossos, p. 19).

Eis entao a questao central destas reflexdes: a cada dia que passa, consta-
tamos com mais evidéencia a fragilidade desta suposi¢cao fundante do humano, de
que existe Outro. E porque ele existe que eu posso, a partir daquilo que me foi
falado, vir a ser sujeito de desejo e de direitos. E pelo enunciado de meu seme-
Ihante, do qual é articulada alguma significagao, que aquilo que foi escutado no
Outro ganha consistéencia. Este Outro, porém, existe enquanto instancia simbolica,
pois funda-se essencialmente sobre a impossibilidade de que o real possa ser
apreendido enquanto tal, e que toda representacao sempre sera atravessada pelo
impossivel, pois tudo nao pode ser dito.

Certamente nao estariamos extrapolando em nossas proposi¢coes supor que
& justamente porque falta o Outro que a violencia tem emergido de maneira brutal
em nosso Pais. A morte do menino Joao Hélio (Rio de Janeiro — 2007) aponta
nao so para a falta do Outro, quer seja pelo vies do Estado, que nao garante sequer
a vida de seus cidadaos, quer pelo vies da familia dos infratores, “o pai de ‘E.
nao acreditava que seu filho pudesse ser um bandido. Ele (o filho) ndo precisava
disso. Estava estudando e ganhava dinheiro lavando carros, afirma. ‘Eu sabia que
meu filho andava com mas companhias, mas nunca imaginei que pudesse fazer
uma coisa dessas’ ” (revista Veja, 14-02-07, p. 50), quer pela propria imprensa,
quando diz “[...] O mais desalentador é constatar que o pequeno Jodo Hélio
chegou ao suplicio em vdo. Nada vai acontecer com 0S criminosos que o
desmembraram em publico e logo eles e outros estardo nas ruas predando os
meninos-Jodo. Os explicadores continuardo suas ladainhas, seus seminarios,



suas viagens para conhecer cidades que venceram o crime, suas reformas para
dar resultado daqui a um século, suas visdes idilicas de que favelas sao solugdes.
[...] a decisédo de quem vive e quem morre, infelizmente esta nas maos dos bandidos.”
(idem, p. 48).

Pensamos que o horror deste crime escancare a propria fragilidade social, a
qual diante da angustia nao hesita em langcar mao de mecanismos de defesa como
o0 encarceramento de adolescentes, o recrudescimento do sistema penal, particular-
mente no que tange as restricoes de progressao de regime, como se a transgressao
fosse uma questao externa ao sujeito, e nao uma possibilidade do humano. Nao
podemos esquecer que a cultura ocidental se funda sobre um ato de violéncia, a
morte do pai e o interdito do incesto. A Lei surge exatamente como ordenadora
das relagcdes e punidora das transgressoes. Logo, ela se sustenta na falta do pai.
Porque ha falta, ha Lei. Lei que remete sempre ao Outro.

Disto decorre que a violencia emerge justamente onde falta Lei (por isto o
excesso de normatizacao juridica), compreendendo por violéncia o ato, a palavra,
a situacao, etc., em que um ser humano é tratado como um objeto, sendo negados
seus direitos e sua dignidade de ser humano, de membro de uma sociedade, de
sujeito insubstituivel. Assim definida, a violéncia é o exato contrario da educa-
¢ao, que ajuda a advir o ser humano, o membro da sociedade, o sujeito singular
(Abramovay, M. in Cotidiano das Escolas: entre Violéncias. Brasilia, UNESCO, Obser-
vatorio de Violéencia, Ministério da Educagao, 2006).

Neste momento de transformagao em que vivemos, porém, a falta (até entao
constituinte) tornou-se um defeito a ser superado. O que importa & a garantia de
que a satisfagao sera alcancada, seja no ambito social, politico ou econdmico.
Através do acesso as coisas, criamos a ilusao de que a falta pode ser superada.
O apelo insistente ao ultimo modelo feito pela midia nos remete a uma corrida
sem regras e sem limite, sendo a drogadicao um dos sintomas mais caracteris-
ticos da contemporaneidade. A droga representa nao sb6 0 acesso ao grupo, mas
ao dinheiro, ao status, ao poder, e ao gozo mortifero. Os pais se recusam a fazer
diferenca, empurrando para a escola as fungbes que lhe pertenciam, essa impo-
tente assiste a evasao e a revolta dos alunos.

Nas escolas assistimos a desconstrucao do processo de ensino-aprendizagem.
Os dados recorrentemente apontados pelo SAEB (2007) reiteram o quadro de dra-
matica insuficiencia no desempenho dos alunos regularmente matriculados nas redes
de ensino fundamental e médio. Os resultados revelam profundas desigualdades
regionais que se manifestam nas condicbes de oferta educacional, tanto em termos
de infra-estrutura escolar como dos resultados de rendimento. Também se verifica
o carater negativo da distor¢ao idade/série no desempenho do aluno: o desempe-
nho dos alunos diminui a medida que avanca a defasagem da idade em relagao a
série cursada. Alunos da 4% série fundamental apresentaram melhor desempenho
do que os de 8% série. Isto significa afirmar que a permanéncia na escola nao é
acompanhada do desenvolvimento das habilidades e competéncias necessarias,
mas muito pelo contrario. Ha um declinio das condigoes.



Em geral, quando se aborda a questao da aprendizagem, imediatamente asso-
ciamos a escola e aos processos pedagogicos formais. Os dados pesquisados, as
estatisticas oficiais disponiveis dizem respeito quase que exclusivamente a area
escolar. Os critéerios de repeticao e evasao aparecem com amplo destaque como
responsaveis, em parte, pelo fracasso da aprendizagem. Contudo, sabemos que
0s processos de aprendizagem e suas vicissitudes nao podem ser reduzidos apenas
ao ambito do conhecimento pedagobgico, necessitando por isso da interlocu¢ao
com as demais areas do conhecimento. A propria problematica da repeticao e
da evasao escolar encerram variaveis que vao muito alem da inadequacgao
metodologica, despreparo profissional, falta de infra-estrutura da rede escolar
plblica, baixa “auto-estima” do corpo docente e discente.

A escola, tal qual a familia, reflete a mutagao em que vivemos. Grupos mal
articulados, sem saber quais sao as suas funcoes, logo, impossibilitados de trans-
mitir valores e experiéncias, tornam-se apenas agentes de cuidados, buscando a
propria sobrevivencia. Por mais paradoxal que parega a primeira vista, frequente-
mente as maes de criangas vitimas de assédio ou abuso sexual acabam prote-
gendo aquele que infligiu dano ao seu filho/filha, na maioria das vezes, seu proprio
parceiro.

Para Roudinesco (2002), na familia “contemporanea ou p0s-moderna” —
surgida na década de 1960 —, a transmissdo da autoridade vai se tornando pro-
blematica a medida que os divércios, separagdes e recomposi¢cdes conjugais au-
mentam. A familia de hoje encontra-se mutilada, feita de feridas intimas, violéncias
silenciosas, de lembrancas recalcadas. Com efeito, assistimos hoje a decadéncia
nao sd do patriarcado, mas fundamentalmente do valor simbolico do pai, o naufragio
da autoridade, o apagamento de toda diferenca e a irrup¢ao de um poder ilimita-
do do materno invadindo o corpo social, no mesmo momento em que a clonagem
parece ameacar o homem com uma perda de identidade. De acordo com a auto-
ra, sem ordem paterna, sem lei simbolica, a familia mutilada das sociedades
pos-industriais seria, dizem, pervertida em sua propria fungao de célula de base
da sociedade. Ela se entregaria ao hedonismo, a ideologia do “sem tabu”. Monopa-
rental, homoparental, recomposta, desconstruida, clonada, gerada artificialmente,
atacada do interior por pretensos negadores da diferenca entre os sexos, ela nao
seria mais capaz de transmitir seus proprios valores. Como consequéncia, o Ocidente
judaico-cristao e, pior ainda, a democracia republicana estariam ameacados de
decomposicao. Dai a permanente evocacao de catastrofes presentes e vindou-
ras: os professores apunhalados, as criangas estupradas e estupradoras, os carros
incendiados, as periferias entregues ao crime e a auséncia de qualquer autori-
dade (p. 10).

A partir da experiencia do Servigo de Psicologia junto a 2% Vara Civel e Jui-
zado da Infancia e da Juventude da Comarca de Torres, foi-se tornando evidente
que a questao da violencia nao pode mais ser considerada dentro do ambito de
apenas um ou outro campo do conhecimento, mas precisa ser refletido dentro de
uma ampla rede de conhecimentos. Para tanto, torna-se indispenséavel a presenca



nao so de profissionais que lidam diretamente com essa probleméatica, mas também
da comunidade e das instituicbes que se preocupam com esta questao.

No trabalho que realizamos junto a uma escola estadual localizada em um
bairro periférico de Torres, deparamo-nos com adolescentes de 11-12 anos que
discutiam abertamente sobre o valor de uma pedra de crack, tendo como referéen-
cia o preco cobrado por seus familiares. Outro insistia em dizer que na Rocinha
s6 tinha bandido, que aqui era a Rocinha e que ele era bandido. Isto era afirmado
com orgulho e desprezo. Ou seja, o adolescente identificava-se com a forca dos
criminosos € ao mesmo tempo com aqueles que eram desprezados pela propria
sociedade. Dizia que a escola era lugar de vacas, maconheiros, traficantes, alunos,
professores e tarados. Esta escola era uma reunido de vagabundos, traficantes,
recebendo os ruins das outras escolas... Que havia professores alcoolistas, tarados...
Alunos contando sobre vizinhos e conhecidos, com 05 anos de idade, fumando
crack, entregando drogas para seus pais.

Esta triste realidade, porém, nao esta circunscrita apenas a esta escola,
mas faz parte de grande nimero de escolas deste Pais. Estudos realizados pela
UNESCO e seus parceiros (Escola Aberta para Cidadania. Relatério de Avaliagao.
SEC/RS-UNESCO, 2006), em todo o Pais, evidenciam que os indices de vitimiza-
¢ao juvenil aumentam significativamente nos finais de semana, muito em fungao
da auséncia de opcoes culturais, esportivas e de lazer para os jovens das classes
menos favorecidas. A falta de acesso a esses bens e servigos favorece o envolvi-
mento dos jovens em situacao de violéncia, tanto através da criminalidade como
do uso de drogas e entorpecentes.

De acordo com as pesquisas realizadas pelo Observatorio de Violencia nas
Escolas, de acordo com o Relatorio de Avaliacao SEC/RS-UNESCO, 2006, em
cinco capitais brasileiras, entre elas Porto Alegre, com professores, alunos e corpo
técnico-pedagogico das escolas publicas das redes municipal e estadual, 40% dos
alunos galchos afirmam ja ter visto armas em suas escolas, o que confere a nossa
Capital a maior porcentagem obtida entre as outras cinco capitais pesquisadas.
Desses, 17,2% ja viram revolveres; 27% ja viram canivetes, 17% ja se depararam
com facas e 8,2% ja viram punhais nos espacos escolares. Alem disto, 68,8%
do alunado dizem que suas escolas ja foram invadidas por gangues, por pessoas
ligadas ao trafico de drogas ou simplesmente por estranhos.

E dificil acreditar que instituicbes de ensino percebidas deste modo pelos
seus corpos docente e discente possam cumprir com seu objetivo. Nao ha, nos
discursos dos alunos, nenhuma credibilidade em relacao a instituicao escolar.
Logo, a sua permanéncia nela nao esta atrelada a nenhum projeto de construcao
pessoal ou social, mas, sim, ao de suportar ou reproduzir a violencia em que vive.
Nao & de estranhar que os alunos nao tenham éxito na aprendizagem formal,
como demonstram as estatisticas governamentais.

Contudo, no trabalho que desenvolvemos junto a escola publica, quando foi
oferecido aos alunos a oportunidade de realizar atividade extraclasse, envolvendo
a criatividade, leitura e escrita, eles logo pediram para participar. Foram criados



04 grupos, envolvendo em torno de 30 alunos. Desses, aproximadamente 20 parti-
ciparam dos 10 encontros propostos. A tematica destes encontros era o cotidiano
dos adolescentes, sua realidade familiar, escolar, seu bairro, seus amigos, suas
dificuldades e projetos pessoais.

Eram adolescentes divididos entre aquilo que suas familias lhe demandavam,
como cuidado com a casa, do irmao menor, dividir a responsabilidade sobre o
sustento da casa com a mae, e 0s sonhos romanticos de ter namorado/a, passeios,
um lugar melhor para viver, os conflitos de gangues e o descrédito nas instituicoes.
No cotidiano do Servico de Psicologia encontramos criancas e adolescentes
sofrendo com o desamparo familiar, escolas que nao conseguem lhes escutar,
professores que ameagcam em vez de proteger, amigos que os utilizam como
distribuidores de drogas. O governo diante disto tem sempre o mesmo discurso:
nao ha dinheiro! Parece-nos que reduzir toda esta complexa situacao a uma mera
questao financeira & estimular a banalizagdo do mal a qual interessa tanto aos
governantes como aos governados, pois assim a responsabilidade de cada um
diante da violéncia é excluida.

Pensamos que a minimizagao do Estado, da familia, da escola, e o conse-
quente aumento da violencia nada mais & do que sintoma da fragilizagao do Outro.
Os operadores simbolicos da cultura estao sendo sucessivamente destituidos, nao
operando mais como ordenadores. Neste sentido, a falta de limites, queixa comum
em nossa sociedade, denuncia o proprio ilimitado das coisas. A palavra nao encon-
tra mais sustentacao nem simbolica nem legal. Prova disto sao os ordenamentos
juridicos feitos ao arrepio da lei maior, visando a satisfacao ilusoria do eleitor (e do
eleito). Nao & encarcerando adolescentes ou discriminando as mulheres — sob o
véu da protecao — que a violencia e a exclusao social diminuirao. Enquanto o sujeito
nao for responsavel, tanto pelos seus direitos como desejos, ele ficara a merce dos
discursos totalitarios, quer ideologicos, cientificos ou religiosos.
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INTRODUGCAO

A (ltima década tem servido para um especial amadurecimento sobre as
normas e principios extraidos da Constituicao Federal, do Estatuto da Crianga e
do Adolescente e dos documentos internacionais garantidores dos direitos da
crianca e do adolescente a partir da apreensao da doutrina da protecao integral,
que consagrou o principio da prioridade absoluta.

No Direito Penal Juvenil, vem sendo reconhecido um sistema que assegure
aos adolescentes em conflito com a lei a efetiva observancia de direitos funda-
mentais, notadamente os que consagram principios basilares do estado democra-
tico de direito, dentre outros o da presung¢ao de inocéncia e do devido processo
legal, com o respeito ao contraditério e a ampla defesa, sendo esta realizada tam-
bém por meio de defesa técnica.

Far-se-a, neste artigo, uma breve exposicao desses principios e garantias,
como condigao nao-prescindivel para a validade do processo que vise a aplicagao
de medida socioeducativa, concentrando, ao final, a questao atinente a auséncia
de responsabilidade em face da alienagao mental, com especial enfase aquela de-
corrente do uso patologico de drogas.

1. DA INDIFERENCA A PROTECAO INTEGRAL

Os direitos da crianca e do adolescente ganharam relevo com o estudo dos
direitos humanos, na condicao de que constituem uma categoria de direitos
informadora dos direitos fundamentais. Sob este aspecto, analisando-se a trajeto-
ria normativa internacional do direito da crianga, segundo Emilio Garcia Méndez,



citado por Joao Batista Costa Saraiva', & possivel dividir a historia do Direito Ju-
venil em tres etapas: “[...] a) de carater penal indiferenciado; b) de carater tutelar;
c) de carater penal juvenil”.

O carater penal indiferenciado nao distinguia os menores de idade dos
maiores e fixava a estes normas de privacao de liberdade, distintas apenas pelo
tempo da sangao. Observa-se a vigéncia desta fase desde o nascimento dos codigos
penais, do século XIX até a primeira metade do século XX.

O carater tutelar da norma, originario dos Estados Unidos e adotado por
toda a Ameérica Latina, conhecido como Movimento dos Reformadores, em decor-
rencia da indignagao moral da sociedade em face da situacao de promiscuidade
que se observava no cumprimento da privagao de liberdade imposta na fase ante-
rior.

Com a Convencao das Nacdes Unidas de Direitos das Criangas, tem inicio
0 processo de responsabilidade juvenil, alicercado sobre os pilares da separacgao,
ainda no plano normativo, dos problemas de natureza social com os conflitos penais,
da participacao da crianga no processo do conhecimento e formagao de opiniao e
da responsabilidade social e penal.

Com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n°
8.069/90 —, em regulamentacao ao art. 227 da CF, houve, no Brasil, a ruptura
com os dois modelos anteriores, tanto o de carater penal indiferenciado quanto
com o modelo tutelar, alcangcando ao menor a condi¢ao de cidadao, sujeito de di-
reitos.

1.1. Da doutrina da protecao integral

Consagrada pela Convencao das Nagdes Unidas de Direito, a doutrina da
protecao integral, que foi adotada pela Constituicao Federal em seu art. 227, faz
referéncia a um conjunto de instrumentos juridicos de carater internacional, que
representam um salto qualitativo fundamental na consideragéo social da infancia2.
Podendo ser afirmada com base em quatro documentos fundamentais: Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianga; Regras minimas das Nacgdes Unidas
para a administragao dos Direitos dos Menores (Regras Minimas de Beijing); Regras
das Nacdes Unidas para a Protecao dos Menores Privados de Liberdade e Dire-
trizes das Nacoes Unidas para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de
Riad).

Segundo Joao Batista da Costa Saraiva®: “Este conjunto normativo revogou
a antiga concepcao tutelar, trazendo a crianca e o adolescente para uma condi¢ao

1 — SARAIVA, Joao Batista Costa. Adolescente em Conflito com a Lei — Da Indiferenca a
Protecdo Integral, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2003, p. 14.

2 — LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e Ato Infracional. Sao Paulo, Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p. 37.

3 — SARAIVA, Joao Batista Costa. Adolescente em Conflito com a Lei — Da Indiferenca a
Protegéo Integral. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2003, p. 53.



de sujeito de direito, de protagonista de sua propria historia, titular de direitos e
obrigacbes proprios de sua peculiar condicao de pessoa em desenvolvimento,
dando um novo contorno ao funcionamento da Justica de Infancia e Juventude,
abandonando o conceito de menor, como subcategoria de cidadania”.

Essa divisoria entre as doutrinas anteriores e a atual e renovadora protecao
integral ao menor, especialmente no tocante ao Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, fez com que a crianca deixasse de ser vista como mero objeto de medidas
judiciais e assistenciais, e passassem a ser respeitadas na condi¢ao peculiar de
pessoas em desenvolvimento, com prioridade absoluta no atendimento.

Essa mudanca segundo Liberati foi uma das principais conquistas do direito
infanto-juvenil. Essa especial condi¢cdo, para Antonio Carlos Gomes da Costa
(1992, p. 25), significa que “eles, além de todos os direitos de que desfrutam os
adultos e que sejam aplicaveis a sua idade, tém, ainda, direitos especiais decor-
rentes do fato de que: a crianga e o adolescente ainda ndo tém acesso ao conhe-
cimento pleno de seus direitos; ainda ndo atingiram condi¢c6es de defender seus
direitos, frente as omissdes e transgressdes capazes de viola-los; ndo contam
com meios proprios, para arcar com as satisfagfes de suas necessidades basicas;
por se tratar de seres em pleno desenvolvimento fisico, emocional, cognitivo e
sociocultural, a crianga e o adolescente nao podem responder pelo cumprimento
das leis e demais deveres e obrigagles inerentes a cidadania da mesma forma
que os adultos” .

Uma importante inovacao advinda da doutrina da prote¢ao integral foi no
campo processual, haja vista que o método inquisitorial cedeu lugar ao sistema
garantista constitucional do devido processo legal, assegurando a crianga e ao
adolescente a sua condi¢ao de sujeito de direitos.

2. DIREITO PENAL JUVENIL

2.1. O triplice sistema de garantias

A Constituicao Federal elegeu o principio da prioridade absoluta como pre-
ceito fundamental juridico, conforme vem expresso em seu art. 227, sendo reapre-
sentado no art. 4° do ECA, onde se encontra o Sistema Primario de Garantias,
estabelecendo um ordenamento que prioriza a crianca e o adolescente, reconhe-
cidos em sua especial condicao de pessoa em desenvolvimento.

Karina Batista Sposato®, apresenta a construgao didatica do sistema de ga-
rantias elaborada pelo Juiz Leoberto Narciso Brancher, aduzindo que as politicas
plublicas destinadas a infancia e a adolescéncia podem ser agrupadas em trés

4 — LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e Ato Infracional. Sao Paulo, Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p. 35.

5 — SPOSATO, Karina Batista. O Direito Penal Juvenil, Sao Paulo, Editora Revista dos Tri-
bunais, 2006, pp. 52 e ss.



grupos distintos: politicas basicas (art. 4° do ECA), politicas de protecao especial
(arts. 101, 129, 23, paragrafo Unico, e 34 do ECA) e politicas socioeducativas
(arts. 112 e 129 do ECA).

Segundo a autora: “O Juiz da infancia e da adolescéncia nao so6 constroi
uma matriz didatica do sistema como possibilita que cada um desses segmentos
seja identificado a partir do prisma da prevencgao: as politicas basicas correspon-
dem as politicas de prevencao primaria; as de prote¢cao especial sao politicas de
prevencao secundaria; e as socioeducativas consistem na prevencao terciaria, por-
tanto Gltima categoria a ser acionada”.

Complementando, Joao Batista Costa Saraiva® aduz que as politicas de pre-
vengao sao operadas harmbnica e gradualmente, asseverando que “quando a
crianca ou o adolescente escapar ao sistema priméario de prevencao, aciona-se o
sistema secundario, cujo grande agente operador deve ser o Conselho Tutelar.
Estando o adolescente em conflito com a lei, atribuindo-se a ele a pratica de al-
gum ato infracional, o terceiro sistema de prevencao, operador das medidas
socioeducativas, sera acionado, intervindo aqui o que pode ser chamado generica-
mente de sistema de Justica”.

2.2. O Sistema Socioeducativo

O sistema socioeducativo que equivale ao Direito Penal Juvenil tem sua
aplicacao em consequéncia da ineficacia dos demais segmentos, com a necessi-
dade de uma intervencao mais intensiva na vida adolescente.

O novo Direito Penal Juvenil se apresenta em harmonia como o estado demo-
cratico de direito, inserindo regras e garantias concretas para a fase de apuragao
da autoria do ato infracional por adolescentes, bem como para a imposicao de
medida socioeducativa e sua execucao, vinculando-se a Constituicao Federal, aos
direitos fundamentais e a lei, tendo como fundamento central a idéia da crianca e
do adolescente como sujeitos de direitos.

Segundo Karina Sposato’, “E justamente a condicao de pessoa humana de
criancas e adolescentes o que imprime nova configuragao ao Direito Penal Juvenil.
Ressalte-se que as criancas e os adolescentes gozam de direitos consagrados
para todos os seres humanos, cujo dever de promocao e garantia € do Estado.
Pelo principio da igualdade, reconhece-se ainda a existéncia de protecoes juridi-
cas e direitos especificos a certos grupos de pessoas, entre 0s quais estao a in-
fancia e a adolescéencia”.

Um dos alicerces principais do Direito Penal Juvenil & o reconhecimento de
uma responsabilidade especial a partir de certa idade (12 anos), nesse interim

6 — SARAIVA, Joao Batista Costa. Adolescente em Conflito com a Lei — da Indiferenca a
Protecao Integral, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2003, p. 64.

7 — SPOSATO, Karina Batista. O Direito Penal Juvenil. Sao Paulo, Editora Revista dos Tri-
bunais, 2006, p. 67.



entra em cena a idéia de reprovagao juridica a atos constitutivos de infracao a
norma penal e, ao mesmo tempo, estabelece mecanismos de exigibilidade diversos
para efeitos penais dos que sao utilizados ao apenamento de adultos.

Esse modelo juridico de responsabilidade nos faz concluir que a inimpu-
tabilidade decorrente da menoridade nao exclui a reprovabilidade da conduta,
nao significando irresponsabilidade ou impunidade para os adolescentes infra-
tores.

Outro fundamento essencial a caracterizacao do Direito Penal Juvenil
reside na utilizacao de recursos de integracao social e condicoes adequadas
ao exercicio de direitos, ou seja, as politicas socioeducativas, cuja imposicao
deve estar voltada a obtengcao de suas finalidades preventivas, especialmente
a prevengao especial, que se constitui, no que se atine aos adolescentes, na
“disponibilizacao de recurso e condicbes objetivas de insercao social e comunita-
ria [...]”, operando também “no estabelecimento das politicas de socioeducacao
que devem ser integradas as demais politicas sociais e de protecao a infancia e
juventude™®.

2.3. Modelo repressivo

2.3.1. Ato infracional

Segundo o art. 103 do ECA, “Considera-se ato infracional a conduta descrita
como crime ou contravengao penal”.

Por essa premissa, tem-se que o0 adolescente somente praticara ato infra-
cional se a sua conduta preencher todos os requisitos para a caracterizagao do
crime, nas palavras de Joao Batista Costa Saraiva®: “S6 ha ato infracional se houver
figura tipica penal que o preveja. E a este conceito, para submeter-se o adoles-
cente a uma medida socioeducativa, manifestacao de Poder do Estado em face
de sua conduta infratora, esta agao ha de ser antijuridica e culpavel”.

Continua o mesmo autor: “A agao do Estado, autorizando-se a sancionar o
adolescente e infligir-lhe uma medida socioeducativa, fica condicionada a apu-
racao, dentro do devido processo legal, que este agir tipico se faz antijuridico e
reprovavel — dai culpavel”.

Karina Batista Sposato’ assevera, no tocante a culpabilidade que esta € o
aspecto que estabelece a conexao necessaria entre a agao e o sujeito. “Os ele-
mentos que integram a culpabilidade, tais como a reprovabilidade da conduta e a

8 — SPOSATO, Karina Batista. O Direito Penal Juvenil. Sao Paulo, Editora Revista dos Tri-
bunais, 2006, p. 70.

9 — SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil — Adolescente e Ato
Infracional, Livraria do Advogado, 3% ed., rev. e ampl. Porto Alegre, 2006, p. 76.

10 — SPOSATO, Karina Batista. O Direito Penal Juvenil. Editora Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2006, p. 114.



consciencia da ilicitude, sao imprescindiveis para a existéncia do ato infracional.
A verificagao da culpabilidade & o que confere legitimidade a imposicao de uma
medida em prejuizo de outra, ou seja, a analise da culpa individual permite a es-
colha da medida mais adequada ao caso concreto”.

Por fim, cumpre considerar que, para a adequacgao tipica, também para o
ato infracional, & mister que esteja presente o nexo de causalidade entre a conduta
(dolosa ou culposa) e o resultado danoso.

2.3.2. A natureza juridica da medida socioeducativa

A natureza juridica das medidas socioeducativas embasa-se nos preceitos
do art. 17.1 das Regras de Beijing, ou seja, as sangbes levam em conta alem das
necessidades dos adolescentes aos quais lhe sejam aplicadas, como também
pondera acerca da necessidade da propria sociedade, afirmando que “a resposta
a infracao sera sempre proporcional nao s6 as circunstancias e a gravidade da in-
fracao, mas também as circunstancias e as necessidades do jovem e as necessi-
dades da sociedade™".

Nesse ensejo, aduz Joao Batista Costa Saraiva'®: “Tem, pois, a medida so-
cioeducativa uma natureza penal juvenil. Penal enquanto modelo de responsabili-
zagao, limitado pelas garantias expressas no ordenamento juridico. Juvenil en-
quanto legislagao especial, nos termos expressos pelo art. 228 da CF, com nitida
finalidade educativa, sem desprezar sua eficiente carga retributiva e consequente
reprovabilidade da conduta sancionada”.

2.3.3. Modalidades de medida socioeducativa

Advertencia, obrigacao de reparar o dano, prestacao de servicos a comuni-
dade, liberdade assistida, insercao em regime de semiliberdade e internagao em
estabelecimento educacional sao os tipos de medidas previstas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Segundo Karina Sposato'®, as medidas se dividem em nao-privativas de li-
berdade (advertencia, obrigacao de reparar o dano, prestagao de servicos a co-
munidade, liberdade assistida) e medidas privativas de liberdade (inser¢ao em re-
gime de semiliberdade e internacao), asseverando, ainda, que as medidas estao
previstas em linha crescente de severidade, ou interferéncia na liberdade indivi-
dual do adolescente a quem se atribui a autoria da infracao.

11 — Regras de Beijing, art. 17.

12 — SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil Adolescente e Ato
Infracional. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006.

13 — SPOSATO, Karina Batista. O Direito Penal Juvenil. Sao Paulo, Editora Revista dos Tri-
bunais, 2006, p. 119.



2.4. Principios e garantias do processo penal juvenil

2.4.1. Principios constitucionais e principios especificos do Direito Penal Juvenil

Em sede de principios, cumpre ratificar o exposto por Karina Sposato', no
sentido de que, assim como as garantias juridico-processuais aplicaveis aos adul-
tos tem aplicabilidade no sistema penal juvenil, 0 mesmo ocorre com 0s principios
basicos do Direito Penal, conforme se depreende pela leitura do art. 152 do ECA:
“Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas
gerais previstas na legislagao processual pertinente”.

Assim, os principios constitucionais da legalidade ou reserva legal, da inter-
vencao minima, da lesividade, da humanidade e da culpabilidade sao aplicaveis
ao procedimento penal juvenil.

Alem dos principios supramencionados, & mister trazer a baila a existéncia de
principios especificos do Direito Penal Juvenil, quais sejam, o principio da condi¢cao pe-
culiar de pessoa em desenvolvimento e o principio do melhor interesse do adolescente.

O principio da condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento vem
explicitado no art. 6° do ECA, e, segundo Karina Sposato'®, “o contetido inovador
esta no reconhecimento de uma igualdade essencial de toda a pessoa humana,
decorrente de sua dignidade. E a dignidade, por sua vez, exige a titularidade de
direitos e deveres”. “Assim,” continua a doutrinadora, “o estagio especial do de-
senvolvimento da personalidade nao implica total desresponsabilizacao, mas, sim,
a percepcao inequivoca de diferentes niveis de responsabilidade e, assim sendo,
de diferenciados niveis de responsabilidade”.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente visa a abrandar
restricoes de direitos que seriam proprias do sistema penal comum. “Se a medida
socioeducativa representa uma resposta que restringe direitos, deve reduzir-se ao
minimo possivel. A integracao dos principios as demais garantias penais e proces-
suais somente pode ser bem-sucedida na medida em que ambos funcionem como
limitadores a pretensao punitiva do Estado. Concretamente, essas limitagbes devem
impedir a imposicao de medidas abusivas e evitar os efeitos negativos decorrentes
da aplicagao de medidas, especialmente as privativas de liberdade”®.

2.4.2. Garantias processuais

O ECA, em seu art. 111, enumera algumas garantias, o que, dado o seu
carater exemplificativo, permite sejam aplicadas subsidiariamente as demais garan-
tias previstas no ordenamento juridico vigente.

14 — SPOSATO, Karina Batista. O Direito Penal Juvenil. Sao Paulo, Editora Revista dos Tri-
bunais, 2006, p. 86.
15 — SPOSATO, Karina Batista. O Direito Penal Juvenil. Sao Paulo, Editora Revista dos Tri-
bunais, 2006, p. 105.
16 — SPOSATO, Karina Batista. O Direito Penal Juvenil. Sao Paulo, Editora Revista dos Tri-
bunais, 2006, p. 109.



Em sede de direitos individuais, pressupostos dos direitos processuais, se-
gundo o referido artigo, & assegurado ao adolescente os mesmos direitos que aos
imputaveis, como o direito a identificacao dos responsaveis pela prisao, direito de
ser assistido por advogado, direito de solicitar a presenca de seus pais ou res-
ponsavel em qualquer fase do procedimento, igualdade na relagao processual,
com a possibilidade de confrontar-se com testemunhas e produzir provas necessa-
rias a sua defesa, direito a assisteéncia judiciaria gratuita, direito de ser ouvido
pessoalmente pela autoridade competente e os direitos que decorrem do principio
do devido processo legal, como o contraditorio e a ampla defesa.

Também devem ser reconhecidas aos adolescentes que respondem por atos
infracionais as excludentes de ilicitude previstas no art. 23 do CP'’, quais sejam, o
estado de necessidade, a legitima defesa e o estrito cumprimento do dever legal.

No tocante a execugao da medida socioeducativa, consoante lecionado por
Joao Batista Costa Saraiva'®, relativamente aos incidentes de execucgao, delibera-
¢bes acerca da progressao, regressao ou extincao da medida socioeducativa, sera
aplicada, subsidiariamente, a Lei das Execugdes Penais (LEP — Lei n° 7.210/84).
Essa subsidiariedade & prevista pelo art. 152 do ECA, em decorréencia do que a
aplicacao das garantias processuais se impoe, pois o adolescente infrator que
cumpre medida socioeducativa também podera fazer jus as benesses aplicadas
aos apenados no tocante as regras da LEP.

Em que pese a inexisténcia de previsao expressa acerca da aplicabilidade
do instituto da prescricao as medidas socioeducativas, o Superior Tribunal de Jus-
tica editou a Sumula n°® 338, dando conta que: “A prescricao penal & aplicavel nas
medidas socioeducativas”. Ao editar esta Sumula, o Superior Tribunal de Justica
consolidou entendimento que ha tempo se via nos arestos dessa Corte Superior,
fundamentado na natureza juridica das medidas socioeducativas, que agrega a
sua natureza preventiva e reeducativa o carater retributivo e repressivo.

O pronunciamento do Superior Tribunal de Justica veio sedimentar a discussao
doutrinaria que se instaurou frente a possibilidade ou nao de aplicagao do instituto da
prescricao as medidas socioeducativas. De um lado encontravam-se os que negam a
natureza sancionatéria da medida socioeducativa, e, por conseguinte, a aplicagao da
prescricao aos atos infracionais. De outro, os adeptos a natureza sancionatoria da me-
dida socioeducativa, com reconhecimento da possibilidade de incidencia da prescricao.

Nesse passo, vale transcrever o elucidado por Joao Batista Costa Saraiva':
“No momento em que o Estatuto da Crianga e do Adolescente conceitua ato infra-
cional como sendo a conduta criminosa ou contravencional, esta a reconhecer aos

17 — “Art. 23 — Nao ha crime quando o agente pratica o fato: | — em estado de necessi-
dade; Il — em legitima defesa; Ill — em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio
regular de direito”.

18 — SARAIVA, Joao Batista Costa. Direito Penal Juvenil Adolescente e Ato Infracional, Li-
vraria do Advogado, Porto Alegre, 2002, p. 93.

19 — SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil Adolescente e Ato
Infracional. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, p. 85.



adolescentes em conflito com a lei [...] as causas extintivas da punibilidade, sejam
elas de carater material ou formal, onde se inclui a prescricao, seja da pretensao
socioeducativa (deduzida pelo Ministério Publico na Representacao) seja da pre-
tensao executoria da medida imposta (decorrente da sentenca)”.

3. EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE INFRACIONAL PELA ALIENACAO
MENTAL

Como visto anteriormente, todos os institutos penais que favorecem o réu,
seja excluindo a tipicidade, a antijuridicidade ou a culpabilidade, também devem
ser aplicados ao adolescente em conflito com a lei.

Neste capitulo, sera enfocada a exclusao da responsabilidade juvenil em razao
da alienacao mental, que & uma das causas de exclusao da culpabilidade no Di-
reito Penal, levando a isen¢ao de pena com aplicacao de medida de seguranca. E
num paralelismo juridico, no Direito Penal Juvenil devera isentar o adolescente da
medida socioeducativa, com a aplicacao de medida de protecao, unicamente.

O proposito deste direcionamento decorre do fato de que, hodiernamente,
com a disseminagao de drogas pesadas, como o crack e a merla, entre os ado-
lescentes, constata-se cada vez com mais frequéncia adolescentes respondendo
por ato infracional e sendo submetidos a medida socioeducativa, malgrado a com-
pleta alienacao mental decorrente da dependéncia patologica da droga.

Importante ressaltar que a vida em sociedade impoe determinados comporta-
mentos, e a conduta que contraria esses comportamentos-modelos pode receber
sangbes, desde que o agente relina as condigbes para a capacidade de culpabili-
dade, ou seja, tenha desenvolvimento biologico e normalidade psiquica. No Direito
Penal o comportamento anti-social & responsabilizado a partir da exigibilidade de um
comportamento diverso em situacao de normalidade, tendo o agente capacidade de
vontade, conhecimento do injusto, ou seja, de entender o fato e suas consequéncias.

De plano ja fica excluido do exame a questao da inimputabilidade pela ima-
turidade natural, posto ser condigao para a aplicagao da medida socioeducativa
em razao da pratica do ato infracional.

Também nao vamos aprofundar o estudo da culpabilidade, uma vez que o enfoque
principal deste trabalho & a nao-responsabilizacao do adolescente em razao da alienagao
mental, que, segundo concluimos, impede a aplicacao de medida socioeducativa. Assim,
embora faremos alguns apontamentos com base na culpabilidade, salientamos que
essa nao sera a enfase para a conclusao relativamente as medidas socioeducativas.

A exclusao da culpabilidade em razao da inimputabilidade por alienagcao
mental esta prevista no art. 26, caput, do CP% e, quando tiver como causa a

20 — Codigo Penal — “Art. 26 — E isento de pena o agente que, por doenca mental ou de-
senvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agao ou da omissao, intei-
ramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento”.



dependéncia de drogas, no art. 45 da Lei n° 11.343/062'". Essas sao as normas do
Direito Penal que determinam a isen¢ao de pena pela inimputabilidade decorrente
de alienagao mental.

Com efeito, para que o agente seja responsabilizado pelo fato tipico e
antijuridico, & imprescindivel que ele também seja imputavel, tenha capacidade de
culpabilidade, ou seja, que o fato possa ser atribuido ao autor. Havendo inimpu-
tabilidade nas hipoteses de doenga mental ou por imaturidade natural??, a culpabi-
lidade tem uma funcao limitadora do poder de punir do Estado.

Na seara do ato infracional praticado por adolescente, a imaturidade natural,
como dito anteriormente, € requisito para a aplicagao da medida socioeducativa,
de sorte que a menoridade, que no Direito Penal exclui a imputabilidade, no Direito
Penal Juvenil & requisito para a incidéncia da medida socioeducativa, que somente
pode ser aplicada ao agente que ao tempo do fato tiver entre 12 e 17 anos de
idade, nos termos do art. 2° c/c os arts. 104 e 105, todos do ECA.

A alienagao mental, que no Codigo Penal (art. 26, caput) foi denominada de
doenca mental, segue o critério biopsicologico para sua afericao, que & o critério
mais completo, uma vez que conjuga o bioldgico e o psicologico, conforme Gui-
Iherme de Souza Nucci?®: “Os critéerios para averiguar a inimputabilidade, quanto a
higidez mental, sao os seguintes: a) biologico: leva-se em conta exclusivamente a
salde mental do agente, isto &, se o agente &€ ou nao doente mental ou possui
ou nao um desenvolvimento mental incompleto ou retardado. A adocgao restrita
desse critério faz com que o Juiz fique absolutamente dependente do laudo peri-
cial; b) psicologico: leva-se em consideragao unicamente a capacidade que o
agente possui para apreciar o carater ilicito do fato ou de comportar-se de acordo
com esse entendimento. Acolhido esse criterio de maneira exclusiva, torna-se o
Juiz a figura de destaque nesse contexto, podendo apreciar a imputabilidade penal
com imenso arbitrio; c) biopsicologico: levam-se em conta os dois critérios ante-
riores unidos, ou seja, verifica-se se 0 agente & mentalmente sao e se possui ca-
pacidade de entender a ilicitude do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. E o principio adotado pelo Cbdigo Penal, como se pode vislumbrar
no art. 26”.

No Direito Penal, identificada a incapacidade completa de o agente enten-
der o carater ilicito do fato ou de determinar-se conforme esse entendimento,

21 — Lei n° 11.343/06 — “Art. 45 — E isento de pena o agente que, em razao da dependén-
cia, ou sob efeito, proveniente de caso fortuito ou forgca maior, de droga, era, ao tempo da
acao ou da omissao, qualquer que tenha sido a infracao penal praticada, inteiramente inca-
paz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendi-
mento”.

22 — GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, vol. I, 9% ed., Impetus, Rio de
Janeiro, 2007, p. 396.

23 — NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 5% ed., RT, Sao Paulo, 2005,
p. 236.



em virtude da alienacao mental, de acordo com o critério biopsicologico, por ser
doente mental ou apresentar desenvolvimento mental incompleto ou retardado ao
tempo do fato, e restando comprovada a conduta tipica e a autoria, bem como
inexistindo causas de exclusao da antijuridicidade, & impositiva a absolvicao im-
propria, com a aplicagao da medida de segurancga, conforme art. 97 do CP?.

A inimputabilidade impede que o agente receba pena, notadamente porque o
fato por ele praticado foge a sua compreensao, de sorte que a pena perde com-
pletamente o sentido, justamente porque falta ao autor a capacidade de vontade
ou conhecimento do injusto. Dai a imposicao de aplicagao de medida de seguranca,
visando a tratamento adequado.

Importante lembrar que as trés principais finalidades da pena sao a retribui-
¢a0, a prevengao e a ressocializagao, no sucinto comentario de Celso Delmanto®:
“Pena €& a imposicao da perda ou diminuicao de um bem juridico, prevista em lei
e aplicada pelo 6rgao judiciario, a quem praticou ilicito penal. Ela tem finalidade
retributiva, preventiva e ressocializadora. Retributiva, pois impoe um mal (privagao
de bem juridico) ao violador da norma penal. Preventiva, porque visa a evitar a
pratica de crimes, seja intimidando a todos, em geral, com o exemplo de sua apli-
cagao, seja, em especial, privando de um bem juridico o autor do crime e visando
a obstar que ele volte a delinquir. E ressocializadora, porque objetiva a sua
readaptacao social”.

Como se ve, as finalidades da pena consistem, fundamentalmente, na perda
ou diminuicao de um bem juridico como forma de retribuir ao autor um mal pela
conduta ilicita, a fim de que ele nao volte a violar a norma penal, readaptando-se
a ordem social em que esta inserido.

Ora, quando o violador da norma penal e da ordem social nao relne os re-
quisitos para a capacidade de culpabilidade, nao ha razoabilidade em Ihe aplicar
um mal em retribuicao por um fato que nao estava em seu discernimento. Por outro
lado, a prevencao e a ressocializacao somente podem ser alcancadas por meio
de medida de segurancga, ou seja, tratamento adequado.

A alienagao mental decorre tanto das doencas patologicas como também de
origem toxicologica, destacando-se a esquizofrenia, paranbia, psicose maniaco-
-depressiva, o alcoolismo e a dependéncia de drogas.

O alcoolismo patologico pode levar a um quadro de inimputabilidade, com
aplicacao da norma do art. 26, caput, do CP, quando ocorrer um rebaixamento da
personalidade, com aspectos delirantes, passando o agente a um estagio no qual
nao mais compreende o carater ilicito do fato ou nao consegue determinar-se de
acordo com esse entendimento.

24 — BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 4% ed., Saraiva, Sao Paulo,
2007, p. 110.

25 — DELMANTO, Celso. Coédigo Penal Comentado. 6% ed., Renovar, Rio de Janeiro, 2002,
pp. 67/68.



A mesma causa de exclusao da culpabilidade podera ocorrer em casos de
dependéncia de drogas, notadamente as de efeitos mais agudos sobre o aparelho
psiquico, que provocam profundas mudancas no comportamento, gerando altera-
¢oes psiquicas graves, primordialmente quando o usuario estiver em estado de
abstinéencia, conforme comentéarios de Juarez Cirino dos Santos®: “Enfim, a legisla-
¢ao de entorpecentes considera o efeito fortuito ou de forca maior de droga sobre
o aparelho psiquico, e a dependéncia de droga (estados psiquicos de angustia
pela privacao da droga, com profundas mudancas da personalidade) como situa-
¢coes patologicas agudas ou cronicas excludentes da capacidade de culpabilidade”.

Tudo o que se disse relativamente a exculpagao por forca de alienacao
mental (seja congenita ou adquirida, inclusive a decorrente do alcoolismo e do uso
de drogas patologico) aplica-se, integralmente, ao sistema penal juvenil, de modo
que, restando demonstrada a completa incapacidade de entender a ilicitude do
fato ou de comportar-se de acordo com esse entendimento, em razao da aliena-
¢ao mental, fica o adolescente isento da aplicacao de medida socioeducativa. Pois
nesse caso havera uma dupla inimputabilidade, sendo uma decorrente da imaturi-
dade natural, condicao para a responsabilizacao pelo sistema penal juvenil, e outra
em razao da alienacao mental, que provoca um rebaixamento na personalidade do
adolescente, equiparando-o0 a crian¢a, no que diz com a maturidade parcial.

A medida socioeducativa, como vimos anteriormente, &€ de natureza penal,
reunindo um carater preventivo especial, com um conteldo pedagbgico em sua
concepcao, mas também de carater punitivo retributivo em sua forma, tal como
ocorre com a pena. Essa & a precisa licao de Joao Batista Costa Saraiva®: “Nao
se pode ignorar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente instituiu no Pais um
sistema que pode ser definido como de Direito Penal Juvenil. Estabelece um me-
canismo de sancionamento, de carater pedagbdgico em sua concepc¢ao e conteudo,
mas evidentemente retributivo em sua forma, articulado sob o fundamento do
garantismo penal enquanto instrumento de cidadania, fundado nos principios do
Direito Penal Minimo”.

Assim, tendo a medida socioeducativa um conteudo aflitivo para o adoles-
cente, que a recebe como retribuicao e punicao pela infracao cometida, evidente-
mente que as causas de exclusao da culpabilidade, que nao seja a imaturidade
natural, beneficiam o adolescente, tal qual as causas de exclusao de tipicidade e
antijuridicidade. Excluida a responsabilidade do adolescente, impossivel sera a
aplicacao de medida socioeducativa, por mais branda que ela seja, como no caso
da adverténcia, pois inegavel que esta também contém um conteudo aflitivo para
0 mesmo.

26 — SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel, 4% ed., ICPC, Lumen
Juris, Curitiba, 2005, pp. 215/216.
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Protegdo Integral, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2003, pp. 69/75.



No caso de exclusao da culpabilidade por alienacao mental, & aplicavel me-
dida de seguranca para o adulto (art. 96 e seguintes do CP), ao passo que ao
adolescente que praticou a infracao deve ser aplicada uma ou mais das medidas
de protecao previstas no art. 101 do ECA, que dentre elas esta o tratamento
médico, psicologico e psiquiatrico, assim como o tratamento para os alcoolatras e
para os toxicomanos. Vedada, porém, a aplicacao de medida socioeducativa, seja
isolada ou cumulada com medida de protecao.

Entendimento diverso, que admite a aplicagao da medida socioeducativa
cumulada com medida de protecao, para a hipotese de inimputabilidade por alie-
nacao mental do adolescente, corresponderia a relativizagao do revogado sistema
do duplo binario do Cbdigo Penal de 1940. Por esse sistema, quando o réu era
parcialmente incapaz, aplicava-se-lhe medida de seguranca em complemento a
pena.

Com a reforma do Codigo Penal, em 1984, através da Lei n°® 7.209/84, foi
substituido o sistema do duplo binario pelo sistema vicariante, que, nos termos do
art. 98 do CP, nao mais admite a aplicacao cumulada de pena e medida de segu-
ranca para os casos de semi-imputabilidade, devendo ser feita a escolha por uma
ou por outra, na licao de Damasio E. de Jesus®: “A reforma penal de 1984, no
art. 98, adotou o sistema vicariante (ou unitario): ou & aplicada somente pena ou
somente medida de segurangca. E uma férmula unicista ou alternativa: nao podem
ser aplicadas ao condenado semi-responsavel uma pena e uma medida de segu-
ranga para a execugao sucessiva; ou bem a pena, ou bem a medida de seguranca,
conforme o caso”.

Considerando que no sistema penal nao mais se admite a cumulagao de
pena com medida de seguranca, para a hipbtese de semi-responsabilidade, com
maior razao nao se pode admitir que, no sistema penal juvenil, se aplique medida
socioeducativa cumulada com medida de protecao nos casos de nao-responsabili-
zacgao por causa exculpante diversa da menoridade do adolescente, com especial
enfase a completa incapacidade por alienagao mental.

Assim, identificado que o adolescente que responde por ato infracional pa-
dece de alguma alienagao mental que lhe impeca de entender o caréater ilicito da
sua conduta, ou de comportar-se de acordo com esse entendimento, a representa-
¢ao por ato infracional devera ser julgada improcedente, aplicando-se medida de
protecao se for o caso.

A verificagao da alienacao mental pelo aspecto psicologico, dentro do critério
biopsicologico, ou seja, se o adolescente tinha condicbes de entender o carater
ilicito da conduta, bem como de comportar-se em conformidade com esse entendi-
mento, situacdes vinculadas ao estado psiquico do agente, podera ser feita pelo

28 — JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. 1° vol., 17% ed., Saraiva, Sao Paulo, 1993, pp.
443/444.



proprio Juiz, a par do conjunto de provas constantes nos autos, notadamente
quando o caso envolver patologia por dependéncia de drogas pesadas, a teor, in-
clusive, do art. 182 do CPP. Nada impede que seja nomeado perito médico para
a avaliagao psicologica do adolescente.

Outrossim, quando a alienacao mental tiver origem bioldgica, em virtude de
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, a pericia mé-
dica sera obrigatoria, pois somente com base em conhecimento técnico poderao
ser respondidos tais quesitos.

Essa licao é extraida dos comentarios de Guilherme de Souza Nucci, ao
Codigo Penal®®: “6. Importancia da pericia médica: tendo em vista que a lei penal
adotou o critério misto (biopsicologico), € indispensavel haver laudo médico para
comprovar a doenga mental ou mesmo o desenvolvimento mental incompleto ou
retardado (& a parte bioldgica), situacao nao passivel de verificacao direta pelo
Juiz. Entretanto, existe, ainda, o lado psicoldgico, que & a capacidade de se con-
duzir de acordo com tal entendimento, compreendendo o carater ilicito do fato.
Essa parte pode ser de analise do Juiz, conforme as provas colhidas ao longo da
instrucao”.

Portanto, constatada a alienagao mental do adolescente, seja ela de origem
biolbgica, seja ela psicologica, ele tem rebaixada sua personalidade, que nao
correspondera com o estagio de desenvolvimento natural, recebendo, portanto, tra-
tamento semelhante as criangas, para as quais somente & possivel a aplicagao de
medida de protecao, que podera incluir internacao hospitalar ou em centro
terapéutico para tratamento psiquiatrico, ou para dependéncia quimica, bem como
tratamento ambulatorial e inclusao em programa de auxilio e orientacao do adoles-
cente e da familia, consoante disposto no art. 101 do ECA.

CONCLUSAO

A partir do que foi exposto acima, embora sem um maior aprofundamento
tedrico, mesmo porque nao seria possivel neste singelo artigo, & possivel concluir
que, na apuracao de ato infracional, visando a aplicacao de medida socioeduca-
tiva, devem ser asseguradas ao adolescente todas as garantias do sistema penal,
posto que esta medida tem natureza penal.

Mais que assegurar as garantias processuais, & preciso também assegurar a
correta aplicacao dos principios e dos institutos do Direito Penal, tanto para a ve-
rificacao da tipificacao da infragao como na antijuridicidade da conduta e a pre-
sengca ou nao da responsabilidade pelo critéerio de capacidade de culpabilidade,
excetuada, por razboes 6bvias, a inimputabilidade decorrente da imaturidade natural
do adolescente.

29 — NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 5% ed., RT, Sao Paulo, 2005,
p. 237.



Dentre os principios penais que se destacam e merecem ampla aplicacao
no sistema penal juvenil, podemos citar o da lesividade, que conduz ao reconheci-
mento da auséncia de tipicidade pela insignificancia, quando a conduta nao causar
lesividade ao bem juridico tutelado, assim como o in dubio pro reo, que impde a
absolvicao quando restarem dividas, seja no tocante a materialidade, seja quanto
a autoria.

Também a prescricao, com base na medida socioeducativa aplicada, somen-
te agora restou pacificada na jurisprudéncia, notadamente a partir da edicao da
Sumula n°® 338 pelo STJ. Até entao a aplicagao do instituto gerava intensa contro-
vérsia nos tribunais.

Contudo, o instituto do Direito Penal que ainda carece de melhor reflexao na
seara do sistema penal juvenil &, sem duvida, o da exclusao da responsabilidade
penal juvenil pela causa exculpante oriunda da alienagao mental. Observa-se, con-
forme ementa abaixo transcrita, que a jurisdicao da infancia e da juventude ainda
& prodigiosa ao aplicar medidas socioeducativas (isolada ou cumulada com medida
de protecao), inclusive a extremada internacao a adolescentes que, embora pos-
sam entender o carater ilicito de suas condutas, & pouco provavel que tenham
discernimento para determinar-se de acordo com esse entendimento, dado o com-
prometimento psicologico decorrente da dependéncia de drogas.

“Estatuto da Crianca e do Adolescente. Apuragao de ato infracional. Furto
tentado. Ameaca. Desacato. Autoria e materialidade comprovadas. Internagao com
possibilidades de atividades externas. Adequagao diante das circunstancias do
caso concreto.

“Comprovadas a materialidade e a autoria dos atos infracionais praticados
pelo adolescente, que possui vasta lista de antecedentes e necessita de trata-
mento médico-psicologico contra o consumo de drogas, tem-se como justa e ade-
quada a aplicacao de medida socioeducativa de internacao, com possibilidade de
atividades externas. Estando o adolescente envolvido com drogas, a medida
protetiva de tratamento a drogadi¢ao &€ uma imposi¢cao que vem em seu proprio
beneficio, podendo ser aplicada cumulativamente e de oficio pelo Tribunal. A
medida de internacao nao comporta prazo determinado, devendo sua manuten-
cao ser reavaliada, mediante decisao fundamentada, no maximo a cada seis me-
ses. Aplicacao do § 2° do art. 121 do ECA. Recurso parcialmente provido, por
maioria”. (AC n° 70019755198, 8% Camara Civel, TJRGS, Rel. Des. Claudir
Fidelis Faccenda, julgada em 21-06-07)

Esses adolescentes dependentes de drogas que causam profunda alteracao
no sistema nervoso central, especialmente o crack e a novica merla, ambos deri-
vados da cocaina, geralmente nao reUnem qualquer condi¢cao para se determinar
diversamente em razao da ilicitude da conduta infracional, notadamente quando
esta é praticada visando a obtengcao de recursos para a aquisicao da droga. Todos
os magistrados que jurisdicionam Varas da Infancia e Juventude, Promotores, De-
fensores, assistentes sociais, oficiais de protecao sabem do que se esta falando, ou
seja, da condicao que esses adolescentes nos sao apresentados para as audién-
cias, na quase totalidade das vezes trazidos por meio da expedicao de mandados



de busca e apreensao, em condicbes precarias de higiene, sem qualquer dignidade,
com dificuldades de comunicag¢ao, dado o grau de dependéncia e comprometimento
psiquico causado pelas referidas drogas.

Sao adolescentes que por vezes estao alheios a realidade que os cerca,
uma vez que nao relnem mais condicbes pessoais para manter relagdes familiares,
assumir qualquer atribuicao ou responsabilidade, ou mesmo para ter os cuidados
minimos para preservacao de sua saude, bem-estar e da propria vida. Esses ado-
lescentes estao focados, diariamente, na necessidade de obter a droga a qualquer
custo, sendo comum trocarem por ela os objetos familiares ou furtados de terceiros
por menos de um décimo do valor.

Nas infracbes contra o patrimdnio, que representam a grande maioria dos
processos visando a aplicacao de medida socioeducativa, cada vez mais constata-
mos que os adolescentes infratores sao dependentes dessas drogas. Entre esses
dependentes infratores vimos multiplicarem, nos Gltimos dois anos, com a prolife-
racao do crack, os casos de adolescentes com psicose cocainica, tendo em vista
as alteragbes psiquicas provocadas pela dependéncia, que, segundo o Livreto In-
formativo sobre Drogas Psicotropicas®, exige o consumo de doses cada vez maiores
da droga: “A tendéncia do usuario & aumentar a dose da droga na tentativa de
sentir efeitos mais intensos. Porém, essas quantidades maiores acabam por levar
0 usuario a comportamento violento, irritabilidade, tremores e atitudes bizarras de-
vido ao aparecimento de paranodia (chamada entre eles de “nbia”). Esse efeito
provoca um grande medo nos craqueiros, que passam a vigiar o local onde usam
a droga e a ter uma grande desconfianga uns dos outros, o que acaba levando-os
a situacbes extremas de agressividade. Eventualmente, podem ter alucinacdes e
delirios. A esse conjunto de sintomas da-se o nome de ‘psicose cocainica’ ”.

Como se pode depreender do material citado, os quadros de psicose
cocainica podem levar a alucinagdes, delirios, paranoias e depressdes profundas,
que estimulam condutas violentas e até mesmo bizarras.

O alto poder de dependéncia do crack e da merla, associado ao uso prolon-
gado e em quantidades maiores, também faz surgir no psiquico dos usuarios a
chamada fissura, que, segundo o Livreto Informativo sobre Drogas Psicotropicas,
retro citado, &€ uma compulsao para utilizar a droga: “Logo apds a ‘pipada’, o usua-
rio tem uma sensacgao de grande prazer, intensa euforia e poder. E tao agradavel
que, logo apbds o desaparecimento desse efeito (e isso ocorre muito rapidamente,
em 5 minutos), ele volta a usar a droga, fazendo isso inUmeras vezes, até aca-
bar todo o estoque que possui ou o dinheiro para consegui-la. A essa compulsao
para utilizar a droga repetidamente da-se o nome popular de ‘fissura’, que &€ uma

30 — Livreto Informativo sobre Drogas Psicotropicas, elaborado pelo Centro Brasileiro de In-
formagodes sobre Drogas Psicotropicas, Departamento de Psicobiologia e Universidade Fe-
deral de Sao Paulo — Escola Paulista de Medicina, 5% ed., CLR Brasileiro Editores, 2007,
pp. 36/39.



vontade incontrolavel de sentir os efeitos de ‘prazer’ que a droga provoca. A
‘fissura’ no caso do crack e da merla & avassaladora, ja que os efeitos da droga
sao muito rapidos e intensos”.

Feitas essas observagobes, &€ possivel afirmarmos que esses adolescentes
usuarios de crack e merla, apds alguns meses de dependéncia, dificilmente con-
seguem se determinar de acordo com o entendimento da ilicitude de suas condu-
tas infracionais, seja em razao da psicose cocainica, seja em razao da fissura,
patologias agudas que destroem a capacidade de escolhas comportamentais.
Observa-se, ainda, no dia-a-dia forense, o elevado comprometimento neuronal
desses usuarios, a ponto de nao lembrarem o nome dos pais, data de nasci-
mento e outras informacdes basicas de suas vidas. Isso caracteriza, sem divida,
uma alienagao mental patologica, pela dependéncia em drogas, como disposto no
art. 45 da Lei n° 11.343/06.

Enfim, adolescentes nessas condicbes nao sao inimputaveis somente em razao
da imaturidade natural, por contarem entre 12 e 18 anos, mas também pela alie-
nacao mental, que lhes retira completamente a compreensao e a semi-maturidade
que decorreria do estagio de desenvolvimento em que se encontram, rebaixando-os
a semelhanca das criancas.

Com isso, nao sb6 pela auséncia de culpabilidade quando da pratica do ato
infracional, mas também porque os adolescentes que se encontram mergulhados
nos efeitos sombrios de sua dependéncia patologica de drogas sao incapazes de
cumprir a medida socioeducativa, que também é requisito para a sua imposigao,
consoante o art. 112, § 1°, do ECA. Essa incapacidade de cumprimento da medida
socioeducativa emerge do fato de esses adolescentes nao terem mais a conscién-
cia critica de seus atos, muito menos condicbes de assumirem qualquer responsa-
bilidade. Em tais casos, a medida de protecao, pura e simples, & a indicada, pois
0 adolescente apresenta um rebaixamento em sua personalidade, de modo que o
seu agir nao corresponde ao estagio de desenvolvimento natural, considerada sua
idade.

Essa & a interpretagcao a ser extraida da norma do art. 112, § 3° do ECA,
quando determina que os adolescentes portadores de alienagao mental ou sofri-
mento psiquico receberao tratamento individual e especializado, em local adequado
as suas condicoes. O tratamento adequado a que se refere dita norma & aquele
previsto no art. 101, IV e V, do mesmo Estatuto, ou seja, uma medida protetiva.

Nesse sentido ja existe doutrina de um dos maiores conhecedores do tema
envolvendo o sistema penal juvenil, Joao Batista Costa Saraiva®': “Podera nao se
fazer sujeito da medida socioeducativa este adolescente quando padecer de sofri-
mento psiquico que o incapacite. Tal jovem, mesmo ao atingir a idade de impu-
tabilidade penal, permanecera inimputavel nos termos do art. 26 do Codigo Penal.

31 — SARAIVA, Joao Batista Costa. Adolescente em Conflito com a Lei — da Indiferenca a
Protecdo Integral. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2003, pp. 80/81.



Neste caso, sequer responsabilidade juvenil tera, por nao possuir capacidade para
cumprir medida socioeducativa (art. 112, § 1°).

“Faz-se deste modo insusceptivel de aplicagao de medida socioeducativa,
mesmo sendo autor de ato infracional, haja vista sua incapacidade de cumpri-la.
Devera ser submetido a uma medida de protecao, nos termos do art. 101, inc. V,
do Estatuto da Criangca e do Adolescente, devendo ser internado em hospital
psiquiatrico ou submetido a tratamento ambulatorial, sem submissao de medida
socioeducativa”.

E claro que é preciso ter cautela na avaliagao da existéncia ou nao do sofri-
mento psiquico decorrente da dependéncia quimica, pois nem sempre 0 usuario
de drogas apresentara dependéncia patologica. Por vezes, inobstante seja usuario,
nao se encontra em estagio avancado da dependéncia que o impeca de entender
o carater ilicito do fato e também de comportar-se de acordo com o entendimento,
bem assim de cumprir a medida socioeducativa, recebendo o conteldo pedagbgico
da mesma. A incapacidade deve resultar inequivoca das provas constantes nos
autos, havendo duvidas se torna necessaria a realizagao da pericia médica.

Importante frisar que a apreensao dessa exclusao da responsabilidade
infracional, pela patologia decorrente da dependéncia de drogas, esta diretamente
ligada ao critério psicologico do agente, ou seja, avalia-se se ele tinha condigdes
de entender o carater ilicito da conduta, bem como de comportar-se em conformi-
dade com esse entendimento, assim como se ele tera condigdes de extrair da
medida socioeducativa os objetivos ressocializantes e reestruturantes de sua
personalidade, pois somente nesse caso a medida socioeducativa fara sentido.
E para a identificagao dessa dupla inimputabilidade, no caso do adolescente infra-
tor (uma ja decorrente da menoridade e outra por alienagao mental), nao & impres-
cindivel a pericia médica quando o conjunto de provas constantes nos autos
permitirem avaliar, com segurancga, que o adolescente esta com um grau de depen-
déncia quimica que o levou a um quadro de psicose ou de fissura, conforme antes
explicitado.

A pericia médica na hipbtese de incapacidade originada pelo aspecto psico-
logico & complementar e subsidiaria para o convencimento do Juiz.

Esses foram os breves apontamentos e singelas conclusdes pensadas e de-
senvolvidas a partir dos temas debatidos no Seminario Regional da ABMP, reali-
zado entre os dias 02 a 04-07-08, em Porto Alegre, no qual foram enfocadas as
garantias aplicaveis no sistema penal juvenil, bem como a proliferacao do crack
entre os adolescentes, com a respectiva repercussao na pratica do ato infracional.
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MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS E A ESCOLA:
UMA EXPERIENCIA DE INCLUSAO

LILIANE GONCALVES SARAIVA*

As medidas socioeducativas, de aplicagao aos adolescentes autores de con-
dutas descritas na lei penal como crime ou contravengao, encontram-se previstas
no art. 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069/90).
Sao penalizagdes reservadas a adolescentes em conflito com a lei, podendo ser
privativas de liberdade (internacao ou semiliberdade), ou nao-privativas de liber-
dade, cumpridas na propria comunidade, as quais denominam-se de medidas em
meio aberto. Pode ser prestagao de servico a comunidade (PSC) ou liberdade as-
sistida (LA).

Este texto busca a reflexao concernente a problematica do adolescente em
conflito com a lei e as relacbes estabelecidas entre os mecanismos de cumpri-
mento das medidas socioeducativas em meio aberto (nao-privativas de liberdade)
e a escola, na recuperagao e inclusao do adolescente “infrator”. Seguindo duas linhas
de pesquisa, procurando responder a duas indagacbes basicas, tomadas como
ponto de partida: a) De que forma a organizagao escolar e o funcionamento da
escola (espacgos, tempos, projetos pedagdgicos e seus profissionais) tem ampliado
e potencializado o problema da exclusao do adolescente em conflito com a lei? e
b) Como solucionar o problema do adolescente em conflito com a lei, se ele nao
& aceito e nao aceita a escola e o educador convencional?

Nesse sentido a resposta alcancada através de leituras e reflexdes criticas
sobre o problema sugere que o enfrentamento dessa questao passa pelo questio-
namento e reflexao das politicas publicas desenvolvidas pelo sistema educacional
e da igualdade social e inclusao praticadas pela escola como instituicao formal de
ensino, onde se busca a formagao do individuo.

A escola & fundamental no processo socioeducativo desenvolvido com estes
adolescentes. A educacao desperta a elevagao do pensamento, do espirito, para
uma espécie de superagao de si mesmo. Propicia descobertas e a afirmacao de
valores fundamentais para o desenvolvimento individual e coletivo.

Nesse momento em que a sociedade brasileira se defronta com um quadro
de angustiante inseguranca e crescente numero de adolescentes que necessitam

* Este texto & parte de uma dissertacao de mestrado em Educagao nas Ciéncias realizado
na UNIJUI com a orientacao da Prof* Dra. Ana Maria Colling. A autora & formada em Peda-
gogia e em Direito, especialista em Direito e Mestre em Educacgao.



de ajuda efetiva pessoal e social, a escola precisa assumir com urgéncia esta
discussao e ressignificar a agao educativa, interagindo com as demais ciencias,
como o Direito, a Psicologia, a Salde e outras.

A experiencia da Escola de Passagem &€ uma agao que vai alem de uma
ideologia. Para a escola formal, como estd concebida hoje, esta proposta seria
uma utopia, mas nao podemos perder de vista que o presente pertence aos prag-
maticos, e o futuro aos utopistas.

Este artigo retrata a pratica de uma experiencia pessoal, através de um es-
tudo de caso, no cotidiano do atendimento a adolescentes em conflito com a lei,
autores de atos infracionais, incluidos em programas socioeducativos em decor-
rencia de decisao judicial por conta de infragdes por eles cometidas.

Este programa, na experiencia aqui retratada, & executado por uma organiza-
¢ao nao-governamental, o CEDEDICA — Centro de Defesa dos Direitos da Crianga e
do Adolescente de Santo Angelo, do qual sou fundadora. O CEDEDICA & uma insti-
tuicao referencial nessa espécie de agao, reconhecida nacional e internacionalmente.

Esta ONG enfrenta o desafio de atender estes jovens que “ninguém quer”, o
“marginal”’, o “delinquente”, o “menor”, como resultam rotulados. A busca do processo
de construgao de sua cidadania implica entrega, fé e comprometimento, reclamando,
por sua vez, um agir qualificado, inovador, corajoso.

Enquanto a escola desconhecer o Direito Penal Juvenil, que resumidamente
se classifica como um modelo de responsabilizacao adotado pelo ECA em face do
adolescente em conflito com a lei, onde se reconhece todas as garantias penais e
processuais penais reconhecidas ao adulto, com um plus decorrente da condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento que &€ o adolescente, sujeito de direitos e
obrigacbes proprias da sua condicao, nao se podera falar em inclusao.

Com todos os possiveis valores negativos, humanos e socialmente indeseja-
veis que traz consigo, o adolescente marginalizado & discussao em pauta no am-
bito da escola. O resultado deste debate deveria ser uma pratica de formacao dos
educadores para atuarem com este adolescente e os problemas sociopsicologicos
que traz consigo.

A inclusao ou a exclusao da sua participagcao na sociedade familiar, escolar e
social, sobrecarregada de atribuicoes, penalizacbes ou prote¢ao, sempre mostrou-se
permeada pela falta de respeito ao ser em crescimento, pleno de potencialidades,
pois sua constituicao como sujeito foi desde cedo acompanhada e controlada pelo
Poder Publico.

Os educadores do novo século estao despreparados para viverem o “novo”
e colocarem seu saber-fazer como uma ponte para o conhecimento dos alunos,
amesquinham-se e fecham janelas, impossibilitando o dialogo espontaneo e o agir
orientador. Assim, deixam de realizar seu papel fundamental, de mediador da
aprendizagem. O professor torna-se incapaz de acompanhar seus alunos e de
auxilia-los no descobrimento e desenvolvimento das suas capacidades, aceitando
a inevitabilidade das mudancas.

A modernidade traz consigo profundas transformacdes. Nao se sabe ao certo
para onde se caminha e nem qual o caminho a trilhar. O papel do profissional da



educacgao, nesse contexto de incertezas, precisa ser repensado. O professor &
uma referéncia importante na passagem do mundo infantil para o mundo adulto.
Junto com os pais, 0os professores sao responsaveis pelo encorajamento, cresci-
mento e independéncia das criangas. Introduzir este jovem no mundo adulto de
maneira segura e sem traumas & o cerne de sua fungao social, porém como per-
sonalidade atuante e nao como um mero transmissor de conhecimento.

Reconhecidamente, esta tarefa & dificil. Por isso o professor deve estar pre-
parado, inclusive psicologicamente, para exercer plenamente suas fungdes com
responsabilidade e harmonia, superando os mecanismos de exclusao presentes na
escola atual.

O mundo prima pela igualdade de valor entre seres humanos, pela garantia
da igualdade de direitos e nao comporta mais a ignorancia, porque ela gera a depen-
déncia que incapacita o desfrute de direitos e exclui o ser humano de um ritmo de
producao cada fez mais vital a crescente competitividade.

Emerge, assim, a necessidade de individuos cidadaos, sabedores e cons-
cientes de seus valores e de seus direitos. Cresce a importancia da educagao e,
ainda mais, a importancia da insercao de todos em um programa educacional que
pelo menos lhes tire da condicao de ignorantes. Em consequéncia, cresce a ne-
cessidade de planejar programas educacionais flexiveis, que possam abranger o
mais variado tipo de alunado, e que possam, também, oferecer diferentes contetidos
curriculares, sem perda da qualidade do ensino e da aprendizagem.

Na Conferéncia de Salamanca, realizada na Espanha, em 1994, e na Decla-
ragcao produzida e assinada por varios paises, o Brasil constituiu um marco para
a inclusao social. Entre os pontos principais de discussao nessa Conferéncia,
destacou-se a necessidade de se prover maiores oportunidades para uma educa-
cao duradoura que implique trés objetivos diretamente relacionados:

1) o estabelecimento de metas claras que aumentem o niUmero de criancas
frequentando a escola;

2) a tomada de consciéncia que assegure a permanencia da crianca na escola
por um tempo longo o suficiente que Ihe possibilite obter um real beneficio da
escolarizacao; e

3) o inicio de reformas educacionais significativas que assegurem que a escola
inclua em suas atividades seus curriculos, e, através de seus professores, servicos
que realmente correspondam as necessidades de seus alunos, de seus respectivos
pais e das comunidades locais, e que correspondam as necessidades das nacoes
de formarem cidadaos responsaveis e instruidos’.

Essa Declaragao também trouxe como aspecto inovador o encaminhamento de
diretrizes basicas para a formulacao e reforma de politicas e sistemas educacionais.

1 — Declaragao de Salamanca e linhas de agao sobre necessidades educativas especiais.
Brasilia, 07 a 10-06-94, pp. 01-02.



A educacao inclusiva evoluiu como um movimento cuja vocacao & pdr em
questao as politicas e as praticas de exclusao. Nos Ultimos anos, tornou-se uma
abordagem privilegiada no que diz respeito a sociedade para todos. Iniciativas in-
ternacionais das Nagdes Unidas, da UNESCO, do UNICEF, do Banco Mundial e
de outras entidades apontam no sentido de um consenso progressivamente mais
alargado de que todas as criancas tém o direito de serem educadas umas com as
outras, independentemente das suas condicoes fisicas, intelectuais, afetivas, sociais,
lingluisticas ou outras, e que a inclusao & benéfica, quer no plano educativo, quer
no plano social.

O que importa, efetivamente, para a educagao e, dentro dela, a educagao
inclusiva, & propiciar condicbes para que as pessoas que apresentam algum tipo
de necessidade educacional ou social possam, assim como todos os grupos mar-
ginalizados, ter acesso a uma educacao de qualidade.

Nessa perspectiva de colaboracao internacional e interorganizacional em
direcao a sociedades mais humanizadas e justas, a idéia de educacao inclusiva
estimula muitos educadores a busca de instrumentos conceituais e metodologicos
que permitam compreender e fazer uso de conhecimentos nas diversas areas do
saber e da cultura.

Diante dessas consideracoes, faz-se necessario saber o que limita o conhe-
cimento, 0 que produz o prazer e o desprazer na sala de aula, ainda, o que a so-
ciedade define como sucesso para contrapd-lo ao insucesso, pois na maioria das
vezes os atos de “indisciplina escolar” e de agressividade estao ligados as dificul-
dades de aprendizagem ou desinteresse, e estas, por sua vez, estao relacionadas
com o distanciamento dos valores do aluno, sua realidade psicoldgica individual,
e o significado que a educagao tem na sua vida.

No lugar do ensino para a autonomia e para a descoberta, o que se vé sao
acoes educativas perpassadas de relagcboes de poder que se reproduzem em seu
cotidiano. A escola cria cada vez mais manuais prescrevendo normas de funciona-
mento, estipulando o que & um comportamento correto e normal. A disciplina da
escola, por sua vez, cumpre a fungao de moldar, adestrar o ser humano como
homem ou como mulher com um determinado fim de controle sobre ele, porque
controlar um grupo & mais facil que controlar muitos sujeitos.

Sempre que surgem inovacoes, os educadores, no entanto, reagem com ce-
ticismo, provocado pelas politicas publicas mal interpretadas ou pela acomodagao
natural, pois & mais facil seguir planos ja elaborados e adotados ano apbs ano do
que passar pelo incomodo de introduzir inovagdes, na medida em que estas exigem
mudancas de comportamento e uso de espacos e tempo ja bem cristalizados.
Dessa forma, a crianca quando chega a escola encontra 0 mesmo ambiente, salvo
algumas excegbes, que seus pais ou avds encontravam quando chegavam em
seus estabelecimentos de ensino.

No estudo de caso que dirigiu este texto, fruto de uma dissertagcao de
mestrado, observou-se, também, a postura dos professores de escolas particula-
res, estaduais e municipais que se relacionam com a instituicao CEDEDICA devido



ao problema da evasao escolar dos adolescentes em medida socioeducativa.
Nas conversas informais, muitos educadores se mostram surpresos pelo fato de
as criancas e os adolescentes chegarem a escola e nao se emocionarem, nem
se entusiasmarem e muito menos verem um significado para estarem ali. Falta a
percepcao e o entendimento de que estes alunos sao individuos Unicos, com
perfis cognitivos e socioafetivos diferentes uns dos outros.

E preciso que as escolas garantam que cada um receberad uma educacao
que favorega seu potencial individual, encorajando seus alunos a utilizar o conhe-
cimento para resolver problemas e efetuar tarefas relacionadas com a vida na co-
munidade.

A escola faz tudo isso na atualidade, mas o professor continua sendo o de-
tentor de grande parte do saber e fonte geradora e norteadora de conhecimento.
Sua postura nao &€ o melhor exemplo para os alunos, seu discurso destoa e as
praticas continuam sendo reprodutivas.

Em momentos de mudanca, a escola e o professor deveriam ser 0s primeiros
a mudar. As tecnologias digitais — computador, Internet — deveriam estar sendo
utilizadas atualmente na escola, como elemento de estimulo, tornando o espaco
escolar um local atraente, de reencantamento e aprendizado. O uso das novas
tecnologias & importante para a capacitacao de professores e instrumento valioso
na transformacao da sociedade. Os Parametros Curriculares Nacionais enfocam
que: “A escola faz parte do mundo e para cumprir sua fungao de contribuir para a
formagao de individuos que possam exercer plenamente sua cidadania, participando
dos processos de transformacao e construcao da realidade, deve estar aberta e
incorporar novos habitos, comportamentos, percepcoes e demandas”™.

As mudancas na sociedade requerem o redimensionamento das praticas de
ensino-aprendizagem no cotidiano do espago escolar, das relacbes entre profes-
sores, alunos e escola, pois € no ambiente da sala de aula que se pode trabalhar
valores que ajudem na promog¢ao da paz, na mudanca de habitos culturais, de
comportamentos, ensejando um mundo melhor e de convivéncia cidada.

A tarefa dos educadores deveria ser, entao, a de orientar pessoas para con-
viverem em sociedade, pautando o ensino-aprendizagem em valores, tais como
responsabilidade, bondade, disciplina, lealdade, tolerancia, entre outros, valores
capazes de modificar comportamentos e situagdes negativas, como a violéncia, a
intolerancia, os conflitos armados, a drogadigao.

E tarefa dos educadores contribuir para a convivéncia pacifica, a preser-
vagao do meio ambiente e o desenvolvimento sustentavel. A educacao em valores
constitui o cerne do que seja educagao, e & percebida como uma disciplina que
faz uso de uma nova didatica, voltada para a formacao de cidadaos reflexivos e
que possibilita comecar a ser adotada no ensino formal e informal em todo o mundo.

2 — BRASIL. Parametros Curriculares Nacionais (5% a 82 séries). Terceiro e quarto ciclo do
Ensino Fundamental. Brasilia, MEC, 1998, p. 138.



No Brasil, sua ado¢ao vem sendo facilitada pela Lei n® 9.394/96, a Lei de
Diretrizes e Bases da Educag¢ao Nacional — LDBEN, que atribui mais liberdades
para que os colégios componham seus proprios curriculos. Entretanto, educar em
valores € o desafio central da educagao, porque os professores, para que possam
ensinar aos alunos os valores humanos basicos, precisam acreditar no que vao
ensinar e colocar estes ensinamentos em préatica.

Ha muito que o saber se acumula, cresce e fermenta. Com o volume de in-
formacoes circulando, ninguém consegue ser detentor do saber, ha de se refletir
sobre esta realidade flutuante. A crianga ja chega a escola com uma carga cultural
de imagens que seus antecessores nao possuiam. As midias sao um exemplo claro
disso. Elas estao presentes no dia-a-dia das geracOes atuais, principalmente a te-
levisao, com sua diversidade de cores, sons e movimentos que mostra. A escola
formal nao esta conseguindo despertar o interesse e andar no ritmo da sua pri-
meira escola.

O professor nao conseguira a atengao de um jovem ou crianga nesse meio
apenas com oratoria, leitura e escrita. As midias modificam a forma pela qual se vé
o mundo. No ambiente escolar, dentro do contexto da globalizagao, da televisao,
video game, MP4, iPod, DVDs e celulares com jogos e passatempos, o aluno pre-
cisa ser o dono de seu tempo, construtor de sua aprendizagem, e o professor
deve exercer o papel de mediador, facilitador, orientando a busca das informagdes
desejadas pelos seus alunos.

Se o objetivo da escola inclusiva & integrar todas as criancas e jovens, edu-
cando na diversidade, o primeiro ato que ela deve ter nesse sentido & estimular o
desenvolvimento das potencialidades de cada aluno e educar para a compreensao
e a participagao.

A escola inclusiva & a escola que promove a igualdade de oportunidades
para todos. Todas as criangas aprendendo juntas, independentemente de suas di-
ficuldades e levando em conta suas diferengcas. O professor tem a responsabili-
dade de assegurar que cada aluno seja um membro integrante e valorizado da
sala de aula.

Na escola inclusiva, o professor precisa ser o orquestrador de todos esses
sons difusos que vem do contexto de vida dos alunos, suscitando a produg¢ao de
novas idéias, a elevagao de sentimentos, o respeito aos valores e as diferengas
sociais e culturais dos que compdem as comunidades escolares.

Esta experiéncia, que nasceu no primeiro momento de um trabalho de obser-
vagao e pesquisa na entidade em que atuo, e em funcao da minha tese de
mestrado, evoluiu para a criagao de uma alternativa capaz de amenizar a proble-
matica fundamental do processo de construcao de cidadania dos adolescentes em
medidas socioeducativas em meio aberto, que € a escola.

A minha pratica revela aprendizagens, idéias, pensamentos e agdes, 0s quais
originaram este trabalho. A acao desenvolvida no atendimento dessa clientela
especial para a qual esta voltada pode resumidamente ser sintetizada em uma
acao de auxiliar e orientar os adolescentes em medidas socioeducativas em
meio aberto no cumprimento dessas sancgoes, fazendo com que tenham um real



significado para eles e que sirvam positivamente no processo de educagcao e
readequacgao social.

Esses jovens oriundos de familias desajustadas trazem consigo uma bagagem
de dificuldades, frustragdes, limitacdes de todas as ordens, desde as questdes ba-
sicas de sobrevivencia como alimentagao, saude, moradia, vestuario e outras.
Nestas circunstancias, executar este trabalho & um grande desafio.

No mundo da “realidade” tudo & possivel e tudo existe, o que imaginamos e
0 que nunca tivemos a criatividade de imaginar. Nele, as mais diferentes situa-
¢oes e emogdes se defrontam com muita naturalidade. A titulo de exemplificagao,
descrevo algumas situacbtes de vida destes adolescentes com os quais traba-
lhamos:

— Vivem em casas que sao na verdade um quarto onde dormem oito pessoas
e, destas, cinco sao criancas.

— Familias compostas por uma mae que tem trés maridos e convive com os
filhos nesta situagao.

— Cozinhas que possuem um Unico fogao, feito de tijolos, e panelas feitas
de latas de tinta.

— Sala onde existe um sofa nos furos, mais furos do que sofa, e por onde
passa um esgoto aberto.

— Criangas ainda bebés que dividem o chao com os ratos.

— Adolescentes armados, que nao temem a morte, porque acham que nada
mais tém a perder.

— Meninas gestantes e soropositivas.

— Pré-adolescente que nao sabe se & menina ou mulher de tao abusada.

— Adolescentes abandonados porque nao corresponderam as expectativas
dos pais.

— Meninos com os bragos feridos de picadas de inje¢des de drogas.

— Menino que cabe no colo, se retorcendo de dor no chao de uma casa,
com overdose de cola.

— Meninos destruidos pelo crack.

— Adolescentes que se prostituem e entram no mundo da delinquéencia das
mais diferentes maneiras, para comprar drogas e supérfluos.

Sao inUmeros 0s casos que poderiam exemplificar o mundo da realidade
com o qual trabalhamos. Este mundo, que supera de longe o mundo da ficcao. A
realidade, ao contrario do que se diz, € muito mais rica que a ficcao, s6 que este
mundo da realidade parece nao ser o da maioria das pessoas, porque muitos ainda
se surpreendem quando ouvem contar ou quando presenciam algum dos casos
acima descritos.

Atualmente vivemos um momento onde a inversao de valores & muito pre-
sente, sao muitos os apelos para a preservagao da natureza e dos animais. E ne-
cessario, € justo e justificavel. Temos mesmo o dever de preservar os rios, a natu-
reza, as baleias, cuidar dos cachorros, mas precisamos cuidar das nossas criangas



e jovens também. Precisamos avangar numa mudanca de paradigmas, na garantia
da protecao integral as criancas e adolescentes.

Enquanto nao mudarmos nossa postura, nao estaremos legitimizados para
falarmos em inclusao. Existe uma parcela da nossa populagao infantil e juvenil
que nem ao menos é olhada, quanto mais tocada. Criangas e adolescentes que
s6 conhecem a linguagem do desamor, da rejeicao, e sb conseguem estabelecer
vinculos com a sociedade através de conflitos, porque de outra forma jamais serao
notadas.

Acredito em acgdes dignas de inclusao que auxiliam as pessoas na sua SoO-
brevivéncia, mas que exercam um efeito positivo no resgate da cidadania. Na otica
perversa da sociedade moderna, isto traria um “grave problema”, porque implicaria
também o resgate da auto-estima destes sujeitos de direitos, do desejo de participar
e opinar no “mundo das idéias”.

Imaginem que boas contribuicbes poderiam trazer e quantas intervengoes
positivas poderiam oferecer. Eu posso afirmar isto porque tenho aprendido muito
com os adolescentes e suas familias. Muitas sao as licbes de vida, de sobrevi-
véncia, de senso de coletividade e principalmente de solidariedade.

Sentimentos como estes nao se pode aprender nos livros. Aprende-se quando
temos um verdadeiro amor pela vida, pelas pessoas, pela natureza. S6 concre-
tizamos isto através de acbes que partem de boas idéias, paixao e muita dedi-
cacgao.

Neste contexto de debates sobre a inclusao, ainda resta uma pedra para ser
removida do caminho: a questao da escola. E uma grande pedra, porque a escola
€& uma questao importante na vida dos adolescentes que cumprem medida socioedu-
cativa em meio aberto.

Ao receberem a medida socioeducativa, os adolescentes recebem tambéem a
obrigacao de frequentarem a escola, pois estes quase sempre possuem defasagens
em todas as areas, e a tarefa de reconduzi-los a escola & bem dificil.

Sempre & encontrada muita resistencia. De ambas as partes. Dos jovens,
que ja sabem que serao rejeitados, e da escola, que na figura de seus repre-
sentantes reagem das formas mais diversas possiveis, mas sempre no caminho
da rejeicao.

Um diretor se desculpa por nao ter vaga, outro agride os proprios agentes
da ONG por estarem tentando atrapalhar o bom andamento da sua escola, outro
diz ja ter problemas suficientes, e ha aqueles que aceitam, mas ja com os dias
contados para a expulsao.

Neste contexto de dificuldades e motivada pelo meu mestrado, surgiu a idéia
de criar uma Escola de Passagem para atender estes adolescentes em conflito
com a lei que cumprem medidas socioeducativas em meio aberto, e também dar
atendimento aos adolescentes que saem da medida de internacao no CASE -
Centro de Atendimento Socio-Educativo.

E importante salientar que a Escola de Passagem foi criada para atender a
uma percentagem reduzida no grupo dos adolescentes “infratores”. Esta proposta
nao é direcionada para todos os adolescentes em conflito com a lei que cumprem



medidas socioeducativas, mas, sim, para aqueles que estao no limite entre o
perder-se para sempre ou terem uma chance de serem resgatados.

Para legalizar e formalizar esta escola, foi assinado um convénio com a Se-
cretaria de Educagao do Municipio de Santo Angelo e foi eleita uma escola muni-
cipal para ser, como chamamos, “a escola-mae”, escola de referéencia, onde os
adolescentes sao matriculados. Os professores da Escola de Passagem sao muni-
cipais lotados nesta escola-mae e cedidos para a ONG, depois de passarem por
uma triagem feita pelos técnicos do CEDEDICA.

A Escola de Passagem atende até a 6° série. A maioria dos adolescentes
estd nas séries iniciais ou ainda nao foram alfabetizados. Sao oferecidas apenas
vinte vagas que sao disponibilizadas em horarios alternados, porque, alem de o
espaco nao comportar um numero maior de jovens, a proposta de atendimento,
quase que individualizada, requer que nao se atenda mais de dez adolescentes
no mesmo turno de trabalho. No turno alternado a escola, eles se ocupam no Es-
paco Pedagogico da Cooperativa Flor & Ser, no projeto de esporte; as meninas
na Cooperativa de Maes, alem do cumprimento da medida socioeducativa a eles
imposta.

O termo “passagem” foi criado para dar idéia de transitoriedade, pois apesar
de os alunos terem um atendimento considerado valido como curriculo escolar, o
objetivo & o retorno deles a escola regular. O periodo que passam na Escola de
Passagem &€ um momento de reestruturagao e preparagao para o retorno a escola
formal.

Neste processo, esta escola tem um papel fundamental de legitimagao de
um discurso de que & possivel mudar a realidade e o destino destes jovens e suprir
uma lacuna deixada pelo Estado no enfrentamento desta questao. Para isto, criamos
oportunidades e condicbes que permitam ao nosso aluno ter esperanca e tragar
um projeto de vida, pois sem uma perspectiva de futuro digno nao tem como uma
pessoa se situar no mundo, ter esperanca e ser feliz.

A dificuldade que encontramos em discutir com a “escola” a questao do
atendimento ao adolescente em conflito com a lei se reflete na forma como inter-
pretam e rejeitam o ECA. Infelizmente, a grande rejeicao que o ECA sofre na so-
ciedade tem sido identificada no Magistério. O professor tem encontrado uma jus-
tificacao para o fracasso do processo educativo e o atribui ao Estatuto, sob o pre-
texto de que este lhe subtraiu autoridade. Equivoco.

Precisamos, como educadores, mudar nossas posturas e refletir sobre a
educacao como esperanga, conforme expressou Paulo Freire ao dizer que ensinar
exige a conviccao de que a mudanca é possivel e que nao se pode pensar a
Educagao sem amor.

A dificuldade na discussao do Estatuto & que esta Lei veio para promover a
crianga e o adolescente da condicao de objeto para a condicao de sujeito. Objeto
se adestra, se coloca em lugares. Sujeito exige outra relagao, em uma dupla mao
de respeito no processo de construcao da educacao e, em consequéncia, de cida-
dania. Educar sujeito &€ muito mais complexo do que adestrar objeto. Dai a dificul-
dade encontrada pelos educadores na atualidade.



No caso especifico dos adolescentes em conflito com a lei, educandos em
situacao de risco pessoal e social, o processo & muito mais complexo. Os educa-
dores estao permanentemente convivendo com a tensao e até com alguns riscos,
dependendo do caso que atendem. A eficiencia do professor esta na capacidade
e na habilidade dele em ser afetivo e ao mesmo tempo firme, impor o limite na
hora certa e sustentar medidas que, as vezes, sao necessarias, correndo riscos.

Entender essa nova dimensao em que se encontra a crianca e o adolescente
significa se readequar e se desacomodar. Significa acreditar, trabalhar mais, tracar
uma nova postura pedagogica, com metodologias de ensino atrativas e com signi-
ficado para o aluno. Significa, também, readequar o espago escolar, as rotinas, os
tempos, rasgar os manuais, olhar para os alunos e conhecer a realidade de cada
um. Saber onde moram, com quem vivem, como se relacionam com os outros e
com o mundo. Significa, também, estar atento aos detalhes de cada um, como saber
se comeu antes de vir para a escola, saber porque esta sujo, porque esta chei-
rando a fumaca depois de uma noite fria de inverno.

Como bem coloca Emilio Garcia Méndez, cada tempo possui seus “temas
emblematicos”. O tempo em que vivemos & marcado pelo tema da violencia.
Como sintoma social, a violencia invade e ocupa espagos no cotidiano de nossas
vidas, refletindo diretamente na escola.

No centro deste debate, inclui-se a questao relativa ao adolescente em con-
flito com a lei e, naturalmente, sua relacao com esta escola que dispomos, porque
o direito a educacao se constitui em direito fundamental. O que se tem percebido
€ que, apesar da evolugao dos saberes e das instituicoes sociais®, nao se tem
conseguido realizar a necessaria reestruturacao da escola para incluirmos os que
mais necessitam dela.

No caso de o aluno ser um adolescente em conflito com a lei, a necessidade
de uma ajuda efetiva em relagao a todos os aspectos de sua vida & fundamental
para a sua recuperacao. Nesse item entra a questao da escolaridade, porque quase
sempre estao em defasagem ou evadidos.

Fala-se em escola como forma de ressocializagao, mas & preciso mais do que
um discurso. E primordial que a escola e seu corpo docente deem ao aluno uma
oportunidade real de socializagao, através de um caminho que o leve a uma con-
dicao digna de vida.

Para enfrentar o desafio de trabalhar com estes alunos, que sao adolescentes
com sérios problemas de conduta, a Escola de Passagem tem uma proposta de,
no primeiro momento, fazer este jovem sentir-se parte e responsavel pelo processo

3 — Em comparagao com outras instituicoes da modernidade, como a fabrica e o hospital, a
escola foi a que menos se modificou, do ponto de vista de seu funcionamento e organicidade.
E correto dizer que, como no século XIX, ainda prevalecem os estudantes enfileirados, o
giz e o quadro-negro. Por seu turno, a fabrica atual guarda pouca semelhanga com as pri-
meiras experiencias industriais do século XVIII.



educativo da escola. Isto se faz através da participacao deles em todas as ativi-
dades delimitadas no processo de construgao.

Os adolescentes encaminhados para a Escola de Passagem participaram
desde a construgao fisica do ambiente. Ajudados por um mestre de obras, eles
reformaram um prédio que estava abandonado no fundo da sede da ONG, e
construiram as suas salas de aula.

O mais interessante e que vale a pena ser contado & que, passado um tempo,
conseguimos alugar um prédio maior e mais confortavel para colocar a Escola.
O resultado pratico € que esta nova escola foi arrombada e foram perdidos di-
versos materiais. O dano nao foi muito porque, com este episddio, ganhamos a
certeza de que a velha escola era deles e que aquela sim tinha um significado
real. Sem duvida precisava ser cuidada e preservada por eles. Entregamos o
prédio alugado, que ficava ao lado do CEDEDICA, e voltamos para a nossa velha
escola.

Este fato ilustra bem o quanto & importante fazé-los participarem de tudo.
No estabelecimento das regras de convivéncia, na participagao da escolha e compra
dos materiais que serao utilizados na sala de aula, observando preco e utilidade,
na organizagao do espaco, na escolha dos conteldos que vao ser desenvolvidos,
no estabelecimento dos horarios do trabalho, das atividades ludicas e na avaliacao
de cada um, & necesséaria a participacao deles sempre.

Nesta escola sao discutidos diariamente as dificuldades ou conflitos ocor-
ridos, orientando sempre a discussao para a valorizagao e o fortalecimento das
virtudes de cada um e procurando coletivamente alternativas para a superacao
das dificuldades.

A auto-estima e a autoconfianca sao elementos fundamentais neste proces-
so de construcao pessoal dos alunos. Ela é trabalhada através da valorizagcao do
mundo e da sua realidade. A proposta parte sempre do que eles sabem, das suas
vivéncias. A partir disto eles vao buscando novas experiéncias, sempre positivas,
porque sabem que servirao de exemplos nas nossas discussoes.

A proposta da Escola visa, também, ao respeito as singularidades de cada
aluno e de cada situacao. Os encaminhamentos nao podem ser automatizados
pelo habito ou justificados pela falta de recursos ou precariedade dos meios.
Quando surgem dificuldades para realizarmos alguma atividade desejada pelos
alunos, por exemplo uma oficina de desenho, os professores junto com os alunos
adaptarao o local e o material usando a criatividade.

Com os adolescentes tudo pode ser adaptado e eles sao mestres na
criatividade. O que nao pode ser adaptado & a presenca solidaria, comprometida,
construtiva, aberta e, principalmente, desacomodada que o nosso educador tem
que ter para trabalhar.

Assim se concebeu o conceito de uma escola de passagem. Um espaco
construido nas dimensbes fisicas e pedagbgicas. Um lugar que toda a equipe
CEDEDICA - professores, funcionarios, técnicos — e os alunos reconstruiram,
adaptando-o para o exercicio da cidadania e, consequentemente, para a in-
clusao.



Os adolescentes que cumprem medida socioeducativa em meio aberto e
que sao indicados para a Escola de Passagem, num primeiro momento, sao rece-
bidos com todos os seus habitos e vicios para que possamos trabalhar no enfren-
tamento desta realidade.

A equipe da escola passa a fazer parte do mundo deles, conhecendo-os na
sua esséncia. Quando se fala em esséncia, fala-se em conhecer o mundo que ha-
bita. Sua familia, condi¢cdes de vida, relacionamento familiar. O primeiro movimento
é respeitar suas dificuldades e ajuda-los a supera-las juntamente com o grupo.

A Escola de Passagem tem uma proposta pedagobgica que norteia o traba-
Iho. E uma pratica construida diariamente junto com os meninos que nos trazem
seus anseios e necessidades. Sao trabalhados conteldos que tenham significado
para eles.

No trabalho sao enfatizados fundamentalmente questoes e valores como
auto-estima, socializagao, humanizacgao, reflexao do mundo em que vivemos, liber-
tacao, compromisso social e dialogo. A formagao dos alunos nao & pensada ape-
nas como uma atividade intelectual, visando a um produto final. A educagao se
faz nao apenas no aprender para trabalhar, mas no trabalhar para aprender. O
que se busca nessa escola & a valorizagao de uma trajetoria e descobertas feitas
nesse caminho, visando a um reconhecer-se como cidadao, onde o conhecimento
e a aprendizagem se constituem em mais um elemento, porém nao o Unico, nem
o fundamental.

Tem que ser um processo global, complexo, onde conhecer e intervir no
real nao se encontram dissociados, porque aprende-se participando, vivenciando
sentimentos, tomando atitudes diante dos fatos, escolhendo procedimentos ideais
para atingir determinados objetivos. Ensina-se nao pelas respostas dadas, mas
principalmente pelas experiéncias proporcionadas e pelos problemas criados e tra-
zidos por eles.

A meta educacional da Escola de Passagem visa ao equilibrio entre o “ser
saber” e 0 “saber ser” para atingir o objetivo de formar o adolescente como um
sujeito social, consciente, apto a lidar e suportar o preconceito desta sociedade
excludente, habilitando-o para o retorno a escola formal.

Neste projeto de escola, o educador tem que ser realmente um orientador e
ser capaz de atender as diversidades trazidas para a escola pelo aluno, buscando
ressignificar o espago escolar permanentemente. Ressignificar também o tempo,
espacgo, rituais, costumes, rotinas e processos, de modo que possamos efetiva-
mente atingir o objetivo de formarmos sujeitos ativos, reflexivos, adaptados e atuan-
tes no meio em que vivem.

Em linhas gerais, o processo pedagbgico da Escola de Passagem pode ser
comparado a uma oficina de teatro, onde exploramos emocoes e sentimentos po-
sitivos que muitas vezes estao escondidos no fundo da alma, e que, se nao forem
bem explorados, podem perder-se para sempre sem nunca terem aflorado.

Educar & sempre uma aposta permanente no outro. A aposta nesses jovens
com dificuldades & ainda maior, porque implica acreditar e assumir posturas valori-
zando o que o educando sabe, o que traz em sua bagagem familiar e comunitaria



e o que tem, minimizando o que ele nao sabe. Deve-se utilizar o que fez no pas-
sado, a sua historia, com a finalidade de lhes proporcionar uma reflexao e uma
critica, sem renovar processos de rotulagao e reforgco negativo.

Ao trabalharmos com estes adolescentes, devemos perceber o que eles tem
em comum com os jovens de sua idade e sermos capazes de estabelecer o exato
equilibrio entre o limite e o afeto. Temos que saber que dar limite e ser exigente &
a demonstracao do respeito que se tem por ele. O nosso olhar para este jovem
tem que ser com a visao dos olhos e do coragao, para que nao sejamos impelidos
a ver apenas o infrator rotulado, ofuscando o ser humano que esta diante de nos.

Ensinar exige a conviccao de que a mudancga é possivel. Infelizmente a escola
formal, como esta posta e diante da resistencia em acolher estes adolescentes,
nao tem se revelado aliada neste discurso, e muito menos nesta pratica.
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PRISAO PARA JOVENS: SERA ESSE O CAMINHO?
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A criminalidade bate diariamente em nossas portas.

Ficamos chocados com a quantidade de crimes que ocorrem em nOSSO
meio, muitos deles praticados com extremada violéncia. E o pior de tudo & que o
numero de delitos cresce a cada dia. E as solugbes que apregoamos, no mais
das vezes, estao ligadas ao aumento das penas e da repressao ao crime.

Entretanto, esse caminho nao produz os resultados almejados. E isto pode
ser afirmado com precisao e seriedade, porque vivenciamos experiéncia recente
no Brasil, no sentido de se tentar conter a criminalidade com o aumento de penas
e com o aumento no rigorismo de sua execucao, inexitosamente.

Alias, idéntico fracasso experimentaram diversos paises nas Ultimas décadas,
ao buscarem a contencao da criminalidade violenta com a ado¢ao da mais grave
das sangoes: a pena de morte.

Criminalidade e violéncia nao se reduz com prisao, mas com garantia de di-
reitos.

Importa destacar-se, outrossim, ser o Brasil um dos paises em que se res-
ponsabiliza o jovem mais cedo no mundo: a partir dos 12 anos de idade.

Ao contrario do que sustentam alguns, desde essa idade o jovem pode ser
responsabilizado pela pratica de algum crime (chamado de ato infracional quando
praticado por menores de 18 anos) e receber punicbes (denominadas de medidas
socioeducativas) que vao desde a adverténcia, passando pela prestagao de servigos
comunitarios e chegam a privacao de liberdade por até 03 anos.

Também se deve pontuar que os indices de reincidencia entre adolescentes
sao sensivelmente menores do que os verificados entre os adultos, o que se atribui
em muito as particularidades do sistema de responsabilizagao penal juvenil.

Sublinhe-se, igualmente, que a responsabilizacao pelo sistema criminal apli-
cado aos adultos & recomendada por normas internacionais somente para pessoas
com idade igual ou superior aos 18 anos.

Entao, reduzir-se a maioridade penal para os 16 anos, como querem alguns
dirigentes politicos de nosso pais, seria um equivoco sem precedentes que em



nada contribuiria a redu¢ao da criminalidade, mas aumentaria sensivelmente a
populacao carceraria e os indices de reincidéencia entre jovens, aléem de constituir
indesejavel retrocesso na protegcao dos direitos humanos da infancia e da juventude.

Justamente por esse motivo, a Associacao Brasileira de Magistrados, Pro-
motores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da Juventude — ABMP firmou
posicao nesse sentido e esta realizando atos publicos por todo o Pais para debater
e informar a populagcao sobre esse tema.

Os magistrados do Rio Grande do Sul também firmaram posi¢cao contraria a
esse mal, aprovando tese em que repugnam a reducao da maioridade penal, por
unanimidade, quando do VIII Congresso de Magistrados Estaduais, realizado no
Ultimo més de junho, em Pelotas.

Conclama-se, assim, a sociedade e a classe politica brasileira, preocupadas
com a reducao da criminalidade entre jovens, a implementacao de uma politica
séria de inclusao social, com a reducao das desigualdades, a concretizagao de di-
reitos humanos a infancia, a juventude e ao cidadao, a humanizagao das casas
de privagao de liberdade e o acolhimento e a real oferta de oportunidades de tra-
balho e dignidade ao ser humano livre, preso ou egresso de aprisionamento, Unica
forma de se reverter o fendomeno do aumento da criminalidade no Brasil.



TOQUE DE RECOLHER OU TOQUE DE ACOLHER
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Nao & de hoje que se fala em “toque de recolher”. O também denominado
“recolhimento obrigatorio” nada mais & do que a proibicao, decretada por uma auto-
ridade competente, de que as pessoas permanegam nas ruas apos determinada
hora, individual ou coletivamente, de sorte que aquele que desobedecer aos man-
damentos impostos pode ser detido e penalizado (pt.wikipedia.org/wiki).

Costuma-se dizer que o toque & uma medida de seguranca publica e garantia
da ordem civil, podendo ser usado, também, como método de repressao politica.
O nome deriva essencialmente da pratica européia, na qual, durante as guerras,
o toque de uma sirene sinalizava a necessidade de recolhimento dos cidadaos.
Exemplo classico de seu uso deu-se na Alemanha nazista, entre 1933 e 1945, em
que se limitava a liberdade dos judeus, entretanto, existem varios outros exem-
plos.

No Brasil, atualmente, cidades como Fernandopolis, Mirassol, Itapura e, mais
recentemente, llha Solteira aderiram a idéia. Estabeleceu-se, de um modo geral,
que: a) os menores de 13 anos desacompanhados dos pais s6 poderao ficar nas
ruas até as 20h30min; b) os menores entre 13 e 15 anos podem permanecer nas
ruas até as 22h00min; e c) os menores entre 15 e 17 anos estao autorizados a
permanecer fora de seus lares até as 23h00min. Sem discutir o aspecto processual,
a pergunta que se faz & a seguinte: E possivel restringir direitos constitucional-
mente assegurados as criangcas e aos adolescentes, tendo como fundamento uma
genérica e imprecisa politica de “seguranca publica”, visando a diminuir a pratica
de atos infracionais?

Recentemente, uma matéria jornalistica a respeito do assunto afirmava que
“toque de recolher reduziu a violencia em Fernandbpolis-SP”. Contudo, nao seria
mais adequado estabelecer o toque de acolher em relacao a estas criangcas e aos
adolescentes como forma de combater a criminalidade infanto-juvenil?



Tal populagao encontra-se em pleno desenvolvimento e a adocao do recolhi-
mento obrigatorio, afora o nitido cerceamento do direito de liberdade, fere os princi-
pios da dignidade, do respeito, e do desenvolvimento da pessoa humana. Embora
tais direitos nao sejam absolutos, podendo ser limitados justamente em vista da
protecao integral das criancas e dos adolescentes, certo & que o caso nao é de
limitacao valida.

O que se deve ter em mente & que o recolhimento obrigatorio nao pode ser
arbitrariamente instituido com base simplesmente num suposto “interesse publico”.
Tentar suprir a ineficiencia estatal no combate a delinquéncia com a restricao de
direitos das criangcas e dos adolescentes &, de fato, uma forma infundada.

Ademais, estara se punindo ou colocando sob suspeita toda uma camada de
jovens (posto que todos sao colocados num mesmo plano), sendo que apenas uma
minoria pratica atos infracionais e necessita de uma atencao especial. Por outro
lado, diversos problemas geradores de conflitos e violencia decorrem de atos prati-
cados no interior da casa (e nao nas ruas) pelos proprios pais que nao exercem a
devida educagao em relacao aos filhos. Neste caso, indaga-se: por que nao instituir
o toque de recolher em relacao aos pais que ficam nos bares ao invés de dar atencao
a educagao dos filhos? Por que nao instituir um toque de recolher contra estabele-
cimentos comerciais que pouco contribuem para uma cultura de paz?

O certo & que nao se pode haver a pretensao de se instituir, por meio do
direito punitivo, uma sociedade sem crime ou violencia, posto que se instalaria o
mais tenebroso totalitarismo, uma sociedade policialesca de submissao total.

Deve-se, ao contrario, instituir politicas publicas em prol da melhoria de
qualidade de vida e da busca pela paz direcionada aos infratores ou criancas e
adolescentes em situacao de risco social e pessoal, e nao de forma genérica. O
direito punitivo emergencial, embora muitas vezes sedutor, nao € o meio mais
adequado para a pacificagao social.

Conforme lembra Andréa Rodrigues Amin, cabe ao Estado executar as poli-
ticas publicas de forma eficaz, “[...] nao se limitando a recolher o publico infanto-
-juvenil da rua, mas também apoia-lo, cura-lo, identificar as causas que motivaram
o enfrentamento dos perigos das ruas, nao esquecendo de cuidar da familia, sem
a qual todo o trabalho realizado se mostrara inbcuo”.

Em suma, se & certo que ao Poder Publico incumbe garantir a primazia dos
direitos fundamentais infanto-juvenis, nao ha como aplaudir a implantagcao do cha-
mado “toque de recolher”. Alias, & fato que em tais cidades nao ocorre o atendi-
mento integral da populacao na educacao infantil. Nenhuma das citadas cidades
atenderam ao Plano Nacional da Educagao, que determinava como meta para o
ano de 2006 atender 30% da populacao de criangas nas unidades de creche, e
estao longe de atingir a meta prevista para 2011, que & atender 50% das crian-
cas. Se se pretende combater a criminalidade e a violéncia, nao seria mais ade-
quado investir na educagao, cumprindo o que estabelece o Plano Nacional de
Educacgao?
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Pelo que se expds, percebe-se que o recolhimento obrigatorio nao & a medida
mais adequada para se combater a delinquéncia juvenil, haja vista que restringe
direitos constitucionais das criancas e dos adolescentes e nao ataca o foco principal
que gera tal inseguranca.






O “DEPOIMENTO SEM DANO” E
A ROMEO AND JULIET LAW.
UMA REFLEXAO EM FACE DA ATRIBUICAO DA
AUTORIA DE DELITOS SEXUAIS POR ADOLESCENTES
E A NOVA REDACAO DO ART. 217 DO CP.

JOAO BATISTA COSTA SARAIVA
Juiz de Direito no Rio Grande do Sul. Especialista em Direito da Crianca e do
Adolescente, professor da Escola Superior da Magistratura, tem diversas obras
publicadas sobre o tema.

Quando se trata de atribuicao da autoria de um delito sexual contra crianca
ou adolescente, um estupro, por exemplo, e a amplissima gama de condutas que
sua nova tipologia encerra apos a reforma do art. 213 do CP, o sistema de justica
que naturalmente se inquieta, de uma forma que somente a Freud compete, ainda
mais desconfortado fica.

Em se tratando de delito dessa natureza, cuja autoria & apontada na direcao
de um adolescente, a inquietagao nao & menor, e sera ainda maior sendo a suposta
vitima crian¢a ou adolescente.

O desconforto resultante dessas situagbes pode ser dimensionado pelo ex-
traordinario debate que cerca o tema do chamado “Depoimento Sem Dano”, meca-
nismo alternativo de inquiricao de criangas e adolescentes apontados como vitimas
de delitos sexuais.

José Antdnio Daltoé Cezar lista os trés principais objetivos deste mecanismo:
“Reducao do dano durante a produgao de provas em processos judiciais, nos
quais a criangca/adolescente & vitima ou testemunha; A garantia de direitos da crian-
cal/adolescente, protecao e prevencao de seus direitos, quando, ao ser ouvida em
Juizo, sua palavra é valorizada, bem como sua inquiricao respeita sua condi¢cao
de pessoa em desenvolvimento; Melhoria na producao da prova produzida'.”

1 — DALTOE CEZAR, José Antdonio. Depoimento Sem Dano: Uma Alternativa para Inquirir
Criangas e Adolescentes nos Processos Judiciais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 62. Nesse procedimento a vitima & ouvida em ambiente distinto, sem os rigores
de uma sala de audiéncia e conduzido por profissional da Assistencia Social ou Psicologia,
a qual & o “instrumento” das perguntas formuladas desde outro ambiente, no qual estao o
Juiz e os demais atores da cena judiciaria.



Na critica que formula a idéia, destaca Alexandre Morais da Rosa?, fazendo
eco a pronunciamentos dos Conselhos Nacionais de Psicologia e de Servico Social,
que “ha uma tensao reciproca entre ‘Direito’ e os respectivos técnicos (Psi e Ser-
vigco Social), muito por nao se ter clara a questao das ‘fronteiras’ entre as aborda-
gens, nao obstante adotar-se a concepg¢ao de ‘heteronimia posicional’ proposta
por Rui Cunha Martins, entre o lugar e a funcao do Direito e do saber técnico,
com as suas intrincadas relagcbes mal-ditas, bem-ditas, balbuciadas ou silenciadas”.

O tema estéa distante da pacificagao, porém cumpre consignar que a idéia é
oferecer uma alternativa as muitas formas de escuta judicial de criancas (especial-
mente) vitimas de delitos sexuais, na tentativa de minimizar os inevitaveis danos
decorrentes dessa inquirigao ou reinquiri¢ao.

O que deve ser verificado & a necessidade ou nao da formalizagao do pro-
cedimento, enquanto garantidor de direitos da vitima e também do acusado, den-
tro de uma ordem juridica que assegura o devido processo penal, na logica do
garantismo penal. Nem pela sacralizagao da vitima, nem pela demononizagao do
acusado, mas, sim, pela busca da verdade e da justica do caso concreto. O fato
€ que, com frequéncia, atribui-se a adolescentes a autoria de delitos dessa natu-
reza, vitimizando criangas ou outros adolescentes.

Assim, vitima e acusado estao, muitas vezes, em situagcao de proximidade
de grau de desenvolvimento fisico, psiquico e emocional, a reclamar dos operadores
do sistema de justica uma ainda maior habilidade na condugao desse processo
que visa a apurar o fato.

Nao se ignora que os Estados Unidos da Ameérica introduziram o mundo,
antes da Revolucao Francesa, na moderna replblica, e a eles devemos quase todos
os conceitos de liberdades individuais que mundo afora estao expressas nas cons-
tituicoes. Pois os norte-americanos, nao-signatarios da Convencao das Nacgdes
Unidas de Direitos da Criangca, sempre lembrados pela carga “puritana” que
permeia a acao de sua sociedade e sistema de justica, em especial juvenil, trou-
xeram uma contribuicao importante sobre o tema, que em nosso pais pode ter
operacionalidade, em especial diante da nova redagao do art. 217 do CP, que
criminaliza o sexo com pessoa de menos de 14 anos.

Nos Estados Unidos, em muitos estados daquele pais, o sexo consensual
entre menores de 18 anos se faz crime, especialmente se homossexual. A lei bra-
sileira, apbs o advento da Lei n° 12.015/09, criminaliza toda relacao sexual com
menor de 14 anos®. Nao ha falar em violencia presumida. Ha o fato, ha o crime;

2 — O DEPOIMENTO SEM DANO E O ADVOGADO DO DIABO. A violéncia “branda” e o
“Quadro Mental Parandico” (Cordero) no Processo Penal. Joinvile: mimeo, 2009.

3 — “Art. 217-A — Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena — reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

“§ 1° — Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém que,
por enfermidade ou deficiencia mental, nao tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia.



seja consensual, seja por violencia ou ameacga. Pois os americanos, que punem o
sexo consensual entre adolescentes, conceberam a chamada Romeo and Juliet
Law*.

Poderiamos traduzir, com vista a utilizagao de seus conceitos por aqui,
como “Excec¢ao de Romeu e Julieta”, inspirada nos célebres amantes juvenis imor-
talizados pelo génio de William Shakespeare®. Consiste em nao reconhecer a pre-
suncao de violéncia quando a diferenca de idade entre os protagonistas seja igual
ou menor de 05 anos, considerando que ambos estariam no mesmo momento de
descobertas da sexualidade®. E consequentemente, em uma relagao consentida,
nao haveria crime.

A rigor, a manutencao em 14 anos de idade para a chamada presuncao de
violéncia, apta a configurar crime ante a revogacao do art. 224 e a nova redagao
do art. 217-A, todos do CP, reclama uma reflexao maior. Se a legislagao brasileira
reconhece a condicao de adolescente desde os 12 anos de idade, permite que viaje
desacompanhado por todo territorio nacional, autoriza sua privagao de liberdade
na hipotese de autoria de um delito, alem de diversas outras prerrogativas, como
o direito de ser ouvido e sua palavra considerada, exagera a norma ao fixar em
14 e nao em 12 anos a idade limite, ao menos sem estabelecer uma regra como
a “Excecao de Romeu e Julieta”.

Em matéria de relacionamento sexual entre adolescentes, a nova regra do
art. 217 exagera em face da realidade do Pais e de nossa adolescéncia, podendo
criminalizar a conduta de muitos adolescentes e pré-adolescentes na descoberta
de sua sexualidade.

“§ 2° — (Vetado)

“§ 3° — Se da conduta resulta lesao corporal de natureza grave: Pena — reclusao, de 10 (dez)
a 20 (vinte) anos.

“§ 4° — Se da conduta resulta morte: Pena — reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.”

4 — As recentes mudancas na legislacao americana que rege o sexo consensual entre me-
nores de idade ou um adulto de 18 anos de idade e um menor de idade reconheceram que
essa intimidade nao &€ o mesmo que abuso sexual. As novas leis, chamadas Romeo and
Juliet laws, inspiradas em Shakespeare, tentam corrigir as sang¢bes excessivamente duras e
penas infligidas ao longo dos anos para tais situacoes. Em 2007, essas leis entraram em
vigor em Connecticut, Flérida, Indiana e Texas.

5 — Romeu, de Shakespeare, poderia ser levado a Vara da Infancia e da Juventude, vez
que teria 16 anos, e Julieta, 13, quando iniciou o affair.

6 — Na aplicacao da chamada Romeo and Juliet Law, a Suprema Corte do Estado da
Georgia (cuja legislagao criminalizava a conduta sexual consensual entre adolescentes)
liberou da prisao Garnalow Wilson, de 17 anos de idade, que estava preso pela pratica de
sexo oral com uma menina de 15 anos. A legislacao do Estado criminalizava a conduta de
praticas sexuais entre adolescentes, mas a Suprema Corte determinou que Wilson fosse
liberado porque a nova regra desconfigurou a criminalizagao do sexo consensual entre ado-
lescentes.



64 — DOUTRINA

Vejam a hipbtese de um namoro entre adolescentes ou pré-adolescentes,
entre um menino de 13 anos e uma menina de 11 anos, que resolvam realizar
“manobras sexuais investigatorias”, para colocar a questao em termos juridicos.
O que fazer? E se isso forem condutas homossexuais, que acabam produzindo as
reacoes mais estapaflrdias dos pais e as vezes da propria escola, chamando
policia, criando escandalo, criminalizando a descoberta da sexualidade?

A “Excecao de Romeu e Julieta”, inspirada na Romeo and Juliet Law dos
americanos, deve ser considerada, especialmente nas Varas da Infancia e da
Juventude, na operacionalidade deste art. 217-A do CP, até mesmo para que se
evite algum suicidio.
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 248.018-5
2° TURMA
SAO PAULO

RECURSO EXTRAORDINARIO. ART. 127 DO ECA. REMISSAO CONCEDIDA
PELO MINISTERIO PUBLICO. CUMULACAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA
IMPOSTA PELA AUTORIDADE JUDICIARIA. POSSIBILIDADE. CONSTITUCIONA-
LIDADE DA NORMA. PRECEDENTE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. O acordao recorrido declarou a inconstitucionalidade do art. 127, in fine,
da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), por entender que nao
& possivel cumular a remissao concedida pelo Ministério Publico, antes de iniciado
o procedimento judicial para apuracao de ato infracional, com a aplicacao de me-
dida socioeducativa. 2. A medida socioeducativa foi imposta pela autoridade judi-
cial, logo, nao fere o devido processo legal. A medida de advertencia tem carater
pedagobgico, de orientacao ao menor, e em tudo se harmoniza com o escopo que
inspirou o sistema instituido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. 3. A remis-
sao pré-processual concedida pelo Ministério Publico, antes mesmo de se iniciar o
procedimento no qual seria apurada a responsabilidade, nao & incompativel com a
imposicao de medida socioeducativa de adverténcia, porquanto nao possui esta
carater de penalidade. Ademais, a imposicao de tal medida nao prevalece para
fins de antecedentes e nao pressupde a apuracao de responsabilidade. Precedente.
4. Recurso extraordinario conhecido e provido.

Ministério Publico Estadual, recorrente — A. D. P. R., recorrido — Mauricio
Fernando Rollemberg de Faro Mello e outros, advogados.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em 2% Turma, sob a Presidencia do Min. Celso de Mello, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigréaficas, por unanimidade de
votos, em conhecer do recurso extraordinario e lhe dar provimento, rejeitando, ainda,
também por unanimidade, a argligcao incidental de inconstitucionalidade do art. 127
do ECA, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 06 de maio de 2008.

Joaquim Barbosa, Relator.



RELATORIO

Min. Joaquim Barbosa (Relator) — Trata-se de recurso extraordinario (art.
102, lll, a, da Constituicao) interposto pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, de acordao proferido no julgamento de apelagao interposta pelo adolescente
A. D. P. R. Ao julgar o recurso de apelacao, decidiu o Tribunal de Justica do Es-
tado de Sao Paulo que a parte final do art. 127 do ECA (Lei n° 8.069/90) contra-
ria a Constituicao Federal e, por conseguinte, afastou a medida socioeducativa
aplicada ao adolescente (fls. 44-49).

Inconformado, o Ministério Publico Federal interpds recurso especial, que
nao foi conhecido pelo Superior Tribunal de Justica (fls. 88-94), e recurso extraor-
dinario. Neste recurso alega, em suas razboes, que, ao contrario do que ficou as-
sentado no acordao recorrido, nao houve ofensa aos principios do contraditorio e
da ampla defesa. Afirma que a medida socioeducativa foi aplicada pela autoridade
judiciaria competente e nao pelo Ministério Publico. Considera que a remissao é
medida de protecao ou socioeducativa que pode ser imposta sumariamente. A im-
posicao de remissao, argumenta, nao implica reconhecimento ou comprovacao de
responsabilidade e tampouco prevalece para fins de antecedentes, motivo pelo
qual entende o recorrente ser dispensavel a comprovacao da autoria e da mate-
rialidade do ato infracional, a teor do que dispdoe o art. 114 da Lei n° 8.069/90
(fls. 52-66).

O Procurador-Geral da Republica, Geraldo Brindeiro, opinou pelo nao-provi-
mento do presente recurso, asseverando, contudo, que este Tribunal deve decla-
rar incidentalmente a inconstitucionalidade da parte final do art. 127 da Lei Federal
n° 8.069/90 e oficiar ao Senado Federal, nos termos do art. 52, inc. X, da CF,
para que aquela Casa Legislativa, por meio de resolugao, promova a suspensao
da parte final do artigo impugnado. A promog¢ao ministerial destaca que a aplicacao
de qualquer medida socioeducativa em sede de remissao pré-processual vai de
encontro aos propositos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, salientando que
seria um contra-senso perdoar o menor que comete ato infracional e, logo em se-
guida, aplicar-lhe medida socioeducativa (fls. 100-104). E o relatorio.

VOTO

Min. Joaquim Barbosa (Relator) — A matéria constante do recurso esta devi-
damente prequestionada, pois o acérdao recorrido considerou incidentalmente a
inconstitucionalidade do art. 127, in fine, da Lei Federal n® 8.069/90, para afastar
a advertencia aplicada ao menor pelo Juizo da Infancia e da Juventude da Comarca
de Santos-SP.

Entendeu o acodrdao impugnado que o dispositivo mencionado viola o art. 5°,
inc. LV, da CF. Extraio do voto proferido no julgamento da Ap n° 35.927.0/1-00,
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, as razbes invocadas para a de-
claracao incidental de inconstitucionalidade parcial do art. 127 da Lei n° 8.069/90
(fls. 46-49): “[...] Dispoe o art. 227 da Lei n° 8.069/90 que a remissao pré-processual
concedida pelo Ministério Publico nao importa necessariamente no reconhecimento
de autoria ou responsabilidade pelo fato, o que alias foi mencionado pela douta



Dra. Promotora de Justica em suas contra-razboes de apelacao (fl. 29). Todavia,
como se falar em aplicacao de qualquer medida socioeducativa se nao demonstrada
sequer a existencia do fato e sua respectiva autoria, ainda que a Lei nao vede
expressamente esta responsabilidade? Evidente a contradicao dos dispositivos
legais, uma vez que a medida socioeducativa s6 tem cabimento para reeducacgao
do adolescente se comprovada a pratica do ato infracional. Tal nao ocorrendo,
concedida a remissao pré-processual, nao ha que se falar em aplicagao de medida
socioeducativa.

“O art. 5° inc. LV, da CF assegura aos acusados e a todos os litigantes em
processo judicial ou administrativo o contraditorio e a ampla defesa com os meios
e recursos a ela inerentes. Ora, diante do dispositivo constitucional, a aplicagao de
qualquer medida socioeducativa pressupde a existéncia do devido processo legal,
com comprovagao da existencia e autoria do ato infracional, de conformidade com
o procedimento previsto no proprio Estatuto nos arts. 171 a 190.

“Alias, o art. 180 do mesmo Diploma Legal, ao tratar do procedimento, esta-
belece que o Dr. Promotor de Justica podera, diante da oitiva informal do adoles-
cente, apbs a atribuicao de autoria de ato infracional, proceder: | — o arquivamento
dos autos, Il — conceder a remissao, ou Ill — representar a autoridade judiciaria
para a aplicacao de medida socioeducativa. Segundo o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, portanto, so existem trés possibilidades a serem seguidas pelo Minis-
tério Plblico, nao havendo mencao a cumulacao de medida socioeducativa a re-
missao pré-processual.

“Se nao bastasse o exposto, o art. 189 da Lei n° 8.069/90 estabelece que
nao sera aplicada qualquer medida ao adolescente desde que se reconheca quais-
quer das hipbteses ali previstas, ou seja, prova da inexisténcia do fato, nao haja
prova da existéncia do fato, o fato nao constituir ato infracional e nao-existéncia
de prova da concorréncia do adolescente para o ato infracional. Ora, a contrario
sensu nao se pode fixar qualquer medida ao adolescente sem que esteja compro-
vada a sua autoria, 0 que sb sera possivel a final de regular procedimento de
apuragao de ato infracional e nao apds simples oitiva informal do adolescente,
longe do crivo do contraditorio.

“Assim sendo, a parte final do art. 127 do ECA contraria nao sb6 principio
constitucional, mas também dispositivos outros da propria Lei Federal invocada
pelo apelante. [...] Assim, para a aplicagao de medida socioeducativa & indispen-
savel a existencia do respectivo processo legal. Nao sendo este o caso dos autos
impoe-se o afastamento da medida socioeducativa. [...]”

Com efeito, a Lei n° 8.069/90 (conhecida como Estatuto da Crianca e do
Adolescente), inspirada na Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca e
do Adolescente de 1989, instituiu um sistema de apuragao de responsabilidade
dos atos praticados por menores, aos quais sao aplicadas medidas de carater
sociopedagdgico que sempre tém por finalidade a reeducacédo destes.

Com efeito, a remissao & um instituto juridico expressamente previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (arts. 126 a 128) e que pode ser identifi-
cado como a possibilidade da suspensao ou do encerramento do procedimento



judicial aberto para a apuracao de ato infracional, sem incursao no exame da au-
toria e da materialidade do caso sub judice. A Lei n° 8.069/90 preve duas espécies
de remissao, a saber.

A remissdo pré-processual ou ministerial, prevista no art. 126, caput, daquele
diploma legal, & aquela proposta pelo Ministério Publico antes do inicio do pro-
cedimento judicial para apuracao de ato infracional e tem como consequéncia a
exclusao do processo.

Depois de iniciado o procedimento judicial, tem lugar a denominada remisséo
judicial, que vem regulada no art. 126, paragrafo Unico, do ECA. Esta remissao &
proposta pela autoridade judiciaria e pode suspender ou extinguir 0 processo.

Na hipbotese em exame, verifico que o procedimento para apuracao de ato
infracional ainda nao havia iniciado quando a Promotora de Justica designou data
para oitiva informal do adolescente, nos termos do art. 179 do ECA (fl. 13). Poste-
riormente, a representante do Ministério Publico concedeu remissao ao adoles-
cente, cumulada a aplicacao de medida de advertencia (fl. 15v.).

Ato subsequente, a Juiza da Infancia e da Juventude homologou, por sen-
tenca, a manifestagao ministerial, para que produza seus regulares efeitos. Ao final
da sentenca, a magistrada determinou a aplicacao de medida socioeducativa de
adverténcia ao adolescente, designando data para a audiéencia (fl. 16). O recor-
rente, na data agendada, compareceu ao ato e foi severamente advertido das
consequéncias de uma nova falta, mostrando-se arrependido e prometendo nao
reincidir (fl. 18).

Estes os fatos, vé-se que, ao contrario do que foi consignado no voto-
-condutor da Ap n° 35.927.0/1-00, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
a imposicao da medida de advertencia deu-se por imposicédo da autoridade judi-
ciaria, atendendo sugestao da representante do Ministério PUblico. E nem poderia
ser diferente, pois a mera concessao da remissao por parte do Ministério Publico,
para que alcance a eficacia devida deve, necessariamente, receber a homolo-
gacéo judicial.

Este entendimento encontra guarida no proprio art. 181, § 1°, do ECA, que
dispoe: “Art. 181 — Promovido o arquivamento dos autos ou concedida a remissao
pelo representante do Ministério Publico, mediante termo fundamentado, que contera
o resumo dos fatos, os autos serao conclusos a autoridade judiciaria para homolo-
gacgao.

“§ 1° — Homologado o arquivamento ou a remissao, a autoridade judiciaria
determinara, conforme o caso, o cumprimento da medida”.

No mesmo sentido & o entendimento de Joao Batista Costa Saraiva e de
Tarcisio José Martins Costa, respectivamente: “Como expresso no caput do art. 112,
apenas a autoridade competente podera aplicar a medida socioeducativa e esta
autoridade sera sempre judiciaria a teor da Sumula n® 108 do STJ, cuja ementa
dispbe: a aplicagao de medidas socioeducativas ao adolescente, pela pratica de
ato infracional, & da competéncia exclusiva do Juiz. Tal entendimento nao desfigura
o instituto da remissao composta pelo Ministério Publico, como forma de exclusao
do processo, pois, quando o agente do Ministério Publico concertar remissao a



que seja cumulada medida socioeducativa e quando esta deliberacao for posta
sob apreciacao do Juiz e este a homologar, serad a autoridade judiciaria quem
estara aplicando a medida ajustada pelo Ministéerio Plblico, neste caso somente
no pertinente as chamadas medidas socioeducativas em meio aberto, Unicas pos-
siveis de serem impostas ao adolescente em sede de remissao, como tratado
anteriormente”. (in Compéndio de Direito Penal Juvenil — Adolescente e Ato
Infracional, 3% ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006, p. 149)

“Na verdade, a remissao por iniciativa do MinistérioUblico & ato bilateral com-
plexo, uma vez que s6 se completa mediante a homologacao da autoridade judiciaria”.
(in Estatuto da Crianga e do Adolescente, Belo Horizonte, Del Rey, 2004, p. 264)

Assim, ndo ha violagdo de garantia constitucional, porquanto a medida so-
cioeducativa imposta ao menor emanou do 6rgao judicial competente.

Ultrapassada essa questao relativa a legitimidade para imposi¢cao da medida
socioeducativa, um segundo aspecto que merece consideracao neste recurso diz
com a constitucionalidade do art. 127, in fine, do ECA.

Leio o art. 127 do ECA: “Art. 127. A remissao nao implica necessariamente
0 reconhecimento ou comprovagao da responsabilidade, nem prevalece para efeito
de antecedentes, podendo incluir eventualmente a aplicagdo de qualquer das me-
didas previstas em lei, exceto a colocacdo em regime de semi-liberdade e a inter-
nacgdo”. (destaquei)

Ora, ndo ha ofensa ao devido processo legal na cumulagdo da remissao
com imposi¢do de medida socioeducativa de adverténcia. A imposicao de tal medida,
como na hipotese dos autos, deve ser vista como um modo de o Poder Judiciario
chamar a atengao do menor, alertando-o para a gravidade de seus atos no contexto
da comunidade em que este reside, sem ter que submeté-lo ao constrangimento
inerente a um procedimento judicial.

Sao precisas as palavras de Leonardo Barreto Moreira Alves (in Brevissimas
Considerag8es sobre a Possibilidade de Cumulagdo da Remissdo Pré-Processual
com Medida Socioeducativa, Revista 0B de Direito Penal e Processual Penal,
vol. 1, n°® 1, Porto Alegre, Ed. Sintese, 2000, p. 39), verbis: “Admitir a cumulacao
da remissao pré-processual com medida socioeducativa de regime aberto significa
antecipar a aplicacao desta medida sem que haja a necessidade de transcorrer
todo o longo iter do processo de apuragao do ato infracional, provocando a redugao
de custos para o Estado (que nao aciona a sua maquina judiciaria) e para o proprio
adolescente (que deixa de constituir advogado e de arcar com as custas proces-
suais), isto sem falar na eliminacao do desgaste psicoloégico inerente ao desenvol-
vimento em qualquer processo judicial, alem do que traz uma efetiva celeridade
aos feitos envolvendo ato infracional”.

O Pleno deste Tribunal ja teve oportunidade de se pronunciar sobre o tema
em julgamento e, por maioria, vencido o Min. Marco Aurélio, entendeu que o art. 127
do ECA néo viola qualquer norma constitucional. A decisao foi assim ementada:
“Ementa: Recurso extraordinario. Art. 127 do ECA. Embora sem respeitar o dis-
posto no art. 97 da Constituicao, o acbérdao recorrido deu expressamente pela
inconstitucionalidade parcial do art. 127 do ECA, que autoriza a acumulagao da



remissao com a aplicacao de medida socioeducativa. Constitucionalidade dessa
norma, porquanto, em face das caracteristicas especiais do sistema de protecao
ao adolescente implantado pela Lei n® 8.069/90, que mesmo no procedimento judi-
cial para a apuracdo do ato infracional, como o préprio aresto recorrido reconhece,
ndo se tem em vista a imposi¢cdo de pena criminal ao adolescente infrator, mas a
aplicacdo de medida de carater sociopedagogico para fins de orientacdo e de reedu-
cacgdo, sendo que, em se tratando de remissdo com aplicacao de uma dessas me-
didas, ela se despe de qualquer caracteristica de pena, porque ndo exige o reco-
nhecimento ou a comprovagdo da responsabilidade, ndo prevalece para efeito de
antecedentes, e ndo se admite a de medida dessa natureza que implique privagédo
parcial ou total da liberdade, razdo por que pode o Juiz, no curso do procedimento
judicial, aplica-la, para suspendé-lo ou extingui-lo (art. 188 do ECA), em qualquer
momento antes da sentenga, e, portanto, antes de ter necessariamente por com-
provadas a apuragdo da autoria e a materialidade do ato infracional. Recurso ex-
traordinario conhecido em parte e nela provido”. (RE n° 229.382, Rel. Min. Moreira
Alves, DJ, de 31-10-02) (destaquei)

Leio trecho do voto-condutor desse julgamento, proferido pelo Min. Moreira
Alves, pela clareza com que situa a matéria: “[...] Ademais, & de notar-se, em
face das caracteristicas especiais do sistema de protecao ao adolescente implan-
tado pela Lei n° 8.069/90, que mesmo no procedimento judicial para a apuragao
do ato infracional, como o proprio aresto recorrido reconhece, nao se tem em vista
a imposi¢ao de pena criminal ao adolescente infrator, mas a aplicacao de medida
de carater sociopedagogico para fins de orientagao e de reeducagao, sendo que,
em se tratando de remissao com aplicacao de uma dessas medidas, ela se despe
de qualquer caracteristica de pena, porque ndo exige o reconhecimento ou a com-
provacao da responsabilidade, ndo prevalece para efeito de antecedentes, e nédo
se admite a de medida dessa natureza que implique privagdo parcial ou total da
liberdade, razao por que pode o Juiz, no curso do procedimento judicial, aplica-la,
para suspendé-lo ou extingui-lo (art. 188 do ECA), em qualquer momento antes da
sentencga, e, portanto, antes de ter necessariamente por comprovadas a apuracao
da autoria e a materialidade do ato infracional. [...]” (destaquei)

Do exposto, conheg¢o do recurso extraordinario e dou-lhe provimento para
reformar o acérdao recorrido, afastando-se a declaragdo de inconstitucionalidade
nele contida, reconhecendo-se a possibilidade de aplicacdo de medida socioeduca-
tiva, pela autoridade judiciaria, a requerimento do Ministério Publico, em remisséo
por este concedida.

E como voto.

EXTRATO DE ATA
Recurso Extraordinario n® 248.018-5. Proced.: Sao Paulo. Relator: Min. Joaquim

Barbosa. Recorrente: Ministério Publico Estadual. Recorrido: A. D. P. R. Advogados:
Mauricio Fernando Rollemberg de Faro Mello e outros.



JUIZADO DA INFANCIA E DA JUVENTUDE — 73

Decisao: A Turma, por votagao unanime, conheceu do recurso extraordi-
nario e lhe deu provimento, rejeitando, ainda, também por unanimidade, a argui-
¢ao incidental de inconstitucionalidade do art. 127 do ECA, nos termos do voto
do Relator. Ausentes, justificadamente, neste julgamento, o Sr. Min. Eros Grau e
a Sra. Min® Ellen Gracie. 2% Turma, 06-05-08.

Presidencia do Sr. Min. Celso de Mello. Presentes a sessao os Srs. Mins.
Cezar Peluso e Joaquim Barbosa. Ausentes justificadamente os Srs. Mins. Eros
Grau e Ellen Gracie. Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Wagner Gongalves.

Carlos Alberto Cantanhede, Coordenador.






JURISPRUDENCIA CIVEL

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N° 70021849310
ORGAO ESPECIAL
PORTO ALEGRE

ACAO DIRETA. LEI MUNICIPAL. CONSELHO TUTELAR. REQUISITOS.
PROIBICAO DE ATIVIDADE POLITICO-PARTIDARIA. LIBERDADE DE ASSOCIACAO.

1. As funcdes administrativas devem ser exercidas com impessoalidade e
imparcialidade. Art. 37, caput, da CR. 2. O legislador pode impor restricoes ao
exercicio de cargos e empregos publicos destinadas a assegurar a impessoali-
dade no exercicio da fungao publica. 3. A proibicao do exercicio de atividade
politico-partidaria por membro do Conselho Tutelar constitui-se em medida que
visa a garantir a impessoalidade e a imparcialidade no exercicio de funcao publica,
nao violando a liberdade de associagao assegurada na Constituicao da Republica.
4. A liberdade de filiagao a partido politico nao impede o legislador de vedar o
exercicio de atividade politico-partidaria por ocupantes de cargos e fungoes publi-
cas. Harmonizacao entre a liberdade de filiacao a partido politico e os principios
da impessoalidade e imparcialidade. Cabe ao interessado optar pelo exercicio da
liberdade de filiagao ou pelo exercicio do cargo de Conselheiro Tutelar, segundo
seus interesses. Ag¢ao improcedente.

Partido Democratico Trabalhista — PDT, proponente — Camara Municipal de
Vereadores de Feliz e Municipio de Feliz, requeridos — Procurador-Geral do Estado,
interessado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos. Acordam, os Desembargadores inte-
grantes do Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado em, por maioria, julgar
improcedente a agao, vencidos os Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Mario Rocha
Lopes Filho, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Vasco Della Giustina, Joao
Carlos Branco Cardoso, Leo Lima, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang e Mara
Larsen Chechi. Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, alem da signataria, os eminentes Srs. Des.
Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Osvaldo Stefanello, Aristides
Pedroso de Albuquerque Neto, Vladimir Giacomuzzi (impedido), Vasco Della Giustina,



Danubio Edon Franco, Luiz Ari Azambuja Ramos, Joao Carlos Branco Cardoso,
Roque Miguel Fank, Leo Lima, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Vicente
Barrdoco de Vasconcellos, Jorge Luis Dall’Agnol, Luiz Felipe Brasil Santos, José
Aquino Flores de Camargo, Mara Larsen Chechi, Ana Maria Nedel Scalzilli, Paulo
de Tarso Vieira Sanseverino, Roque Joaquim Volkweiss, Alzir Felippe Schmitz,
Luiz Felipe Silveira Difini, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Mario Rocha Lopes Filho.

Porto Alegre, 14 de abril de 2008.

Des? Maria Isabel de Azevedo Souza, Relatora.

RELATORIO

Des® Maria Isabel de Azevedo Souza (Relatora) — Adota-se o relatorio da fl. 25:
“Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Partido Democra-
tico Trabalhista — PDT para ver declarada a inconstitucionalidade do art. 9°, letra b,
da Lei n° 1.867, de 29-12-05, do Municipio de Feliz, segundo o qual nao pode
concorrer ao Conselho Tutelar o ‘filiado a partido politico na data da inscricao até
o téermino do mandato, caso eleito’, por violagao aos arts. 22, inc. I, e 24, inc. XV, da
Constituicao da Republica, e aos arts. 8° e 19 da CE (razoabilidade)”.

Na decisao das fls. 25/26, a liminar foi indeferida. Notificados a Camara Mu-
nicipal de Vereadores e o Prefeito Municipal, apenas este prestou informacgoes.
Alegou que a lei municipal pode ampliar as exigéncias do art. 133 do ECA para a
escolha dos Conselheiros. Citada, a Procuradora-Geral do Estado defendeu a
constitucionalidade do ato impugnado. O Procurador-Geral de Justica opinou pela
procedéencia da agao. E o relatério.

VOTO

Des? Maria Isabel de Azevedo Souza (Relatora) — 1. Discute-se, na presente
acao direta, a constitucionalidade da proibicao de filiacao do Conselheiro Tutelar a
partido politico na data de inscricao até o término do mandato, caso eleito, cons-
tante do art. 9° letra b, da Lei n° 1.867, de 29-12-05, do Municipio de Feliz, verbis:
“Admitir-se-a o registro de candidaturas que preencham os requisitos da Lei Muni-
cipal n° 1.049/94 e os seguintes: a) [...] b) Nao estar filiado a partido politico na
data de inscricdo até o término do mandato, caso eleito, bem como possuir esco-
laridade minima de Ensino Médio”.

Na forma do art. 131 da Lei n° 8.069, de 13-07-90, “O Conselho Tutelar &
orgao permanente e autonomo, nao jurisdicional, encarregado pela sociedade de
zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente, na forma da lei”.

Sao atribuicbes do Conselho Tutelar, segundo o art. 136 do referido diploma
legal: “I = [...]

“Il — atender e aconselhar os pais ou responsavel, aplicando as medidas
previstas no art. 101, | a VII;

“Ill — promover a execugao de suas decisdes, podendo para tanto: a) requi-
sitar servigos publicos nas areas de salde, educacao, servico social, previdencia,
trabalho e seguranca; b) representar junto a autoridade judiciaria nos casos de
descumprimento injustificado de suas deliberagoes; [...]



“VI — providenciar a medida estabelecida pela autoridade judiciaria, dentre as
previstas no art. 101, de | a VI, para o adolescente autor de ato infracional; [...]

“X — representar, em nome da pessoa e da familia, contra a violagao dos
direitos previstos no art. 220, § 3°, inciso I, da Constituicao Federal”.

“Em cada Municipio havera, no minimo, um Conselho Tutelar composto de
cinco membros, escolhidos pela comunidade local para mandato de trés anos,
permitida uma reconducgao.” (art. 132)

Sao requisitos para a candidatura a membro do Conselho Tutelar, na forma
do art. 133 da Lei n°® 8.069, de 13-07-90: “| — reconhecida idoneidade moral; Il — idade
superior a vinte e um anos; Il — residir no Municipio”.

Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o Municipio detém
competéncia para estabelecer requisitos para eleicao de membro de Conselho
Tutelar, aléem dos acima mencionados, de que & exemplo o acbrdao proferido
no AgRg na MC n° 11.835-RS, 2% Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJ, de
28-03-07, p. 198, de seguinte ementa: “Administrativo. Agravo de instrumento.
Nao-conhecimento. Pendéncia de recurso. Nao-caracterizacao de perda do objeto.
Acao cautelar. Efeito suspensivo. Eleicao de Conselheiro Tutelar. Exigéncia de prova
escrita. Lei municipal. Possibilidade.

“1. A perda de objeto da acao cautelar, diante de nao-conhecimento de
agravo de instrumento, nao ocorre quando o acbrdao que nega provimento ao
agravo regimental ainda se encontra passivel de recurso. 2. O Municipio, com
fundamento no art. 30, Il, da CF/88, pode estabelecer requisitos outros aléem dos
estampados no art. 133 do ECA, para eleicao de membro do Conselho Tutelar,
porquanto o referido dispositivo somente veiculou condi¢des minimas, que ne-
cessitam ser alongadas, a fim de sublevar a referida fungao. Precedente: REsp
n° 402.155-RJ, Rel. Min. Francisco Falcao, 1 Turma, DJ, de 15-12-03. Agravo re-
gimental improvido”.

No mesmo sentido o julgamento do REsp n° 402.155-RJ, 1% Turma, Rel.
Min. Francisco Falcao, DJ, de 15-12-03, p. 189, de seguinte ementa: “Recurso es-
pecial. Mandado de segurangca. Candidatura a membro do Conselho Tutelar. Lei
municipal. Exigéncia de escolaridade minima. Inexisténcia de violagao ao art. 133
do ECA.

“l — A Lei n° 620/98, do Municipio de Duas Barras, Estado do Rio de Janeiro,
ao exigir que os candidatos a Conselheiro do Conselho Tutelar possuissem, pelo
menos, o 1° grau completo, apenas regulamentou a aplicagao da Lei n° 8.069/90,
adequando a norma as suas peculiaridades, agindo, portanto, dentro da sua com-
peténcia legislativa suplementar (art. 30, inc. Il, da CF). Il — O art. 133 do ECA nao
€ taxativo, vez que apenas estabeleceu requisitos minimos para os candidatos
a integrante do Conselho Tutelar, que €& servigo publico relevante, podendo, inclu-
sive, ser remunerado. Ill — Recurso especial provido”.

A esse propobsito ja decidiu este Tribunal no julgamento do AgRg n°
70017745134, Rel. Des. José Aquino Flores de Camargo, sessao de 27-11-06,
assim ementado: “Agravo regimental. A¢ao direta de inconstitucionalidade. Conces-
sao de liminar suspendendo os efeitos dos arts. 19, § 4°, e 22-B da Lei Municipal



n°® 30/93, com redagao dada pela Lei Municipal n° 456/06, ambas do Municipio de
Inhacora-RS. Embora nao haja duvida de que & competencia do Municipio estabe-
lecer os requisitos para o preenchimento das vagas de Conselheiro Municipal
alem daqueles ja previstos no art. 133 do ECA, nao pode haver distingao entre os
concorrentes as vagas. Até porque nao ha falar em direito adquirido quando se
esta diante de cargo eletivo. De modo que nao tem, os Conselheiros Tutelares,
direito adquirido a reeleicao pelos ditames estipulados em concurso anterior.
Afronta aos principios da isonomia e igualdade. Agravo regimental desprovido.
Unanime”.

O Conselho Tutelar colabora na (l) prestacao de servico publico de assis-
tencia a crianga e ao adolescente e (Il) na atividade jurisdicional (art. 136, inc. VI).
O Conselheiro Tutelar & investido por eleicao e por prazo determinado em fungao
plUblica de natureza administrativa, considerada, segundo o art. 135 do ECA, um
servico publico relevante.

Tratando-se de atividade plblica, seu exercicio esta sujeito aos principios
constitucionais informativos da Administragao Publica, dentre os quais o da impes-
soalidade.

No exercicio da sua competéncia, possui o Municipio liberdade de fixar
requisitos para o exercicio das funcbes de Conselheiro Tutelar compativeis
com a natureza das atribuicbes e adequados a concretizagao dos principios
constitucionais que presidem a Administracao Publica. A proibicao de atividade
politico-partidaria por ocupantes de cargos e fungdes publicas & restricao que
tem por finalidade garantir a imparcialidade no seu exercicio.

No ambito da Administracao Publica, tal proibicao “afasta a politizacao dos
funcionarios e garante a independéncia e a neutralidade politica da Administra-
cao Publica e de seus funcionarios” (Ribeiro, Maria Teresa de Melo. O Principio
da Imparcialidade da Administragdo Publica, Coimbra, Livraria Almedina, 1996,
p. 85).

“A progressiva monopolizagao da intervencao politica dos cidadaos pelos
partidos politicos transformou estes grupos de interesses nos agentes mediado-
res privilegiados, senao mesmo Unicos, entre os cidadaos e os 6rgaos de poder,
transformando-os, assim, em poderosos agentes sociais com efectivo poder sobre
as estruturas do aparelho do Estado. Os partidos politicos distinguem-se dos grupos
de interesses e de pressdo precisamente porque tém por finalidade essencial
a conquista do Poder: sdo organizagdes que lutam pela aquisicdo, manutencao e
exercicio do Poder do Estado.” (op. cit., 174/175)

Segundo Marques Bessa e Nogueira Pinto, “Participantes activos da luta pelo
poder, os partidos tem por objectivos colocar nos orgaos do Estado seus homens,
conquistar os ministérios, a direc¢ao do Estado, ter a maioria dos deputados,
controlar a maquina administrativa, dominar o aparelho educativo, estar no comando
das alavancas reais da sociedade”. (apud Ribeiro, Maria Teresa de Melo. O Principio
da Imparcialidade da Administragdo Publica, Coimbra, Livraria Almedina, 1996,
p. 175)



Adverte a autora: “O grande perigo da intromissao partidaria no exercicio da
funcao administrativa tem inicio, desde logo, na fase prévia do recrutamento dos
titulares dos o6rgaos e agentes administrativos. O fenomeno, tao frequente nos
nossos dias, do clientelismo politico-partidario no seio da Administracao Publica
traduz-se na colocagao, em lugares administrativos de destaque, e na nomeacao,
para cargos de chefia e dire¢ao da Administracao Publica, de pessoas somente
com base em critérios de filiacao ou amizade partidaria de um certo compadrio
politico, ao serem propicias a subalternizagao do interesse publico pelo interesse
partidario, poem em causa a integridade da prossecucao exclusiva do interesse
publico e, nessa medida, a imparcialidade administrativa”. (O Principio da Impar-
cialidade da Administracdo Publica, Coimbra, Livraria Almedina, 1996, p. 176)

A Constituicao da Republica, por exemplo, veda o exercicio da atividade
politico-artidaria aos Juizes (art. 95). O Cobdigo Eleitoral, no art. 366 (“Os funcio-
narios de qualquer 6rgao da Justica Eleitoral nao poderao pertencer a diretorio de
partido politico ou exercer qualquer atividade partidaria, sob pena de demissao.”),
veda aos servidores publicos eleitorais a filiagao a partido politico.

A norma municipal ora inquinada de inconstitucional nada mais & do que um
meio para assegurar a imparcialidade do Conselho Tutelar frente aos interesses
politico-partidarios. Nada tem, portanto, de inconstitucional, mas visa a garantir
“o principio da nao interferéncia partidaria na actividade da Administracao Publica”
(Souza, Marcelo Rebelo, apud Ribeiro, Maria Teresa de Melo. O Principio da Im-
parcialidade da Administracdo Publica, Coimbra, Livraria Almedina, 1996, p. 175).

Consiste em mera atuacao do legislador de “criar as condicbes legais e
institucionais capazes de, simultaneamente, assegurar e promover o desenvolvi-
mento imparcial da funcao administrativa” (Ribeiro, Maria Teresa de Melo. O Prin-
cipio da Imparcialidade da Administragdo Publica, Coimbra, Livraria Almedina,
1996, p. 89). No caso, essa vedagao assume maior relevancia porque o recruta-
mento nao é pela via do mérito (concurso publico), mas pelo voto.

A proibicao do exercicio de atividade politico-partidaria por membro do
Conselho Tutelar constitui-se em medida que visa a garantir a impessoalidade e a
imparcialidade no exercicio de fun¢ao publica, nao violando a liberdade de asso-
ciacao assegurada na Constituicao da Republica. Trata-se de norma que harmoniza
a liberdade de associagao e de filiacao a partido politico e os principios da impes-
soalidade e imparcialidade. Cabe ao interessado optar entre o exercicio da liber-
dade de filiagao ou pelo exercicio do cargo de Conselheiro Tutelar, segundo seus
interesses.

Ante o exposto, julgo improcedente a acao.

Des. José Aquino Flores de Camargo — Com a eminente Relatora. Esta dentro
da autonomia municipal.

Des. Luiz Felipe Silveira Difini — Com a devida vénia da ilustre Relatora, di-
virjo. A discussao em pauta, como bem destacado pelo ilustre Procurador-Geral
de Justica, diz especificamente quanto aos limites da competéncia legislativa do
Municipio para regular a matéria em pauta, qual seja, os requisitos para a candi-
datura a membro do Conselho Tutelar.



Tal competéncia, conforme, inclusive, resta incontroverso no feito, vem cal-
cada no disposto no art. 30, inc. Il, da CF: “Art. 30 — Compete aos Municipios:
[...] I — suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber;”

Como se ve, aos Municipios compete suplementar a legislagao federal e a
estadual somente “no que couber”, assim entendido aquilo que lhe for autorizado
ou, ao menos, naquilo que nao afronte qualquer direito e/ou norma constitucional.
E, pois, exatamente o que se perquire no presente caso: se ha, ou nao, afronta
da legislacao municipal, aos ditames constitucionais.

Ocorre que a norma municipal em exame, ao proibir a filiacao partidaria
para viabilidade de candidatura a membro de Conselho Tutelar, implica, ao menos
a meu ver, restricao indevida a dois direitos fundamentais, quais sejam, o de livre
associagao (art. 5°, XVII) e o de candidatar-se a cargo eletivo (art. 14, § 3°, V,
da CF).

O direito fundamental de livre associagao vem assim preconizado no art. 5°,
inc. XVII, da CF: “XVII — é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada
a de carater paramilitar;” Dessa forma, e como observa Pedro Lenza, “ninguém po-
derd ser compelido a associar-se e, uma vez associado, sera livre, também, para
decidir se permanece associado ou ndo” (Direito Constitucional Esquematizado,
112 ed., Editora Método, p. 713).

Nessa perspectiva, desde logo, mostra-se irrazoavel o requisito de vedacgao
de filiagao partidaria do candidato a membro do Conselho Tutelar, uma vez que
introduz restricao a direito fundamental nao autorizado pela Constituicao, bem
como, na verdade, nao soO restringe tal direito, como o priva completamente de
eficacia em relacao a pessoa candidata ao cargo em comento.

No que tange ao direito fundamental de candidatar-se a cargo eletivo, merece
destaque o disposto no art. 14, § 3° inc. V, da CF: “Art. 14 — [...]

“§ 3° — Sao condigcdes de elegibilidade, na forma da lei:

“| — a nacionalidade brasileira;

“Il — o pleno exercicio dos direitos politicos;

“lll = o alistamento eleitoral;

“IV — o domicilio eleitoral na circunscri¢ao;

“V — a filiagao partidaria;

“VI — a idade minima de:

“a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e
Senador;

“b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito
Federal,;

“c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital,
Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

“d) dezoito anos para Vereador”.

Tal direito fundamental também encontra restricobes na propria Constituicao,
bem como em legislacao infraconstitucional, conforme se depreende do disposto
nos §§ 5° 8° e 9° do artigo retromencionado:



“§ 5° — O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito
Federal, os Prefeitos e quem o0s houver sucedido, ou substituido no curso dos
mandatos poderao ser reeleitos para um Unico periodo subsequente. [...]

“§ 8° — O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes condicoes:

“l — se contar menos de dez anos de servigo, devera afastar-se da atividade;

“Il - se contar mais de dez anos de servigo, sera agregado pela autoridade
superior e, se eleito, passara automaticamente, no ato da diplomagao, para a ina-
tividade. [...]

“§ 9° — Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e
0os prazos de sua cessagao, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e
a normalidade e legitimidade das eleicdes contra a influéncia do poder econdmico
ou o abuso do exercicio de fun¢ao, cargo ou emprego na administracao direta ou
indireta”.

Ocorre que a permissao de instituicao de restricobes em sede de legislacao
infraconstitucional somente pode ser exercida pela Uniao, uma vez que a ela com-
pete privativamente legislar sobre direito eleitoral.

Assevera-se que as disposicoes constitucionais mencionadas sao de obser-
vancia compulsoria por todos os entes federados, como expressamente preve o
art. 8° da CE:

“Art. 8° — O Municipio, dotado de autonomia politica, administrativa e finan-
ceira, reger-se-a por lei organica e pela legislagao que adotar, observados os
principios estabelecidos na Constituicao Federal e nesta Constituicao”.

Dessa forma, tenho por evidente o vicio de inconstitucionalidade de que
padece a legislacao municipal em comento. Ademais, também entendo por violado
o disposto no art. 19 da CE (“Art. 19 — A administragao publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes do Estado e dos Municipios, visando a promog¢ao do
bem publico e a prestacao de servicos a comunidade e aos individuos que a
compdem, observara os principios da legalidade, da moralidade, da impessoali-
dade, da publicidade, da legitimidade, da participacao, da razoabilidade, da econo-
micidade, da motivacao e o seguinte: | — os cargos e fungbes publicos, criados
por lei em numero e com atribuicbes e remuneracao certos, sao acessiveis a todos
os brasileiros que preencham os requisitos legais; Il — a lei especificara os cargos
e fungdes cujos ocupantes, ao assumi-los e ao deixa-los, devem declarar os bens
que compdem seu patrimdnio, podendo estender esta exigéncia aos detentores de
funcdes diretivas e empregos na administracao indireta; Ill — a administragao pu-
blica sera organizada de modo a aproximar 0s servi¢cos disponiveis de seus bene-
ficiarios ou destinatarios; IV — a lei estabelecera os casos de contratacao de
pessoal por tempo determinado, para atender a necessidade temporaria de ex-
cepcional interesse publico; V — a lei reservara percentual de cargos e empre-
gos publicos para as pessoas portadoras de deficiencia e definira os critérios
de sua admissao.”), merecendo destaque neste ponto as consideragoes finais do
Procurador-Geral de Justica:



“A questao envolve a estrutura politico-institucional brasileira como um todo,
nao servindo ao seu enfrentamento a proibicao de filiacao partidaria do Conselheiro
Tutelar. Se se quer evitar que este ‘use’ o cargo para eleger-se em eleicbes majori-
tarias ou proporcionais, entao que se lho imponha a desincompatibilizacao em pe-
riodo razoavel antes do pleito. Se se quer que o partido politico nao ‘use’ o Con-
selheiro Tutelar para fins proprios, que se criem mecanismos de controle das ati-
vidades dos Conselheiros. O que nao se afigura proporcional nem razoavel é
que o fim que se pretende atingir (tomemo-lo, ainda que vago, como sendo a
‘despartidarizacao’ dos Conselhos Tutelares) possa ser buscado pela via do impe-
dimento a filiagao partidaria dos Conselheiros Tutelares, porque isso afronta os ar-
tigos 8° e 19, caput, da Constituicao do Estado”.

Pelo exposto, julgo procedente a presente acao declaratoria de inconstitucio-
nalidade, declarando a inconstitucionalidade do disposto na primeira parte, da
alinea b do art. 9° da Lei n° 1.867/05, do Municipio de Feliz.

Des® Maria Isabel de Azevedo Souza (Relatora) — A questao ora debatida
nao & de Direito Eleitoral. Discute-se apenas a autonomia dos Municipios para
disciplinar os requisitos para ingresso na funcao de Conselheiro Tutelar. Como
entes autdbnomos, os Municipios tem, sim, competéncia para, neste caso, fixar os re-
quisitos para o exercicio desta fungao. O controle de constitucionalidade, no caso,
deve ser feito a luz de outros principios que regem a atividade administrativa.

Entao, nao me parece tenha desbordado o Municipio da sua competéncia.
A vedacgao ora impugnada atende aos principios da Administragao Publica, princi-
palmente nesse caso em que a pessoa atua como longa manus do Juiz. O Con-
selho Tutelar &, efetivamente, 6rgao longa manus do Juiz. Entao, parece-me muito
saudavel e salutar essa norma, porque o agente atua como linha de frente do
Juiz. Afigura-se, portanto, razoavel exigir que, durante o exercicio do cargo, ele
nao esteja filiado a partido politico. Aquele que pretende dedicar-se a essa causa
tao bonita e tao importante da defesa dos adolescentes e das criancas deve optar
em nao se filiar a partido politico. Nao vejo, portanto, vicio de inconstitucionali-
dade quer formal quer material.

Des® Mara Larsen Chechi — Rogando vénia a eminente Relatora, acompanho
a divergéncia.

Des® Ana Maria Nedel Scalzilli — Com a Relatora.

Des. Paulo de Tarso V. Sanseverino — Acompanho a eminente Relatora.

Des. Roque Joaquim Volkweiss — Com a Relatora.

Des. Alzir Felippe Schmitz — Com a Relatora.

Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro — Com a Relatora.

Des. Mario Rocha Lopes Filho — Com a divergéncia, eminente Presidente.

Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente) — Com a eminente Relatora.

Des. Osvaldo Stefanello — Estou com a eminente Relatora, acentuando o
que ela propria disse, que o Conselho Tutelar & 6rgao intimamente vinculado ao
Poder Judiciario. Ora, se & um o6rgao auxiliar do Juiz, como €& que & permitido que
membro do Conselho Tutelar faga parte de um partido politico e, ao mesmo tempo,
va concorrer a cargo eletivo?



Eu desejo deixar claro que, se o legislador federal nao teve lucidez para ver
esse pequeno, mas relevante detalhe, o legislador do Municipio de Feliz o teve, e
parece-me ser, sim, questao que diz intimamente com o interesse do Municipio,
alem dessa circunstancia de que esse o6rgao & auxiliar do Juiz, nao podendo ter
esse tipo de vinculagao partidaria, com todo o respeito.

Estou com a eminente Relatora.

Des. Aristides P. de Albuquerque Neto — Estou pedindo vénia a eminente
Des?® Maria Isabel e aos que lhe seguiram para aderir aos argumentos muito bem
expostos pelo Des. Difini, votando exatamente no sentido da procedéncia.

Des. Vasco Della Giustina — Eminentes Colegas, estive fazendo um levan-
tamento; realmente & a primeira vez que essa matéria chega a este Plenario, e
ela comporta muita discussao como se viu agora pelos votos langcados. Existem
argumentos bons de lado a lado, mas ainda ficaria, com a véenia da ilustre
Relatora, com a divergéncia. Permito-me ler o parecer ministerial que diz: “A
guestao envolve a estrutura politico-institucional brasileira como um todo, nao
servindo ao seu enfrentamento a proibicao de filiagao partidaria do Conselheiro
Tutelar. Se quer evitar que esse use o cargo para eleger-se em eleicbes majori-
tarias ou proporcionais, entao que se lho imponha a desincompatibilizacao em
periodo razoavel antes do pleito. Se quer que o partido politico nao use o Con-
selheiro Tutelar para fins proprios, que se criem mecanismos de controle das
atividades dos Conselheiros”.

Aqui vem um dado importante. “O que nao se afigura proporcional nem ra-
zoavel & que o fim que se pretende atingir, mesmo que ainda [...], como sendo a
despartidarizagao dos Conselhos Tutelares, possa ser buscado pela via do impedi-
mento a filiacao partidaria dos Conselheiros Tutelares”. Isso afrontaria os arts. 8°
e 19 do caput da Carta Estadual.

Assim, nessa linha, acompanho a divergéncia, com a vénia do bem-langcado
voto da Relatora.

Des. Danlbio Edon Franco — Com a Relatora.

Des. Luiz Ari Azambuja Ramos — Também, Senhor Presidente.

Des. Joao Carlos Branco Cardoso — Com o Des. Difini.

Des. Roque Miguel Fank — Nao & ignorado nas pequenas comunidades, nao
€ ignorado hoje dentro de Porto Alegre, para quem mora em bairros pequenos,
que os partidos politicos tomaram conta das eleicoes dos Conselhos Tutelares,
com todas as consequéncias, e nao benéficas, maléficas decorrentes disso.

Ha campanhas politicas, ha pagamentos para campanhas politicas e ha elei-
coes de pessoas subordinadas a partidos politicos. Transpde o que esta em Porto
Alegre para Feliz e para todos esses pequenos Municipios. E um horror. Quem
comanda hoje o membro do Conselho Tutelar? E o Juiz como éramos nos antiga-
mente? E o dono do partido politico, nao digo dirigente do partido politico.

Sabemos que ha Municipios que conseguem manter algo de bom nesse
sentido, mas também os exemplos sao terrivelmente negativos quando se adentra
em alguma coisa, como diz o Des. Stefanello, em algum organismo que & emi-
nentemente ligado ao Juizado de Menores, por intermédio de pessoas que sao



subordinadas a partidos politicos, ou seja, escolhe-se quem se quer submeter a
um procedimento especial de menor ou quem nao se quer submeter a um proce-
dimento especial, ou a intensidade com que se o submete. O dono do partido po-
litico, entao, dirigente local, & que vai dizer.

Aqui & muito salutar, tira-se. “O Prefeito nao quer, ninguém quer, vamos
deixar isso absolutamente neutro para que as coisas funcionem normalmente.”

Acompanho o voto da eminente Relatora.

Des. Leo Lima — Senhor Presidente, chamaria a atencao dos Colegas para
um detalhe que, pelo menos a mim, pareceu esquecido a primeira vista e deveria
ter sido lembrado. Partiria do que ja foi salientado na propria ementa da eminente
Relatora que diz: “A liberdade de filiagcao a partido politico nao impede o legis-
lador de vedar o exercicio da atividade politico-partidaria por ocupantes de cargos
e fungdes publicas”. Ha um detalhe. O dispositivo legal que esta sendo atacado é
apenas e tao-somente relativo a filiacao partidaria, tanto que a redacao, s6 para
lembrar, da letra b do art. 9° &€ a seguinte: “Nao estar filiado a partido politico na
data da inscricao até o término do mandato caso eleito”. S6 isso. Nao trata de
atividade politico-partidaria.

Entao, nessa linha, eminentes Colegas, lembraria que, como salientou o
Des. Difini, a previsao da Constituicao Federal sobre os direitos politicos, arts. 14
e 15, a regra & de ser a mais ampla possivel, pois as restricoes aos direitos poli-
ticos estao especialmente no art. 15 da mesma Constituicao. E ali nao consta a
situacao dos autos.

Ademais, eminentes Colegas, o art. 16 da Lei dos Partidos Politicos, que &
a Lei n° 9.096, de 1995, diz: “S6 pode filiar-se a partido o eleitor que estiver no
pleno gozo de seus direitos politicos”. Entao, data venia, nao vejo incompati-
bilidade nisso, tanto que, se necessario for que um dos filiados venha a realizar
atividade politico-partidaria, a se candidatar, existem os prazos de desincompatibi-
lizacao que deverao ser obedecidos.

Por outro lado, a Constituicao, Senhor Presidente, estabelece os casos em
que ha vedacao de atividade politico-partidaria, que &€ no art. 142, § 3° inc. V,
sobre militares; art. 128, § 5° inc. Il, e, membros do Ministério Publico; hoje a
Constituicao no art. 95, paragrafo unico, Il, sobre magistrados; art. 73, §§ 3° e 4°,
membros do Tribunal de Contas da Uniao; a LC n°® 8.094, arts. 46, V; 91, V; e
130, V, membros da Defensoria Publica e o Codigo Eleitoral no art. 366, fazendo
a restricao com relagao ao servidor da Justica Eleitoral.

Chamaria a atencao dos Colegas para esses detalhes porque aqui estamos
apenas no plano da filiagao, e, uma vez havendo esta proibi¢ao, estariamos res-
tringindo, em contrariedade a Constituicao, o exercicio dos direitos politicos.

De modo que, nesta linha, estou acompanhando a divergéncia, a partir do
voto do eminente Des. Difini.

Des. Gaspar Marques Batista — Pedindo vénia a Des® Maria Isabel, acompanho
os eminentes Des. Difini e Leo Lima.

Des. Arno Werlang — Da mesma forma, penso que nao compete ao Munici-
pio legislar a respeito. A questao suscitada de ser um auxiliar do Juiz nao me



convence, porque existem muitos auxiliares de Juizes dos quais nao se exige que
nao estejam filiados a partido politico. Nos temos peritos, nés temos leiloeiros,
enfim uma gama de pessoas que servem como auxiliares do Juiz.

E a questao, evidentemente existe, o Des. Roque bem lembrou, ha uma
distorcao do servigco, mas existem outros grupos que nao sao os partidos politicos
que estao dominando.

Des. Roque Miguel Fank — A distorcao esta na eleicao, comeca por ai, e se
ha outros grupos, que os Municipios, guardando a sua pureza original de pequenas
comunidades, os combatam da mesma forma como o fizeram agora. Penso que
nao se pode deixar de analisar também sociologicamente a questao.

Des. Arno Werlang — Estou, com a devida vénia, acompanhando a divergencia.

Des. Vicente Barrdco de Vasconcellos — A colocagao de auxiliar do juizo
comparativamente a leiloeiro e outros nao me parece compativel. O leiloeiro & no-
meado para uma execucao, todos nbs sabemos, o perito também, esse aqui do
Conselheiro Titular ele tem mandato, ele nem procura o Juiz, ele & procurado pela
comunidade, isso nao ocorre com o leiloeiro e com o perito.

Estou acompanhando, no caso concreto, a eminente Relatora.

Des. Jorge Luis Dall’Agnol — Com a Relatora.

Des. Luiz Felipe Brasil Santos — E uma regra altamente moralizadora.
Acompanho a Relatora.






APELACAO CIVEL N° 70026655233
82 CAMARA CIVEL
OSORIO

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. FURTO. PROVAS DA MA-
TERIALIDADE E AUTORIA. IMPOSICAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA MAIS
SEVERA NO CASO CONCRETO.

Comprovadas a materialidade e a autoria do ato infracional correspondente
ao delito de furto, correta a sentenca que acolheu a representagao, aplicando ao
adolescente medida socioeducativa de internacao, sem possibilidade de atividades
externas. Incidencia do preceito do inc. Il do art. 122 do ECA, vez que o adoles-
cente possui diversos antecedentes. Recurso improvido, por maioria.

J. P. R., apelante — Ministério Publico, apelado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos. Acordam, os Desembargadores inte-
grantes da 8% Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado, por maioria, em
negar provimento ao apelo, vencido o Desembargador-Presidente. Custas na forma
da lei.

Participaram do julgamento, aléem do signatario, os eminentes Srs. Des. Rui
Portanova (Presidente) e José Ataides Siqueira Trindade (Revisor).

Porto Alegre, 20 de novembro de 2008.

Des. Claudir Fidelis Faccenda, Relator.

RELATORIO

Des. Claudir Fidelis Faccenda (Relator) — Adoto o relatério exarado no pare-
cer do Ministério Publico, fls. 138 e seguintes: “Trata-se de apelacao interposta
por J. P. R., nos autos do procedimento de apuragcao de ato infracional ajuizado
pelo Ministério Publico, inconformado com a sentenca das fls. 112/122, que julgou
procedente a representacao, aplicando-lhe a medida socioeducativa de interna-
¢ao, sem possibilidade de atividade externa, cumulada com tratamento contra a
drogadicao.

“O apelante sustenta, em sintese, nao estar demonstrada a autoria do ato
infracional. Aduz que nao apresentava real conhecimento do fato, porquanto &
usuario de drogas. Menciona que as testemunhas mantém ligacao com as vitimas.
Requer o provimento do recurso, para que seja julgada improcedente a represen-
tacao (fls. 126/129)".

Contra-razoes, fls. 131 a 135v. Parecer do Ministério Publico, fls. 138 a 140,
pelo conhecimento e nao-provimento do apelo.

Registro que foi observado o disposto nos arts. 549, 551 e 552 do CPC,
tendo em vista a adocao do sistema informatizado. E o relatoério.



VOTO

Des. Claudir Fidelis Faccenda (Relator) — A presente representacao atribui
ao apelante a pratica de dois atos infracionais. No primeiro, em 16-05-08, por volta
das 14h50min, o representado, na Rua M. F. P., Oso6rio-RS, tentou subtrair duas
latas de desodorante da marca Rexona Men no Supermercado D.

No que diz respeito ao primeiro ato infracional a existéncia esta devidamente
comprovada pelo boletim de ocorréncia policial acostado aos autos nas fls. 13/14 e
pelo auto de apreensao da fl. 16, bem como pelo auto de restituicao da fl. 17. A
autoria foi confessada pelo representado como se pode observar do exame das
fls. 06 e 52.

Vejamos um excerto do depoimento do supervisor do supermercado, fl. 96:
“[...] por volta das 14h, voltou para buscar mais desodorantes. Nesta oportuni-
dade, J. pegou dois frascos. Quando J. se dirigia para a rua lateral do mercado,
onde pegaria sua bicicleta, o depoente e mais dois funcionarios seguraram o ado-
lescente”.

No segundo ato infracional, narra a representacao que o apelante, em
23-05-08, as 15h45min na Rua V. Q. M., Oso6rio-RS, tentou subtrair trés frascos
de shampoo no interior da loja P. U. A autoria e a materialidade restaram compro-
vadas. A materialidade esta devidamente evidenciada pelo boletim de ocorréncia
da fl. 28 e pelos autos de apreensao, fl. 32, e de avaliacao, fl. 33.

A autoria, por sua vez, foi admitida pelo apelante, fls. 35 e 52, alem de res-
tar comprovada também pelo conjunto probatério, fls. 98/99 e 100 (testemunhas
T. F., C. G. e o Policial Militar M. P. S.

Quanto a medida socioeducativa — internagao sem possibilidade de atividade
externa —, com base no art. 122, inc. Il, do ECA, a sentengca nao merece qual-
quer reparo. Como muito bem manifestado no parecer do Ministério Publico, fl.
139v., o “adolescente conta com 18 anos e possui vasta folha de antecedentes ju-
diciais em razao da pratica de ilicitos contra o patrimonio (fls. 79/80 do Processo
n°® 6.258). Costuma envolver-se em atos infracionais para sustentar o vicio oriundo
do uso de crack e nao se submete ao controle familiar”.

Destarte, certas a materialidade e a autoria das infragdes, adequada a apli-
cagao da medida socioeducativa de internacao, sem possibilidade de atividades
externas, imposta pelo Juizo de 1° Grau, que bem sopesou a gravidade da condu-
ta do representado. O apelante possui diversos antecedentes, sendo que os ilici-
tos praticados contra o patrimdnio tem justamente o objetivo de sustentar o vicio
em crack. Assim, ainda que o fato, por si sd, nao justifique a medida imposta, dian-
te das circunstancias do caso concreto, entendo que deve ser mantida a inter-
nacao.

Nao se pode ignorar a incidencia do preceito do inc. Il do art. 122 do ECA,
vez que o0 adolescente possui diversos antecedentes. Tal situagao revela um gra-
ve desvio de conduta, bem como a auséncia de limites comportamentais, razao
pela qual se impoe aplicagao de medida mais severa. Outrossim, a internagao nao
visa unicamente a reeducacao do adolescente infrator, como também garante sua



protecao. Isso se da porque ele & usuario de drogas (crack), sendo mais adequa-
do que seja submetido a tratamento na propria instituicao em que for internado,
como vem ocorrendo.

A formagao do apelante esta bastante comprometida, estando em total
desajuste social, 0 que recomenda protecao integral, onde tera a sua disposi¢ao
escola, cursos profissionalizantes, assisténcia psicologica e, sobretudo, tratamen-
to para drogadicao, alem de limites para suas acdes, que por ora se mostram
desajustadas para o convivio em sociedade e tendentes ao comportamento
delitivo.

Diante do exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso.

Des. José Ataides Siqueira Trindade (Revisor) — De acordo.

Des. Rui Portanova (Presidente) — O caso. Data venia divirjo do Relator em
relacao a procedéncia da representagao. A representacao narra a ocorrencia de
dois furtos. Vale a pena descrever a res furtivae subtraida em cada um dos fatos:
1° furto — ocorrido em 16-05-08, onde foram subtraidos dois frascos de desodo-
rante Rexona Men, avaliados em R$ 10,98; 2° furto — ocorrido em 23-05-08, onde
foram subtraidos trés frascos de xampu Seda, avaliados em R$ 17,70; O valor
dos bens subtraidos, em cada um dos dois furtos descritos na inicial, totaliza
R$ 28,68.

Insignificancia. Em casos como o presente, tenho entendido cabivel a aplica-
¢ao do principio da insignificancia para afastar a tipicidade do ato infracional equi-
parado ao crime de furto. Isso porque a finalidade da aplicacao de medida socioe-
ducativa & a educacao e recuperagao do adolescente infrator, tendo em vista, por
evidente, a gravidade da infracao cometida.

E, no presente caso, tendo havido subtracao de frascos de desodorante e
frascos de xampu, avaliados em R$ 28,68 (fls. 17 e 33), & de se aplicar o princi-
pio da insignificancia.

Sem reiteragdo. Alem disso, entendo nao ser cabivel a internacao do ado-
lescente com base no art. 122, inc. I, do ECA, porquanto nao esteja perfectibili-
zada, neste caso, a reiteragao no cometimento de outras infracoes graves.

Alias, aqui, & importante ressaltar que, embora o representado apresente
registros de envolvimentos em outros atos infracionais anteriores, estes nao va-
lem como antecedentes constitucionalmente validos, pois, dentre eles, nao existe
nenhuma sentenga transitada em julgado reconhecendo a efetiva pratica de in-
fracao.

Esta questao foi recentemente apreciada pelo Supremo Tribunal Federal que
julgou: “Recurso extraordinario criminal: descaminho e principio da insignificancia.
Por auséncia de prequestionamento, a Turma nao conheceu de recurso extraordi-
nario criminal, mas concedeu habeas-corpus, de oficio, para anular o titulo judicial
condenatorio formado contra o recorrente pela pratica do crime de descaminho
(CP, art. 334, caput e § 1°, c). No caso, o Tribunal Regional Federal da 4* Re-
giao, embora tivesse considerado de pequena monta os tributos iludidos, negara
aplicagao ao principio da insignificancia, ao fundamento de restar caracterizada a



habitualidade criminosa do agente. Asseverou-se que a incidéncia do mencionado
principio esta relacionada com a envergadura da lesao ao bem juridico tutelado
pela norma penal, excluindo, em consequéncia, a propria tipicidade da conduta.
Entendeu-se que, na espécie, a Corte de origem nado poderia ter levado em conta
circunstancias alheias as do delito em tese verificado para afastar a aplicagdo do
principio da insignificancia. Assim, reputou-se inadequada a consideragdo de ante-
cedentes criminais do réu (dois processos em curso) para se apreciar se o fato
imputado seria ou ndo tipico, assim como se a lesdo provocada teria ou ndo ex-
pressdo suficiente para preencher o tipo penal em sua acep¢do material, e con-
cluiu-se pela atipicidade da conduta. Precedentes citados: Al n°® 559.904-Q0O-RS
(DJU, de 26-08-05); HC n° 92.364-RJ (DJU, de 19-10-07); HC n°® 89.624-RS (DJU,
de 07-12-06); HC n° 88.393-RJ (DJU, de 08-06-07)". (RE n° 550.761-RS, Rel. Min.
Menezes Direito, 27-11-07) (grifo nosso)

Logo, a possibilidade de caracterizar habitualidade da conduta do represen-
tado nao estaria justificada pelos registros de envolvimentos em atos infracionais
anteriores. Todavia, nao & o principio da insignificancia que, a meu ver, mais jus-
tifica a improcedéncia da representacao, no particular do presente caso, mas, sim,
a exclusao da responsabilidade infracional pela alienagao mental do representado.
Vale a pena abrir um topico proprio.

Exclusdo da responsabilidade infracional pela alienagdo mental. Ao observar-se
a jurisprudencia dos tribunais, bem como desta Corte, € licito afirmar que, pouco
a pouco, vem ganhando for¢ca a aplicagao de institutos e principios penais na
esfera menorista. Dentre os inUmeros principios penais existentes, podemos citar
alguns que tem sido aplicados com maior frequéncia no ambito jurisdicional da
infancia e da juventude, como o principio da insignificancia e a prescricao da pre-
tensao punitiva e/ou executiva das medidas socioeducativas.

Como o amago do Direito Menorista & o mesmo do Direito Criminal, qual
seja, a protecao dos direitos humanos, € licito dizer que sempre sobra espago
para aplicagao das conquistas que protegem o infrator. Nesse passo, assume es-
pecial relevancia o instituto penal da exclusao da responsabilidade infracional pela
causa exculpante oriunda da alienacao mental.

A exclusao da culpabilidade em razao da inimputabilidade por alienagao
mental esta prevista no art. 26, caput, do CP e, quando tiver como causa a de-
pendéncia de drogas, no art. 45 da Lei n° 11.343/06. De rigor, essas sao as nor-
mas do Direito Penal que determinam a isencao de pena pela inimputabilidade de-
corrente da alienagao mental.

A reflexao acerca da aplicacao deste instituto na esfera da infancia e da ju-
ventude assume especial relevancia em razao do aumento indiscriminado do con-
sumo de drogas pesadas entre os adolescentes, especialmente o crack e a merla.

O crack e a alienagdo mental. Com efeito, as pessoas que apresentam um
quadro de dependéncia de drogas que causa profunda alteragao do sistema ner-
voso central — como & o caso do crack e da merla, ambos derivados da cocaina —
geralmente nao retnem qualquer condicao para entender o carater ilicito da con-



duta infracional ou de se determinar conforme esse entendimento. Principalmente
quando a dita conduta infracional tem como Unico objetivo obter recursos para a
aquisicao da droga.

Neste sentido vale a pena transcrever o que diz o Juiz de Direito Joao Paulo
Bernstein, Titular da 2* Vara Judicial da Comarca de Palmeira das Missbes, em
trabalho junto a Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul: “Todos os
magistrados que jurisdicionam Varas da Infancia e Juventude, Promotores, Defen-
sores, Assistentes Sociais, Oficiais de Prote¢ao sabem do que se esta falando, ou
seja, da condigao que esses adolescentes nos sao apresentados para as audién-
cias, na quase totalidade das vezes trazidos por meio da expedicao de mandados
de busca e apreensao, em condicdes precarias de higiene, sem qualquer dignidade,
com dificuldades de comunicag¢ao, dado o grau de dependéncia e comprometimento
psiquico causado pelas referidas drogas.

“Sao adolescentes que por vezes estao alheios a realidade que os cerca,
uma vez que nao relnem mais condicbes pessoais para manter relacoes familia-
res, assumir qualquer atribuicao ou responsabilidade, ou mesmo para ter os cuida-
dos minimos para preservagao de sua salude, bem-estar e da propria vida. Esses
adolescentes estao focados, diariamente, na necessidade de obter a droga a qual-
quer custo, sendo comum trocarem por ela os objetos familiares ou furtados de
terceiros por menos de um décimo do valor.

“Nas infragbes contra o patrimdnio, que representam a grande maioria dos
processos visando a aplicagao de medida socioeducativa, cada vez mais constata-
mos que os adolescentes infratores sao dependentes dessas drogas. Entre esses
dependentes infratores vimos multiplicarem nos Gltimos dois anos, com a prolifera-
¢ao do crack, os casos de adolescentes com psicose cocainica, tendo em vista as
alteracdes psiquicas provocadas pela dependéncia, que, segundo o Livreto Infor-
mativo Sobre Drogas Psicotropicas, exige o consumo de doses cada vez maiores
da droga: ‘A tendéncia do usuario & aumentar a dose da droga na tentativa de
sentir efeitos mais intensos. Porém, essas quantidades maiores acabam por levar
0 usuario a comportamento violento, irritabilidade, tremores e atitudes bizarras de-
vido ao aparecimento de paranbia (chamada entre eles de noia). Esse efeito pro-
voca um grande medo nos craqueiros, que passam a vigiar o local onde usam a
droga e a ter uma grande desconfianca uns dos outros, 0 que acaba levando-os a
situagoes extremas de agressividade. Eventualmente, podem ter alucinagoes e de-
lirios. A esse conjunto de sintomas da-se o nome de psicose cocainica’.

“Feitas essas observagdes, & possivel afirmarmos que esses adolescentes
usuarios de crack e merla, apbs alguns meses de dependéncia, dificiimente conse-
guem determinar-se de acordo com o entendimento da ilicitude de suas condutas
infracionais, seja em razao da psicose cocainica, seja em razao da fissura, patolo-
gias agudas que destroem a capacidade de escolhas comportamentais. Observa-se,
ainda, no dia-a-dia forense, o elevado comprometimento neuronial desses usuarios,
a ponto de nao lembrarem o nome dos pais, data de nascimento e outras informa-
coes basicas de suas vidas. Isso caracteriza, sem duvida, uma alienacao mental



patologica, pela dependéncia em drogas, como disposto no art. 45 da Lei n°
11.343/06".

Ou seja, o quadro patologico descrito como psicose cocainica pode levar o
dependente quimico a alucinagdes, delirios, paranbias e depressdes profundas,
estimulando, inclusive, condutas violentas de sua parte.

Por outro lado, o uso prolongado e em quantidades cada vez maiores, as-
sociado ao alto poder de dependéncia do crack, ainda segundo o Livreto Infor-
mativo Sobre Drogas Psicotropicas, ocasionam, invariavelmente, uma vontade
avassaladora de consumir a droga novamente, chamada fissura: “Logo apbs a
‘pipada’, o usuario tem uma sensacao de grande prazer, intensa euforia e poder.
E tao agradavel que, logo apbs o desaparecimento desse efeito (e isto ocorre
muito rapidamente, em 5 minutos), ele volta a usar a droga, fazendo isso inUme-
ras vezes, até acabar todo o estoque que possui ou o dinheiro para consegui-la.
A essa compulsao para utilizar repetidamente da-se o nome popular de ‘fissura’,
que & uma vontade incontrolavel de sentir os efeitos de ‘prazer’ que a droga pro-
voca. A ‘fissura’ no caso do crack e da merla &€ avassaladora, ja que os efeitos
da droga sao muito rapidos e intensos”.

Feitas estas consideragdes, tenho como imperiosa a conclusao de que ado-
lescentes nessas condi¢coes deixam de ser inimputaveis, apenas, em razao da
imaturidade natural — por contarem entre 12 e 18 anos —, mas também pela alie-
nacao mental. Alienacao mental esta que acaba afastando-os por completo da
semimaturidade natural da adolescéncia e, por consequiéncia, remete-os novamente
ao desenvolvimento mental de uma crianga.

A alienacdo mental e o direito punitivo. E, nestas situagdes, caso estivésse-
mos lidando com um imputavel, a exclusao da culpabilidade por alienacao mental
resultaria na aplicacao de medida de seguranca para o adulto (arts. 96 e seguin-
tes do CP). Logo, ao adolescente que também se encontra alienado mentalmente,
deve ser aplicada uma, ou mais de uma, das medidas de prote¢cao previstas no
art. 101 do ECA, mais especificamente tratamento médico, psicologico e psiquia-
trico, assim como o tratamento para os alcoblatras e para os toxicobmanos.

Contudo, nestes casos fica vedada a aplicacao de medida socioeducativa ao
adolescente, seja isolada ou cumulada com medida de prote¢ao. Caso contrario,
havendo aplicagao cumulativa de medida socioeducativa com medida de protecao,
para a hipotese de inimputabilidade por alienagao mental do adolescente, estaria-
mos trazendo novamente para o ordenamento juridico o sistema duplo binario do
Codigo Penal de 1940. Tal diploma legal permitia a aplicagao de medida de segu-
ranca em complemento a pena, ainda que o réu fosse considerado parcialmente
incapaz.

Nesse sentido a licao de Damasio E. de Jesus: “A reforma penal de 1984,
no art. 98, adotou o sistema vicariante (ou unitario): ou €& aplicada somente pena
ou somente medida de seguranca. E uma férmula unicista ou alternativa: nao po-
dem ser aplicadas ao condenado semi-responsavel uma pena e uma medida de
seguranca para a execug¢ao sucessiva; ou bem a pena, ou bem a medida de se-
guranga, conforme o caso”.



Enfim, a improcedéncia da representacao e a impossibilidade de aplicacao
de medida socioeducativa ao adolescente que apresenta dependéncia patologica
de drogas emerge nao s6 da auséncia de culpabilidade quando da pratica do ato
infracional, mas também de sua incapacidade de cumprir a medida socioeducativa.
Essa incapacidade resulta da falta de consciéncia critica do dependente quimico
em relagao aos seus atos, bem como da auséncia de condicbes de assumir qual-
quer responsabilidade.

Aqui vale a pena lembrar que a capacidade de cumprir a medida socioedu-
cativa é requisito indispensavel para a sua aplicacao, conforme o art. 112, § 1°,
do ECA. E, nestas hipoteses, como ja foi dito anteriormente, a aplicagao exclusiva
da medida de protecao & a indicada. Isto porque o agir do adolescente nao cor-
responde ao estagio de desenvolvimento natural, considerando-se a sua idade, em
face do rebaixamento em sua personalidade.

Essa & a interpretagao extraida da norma do art. 112, § 3° do ECA, que
determina tratamento individual e especializado, em local adequado as condicdes
dos adolescentes portadores de alienagao mental ou sofrimento psiquico. O trata-
mento adequado a que se refere a norma supracitada & aquele previsto no art.
101, incs. V e VI, do mesmo Estatuto. Ou seja, medida protetiva.

Quanto ao ponto, diz a doutrina de Joao Batista Costa Saraiva: “Podera nao
se fazer sujeito da medida socioeducativa este adolescente quando padecer de
sofrimento psiquico que o incapacite. Tal jovem, mesmo ao atingir a idade de
imputabilidade penal, permanecera inimputavel nos termos do art. 26 do Cobdigo
Penal. Neste caso, sequer responsabilidade juvenil tera, por nao possuir capaci-
dade para cumprir medida socioeducativa (art. 112, § 1°).

“Faz-se deste modo insusceptivel de aplicagao de medida socioeducativa,
mesmo sendo autor de ato infracional, haja vista sua incapacidade de cumpri-la.
Devera ser submetido a uma medida de prote¢ao, nos termos do art. 101, inc. V,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, devendo ser internado em hospital psi-
quiatrico ou submetido a tratamento ambulatorial, sem submissao de medida so-
cioeducativa”.

Em tempo, & preciso ter cautela na avaliagao da existéncia ou nao do sofri-
mento psiquico decorrente da dependéncia quimica, pois nem sempre 0 usuario
de drogas apresentara dependéncia patologica. Em muitos casos, o usuario de
drogas nao se encontra em estagio avancado da dependéncia. Dependéncia avan-
cada que prejudica a percepgao do carater ilicito do fato, impossibilitando um
comportamento de acordo com o entendimento, bem como impossibilitando o re-
cebimento do contedo pedagbgico contido na medida socioeducativa.

Sendo assim, a incapacidade resultante da alienacao mental pela dependén-
cia quimica deve resultar inequivoca das provas constantes nos autos. Caso con-
trario, se torna necessaria a realizagao de uma pericia médica para detectar a
existéencia ou nao da patologia. Quero dizer, quando o conjunto de provas cons-
tantes nos autos demonstra, com seguranga, que o adolescente apresenta um
grau de dependéncia quimica, ocasionando um quadro de psicose cocainica ou de
fissura, conforme antes explicado, a pericia médica & dispensavel. Em suma, a



pericia médica na hipbtese de incapacidade originada pelo psicologico & comple-
mentar e subsidiaria para o convencimento do Juiz.

O crack e o representado. Sendo assim, ante as peculiaridades do caso
concreto, tenho como inafastavel a conclusao de que estamos diante de um caso
de aplicagao do principio da exclusao da responsabilidade infracional pela alie-
nacao mental do representado.

Aqui vale ressaltar que a improcedéncia da representagao resulta das cir-
cunstancias pessoais do adolescente, tendo em vista seu grau de envolvimento
com drogas, mais especificamente com crack. Envolvimento este que restou de-
monstrado em seu relato, durante a audiéncia de apresentagao a Promotoria da
Infancia e da Juventude (fl. 06): “Admite que furtou dois desodorantes marca
Rexona Men do Supermercado D., ja tendo saido para a rua quando foi alcancado
pelo seguranca, nao lembra o que ia fazer com os objetos, normalmente trocava
0s objetos que furtava por crack. A bicicleta que tripulava era ‘roubada’, mas foi
‘roubada’ por outra pessoa e o depoente deu crack em troca. O depoente fuma
cerca de duas pedras por dia. Recentemente apanhou na rua de uma pessoa que
0 acusava de um furto que nao cometeu, tendo resultado com ferimentos na ca-
beca, labios e dentes, tendo inclusive quebrado dois dentes, possivelmente tendo
afundamento no cranio. O depoente deseja ser internado na FASE, ‘para dar um
tempo, pra nao morrer’. O depoente ja ‘roubou’ muitas vezes e nao o pegaram. O
depoente quer ir hoje para a FASE, ‘para nao o pegarem’. O depoente quer ir
hoje para a FASE por que senao ‘nunca mais me pegam’. Nao quer declinar o
nome dos traficantes que lhe fornecem a droga”.

Neste mesmo sentido, o comprometimento da conduta do representado, pelo
uso indiscriminado da droga derivada da cocaina, foi corroborado por sua mae,
que, também durante a audiéncia de apresentacao, informou (fl. 07): “Refere que
o filho esta cada vez pior, ja foi um bom filho, mas agora esta envolvido com dro-
gas e furtos. Os traficantes ainda nao foram na casa da depoente, mas J. ja sub-
traiu um par de tenis. O outro filho da depoente, de 15 anos, ja esta ficando re-
voltado, pois nada acontece com o irmao apesar das coisas que apronta. Recen-
temente deram uma surra no filho. A depoente pede que o filho seja internado na
FASE, porque em hospital nao adianta, na semana passada foi internado em hos-
pital e ‘virou um louco la dentro e fugiu’. Se J. continuar assim, teme pela vida
dele, até porque a surra foi muito forte. J. nao leva os objetos dos furtos para
casa, pois troca tudo por droga, entende que J. fuma mais que duas pedras de
crack por dia, pois chega 03h da manha em casa”.

Ou seja, tendo em vista os relatos acima transcritos, nao seria exagero afirmar
que estamos diante de um pedido de socorro, tanto do representado como de sua
mae. Isso porque, motivados pela falta de controle do adolescente em face de seu
vicio e, inclusive, pelo perigo a propria vida de J., ambos, de forma equivocada,
entendem que a melhor solugao para o representado seria a internagao na FASE.

Alias, uma simples olhada nos autos, mais especificamente nas fotos do re-
presentado, anexadas as fls. 43/49, da a nog¢ao do quanto & necesséaria alguma
medida em relacao a este.
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Desta forma, tendo em vista que o conjunto probatorio contido nos autos
demonstra, com seguranca, que o adolescente apresenta um grau de dependéncia
quimica, ocasionando um quadro de psicose cocainica ou de fissura, a improce-
dencia da representagao & medida que se impde, com base na exclusao da res-
ponsabilidade infracional pela alienacao mental do representado.

Ante o exposto, dou provimento ao apelo para julgar improcedente a repre-
sentacao e aplicar ao representado, Unica e exclusivamente, as medidas protetivas
previstas no art. 101, incs. V e VI, do ECA.

Expeca-se alvara de soltura se por al nao estiver internado.






APELACAO CIVEL N° 70025836438
72 CAMARA CIVEL
ENCANTADO

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. APU-
RACAO DE ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO ART. 121, § 2°, INCS. Il E IV,
NA FORMA DO ART. 29, AMBOS DO CP. DUVIDA QUANTO A PARTICIPACAO
DO ADOLESCENTE. APLICACAO DO PRINCIPIO “IN DUBIO PRO REO”.

Estando-se diante de duvida invencivel acerca da participacao do adoles-
cente em co-autoria do ato infracional, ou mesmo que tenha atuado na condig¢ao
de participe, a improcedéncia da representacao &€ medida que se impde. Aplicagao
do principio in dubio pro reo. Descabida aplicacao de medida socioeducativa, que
exige certeza quanto ao envolvimento do adolescente na conduta descrita na repre-
sentagcao. Apelacao desprovida.

Ministério Publico, apelante — V. F. S., apelado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos. Acordam, os magistrados integrantes
da 7% Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em negar
provimento a apelagao. Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, alem do signatario, o eminente Sr. Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves (Presidente) e o eminente Sr. Dr. José Conrado
de Souza Junior (Revisor).

Porto Alegre, 18 de fevereiro de 2009.

Des. André Luiz Planella Villarinho, Relator.

RELATORIO

Des. André Luiz Planella Villarinho (Relator) — Trata-se de apelagao inter-
posta pelo Ministério PUblico a sentenca que julgou improcedente a representacao
oferecida contra V. F. S., com fulcro no art. 189, inc. IV, do ECA.

O Ministério Publico ofereceu representacao contra o ora apelado, em razao
da pratica de ato infracional tipificado no art. 121, § 2° incs. Il e IV, do CP, tendo
em vista que, no dia 08-03-08, por volta das 05h40min, na Rua A., Municipio de
Encantado-RS, o representado, mediante o disparo com um revolver, calibre 32,
matou a vitima M. M. Segundo a representacao, o ato infracional foi cometido por
motivo futil, bem como mediante recurso que dificultou a defesa da vitima, ja que
atingida de surpresa e pelas costas (fls. 02/04). Recebida a representacao em
28-03-08 (fl. 33). Interrogado, o adolescente negou a pratica do ato infracional
que lhe foi imputado (fls. 44-58). Ouvidas a mae do infrator (fls. 59-65) e oito tes-
temunhas (fls. 95-132).



Diante dos elementos trazidos aos autos pela prova oral, houve aditamento
a representacao, imputando ao adolescente a pratica do ato infracional tipificado
no art. 121, § 2°, incs. Il e IV, c/c o art. 29, caput, ambos do CP, tendo em vista
que, no dia 08-03-08, “[...] por volta das 05h40min, na Rua A., bairro N., Munici-
pio de Encantado-RS, o representado, em conjun¢ao de esforgos e vontades com
o imputavel A. J. S., vulgo ‘P. P.’, matou a vitima M. M., causando-lhe as lesbes
somaticas descritas no laudo pericial das fls. 134/135.

“Na oportunidade, apbs a saida de uma festa, o representado iniciou uma
discussao com V. C., o que motivou a intervencao apaziguadora da vitima M. M.
para que cessasse o atrito. Tal interveng¢ao causou indignacao no representado, o
qual passou a igualmente discutir com a vitima M. M. Esta, em determinado mo-
mento da discussao, disse para o representado que ele s6 agia daquela maneira
porque tinha a prote¢ao do imputavel A. J. S., vulgo ‘P. P.’, pessoa de indole vio-
lenta e que causa extremo temor nos moradores do bairro N. Entao, o represen-
tado retirou-se brevemente do local e foi até onde estava o imputavel A. J. S,
insuflando-o quanto ao desrespeito a sua ‘autoridade’ no bairro por parte da
vitima e incitando-o a tomar providéncias quanto ao comportamento de M. M.
Em face disso, o imputavel A. J. S. imediatamente foi em dire¢cao da vitima,
desferindo-lhe um tapa no rosto e, de inopino, desferiu-lhe um tiro na testa com
revolver calibre .32 (nao apreendido), ocasionando-lhe a brutal morte.

“O representado era ‘protegido’ no bairro por A. e tinha pleno conhecimento
que ele andava armado. O ato infracional foi praticado por motivo futil, isto &, pelo
fato de a vitima ter impedido a agressao do representado contra V. C. e ter des-
respeitado a ‘autoridade’ de A. J. S. no bairro N. O ato infracional foi cometido
mediante recurso que impossibilitou a defesa da vitima, visto que o imputavel
A. J. S., logo apbs dar um violento tapa no rosto dele, desferiu de imediato um
tiro, a curta distancia, no meio da testa da vitima, ceifando-lhe por completo qual-
quer atitude de reagao ou defesa”. (fls. 136/138)

O aditamento foi recebido em 24-04-08 (fl. 148v.). Designada audiencia, o
adolescente foi novamente ouvido (fls. 240-250). Declarada encerrada a instrugao,
foram substituidos os debates orais por memoriais (fls. 260-265 e 266-267). So-
breveio sentenca de improcedéncia da representacao oferecida contra V. F. S.,
com fundamento no art. 189, inc. IV, do ECA (fls. 269-276).

Inconformado, apela o Ministério Publico. Nas razoes recursais (fls. 278-283v.),
alega que a materialidade do ato infracional esta consubstanciada no boletim de
ocorréncia, no auto de necropsia e na prova oral produzida. Assevera que a parti-
cipacao do adolescente restou suficientemente demonstrada na prova oral produ-
zida. Atenta para o fato de o apelado ter apresentado versbes confusas e contra-
ditorias durante as diversas fases do processo, diferentes daquelas apresentadas
pelas testemunhas presenciais, demonstrando que faltou com a verdade e per-
dendo a credibilidade que poderia lhe ser depositada, embora tenha sido coagido a
assumir sozinho a autoria do delito na fase policial.

Ressalta que o apelado tinha pleno conhecimento de que A. era pessoa
perigosa e temida pela populagao do bairro, bem como de que ele costumava andar



armado. Assim, a partir do momento em que o provocou a tomar partido na
discussao, assumiu o risco de se envolver no evento. Frisa que o ato infracional
foi cometido com requintes de crueldade, uma vez que, demonstrando total des-
respeito pela vida humana, o apelado incentivou, acompanhou e assistiu A. matar
a vitima, retirando-se do local tranquilamente na companhia dele, sendo, portanto,
a participagao fato incontroverso. Destaca que o dolo de matar restou eviden-
ciado, nao havendo excludentes de ilicitude ou culpabilidade, estando as
qualificadoras comprovadas, especialmente o motivo futil. Requer, em assim sendo,
a reforma da sentenca, julgando-se procedente a representacao e aplicando-lhe a
medida socioeducativa prevista no art. 112, inc. VI, do ECA. Em contra-razbes, o
apelado V. requereu a manutengcao da sentenca atacada (fls. 285-287).

O Ministério Publico, neste grau, pela eminente Procuradora de Justica Dra.
Angela Célia Paim Garrido emitiu parecer pelo conhecimento e provimento do re-
curso (fls. 289-293v.). Vieram os autos conclusos para julgamento. Registre-se,
por fim, que foi cumprido o comando estabelecido pelos arts. 549, 551 e 552, todos
do CPC. E o relatério.

VOTO

Des. André Luiz Planella Villarinho (Relator) — Cuida-se de apelacao inter-
posta pelo Ministério PUblico em face da sentenca que julgou improcedente a
representagao ofertada contra V. F. S., fulcro no art. 189 do ECA. Trata-se de re-
presentacao que atribui ao adolescente pratica de conduta elencada no art. 121,
§ 2° incs. Il e IV, c/c o art. 29, caput, ambos do CP (fls. 136-138).

A materialidade do ato infracional se encontra devidamente positivada pelo
boletim de ocorréncia policial da fl. 07, pelo auto de necropsia das fls. 134-135, bem
como pelos demais elementos de prova, notadamente a prova oral colhida nos autos.

Relativamente a autoria, restou negada pelo adolescente, que, em juizo, disse
ter sido ameagado para que, na fase policial, assumisse a autoria do fato a ele
imputado. Acerca da efetiva participacao do adolescente no fato descrito no adita-
mento a representagao, a questao restou analisada com a devida proficiéncia pela
eminente Juiza a quo, Dra. Juliane Pereira Lopes, cujos fundamentos, por esgotar
a matéria e expressar o convencimento deste Relator, adoto como razbes de decidir,
a evitar fastidiosa tautologia.

Verbis: “Quando interrogado antes do aditamento a denlncia, o representado
V. F. S. (fls. 44-58) relatou que, na data do fato, havia inicialmente ido a E. na
cidade de R. S. e apos foi ao Bailao B., onde encontrou C., M., ., T., A,, N., e ficou
com eles ingerindo bebidas alcoblicas. Esclareceu que se relacionava bem com
M. Narrou que no Bailao B. discutiu com V. e quando estava indo para casa foi
brigar com ele, momento em que M. interferiu, defendendo V. e comecou a dizer
que se quisesse poderia chamar A., porque nao tinha medo dele. Disse que A.
ouviu M. dizendo que nao tinha medo dele, pois estava na outra rua. Relatou que
acabou nao brigando com V., que foi embora, e foi para o0 meio do campinho, onde
ficou sentado. Referiu que M. estava na esquina da casa do tio dele, juntamente
com L. H. e N.



“Afirmou que A. passou pelo local em que estava, cumprimentou-o e foi indo
em direcao a esquina, entao foi correndo atras dele, sendo que quando chegou
perto, A. deu um tapao no rosto de M. e pediu para ele repetir o que estava di-
zendo, entao puxou A. e disse para ele nao viajar, para deixar o cara. Afirmou
que A. puxou uma 32 e desferiu um tiro na cabeca de M. Alegou que falou para
A.: ‘Ba, vocé matou o caral!’ e saiu correndo, sentou no campinho e ficou cho-
rando, entao A. foi Ihe pedir para assumir o disparo, mas disse a ele que nao iria
assumir, pois nao havia mandado ele fazer nada, mas ele |lhe apontou a arma e
disse para escolher, ou assumiria ou iria morrer. Esclareceu que A. e M. estavam
frente a frente e, quando foi tentar puxar A., ele sacou a arma e desferiu o tiro.
Acredita que A. tinha a arma na cintura.

“Informou que A. & temido por todos no bairro N. e por tal razao ninguém o
apontou como autor do delito. Afirmou que também tem medo de A. Referiu que
disse a A. que assumiria o crime, pois foi ameacado e apds nunca mais o viu.
Sustentou que A. fez aquilo porque ouviu M. falar seu nome, como se estivesse o
desafiando e estava muito embriagado. Mencionou que ele e A. eram apenas ami-
gos de pescaria e que antigamente andava mais com ele, mas nos Ultimos meses
sequer se falavam e nao sabe se ele e M. tinham alguma rixa. Narrou que se al-
guém desafiasse A., com certeza ocorria uma briga, pois ele nao tinha medo de
ninguém. Afirmou que L. H. e N. presenciaram o fato e acredita que A. tenha
ameacado os dois para eles nao terem dito a verdade. Disse que a vitima nao fez
qualquer mencao de brigar com A. e o disparo foi surpresa para todos. Esclare-
ceu que saiu correndo, e A. veio atras, lhe pedindo para assumir o crime e, cerca
de uma hora e meia depois, os policiais foram Ihe buscar, sendo que, quando
chegou na Brigada Militar, A. ja estava la, entao o viu e assumiu a autoria.

“ApOs o aditamento a denlncia, em sua defesa pessoal (fls. 245-247), o re-
presentado disse que teve uma discussao com M., o qual defendeu V., dizendo
que na sua frente nao bateria nele, mas ficou assim. Relatou que A. lhe pergun-
tou o que tinha acontecido e respondeu que nada, que era para deixar quieto.
Alegou que, quando viu, A. estava indo em direcao a M., entao foi atras, mas nao
sabia que ele estava armado, sendo que A. deu um tapa em M. e perguntou o
que ele estava falando. Mencionou que foi separa-los e A. deu outro tapa e em
seguida puxou a arma e deu um tiro em M. Afirmou que ficou apavorado e saiu
correndo. Afirmou que se dava bem com M. e nao tinha a intencao de incentivar
A. a tirar satisfagao com M. Referiu que sabia que A. possuia uma arma, mas na
data do fato nao sabia que ele a portava.

“S. M. F., mae do representado (fls. 59-65), disse que na Delegacia de Policia
pediu a V. que |Ihe contasse a verdade e ele disse que iria assumir a autoria, em-
bora os proprios policiais dissessem que ja estavam sabendo que nao tinha sido
ele e pediam para que contasse a verdade. Narrou que as pessoas do bairro tele-
fonavam para a Policia dizendo que nao teria sido V. o autor do delito e mesmo
assim ele dizia que tinha sido ele. Aduziu que desconfiava que alguém tivesse
ameacado seu filho. Relatou que quando foi visitar V. pela primeira vez na FASE



ele comecou a chorar e contou que estava sendo ameacado e por isso teve que
assumir a autoria do fato, estava com muito medo, mas estava arrependido, entao
disse a ele que na audiéncia contasse a verdade. Esclareceu que V. lhe contou
sobre o fato a mesma versao que apresentou em audiéncia. Afirmou que tem mui-
to medo de A., assim como V. e as pessoas no bairro, que nao queriam falar que
foi A. o autor do fato.

“Verifica-se, assim, que o representado nega que tenha tido qualquer influen-
cia no fato praticado por A., que o teria surpreendido, esclarecendo que assumiu
a autoria na fase policial, pois foi ameacado por ele.

“A testemunha A. M. S. (fls. 95-100) informou que é tia de M. M. e estava
no baile com ele, L. H. R. F. e V. C. Relatou que o representado queria bater em
V. C., mas M. disse que nao iria deixar e mandou ele sair. Disse que foram para
0 outro lado do salao e V. foi atras, entao resolveram ir embora. Narrou que A.
estava no baile e mandava o representado ir provocar V. C. Referiu que o repre-
sentado se relacionava bem com M. e com sua familia. Declarou que o comenta-
rio no bairro € de que A. mandou V. provocar M. para que este fosse para casa
e ele desse o tiro. Referiu que as pessoas tem medo de falar que foi A. quem
desferiu o tiro, sendo que por tal razao V. estaria assumindo o delito. Esclareceu
que N. & N. C., que juntamente com L. H. socorreu M. e acredita que tenham
presenciado tudo. Disse acreditar que A. estava querendo brigar com M., e, por-
tanto, dizia para V. F. provocar V. C., para que M. interferisse. Referiu que o re-
presentado teria sido um instrumento para A. provocar a confusao com M. Men-
cionou que N. & seu ex-marido e lhe disse que foi A. quem desferiu o tiro e que
V. chamou M. para a briga. Afirmou que o representado se relacionava muito bem
com M.

“A. M. (fls. 101-103) nao presenciou o fato narrado na representacao. Ape-
nas informou que o representado era amigo da vitima e era muito amigo também
de A. Referiu que os comentarios sao no sentido de que foi A. quem atirou contra
M. e acredita que V. tenha assumido. Informou que algumas pessoas nao querem
testemunhar por medo de represalias.

“N. C. S. (fls. 104-110) esclareceu inicialmente que & conhecido como ‘N.’.
Declarou que estava no baile com A. e seus dois filhos, mas nao presenciou
nenhuma discussao, pois foi embora antes. Relatou que deixou seus filhos em
casa e saiu para dar uma volta, quando entao encontrou M., V. C., V. F. e L. H,,
sendo que V. F. queria bater em V. C., mas M. o estava protegendo. Disse que
V. C. foi embora, o representado foi para o campo de areia e ele, M. e L. H. foram
em dire¢ao a sua casa, momento em que V. F. chamou M. dizendo: ‘Se vocé for
homem vocé vem aqui’, mas continuaram andando. Asseverou que quando chega-
ram na esquina de sua casa V. F. falou alguma coisa para A. e os dois vieram em
sua dire¢cao. Quando chegaram, A. perguntou a M. o que havia falado dele para V.
e em seguida deu um tapa nele, sendo que M. nao respondeu nada, apenas foi
para tras, e neste instante A. deu um tiro na cabeca dele. Mencionou que apbds
o disparo A. e V. sairam caminhando normalmente e V. nao pareceu ter ficado



surpreso com o tiro, acreditando que ele sabia que A. faria aquilo, pois foi
chama-lo. Informou que L. H. também presenciou o fato, mas lhe disse que iria
contar que nao viu nada, talvez porque tenha sido ameacgado. Referiu que V. pode
ter sido ameacado também para ter assumido o homicidio. Informou que M. nao
fez qualquer mencao de agredir ninguém e nao portava nenhuma arma, apenas
estava defendendo V. C. de V. F.

“P. M. (fls. 111-113) nada soube informar a respeito dos fatos, apenas men-
cionou que V. tinha respeito por A., mas nao a ponto de seguir qualquer ordem
que ele ditasse.

“A testemunha L. H. R. F. (fls. 114-121) disse que estava no baile, onde esta-
vam também C., A, V. C., V. F. e A,, sendo que V. F. e A. estavam em outro
canto. Relatou que V. F. foi bater em V. C. e M. nao deixou, entao ele se afastou,
mas a toda hora vinha querer bater em V. C., sendo sempre impedido. Narrou
que sairam do baile e, na esquina do campo de futebol, o representado queria
bater novamente em V. C., entao M. disse que ele nao iria bater e mandou V.
embora. Declarou que ele e N. levaram M. embora, mas ele nao queria ficar em
casa, entao foi para sua casa e N. e M. ficaram em frente a casa de M. Asseverou
que ouviu um disparo e foi para fora de casa, quando viu N. e outra pessoa no
chao, sendo que correu e perguntou a N. o que tinha acontecido e ele respondeu
que atiraram em M., entao foram prestar o socorro. Consignou que N. disse que
tinha sido V. F. Afirmou que foi para casa dormir, mas foi acordado para ir
prestar depoimento na Delegacia, onde viu A. e V. F. algemados. Referiu que, na
Delegacia de Policia, V. F. lhe disse: ‘Vocé nao viu, mas diz que fui eu’, entao
respondeu que nao iria falar nada, pois nao viu nada. Referiu que M. e V. F.
eram amigos, assim como A. e M. que jogavam futebol juntos, no entanto, na
data do fato, M. disse para V.: ‘Ah, G., sb porque voce esta com A., voce esta
grandao, isso aqui pode vim contra’, sendo que V. ficou quieto e foi embora. Disse
que todos tem medo de A. Sustentou que apds o fato nao encontrou mais A.,
o qual nao lhe ameagou. Mencionou que na data do fato, pela tarde, o repre-
sentado lhe mostrou que tinha um revolver calibre 32, sem municao, e disse que
iria fazer uma bobagem porque tinha as balas baixadas. Afirmou que A. pro-
tegia V. F. de tudo.

“Apbs ser sucessivamente indagado, L. H. retificou seu depoimento judicial,
assumindo que na realidade presenciou o fato. Declarou que A. perguntou a M. o
que ele estava falando, o qual respondeu que nao tinha falado nada. A. disse que
nao era para mentir, pois ele havia escutado e disse: ‘Voce acha que & quem
para falar de mim?’, e M. respondeu: ‘Oh P. vocé acha que & o quée, grandao?’
Relatou que A. deu um tapa no rosto de M., que nao aceitou, tentou revidar, e A.
atirou na testa de M. Afirmou que M. nao tinha nada para revidar, mas queria dar
um soco em A. Disse que viu A. armado, pois estava ao lado, mas M. nao podde
ver. Informou que A. e V. F. em seguida sairam correndo e que acredita que V.
ja sabia que A. atiraria em M., pois nao demonstrou surpresa. Esclareceu que M.
falou a V. F.: ‘Ah G., vocé acha que esta grandao sb6 porque esta com A.?’, e em
seguida V. foi chamar A. e retornaram juntos, mas V. nao disse nada, apenas



cruzou os bragos, e A. comecgou a falar. Esclareceu também que V. sabia que
A. andava armado e que A. desferiu o tiro com a mesma arma que V. portava
durante a tarde. Referiu que A. e V. eram muito amigos e acredita que a briga
entre V. F. e V. C. teria sido uma forma de encobrir a intencao de A. matar M.
Informou, ainda, que M. nao teve tempo de se defender, pois A. deu o tapa e em
seguida o tiro.

“G. L. M. (fls. 122-124) declarou que apenas ouviu o disparo, que ocorreu
em frente a sua casa e foi socorrer M., mas quando chegou ao local estavam
apenas L. H. e N., que apenas gritavam e nada falaram sobre o autor do disparo.

“V. C. (fls. 125-131) alegou que nao presenciou o fato narrado na represen-
tacao, sendo que estava anteriormente ao fato no baile e quando voltou para
casa, V. F. estava lhe esperando em uma esquina e queria brigar. Disse que os
rapazes que estavam junto lhe mandaram ir embora e puxou M. para ir também,
pois ele estava embriagado. Mencionou que nao recorda se V. F. lhe provocou no
baile, pois também estava embriagado, mas no dia seguinte lhe contaram que
sim. Esclareceu que estava com M., L. H. e N., e V. F. estava na esquina e A. do
outro lado. Narrou que V. F. foi lhe provocar, mas disse para ele que nao queria
brigar, quando entao lhe puxaram e Ilhe mandaram ir embora. Afirmou que V. F.
gritou para A. mandando ele trazer o bagulho e acredita que o bagulho fosse
uma arma. Referiu que apbs isso foi embora e nao ouviu o disparo, pois estava
embriagado e sua mae lhe colocou na cama e dormiu. Esclareceu, ainda, que M.
foi Ihe proteger, dizendo a V. F. que nao era para brigar, momento em que V.
chamou A. e pediu o bagulho, entao foi pra casa, pois ficou com medo. Informou
que o comentario € de que A. matou M. e que ameacgou V. F. de morte se nao
assumisse a autoria. Afirmou que V. F. nao era protegido de A. Por fim, a teste-
munha G. J. T. nada soube informar acerca do fato (fl. 132).

“Da analise do relato das testemunhas ouvidas, verifico que nao existem
dividas de que o representado nao efetuou o disparo contra a vitima, sendo ne-
cessario, portanto, determinar qual sua participagao no fato, ja que a co-autoria &
reservada aquele que pratica de alguma forma os atos executérios constantes na
figura tipica, o que nao ocorreu no caso dos autos.

“O contexto probatorio nao elucida com a certeza necessaria o fato que desen-
cadeou a agao de A., se teria ouvido M. o ‘desafiando’ para V. ou se este & que
foi lne chamar para tomar alguma providencia contra M., o que configuraria a par-
ticipagao no delito.

“Ha apenas duas testemunhas presenciais, que sao N. e L. H. N. declarou
que, quando chegaram na esquina de sua casa, V. F. falou alguma coisa para A.
e os dois vieram em sua direcao, sendo que A. perguntou a M. o que havia falado
dele para V. e em seguida deu um tapa nele, que nao reagiu, desferindo de ime-
diato o tiro que o matou. Disse que V. e A. sairam do local caminhando normal-
mente.

“Ja L. H. referiu que A. chegou com V. no local em que estavam e perguntou
a M. o que ele estava falando sobre ele, sendo que M. teria negado ter dito qualquer
coisa. A. teria dito entao que M. nao deveria mentir, porque ele proprio havia



escutado o que M. havia dito, perguntando quem ele pensava que era para falar
dele, ao que M. teria respondido que A. estava se achando grandao, momento em
que levou um tapa no rosto e tentou revidar com um soco, sendo atingido por um
disparo de arma de fogo efetuado por A. Referiu que depois disso V. e A. sairam
correndo do local.

“Assim, observa-se que, no momento da execucao do delito, V. nao teve qual-
quer participacao decisiva, estando apenas na companhia de A., que protagonizou
a discussao com a vitima. Alias, destaca-se que, pelo depoimento de L. H., M., trocou
algumas palavras com A., foi inicialmente atingido com um tapa no rosto e somente
quando tentou revidar & que houve o disparo de arma de fogo.

“Por outro lado, N. refere que V. foi chamar A., provavelmente para que
esse pedisse explicagcoes para M., o que nao é referido por outras testemunhas.
L. H., ao contrario, afirma que A. disse ter ouvido o que M. havia falado.

“V. C., por sua vez, refere que o representado teria mandado A. buscar o
bagulho, o que foi por ele entendido como uma arma de fogo. Todavia, deve ser
considerado que V. somente estava presente até o momento em que o represen-
tado e os demais se separaram, sendo que esse fato nao foi referido pelas outras
testemunhas, e, ainda, que ele alegou estar embriagado a ponto de nao lembrar
ter discutido com o representado na festa e sequer ter ouvido o disparo de arma,
dizendo que sua mae o colocou para dormir.

“Todavia, ainda que V. tenha efetivamente chamado A., relatando o que M.
havia dito a respeito dele — fato que nao esta cabalmente demonstrado, conside-
rando as divergéncias acima apontadas —, tal conduta nao permite concluir que o
representado tenha contribuido para a ocorréncia do crime.

“Primeiramente, destaco que inexiste nos autos qualquer indicio acerca do
liame subjetivo entre as condutas de V. e A., ou seja, do prévio ajuste de vontades
para a execugao do delito, requisito indispensavel da co-autoria.

“A proposito, destaco a seguinte ementa do Egrégio Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, a respeito da consciéncia que deve ter o participe de estar
contribuindo para a execucao do delito: ‘Apelagao-crime. Furto qualificado pelo
concurso de pessoas e corrupcao de menores. Materialidade e autoria evidencia-
das. Condenacao mantida. [...] Qualificadora do concurso de pessoas plenamente
caracterizada. Prova farta do conluio entre o apelante e seus comparsas. Liame
subjetivo que se caracteriza com o participe atuando consciente de que esta con-
tribuindo para o delito do autor principal, ainda que este desconheca o auxilio que
esta recebendo. [...]" (ACr n° 70014457915, 8% Camara Criminal, TIRGS, Rel® Dra.
Marlene Landvoigt, julgada em 25-02-07) (grifei)

“Saliento que as dedugbes expressadas pelas testemunhas, de que as
provocacgdoes de V. C. e M. ja nao passariam de pretexto para que A. matasse
M., nao podem ser consideradas como prova de fatos, mas apenas como uma
impressao subjetiva. Alias, registre-se que, de regra, quem pretende praticar um
homicidio como o descrito nos autos nao precisa buscar uma mera discussao
como pretexto. Até mesmo o fato de que V. era influenciado e também ‘protegido’
por A. nao & unissono no relato das testemunhas.



“De qualquer sorte, o que se conclui & que a conduta do representado nao
se molda as formas de co-autoria e participacao. De co-autoria nao se trata, ja
que o representado indubitavelmente nao participou dos atos da execucgao. Todavia,
ainda que se pudesse cogitar de eventual participagao, essa forma de co-autoria
nao foi efetivamente demonstrada.

“Conforme leciona Julio Fabbrini Mirabete, o participe, nao praticando o pre-
ceito priméario da norma, pratica uma atividade que contribui para a realizagao do
delito, e a doutrina considera duas espécies béasicas de participacao: a instigagao
e a cumplicidade.

“Ainda segundo Mirabete, instiga aquele que age sobre a vontade do autor,
fazendo nascer neste a idéia da pratica do crime ou acorogoando a ja existente,
de modo determinante na resolucao do autor. Contudo, consigna o doutrinador
que deve a instigacao se dirigir a pratica do crime determinado, nao constituindo
participacao a incitagao genérica para a pratica de infracdoes penais.

“E exatamente tal conduta que nao se verifica com a clareza necessaria no
caso concreto, ou seja, que V. influenciou de alguma forma para que A. desferisse
o tiro contra M., até mesmo porque a conduta inicial de A. nao foi de atentar contra
a vida, mas apenas contra a integridade fisica da vitima. Observa-se que nao
ha prova de que V. tenha influenciado A. a praticar o delito, nao passando as
elucubracoes nesse sentido de deducbes das testemunhas, sem o amparo de provas
concretas.

“Ja o cumplice, também segundo o mesmo autor-doutrinador, presta auxilio
material ao autor com um comportamento ativo. Também essa forma de partici-
pacao nao estad demonstrada na conduta de V. Observa-se que a arma do crime
ja pertencia a A., embora a mencao de testemunhas de que V. ja tivesse sido
visto com ela em seu poder, nao havendo qualquer demonstracao de que ele
tenha alcancado a arma para A. Assim, nao se encontra demonstrado que V.
tenha tido conduta penalmente valoravel para a pratica do delito, nao sendo de-
monstrado que tenha sido co-autor ou participe.

“Evidente que nao se olvida a discussao anterior de V. com V. C., que gerou
a intervencao de M. e, provavelmente, o motivo para a discussao dele com A. Toda-
via nao estéa tal conduta ligada indissociavelmente ao fato posteriormente prati-
cado, no qual, esse sim, se deve buscar provas da participacao do representado.

“Sendo assim, ap6s analise dos elementos probatérios, sobressai a duvida
acerca da efetiva participagao do representado no fato descrito no aditamento a
representacao, e a duvida, como se sabe, deve ser resolvida em favor do repre-
sentado”.

Conforme bem-apanhado pela sentenca recorrida, em matéria de autoria, se-
gundo a chamada teoria do dominio do fato, autor &€ quem realiza a conduta des-
crita no verbo nuclear do tipo, quem tem o poder de controlar, ou de fazer cessar
a conduta, bem como quem tem o dominio da vontade alheia — caso da autoria
mediata.

Ja o participe & quem, embora sem dominar a realizagao do verbo nuclear
descrito no preceito primario da norma, contribui de qualquer modo para ele, ou



seja, ele nao pratica a conduta descrita pelo preceito primario da norma, mas rea-
liza uma atividade que contribui para a formacao do delito.

No caso em tela, inexiste prova inequivoca acerca da realizagao pelo ado-
lescente de qualquer atividade que tenha contribuido para a execugao do evento,
seja no sentido de planejar, seja no de instigar ou mesmo de prestar auxilio para
o resultado.

Havendo duvidas intransponiveis acerca da participacao do recorrente na
realizagao do fato, & de rigor a manutencao da sentengca, em atencao ao principio
constitucional do in dubio pro reo.

Sendo assim, nao ha falar em aplicagao de medida socioeducativa ao ado-
lescente, tendo em vista que esta exige certeza quanto ao envolvimento no ato
infracional descrito na representacao.

Isto posto, nego provimento a apelacao.

Dr. José Conrado de Souza Junior (Revisor) — De acordo.

Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves (Presidente) — De acordo.
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JUPITER, HERCULES, HERMES:
TRES MODELOS DE JUIZ

FRANGCOIS OST!

No numero de junho de 1990 da Revue de I'Ecole Nationale de la
Magistrature escreve-se nestes termos a profissao de magistrado: “Nao existe de
maneira evidente nenhum outro modelo de referéncia, nenhuma outra definicao
univoca de uma profissao que tenda a tornar-se tao multiforme e pluralista”. A
constatacao, por sua vez, inscreve-se na observacao de um campo judicial e juri-
dico definido como “heterogéneo e complexo”, de tal maneira que as evolucdes
em curso impedem “toda referéencia a idéia de um modelo”.2

Paradoxalmente, esta crise dos modelos provém, sem dlvida, nao tanto da
auséncia de referéncias como de sua excessiva abundancia; como se o jurista, e
particularmente o Juiz, nao chegasse a eleger, no sortimento dos acessorios da
justica, o uniforme que convenha aos multiplos papéis que sucessivamente se es-
pera dele. Sera a toga, o falso colarinho, ou a blusa, para retomar o catalogo pro-
posto em seu tempo por André-Jean Arnaud?® Esta forma de proliferacao — a qual
nao é estranho certo sentimento de engano engendrado pela consciéncia do dis-
farce — poderia ser, qualificando-a de entrada, um dos tracos do pds-modernismo,
caracterizado precisamente pela superposicao e pelas interferéncias constantes
dos jogos de linguagem.

Como construir entao o modelo de quem parece subtrair-se a modelizagao?
Poderiamos comecar evocando duas figuras extremas da juridicidade, para tracar
imediatamente, no vazio que as separa ou na saturagao que as vezes as aproxi-
ma, a via de uma terceira figura, que, por sua mesma complexidade, poderia res-
ponder a presente disseminacao das teorias, valores e discursos.

1 — N. T. brasileiro: Jurista, filosofo e professor. E autor de varias obras. Destaca-se: Sade
et la Loi. Paris: Odile Jacob, 2005; e em portugués, O Tempo do Direito. EDUSC, 1999; e
Contar a Lei — As Fontes do Imaginario Juridico, Sao Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2007.

2 — Revue de I'Ecole Nationale de la Magistrature, n° 3, junho, 1990, pp. 14-15.

3 — A.-J. Arnaud. Le Médium et le Savant. Signification Politique de [IInterprétation
Juridique, in Archives de Philosophie du Droit, 1972, pp. 172 e ss.; e também F. Ost, Juge
Pacificateur, Juge Arbitre, Juge Entraineur. Trois Modeles de Justice, in Fonction de Juger
et Pouvoir Judiciaire. Transformations et Déplacements, sob a direcao de Ph. Gérard, F.
Ost e M. van de Kerchove, Bruxelas, 1983, pp. 1-70.



Tomemos o modelo da piramide ou do cbédigo. O denominaremos Direito
jupiteriano. Sempre proferido desde cima, de algum Sinai, este Direito adota a forma
de lei. Expressa-se no imperativo e da preferéncia a natureza do proibido. Procura
inscrever-se em um depo0sito sagrado, tabuas da lei ou codigos e constituicoes
modernas. Deste foco supremo de juridicidade emana o resto do Direito em forma
de decisbes particulares. Desenha-se uma piramide, impressionante monumento
que atrai irresistivelmente o olhar para cima, até este ponto focal que irradia toda
justica. Evidentemente este Direito jupiteriano estd marcado pelo sagrado e pela
transcendéncia.

Deste modo o surgimento do segundo modelo, o modelo herculeano, adquire
a aparéencia de revolugao — gesto iconoclasta que faz do homem, mais concreta-
mente do Juiz, a fonte do Unico Direito valido. No rastro das diversas correntes
que se declaram realistas — pensamos especialmente no “realismo americano” e
particularmente na sociological jurisprudence —, entra em jogo um modelo que
qualificaria de funil (piramide invertida) ou de processo. E Ronald Dworkin — como
se sabe — quem, revalorizando até o extremo a figura do Juiz moderno, lhe atribui
os tragos de Hércules. Sem poder — longe de pretende-lo — reduzir a posi¢ao de
Dworkin a dos realistas americanos, manteremos aqui o nome de Hércules; par-
ticularmente acertado para designar a esse Juiz semideus que se submete aos
trabalhos esgotantes do julgar e acaba por levar o mundo sobre seus bracos
estendidos, reproduzindo fielmente a imagem do funil. A partir daqui nao ha mais
Direito que o jurisprudencial; & a decisao e nao a lei que cria autoridade. O codigo
& substituido pelo processo, a singularidade e o caso concreto se superpdem a
generalidade e a abstracao da lei. Esta mudanga de perspectiva nos conduz desde
o0 ponto mais alto da transcendéncia da lei até a imanéncia de nossos interesses
em conflito. A piramide sugeria o sagrado e o ideal; o funil evoca a matéria, o pro-
fano, inclusive o alimentar. O predominio de uma justica inspirada pelo mandato
jupiteriano & substituido pela balanca de nossos calculos e compensacbdes coti-
dianas.

Poderiamos, evidentemente, parar aqui e comentar comodamente o entre-
lacamento destas duas figuras. Nao seria muito dificil mostrar como o modelo
da piramide traduz as exigéncias do Estado liberal ou do Estado de Direito do
século XIX, e o modelo de funil, as atividades do Estado social ou assistencial
do século XX. Prosseguindo, seria facil concluir que nossa atualidade juridica
caracteriza-se por uma combinacao, variavel segundo os ramos do Direito, das
duas racionalidades juridicas que acabamos de distinguir resumidamente. Da pri-
meira teriamos herdado, junto com os cbddigos e as constituicoes, os principios e
os conceitos que estruturam nossa disciplina, enquanto que a segunda nos pro-
porcionaria esses Juizes que, desde a justica constitucional até a justica dos
procedimentos de urgéncia, parecem exercer agora 0 monopolio do jurisdictio.

Sem dulvida, isto nos faria sair do caminho sem demasiado esforco, deixando
de lado o essencial. Tudo leva a crer que a complexidade que se apresenta é
ainda muito maior que a sugerida pela superposicao destes dois modelos. Alem
do fato de que um e outro hoje estejam em crise, eles sb6 oferecem representa-



coes empobrecidas da situagao que pretendiam descrever em sua época. A socie-
dade e o Direito pbs-moderno merecem algo melhor que este artificio tedrico. Nos
encontramos entao diante da configuragao de um novo modelo no qual convém
deter-se.

Propomos representar este modelo a semelhanca de Hermes, o mensagei-
ro dos deuses.* Sempre em movimento, Hermes esta as vezes no céu, na terra
e nos infernos. Ocupa com determinacao o vazio entre as coisas, assegura o
transito de umas a outras. Deus dos mercadores, preside o0s intercambios;
psicopompo, conecta os vivos e os mortos; deus dos navegantes, supera travessias
desconhecidas. Hermes & o mediador universal, o grande comunicador. Nao co-
nhece outra lei senao a da circulacao dos discursos, com a qual arbitra os jogos
sempre recomecados.

Se a montanha ou a piramide convinham a majestade de Jupiter, e o funil
ao pragmatismo de Heércules, em contrapartida, a trajetoria que desenha Hermes
adota a forma de uma rede. Nao tanto um polo ou dois, tampouco a superposi¢ao
dos dois, senao uma multiplicidade de pontos em inter-relagao. Um campo juridico
que se analisa como uma combinagao infinita de poderes, tanto separados como
confundidos, frequentemente intercambiaveis; uma multiplicagao dos atores, uma
diversificagcao dos papéis, uma inversao das réplicas. Tal circulacao de significados
e informacbes nao se restringe a um coddigo ou a um processo; se expressa sob
a forma de um banco de dados. O Direito pdos-moderno, o Direito de Hermes, é
uma estrutura de rede que se traduz em infinitas informagdes disponiveis instanta-
neamente e, ao mesmo tempo, dificilmente matizaveis, tal como pode ser um banco
de dados. Para tentar descrever estes jogos de linguagem, infinitamente complexos
e enredados, vamos propor alguns aspectos do que se podera chamar uma teoria
ludica do Direito. Finalmente, terminaremos deixando em toda sua radicalidade a
questao da legitimidade: pois se Hermes nao €& transcendéncia nem imanéncia,
senao, uma vez mais, se encontra entre uma e outra (dialética) ou, ainda melhor,
paradoxo (é uma e outra), entao teremos que igualmente aprender a reformular
nossas respostas a questao do “bom Direito”.

Mas antes de seguir com Hermes nas redes labirinticas do Direito pos-
-moderno, devemos nos aprofundar um pouco no modelo da piramide e no do funil.

4 — A figura de Hermes nos & conhecida no pensamento juridico. Alguns autores a evocam,
ainda que com sentidos muito diferentes dos que nos ocuparemos. L. Sala-Molins (La Loi,
de quel Droit? Paris, 1977, pp. 29 e ss. e pp. 103 e ss.) o representa como o arauto da lei
universal do desejo, que se aproveita da lei politica. O autor Ihe atribui a filosofia de
Ramon Llull, com a qual esta de acordo, e que poderia expressar-se nestas palavras: “Eu
me basto, ao diabo a lei”. Esta aproximacao a Hermes nos parece totalmente restritiva; lon-
ge de ser a expressao de uma voz solipsista, Hermes & ao contrario o intérprete, o media-
dor, o porta-voz. Segundo Sala-Molins, nenhum lugar era reservado ao dialogo e a media-
¢20; ja que a palavra nao era mais que monblogo, afirmag¢ao do eu, a lei nao sera mais que
violencia, e o juizo, inquisicao. Outro autor contemporaneo evoca igualmente Hermes: R.
Dworkin (Law’s Empire, London, 1986, pp. 317 e ss.), a quem traca desta vez sob os tracos



JUPITER, A PIRAMIDE E O CODIGO

O modelo juridico classico que continua sendo ensinado nas faculdades de
Direito e mantém as representagdes canodnicas dos juristas, modelo que conserva
alguma forma de aplicacao pratica, € o modelo do Direito codificado. A inspiracao
de tal Direito esta geralmente ligada a um autor Unico e supremo: Licurgo, Solon,
Justiniano ou Napoleao. Jean-Jacques Rousseau, grande teorico da religiao civil,
desenha o retrato deste codificador fora do comum: “Para descobrir as melhores
regras da sociedade que convenham as nagbdes — escreve no ‘Contrato Social’ —
faria falta uma inteligéncia superior que visse todas as paixdes dos homens, que
nao tivesse nenhuma relagao com nossa natureza e a conhecesse a fundo, cujo
destino fosse independente de nbs e portanto quisesse ocupar-se do nosso, que
no progresso dos tempos procurasse uma gloria distante, pudesse trabalhar em
um século e gozar em outro. Fariam falta deuses para dar leis aos homens”.®

Tal Direito codificado, reduzido a simplicidade de uma obra Unica, articula-se
de forma hierarquica e piramidal. Os tebdricos modernos e positivistas do Direito,
como Merkl e Kelsen, que se acreditavam livres de toda mitologia, propoem a teoria
sob a forma de “construcao do Direito por graus” (Stufenbau). Segundo Kelsen,
um sistema juridico “nao & um complexo de normas em vigor, umas junto as outras,
senao uma piramide ou hierarquia de normas que sao superpostas ou subordinadas
umas as outras, superiores ou inferiores”.® A uma cascata de poderes, rigorosamente
subordinados uns aos outros, responde um escalonamento de regras hierarqui-
camente derivadas. O movimento que anima esta constru¢ao & sempre linear e
unidirecional: apreciando o fundamento de validade das normas, ascender-se-a da
norma inferior a norma superior para chegar a norma fundamental que habilita a
autoridade suprema a criar Direito valido; por outro lado, prevendo a criacao de
uma nova norma juridica, tomar-se-a o caminho inverso, partindo desta primeira
habilitacao para percorrer ordenadamente os escaldoes da hierarquia normativa.
Cada norma & analisada como aplicagao ou individualizagao da norma superior e
habilitacao para o 6rgao criador da norma inferior.

do juiz que interpreta a lei em fung¢ao da vontade do legislador, método criticado pelo autor,
particularmente pela impossibilidade de identificar tal vontade. Varios tracos diferenciam
nosso Hermes do de Dworkin: 1. Para Dworkin, trata-se exclusivamente de um juiz, enquan-
to que, para nos, Hermes representa todo ator juridico, todo locutor que se expressa no
discurso juridico, ainda que seja um simples particular, com a condicao de que adote a ati-
tude “hermenéutica” que apresentamos como a propria do “modelo de Hermes”. 2. Para
Dworkin, o juiz Hermes se consagra a interpretar a lei no sentido correspondente a vontade
do legislador, enquanto que para nosso jurista Hermes, a vontade do autor do texto so re-
presenta um elemento entre outros, que concorrem para determinar o sentido 6timo das
normas a interpretar. O juiz Hermes de Dworkin privilegia a vontade do legislador, enquanto
que nosso jurista Hermes se esforga por integrar, na constru¢ao do sentido juridico, as cri-
acoes normativas que emanam de outras fontes como a jurisprudéncia, os costumes, as
convengdes internacionais, os principios gerais do Direito, a doutrina, etc...

5 — J.-J. Rousseau, Du Contrat Social. Des Principes du Droit Politique. Paris, 1972, p.
107.

6 — H. Kelsen. Théorie Pure du Droit, 2% ed. Trad. por Ch. Eisenmann, Paris, 1962, p. 255.



O ordenamento lbogico desta constru¢ao mascara bastante mal, em nossa
opiniao, a teologia politica implicita que a inspira. Neste ponto, W. Krawietz
pdde mostrar que a soberania do legislador (princeps legibes solutus) nao seria
mais que a laicizacao da suprema potestas divina, enquanto que a articulagao
das normas juridicas positivas transporia a cascata normativa que, especialmen-
te S. Tomas, estabelece entre lex divina, lex aeterna, lex naturalis e lex positi-
va.” Alem disso, o mesmo Kelsen, que jamais parou de reconsiderar o status da
norma fundamental, terminara por admitir que uma norma deve necessaria-
mente expressar o significado de um ato de vontade e nao s6 de uma hipodtese
intelectual. Supor a norma fundamental significa supor a existéncia de uma “au-
toridade imaginaria” que “quer” esta norma. Isto &, sem duvida, uma ficcao, mas
uma ficcao necessaria para a validagao positivista do ordenamento juridico em
vigor.® Para assegurar a unidade e a validade de um sistema juridico far-se-a
“como se” algum ser imaginario lhe tivesse dado o impulso inicial. Jupiter ja nao
esta decididamente muito distante.

A racionalizagao Ultima deste modelo juridico (fendbmeno que — como lembrou
Max Weber — se estende através dos séculos) chega as constituicbes modernas.
A idéia de reunir todo o material juridico em um codex unitario, que apresente as
qualidades de coeréencia, completude, clareza, nao-redundancia, simplicidade e
manejabilidade, se impde. Nao somente simples justaposicao ou compilacao de
solugbes casuisticas, senao também verdadeira transubstanciagao das regras pelo
efeito da sistematizacao de seus conceitos e de seus principios estritamente deri-
vados de alguns axiomas iniciais.

O engano das codificacbes nao passa sb por certa racionalizagao formal;
implica também uma simplificacao radical do material juridico concomitante para
uma nivelagao do proprio sistema social. Fazendo tabula rasa do passado, inspirado
em uma nova concepg¢ao do social, o codificador reescreve o Direito, restabele-
cendo algumas categorias essenciais. Uma coincidencia destacavel & observada
entre as codificacbes e o reforco do poder politico; trata-se do triunfo de uma forma
de despotismo ilustrado, de um fendmeno de liberagao nacional ou do resultado de
um processo revolucionario.

Em nossa opiniao, o modelo do cobdigo envolve definitivamente quatro
corolarios. O primeiro € o do monismo juridico. Por oposicao a dispersao dos focos
do Direito, o material juridico adota a seguir a forma dominante da lei e esta se
acopla em codigos, reforcando ainda mais a sistematizacao e a autoridade.

7 — W. Krawietz, Die Lehre von Stufenbau des Rechts. Eine Sékularisierte Politische
Theologie? in Rechstheorie, vol. 5, Berlim, pp. 257-261.

8 — H. Kelsen, Die Funktion des Verfassung in Die Wiener Rechstheorie Schule Schriften
von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, ed. H. Klecatsky, R. Marcie e H. Shambeck,
t. I, Viena, 1968, p. 1977. Sobre esta questao, cf. F. Ost e M. van de Kerchove, La
Référence a Dieu dans la Théorie Pure du Droit de Hans Kelsen, in Qu’'est-ce que Dieu?
Hommage a I’Abbé Daniel Coppitiers de Gibson, Bruxelas, 1985, pp. 285-324.



O segundo corolario € o do monismo politico ou da soberania estatal. A co-
dificagcao — do mesmo modo que o estabelecimento da Constituicao na cuspide da
piramide normativa — supde o resultado de um processo de identificacao nacional e
de centralizagao administrativa que culmina na figura do soberano. A multiplicida-
de de instituicbes, estados e corpos intermediarios do Antigo Regime & substitui-
da agora pelo espagco miticamente unificado da vontade nacional. Os multiplos
consensos setoriais e locais sao substituidos pelo consenso nacional — real ou
imposto, pouco importa aqui —, cujo coédigo traduz as principais opcoes.

O terceiro corolario inerente a idéia de codificacao & de uma racionalidade
dedutiva e linear: as solugbes particulares sao deduzidas de regras gerais, derivadas
de principios ainda mais gerais, seguindo inferéncias lineares e hierarquizadas.
O argumento forte da controvérsia juridica nao & outro que a invocagao, em apoio
a interpretacao que sustenta, da racionalidade do legislador, garantia jupiteriana
da coeréncia logica e da harmonia ideologica do sistema.

Por Ultimo, a codificagao supde ainda uma concepcao de tempo orientado
para um futuro controlado. Por oposicao ao tempo de longa duragao (temporalidade
que olha para o passado e caracteriza o Direito consuetudinario), a codificagao
descansa sobre a crenca eminentemente moderna do progresso da historia, a idéia
de que a lei — antecipando um estado de coisas possivel e considerado preferivel —
pode trazer um futuro melhor.®

Em resumo, como recorda Pierre Bourdieu, “a codificagao torna as coisas
simples, claras, comunicaveis”.’® Entretanto, se & verdade que entramos definitiva-
mente na era da complexidade, pode-se suspeitar que os paradigmas da piramide
e do codigo entraram em uma profunda crise. E de estranhar nestas condicoes de
que alguns, desejosos de desprender-se radicalmente deste primeiro modelo, sigam
a via da inversao completa — via da revolugao, que significaria também “volta ao
ponto de partida”. Seguindo a “lei da bipolaridade dos erros” referida por Gaston
Bachelard, que consiste em nao abandonar uma posi¢ao errbnea senao para ocupar
imediatamente a posi¢ao oposta, que & igualmente reducionista e compartilha com
a primeira um certo numero de tracos essenciais'!, certos autores vao fazer do
Juiz, de cada Juiz, o foco exclusivo da juridicidade.

HERCULES, O FUNIL E O PROCESSO
Ha algo tragico na figura de Hércules, como também na de Prometeo, que
nao é distante daquele (Nao se diz que & Hércules precisamente quem libera

9 — Sobre isto cf. F. Ost, Codifier em 1987? no Journal des Proces, n° 116, novembro de
1987, pp. 16 e ss.

10 — Bourdieu, P. Habitus, Code et Codification in Actes de la Recherche em Sciences
Sociales, n° 64, setembro de 1986, p. 42.

11 — Sobre este ponto, cf. F. Ost e M. van de Kerchove, De la “bipolarité des erreurs” ou
de quelques paradigmes de la science du droit”, in Archives de Philosophie du Droit, Paris,
Sirey, t. 33, 1988, pP. 177 e ss.



Prometeo do penhasco caucasico, ao qual estava acorrentado por haver roubado
o fogo dos deuses para presentear os homens?). Hércules, como se sabe, & cas-
tigado com a maldicao de Hera; ele nao deixa de expiar o infanticidio que ela o
incitou cometer. Sua atividade excessiva determina o perdao desta falta. Que falta
expia entao nosso herculeo Juiz moderno? A dureza do liberalismo econdmico que
se desenvolveu sob o amparo do “juridicismo formal”? A miopia legalista da exegese
do século XIX?

Nada nunca sera perdoado ao “Juiz assistencial” de hoje. Conciliar as econo-
mias familiares em crise; dirigir as empresas em dificuldades evitando, se possivel,
a falencia; julgar se corresponde ao interesse da crianga ser reconhecido por seu
pai natural se a mae se opde (art. 319.3 do Codigo Civil belga); apreciar se a in-
terrupgao voluntaria da gravidez se justifica pelo “estado de angustia” da mulher
gravida (art. 348 e ss. do Codigo Penal belga); intervir “no calor” dos conflitos
coletivos de trabalho e decidir (em procedimento de extrema urgéncia em um
catorze de agosto a meia-noite) se a greve dos pilotos aéreos da companhia nacio-
nal, prevista para o dia seguinte as seis horas, & ou nao licita'?; julgar se um au-
mento de capital, decidido com objetivo de opor-se a uma oferta publica de compra
de uma holding, cuja carteira representa um terco da economia belga, & legal'®; impor
moratorias aos trabalhadores ou as empresas que ameacam o equilibrio ecol6-
gico; julgar se usar o véu islamico & compativel com a disciplina e o espirito da
escola...

Hércules esta presente em todas as frentes, decide e inclusive aplica normas
como fazia seu predecessor, que se amparava na sombra do coédigo, mas também
realiza outros trabalhos. No pré-contencioso aconselha, orienta, previne; no pos-
-contencioso segue a evolugcao do processo, adapta suas decisbes ao grau de
circunstancias e necessidades, controla a aplicagao das penas. O Juiz jupiteriano
era um homem de lei; em relacao a ele, Hércules se desdobra em engenheiro
social.

Compreende-se que tal evolugao, sobretudo no que afeta as jurisdicbes
constitucionais habilitadas para apreciar a constitucionalidade das leis (estas
competéencias vem sendo progressivamente atribuidas, como a Corte Suprema
dos Estados Unidos), leva a relativizar o mito da supremacia do legislador. E pre-
cisamente nos Estados Unidos, com as correntes do realismo e da sociological
jurisprudence, que esta questao encontrara sua expressao mais radical.

E o Juiz O. W. Holmes quem primeiro faz desequilibrar a relagao hierarquica
tradicional entre regras e decisdes, criacao e aplicagao do Direito, definindo o
juridico nestes termos: “As profecias do que farao efetivamente os juizes e os

12 — Tribunal Civil de Bruxelas (ref.), 15 de agosto de 1987, inédito; sobre esta questao cf.
F. Ost, Rapport Général de Synthése, in Les Conflits Colecttifs en Droit du Travail.
Solutions Négociées ou Interventions Judiciaires?, sob a direcao de J. Guillardin e P. van
der Vorst, Bruxelas, 1989, pp. 109-131.

13 — Tribunal Com. de Bruxelas (ref.), in Journal des Procés, 1988.



tribunais, e nada mais pretensioso, € o que eu entendo por Direito”.'* Desde esta
perspectiva, o Direito nao & tanto um dever ser, um conjunto de regras, senao um
fendbmeno fatico complexo formado pelos comportamentos das autoridades judi-
ciais. Opera-se assim uma mudanca radical de perspectiva, que representa a partir
de agora o Direito em forma de piramide invertida ou de funil. J. Frank qualificou
oportunamente esta mudanca de paradigma de “revolu¢ao copernicana”: enquanto
o0 pensamento juridico tradicional coloca as regras no centro do sistema e cré poder
deduzir mecanicamente as decisbdes particulares, Holmes e o movimento realista
colocam as decisbdes judiciais no coragao do sistema.’™ As regras gerais e normati-
vas sao classificadas como paper rules (Llewellyn), simples possibilidades juridi-
cas, correspondendo aos Juizes dar-lhes consistencia em suas decisbes particula-
res — real rules — formuladas no indicativo.

O ponto de vista classico, impregnado de moralismo, que privilegia a regra
e o dever de obediéncia, & substituido agora pelo ponto de vista do bad man, que
se preocupa exclusivamente pelas eventuais consequéncias desagradaveis de seus
atos. A questao ja nao é: “qual &€ meu dever?”, senao “que probabilidade ha de
que uma jurisdicao sancione meu comportamento?”'® Entende-se que, a partir do
momento em que a regra nao constitui mais que uma justificativa da decisao (na
medida em que ela a priori nao se impde mais ao decisor), aquela so representara
uma predicao da futura decisao. Nao é tanto a decisao que deriva da regra, senao
esta daquela.

Sem dlvida, tal modelo & muito diferente do anterior; pode-se pensar que
reproduz por um efeito de espelho a imagem inversa. Trata-se, por um lado, da
incapacidade dos dois paradigmas para articular de maneira satisfatoria o fato
e o Direito e, por outro — e este nao & estranho aquele — de uma forma de
obliteragao da vida juridica real; o Direito se dissolve em Uultima instancia nos
lugares imaginarios dos quais se considera procedente: vértice da piramide ou
extremidade do funil.

Tomemos o Direito herculeano. Aqui a efetividade (a irrecusabilidade do fato)
é condicao necessaria e suficiente para a validade; a legalidade da regra e, a
fortiori, sua legitimidade nao sao levadas em consideragao. O Direito se reduz ao
fato, a indiscutivel materialidade da decisao. Entao &€ a idéia de validade e com
ela a de normatividade que perdem a pertinéncia. Nao reconhecem os realistas
que suas real rules se conjugam no indicativo? Assiste-se aqui nao somente a
uma atomizacao do juridico, disperso em uma multiplicidade de decisbes, senao
também e fundamentalmente a uma dissolugao do normativo, que se esgota em
uma colecao dispersa de manifestacoes esporadicas de vontade. A decisao nestas

14 — O. W. Holmes, The Path of the Law (1987), reproduzido em The Bobbs-Merril Law
Reprint Series, p. 461.

15 — J. Frank, Mr. Justice Holmes and non-Euclidean Legal Thinking (1932), reproduzido em
Readings in Jurisprudence, Indianapolis, 1938, p. 368.

16 — O. W. Holmes, op. cit., p. 459.



condicoes ja nao recolhe nada do normativo da regra (por definicao ausente) e se
analisa de agora em diante como “o feito do Juiz”, que nenhuma regularidade nor-
mativa quer validar. Como entende um representante desta corrente, J. Brawn, o
Direito definitivo nao existe em nenhuma parte: nao esta na lei, tampouco nas de-
cisbes judiciais, passadas ou presentes (salvo no que concerne a estas Ultimas,
para as partes em litigio). Nao & nunca outra coisa que devenir; seu Unico lugar
de emergéncia & a decisao singular, mas assim como aparece, expira.'”

Tomemos o Direito jupiteriano. Aqui a legalidade & a condi¢ao necessaria e
suficiente para a validade da regra. E suficiente, para uma norma, ter sido ditada
pela autoridade competente e segundo os procedimentos; as questoes anteriores
de legitimidade e ulteriores de efetividade nao sao pertinentes. Contudo, aqui a
via juridica real & defeituosa, & a articulacao do fato e do Direito, & combinacao
da legalidade, da efetividade e da legitimidade. Em Ultima instancia, tudo se reduz
a uma vontade inicial, a acao de um primeiro motor invisivel que poe em marcha
a maquina sem preocupar-se, de nenhum outro modo, com sua trajetoria ulterior.
Concentrada no vértice da piramide normativa, a juridicidade se oculta atras da
ficcao da autoridade imaginaria que, se supoe, deseja a norma fundamental.

Deixemos, por ora, estas analises fundamentais e voltemos ainda um instante
aos trabalhos cotidianos de Hércules. Falta mostrar como sua gestao substitui
todos os atributos do processo por aqueles que até agora haviamos associado ao
modelo do codigo. O codigo, diziamos, implica 0 monismo normativo. O processo,
em troca, produz a proliferagao das decisbes particulares. A generalidade e a abs-
tracao da lei dao lugar ao julgamento singular e concreto. Do mesmo modo, ao
considerar o fendmeno juridico pelo lado das prerrogativas individuais, ver-se-a
que a categoria do interesse difuso e proteico tende a auxiliar as fronteiras simples
e a estrita hierarquia dos direitos subjetivos que foram instaurados pelo Codigo
Civil de 1804."® A mobilidade dos interesses em conflito responde a flexibilidade
da norma concebida como instrumento variavel de medida, compromisso precario,
meio estatistico.

Do mesmo modo, destaca-se que, se o cbdigo supde o monismo politico, o
processo, por outro lado, ocasiona nao mais o pluralismo (que supde um principio
de articulacao) senao a dispersao das autoridades encarregadas de aplicar o
Direito: de qualquer modo, dispersao sem sentido.

O terceiro corolario do codigo era uma racionalidade dedutiva e linear, resul-
tando disso que a vocagao do Direito &€ a de ser aplicada ao fato. Mas, desde
que é privado da regra é recusado; a marcha inverte-se e pretende-se indutiva. E
do fato que surge a regra ou, mais concretamente, a decisao particular na qual se

17 — J. Brown, Law and Evolution, in Yale Law Journal, 1929, p. 394.

18 — Sobre esta questao, cf. F. Ost, “Entre droit et non-droitm lintérét. Essai sur les
fonctions qu’exerce l'intérét en droit civil”, vol. Il, De Droit et I'Intérét, sob a dire¢ao de Ph.
Gerard, F. Ost e M. van de Kerchove, Bruxelas, 1990.



esgota a juridicidade. Na verdade, a pretensao de coeréncia logica submete-se
mais frequentemente na busca de resultado pratico (a aposta da intervencao de
Heércules era, sobretudo, propor a regulagao mais judicial dos interesses rivais)
que assegurar a aplicagao mais correta da lei. Nao & a logica que servira de
auxiliar ao jurista, mas a Economia, a Contabilidade, a Balistica, a Medicina e a
Psiquiatria.

Por ultimo, haviamos associado a codificacao uma temporalidade volun-
tarista e continuista, marcada pela pretensao de dominar o futuro da lei, de asse-
gurar o progresso da ordem normativa. O processo, por outro lado, implica um
tempo descontinuo, feito de interrupgdes juridicas esporadicas e descartaveis
depois do uso.

Talvez se possa observar que Heércules e Jupiter nao sao mais que duas
imagens do Direito, dois modelos, dois tipos ideais bastante distanciados da reali-
dade juridica. Sem duvida. Admitir-se-a, contudo, que eles representam, um e outro,
duas figuras tipicas do imaginario juridico e sabe-se que seria um grave erro
subestimar a eficacia destes tipos de representacgao.

Entretanto, advertidos do carater restritivo destas teorias extremas, algumas
delas tentarao sempre moderar, relativizar, combinar suas respectivas teses. A
maioria das teorias gerais do Direito (estas que preconizam os manuais das fa-
culdades) participa deste proposito. Conceber-se-a, por exemplo, um legislador a
escuta do social, tentando integrar as sugestoes de uma doutrina atenta e de uma
jurisprudéencia razoavelmente criadora, capaz de modificar seu texto a cada oca-
siao para ajusta-lo as necessidades do momento. De fato, nao é ilicito pensar que
Jupiter, desde o alto de seu Olimpo, dialogando com seu povo, proponha alguma
nova alianga.

Se Jupiter se humaniza, Hércules também poderia, ao inverso, distanciar-se —
ao menos parcialmente — de sua condi¢ao humana e elevar-se a alguma forma de
racionalidade superior. E exatamente por esta via que caminha o Hércules de
Dworkin, este Juiz racional que “leva os direitos fundamentais a sério”, que “domina
o império do Direito”, que se consagra em toda ocasiao, e particularmente nos
“casos dificeis”, a encontrar a “resposta correta” que se impde. Sua religiao € a
unidade do Direito que ele deve fortalecer em cada um de seus juizos: unidade
no duplo sentido, da coeréncia narrativa que melhor se adapta ao estado passado
e presente do Direito, e da hierarquia mais satisfatoria dos principios de moral
politica compartilhados pela comunidade em cada momento de sua historia.
Estar-se-a entao muito distante do decisionismo e do pragmatismo.

Ha um desprendimento dos modelos classicos? Pode-se duvidar. Nao se
aponta sempre para reconstruir a unidade ideal do Direito em um foco Unico e
supremo, garantia de toda racionalidade? O Juiz jupiteriano raciocinaria postulando
a racionalidade do legislador; o Hércules de Dworkin postula a unidade do Direito
da qual faz de si mesmo paladino. Esta & realmente uma diferenca?

Nao é tempo de pensar a complexidade do Direito a partir dela mesma, e
nao como emenda e complicagao dos modelos simples? Nao & tempo de pensar
o Direito como circulacao incessante de sentido, mais que como discurso da



verdade? Nao & tempo de advertir da pluralidade e da diversidade dos atores que
jogam sobre a cena juridica e contribuem, cada um a sua maneira, para “aplicar o
Direito”?

Ao monismo teria que opor, nao a dispersao, mas o pluralismo; o absolutismo
binario (permissao/proibi¢ao, valido/nao-valido) teria que ser substituido pelo
relativismo e o gradualismo, que nao se transmuta portanto em ceticismo'®, a
linearidade hierarquica teria que opor nao a circulagao viciosa, mas a recursividade
fecunda, a clausura e o determinismo do discurso teriam que ser substituidos pela
inventiva controlada de um discurso juridico radicalmente hermengutico.

A teoria de um Direito deveria ser o foco, multiplicidade que nao significa
anomia e anarquia. Precisaria mostrar como a ordem juridica se nutre da desordem
periférica, ou inclusive interna, e por sua vez reproduz desordem. Haveria que
pensar em uma autonomia que seja ao mesmo tempo heteronomia. Haveria que
acrescentar ainda o entrelagamento incessante da forca e da justica.

Em uma palavra, ha que se centrar na teoria do Direito como circulagao
do sentido. Um sentido sobre o qual ninguém, nem o Juiz nem o legislador, tem
o privilegio. “Privilegio”, nao se diria melhor, de fato: “lei privada”. A circulacao
do sentido juridico opera no espaco publico e ninguém poderia, sem violencia
ou ilusao, pretender monopoliza-lo. Ha Direito antes dos juristas e havera depois
deles. Da inesgotavel “idéia de Direito” ou da aspiracao a justica, eles sao hoje
os intéerpretes mais autorizados, mas esta consagrag¢ao nao lhes assegura
nenhum monopbolio.

Ha, pois, no sentido forte do termo, “jogo” do Direito. Este sentido forte &
um sentido neutro ou médio, como se fala do “jogo” das ondas ou do “jogo” das
luzes; ha uma espécie de movimento enddbgeno do Direito, de produgao interna,
nao como desejo de nao se sabe que ordem juridica hipostatica, senao como pro-
cesso coletivo ininterrupto e multidirecional de circulagao do logos juridico.?®

E a Hermes, deus da comunicagao e da circulagao, deus da intermediagao,
personagem modesto no oficio de representante e porta-voz, que & esquecido em
beneficio da continuidade do jogo, a quem confiamos a tarefa de simbolizar esta
teoria ludica do Direito.

HERMES, A REDE E O BANCO DE DADOS
A imagem da rede se impde hoje em um bom numero de campos. O peri-
go a que se expde a analise deste novo e complexo paradigma € o de cair no

19 — Neste sentido, cf. A.-J. Arnaud, Repenser um Droit pour 'Epoque Postmoderne, em Le
Courrier du CRNS. Les Sciences du Droit, abril, 1990, p. 81: “Filosofos, tebricos e sociblo-
gos se esforgcam na atualidade para substituir o Direito rigido, fundado sobre a lei toda po-
derosa, por um Direito flexivel, que leva em conta o relativismo, o pluralismo e o pragma-
tismo caracteristicos da época pos-moderna”.

20 — Sobre este sentido médio do jogo, cf. H. G. Gadamer, Vérité et Méthode, traduzido
por E. Sacré, Paris, 1968, p. 30.



esoterismo. Evocou-se, por exemplo, a estrutura em “rizoma?', a “heterarquia”®? ou
inclusive as “anastomoses” do Direito.2®> O risco &€ grande desde o momento que
se descobre a impossibilidade de monopolizar a interpretacao, de renunciar a toda
interpretacao e de contentar-se em registrar uma multiplicidade de minirracionalidades
no cerne de uma racionalidade global incontrolavel a partir de agora. Trata-se cer-
tamente de um dos riscos da cultura pos-moderna.?* O problema consiste, uma
vez mais, em trocar a monofonia pela polifonia, sem cair necessariamente na
cacofonia — o “ruido”, como se diz em linguagem informatica, o carente de signifi-
cado.

Entretanto, a peculiaridade da rede juridica nao & tal que seja impossivel
escapar das linhas de forca. E necessario aprender a identificar cuidadosamente
todos os nbs, a reparar os fluxos de informagbes, a mostrar as interagdes das
funcdes. Ver-se-a entao que o sentido produzido dentro da rede nao é totalmente
imprevisivel porque sempre ha textos por interpretar; ver-se-a igualmente que as
relacbes de forca que ai se desenrolam nao sao totalmente aleatorias, porque
também permanecem hierarquicas, especialmente institucionais. Esta interpretagao
pode ser inventiva, do mesmo modo que estas hierarquias podem ser emaranha-
das.®

Esta situacao combinatoria — poder-se-ia dizer, em uma linguagem mais
antropoldgica, “intersubjetiva” — reenvia a ontologia do Direito, a isto que Paul
Amselek chamou recentemente de “a peculiaridade ontologica do Direito”.26 Signo
linguistico, o Direito demanda ser interpretado por seus destinatarios; manifestagao
de vontade, o Direito demanda ser interiorizado e aceito. A partir do momento em
que os “sujeitos de Direito” — que nao sao sujeitos do Direito, senao sujeitos de
Direito, quer dizer, ao mesmo tempo seres suscetiveis de direitos e co-autores do
Direito — reconstroem mentalmente a mensagem a eles dirigida e mediatizam sua
pratica com uma operagao de vontade (que € também uma manifestagao de liber-
dade), o Direito se configura como algo necessariamente inacabado, sempre em
suspenso e sempre relangado, indefinidamente retomado na mediagao da mudancga.

21 — G. Deleuze e F. Guattari, Mille Plateaux. Capitalisme et Schizophrénie, Paris, 1980, p.
32: “Sistema sem centro, nao hierarquico e nao insignificante, sem direcao e sem memoria
organizadora ou autdnoma central, unicamente definido por uma circulagao de estados”.

22 — D. Hofstadter, Gédel, Escher, Bach. Les Brinds d’'une Guirlande Eternele, Paris, 1985:
programa desprovido de monitores e consistente exclusivamente em redes de transicao
entremeadas.

23 — J.-L. Vullierme, Les Anastomoses du Droit. Spéculations sur les Sources du Droit”, in
Archives de Philosophie du Droit, Paris, Sirey, t. 27, p. 11.

24 — Neste sentido, cf. B. de Sousa Santos, La Transition Postmoderne: Droit et Politique,
in Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques, 1990, 24, p. 32.

25 — Sobre este ponto, J. F.Ost e M. van de Kerchove, Creation et Application du Droit,
Structure Circulaire du Systeme Juridique?, in Jalons pour une Théorie Critique du Droit,
Bruxelas, 1987, pp. 183-253.

26 — P. Amselek, L’Etrangeté Ontologique du Dron”, in Droits. Revue Francaise de Théorie
du Droit, 1990, pp. 88-92.



Esta aproximacao ontologica poderia, por sua vez, ser desenvolvida e perseguida
sob o plano da descricao das formas inéditas que sao assumidas pelos sistemas
juridicos pos-modernos.

Se for verdade que somos ao mesmo tempo os herdeiros do Direito libe-
ral gerado pelo Estado de Direito e do Direito social produzido pelo Estado
assistencial, se for verdade também que estas duas formas de Estado entraram
em crise, sem por isso haverem desaparecido, se for verdade, enfim, que destes
transtornos surgiu um Direito pbs-moderno cujos contornos nao se delineiam
nitidamente, comprovar-se-a entao o grau de complexidade da situagao atual.

Primeiro indicio: a multiplicidade dos atores juridicos. Fala-se muito, e com
razao, do Juiz. Mas nao teriamos que minimizar a intervencao do legislador que,
mais que nunca, “se desdobra em normas”. Inclusive, a tradicional técnica de
codificacao, que se acreditava abandonada, esta novamente em moda. E preciso
lembrar que a Franca comecou com muita determinacao, parece, a reforma de
seu Codigo Penal. Na circular “Rocard” de 25-05-88, frente a formulagao de um
“codigo de deontologia da agao governamental”’, esta escrito que “a codificagao
oferece um marco privilegiado para reunir um corpo de regras até entao disperso,
modernizando e simplificando o Direito”. Em relagao a administragao, ninguém
discutira que ela mesma se atribuiu (em favor do intervencionismo sistematico
concomitante a aparicao do Estado assistencial, que se fez paulatinamente
compensador, redistribuidor, pedagogo, terapeuta, industrial e banqueiro) um lugar
preponderante — pensarao alguns: o primeiro — no processo de produg¢ao nor-
mativa.?” Teriamos que estudar igualmente o papel dos particulares, das associa-
coes e das sociedades comerciais na circulagao das normas juridicas? Seria uma
grave confusao limitar sua intervencao ao campo das relagbes privadas. Ja que o
Direito &€ concebido a partir de agora mais como um sistema de recursos que
como um conjunto de mandatos, aparece o papel essencial dos “usuarios” do Di-
reito na mobilizacao destes potenciais juridicos. O destino de muitas politicas pu-
blicas dependera assim das iniciativas privadas escolhidas pelos usuarios, no sen-
tido da ampliagao das normas juridicas que as traduzem ou, ao contrario, da re-
sisténcia a elas.®

Isto permite formular um segundo indicio das mudancas observaveis na atuali-
dade: trata-se da imbricagao sistematica das fungdes, desde o momento em que
grupos (como por exemplo, os sindicatos) se associam, com titulos diversos, as
responsabilidades do Poder Publico; desde que a justica empresta a administragao
seus procedimentos e seu estilo; desde que esta Ultima participa na elaboragao

27 — Neste sentido, cf. C. A. Monrad. Le Droit de I'Etat Providence, in Revue de Droit
Suisse, Bale, 1988, p. 534. “Em razao dos problemas que o Estado assistencial deve resol-
ver e da agao em rede que desenvolve, a administragao & o centro da produgcao e da colo-
cacao em pratica das normas”.

28 — Sobre este ponto, cf. P. Lascourmes, Normes Juridiques et Mise en Oeuvre des
Politiques Publiques”, in L’Année Sociologique, 1940, 40, pp. 50 e ss.



das normas gerais, enquanto que a legislagao parlamentar nao se distingue bem,
na maior parte dos casos, das disposi¢coes regulamentares; desde que a funcao
jurisdicional se difunde no conjunto dos outros poderes, publicos e privados (pen-
semos nas comissoes parlamentares de inquérito, nas mdltiplas jurisdicoes admi-
nistrativas, nos diversos comites de ética...).

Terceiro indicio de complexidade: a multiplicagao dos niveis de poder. A divisao
binaria que separa, no marco do estado liberal, o Estado e a sociedade civil foi
substituida por uma estratificacao muito densa de poderes. O Estado deve negociar
com as instancias regionais e locais desde o momento que concede importantes
transferéncias de soberania as ordens juridicas supranacionais européias. Do mes-
mo modo, nao € raro que se introduzam formas de auto-regulagao das quais se
servem o0s poderosos operadores econdmicos transnacionais; estes codigos de
boa conduta emanam de companhias petroleiras para assegurar (e também para
limitar) a indenizacao pelas catastrofes ecolbgicas que sejam responsaveis. O
Direito da Comunidade Européia representa, neste ponto, uma nova nebulosa no
firmamento dos fendmenos juridicos. Por exemplo, existem 20.000 diretrizes e re-
gulamentos em vigor e, por isto, este Direito constitui o resultado de um processo
de racionalizacao e de normalizacao que nao esta isento de um novo tipo de risco
de burocratizagao: o “eurocrata”; no entanto, suscita um entusiasmo sem prece-
dentes, como se a Europa, novo mito politico, reconduzisse hoje a figura do “legis-
lador supremo”, este déspota ilustrado, ideal das Luzes, para escapar dele teremos
decididamente problemas.?®

Finalmente, estas diversas mudangcas nao deixam de ocasionar modificacoes
substanciais nas modalidades da acgao juridica. Se o Estado liberal podia se satis-
fazer somente com as modalidades do permitido, proibido e obrigatorio (na aplicacao
das regras de bronze: para os particulares, “tudo o que nao esta proibido esta
permitido”; e para o Poder Publico, “tudo o que nao esta explicitamente autorizado
esta proibido”), por outro lado, o Estado atual experimenta uma gama quase infinita
de intervengdes sobre as coisas e as condutas. Desde o momento em que pretende
conduzir a mudanca social e nao s6 demarcar o mercado, o Estado promete, incita
e planifica (ou, ao inverso, dissuade de levar adiante as condutas indesejaveis).
Para este fim colocara em pratica uma vasta panodplia de instrumentos flexiveis
para a direcao da acao social: planos, recomendacgodes, pressupostos, declaragoes
governamentais, pactos politicos, circulares administrativas para assuntos externos,
acordos e contratualizagbes... Técnicas que se inscrevem em sequéncias complexas
de acao que visam a realizagao de programas finais, a servico dos quais estas
modalidades (juridicas e parajuridicas) se outorgam um mutuo apoio.

Deste modo, & bem conhecido como os acordos se realizam sob a ameaca
da adogao de uma legislagao de autoridade, da mesma forma como no Direito Penal
a transagao aparece como substituta de uma sancao mais dura; enquanto que, ao

29 — Conforme B. Oppetit, L’'Eurocratie ou le Mythe du Législateaur Supréme”, in Dalloz,
1990, Chron, XIII, pp. 73-76.



inverso, as leis votadas pelo Parlamento deixam geralmente a administracao uma
confortavel margem de manobra para |he permitir se prevenir contra toda a even-
tualidade. E se, casualmente, se considera que a intervencao direta se revela ine-
ficaz, o Estado se fara “reflexivo”, como se diz na teoria geral do Direito alemao:
contentar-se-a em instalar um marco procedimental para canalizar a autonomia
dos subsistemas, suficientemente diferenciados e capazes de se auto-regular.®® To-
das as estratégias, tanto simbolicas como instrumentais, parecem ser utilizadas si-
multaneamente. Desregulamenta-se, mas com frequéncia isto nao & mais que uma
maneira de regulamentar de outro modo®'; despenaliza-se, mas com frequéncia &
em proveito do desenvolvimento de outras medidas coercitivas, tais como a medi-
calizacao ou a fiscalizagao dos comportamentos indesejaveis®; desjudicializa-se,
mas & para instalar imediatamente mecanismos de peritagem, de conciliacao, de
mediagao ou de arbitragem.®

Quem se surpreendera de que, nestas condi¢oes, o Direito seja estavel e
efemero ou experimental, duro e brando (hard e soft), conjuntural e principial
(jamais se falou tanto como hoje dos principios gerais do Direito, gragcas especial-
mente ao trabalho criativo das cortes superiores nacionais e européias)? Quem
nao percebe que o Direito provém ao mesmo tempo do centro da ordem norma-
tiva e da periferia, da desordem (ou de ordens distintas) que provém do exterior?
Quem nao percebe que as fronteiras entre exterior e interior tornaram-se porosas,
inclusive reversiveis, como se a juridicidade adotasse hoje o percurso paradoxal
da banda de Moebius, que a dirige sem transicao a cada volta do centro a peri-
feria e do exterior ao interior? Nao é suficiente falar de Direito “flexivel”, como ha
pouco fazia Jean Carbonier; ou inclusive de Direito “brando”, como se diz hoje. E
a um Direito “liquido”, intersticial e informal que estamos confrontados agora. Um
Direito que, sem cessar de ser 0 mesmo, se apresenta em certas ocasioes no es-
tado fluido, o que Ihe permite se colocar nas situagcoes mais diferentes e ocupar
assim suavemente todo o espaco disponivel, suportando — se for o caso — fortes
compressoes. O Direito, associado a idéia de rigidez — o Direito, regra de ago —,

30 — Conforme G. Teubner, Reflexives Recht, in ARSP, LXVIII, 1982, pp. 13 e ss.; H.
Willke, Systemtheorie Entwickelter Gesellschaften, Weinheim, 1989.

31 — Neste sentido, cf. Chevallier, Les Enjeux de la Déreglementation, in Revue du Droit
Public et de la Science Politique en France et a I'Etranger, vol. 103, n° 2, 1987, pp. 286 e
ss.

32 — Neste sentido, M. van de Kerchove, Les Différentes Formes de Baisse de la Pression
Juridique et Leurs Principaux Enjeux, in Cahiers de Recherche Sociologique, n° 13, outono
de 1989, pp. 11 e ss.

33 — Como bem demonstra J. Commaille, uma observacao atenta do Direito em vigor nas
sociedades modernas complexas revela um fluxo e refluxo alternativo da regulagao juridica
e da regulacao social, consideradas como as duas faces de uma mesma moeda. Todo mo-
vimento de regulacao ou desregulagao juridica & entao extensamente ambivalente; procura,
a partir de agora, inscrever-se em uma regulacao social mais global (Familles, Interventions
et Politiques. Nouvelles Régulations Sociales?, in n° especial dos Annales de Vaucresson
(CRIV), 27-1987/2, pp. 101 e ss.



poderia entao ser liquido? Ja era conhecida, tolerada nas margens do sistema, a
equidade, comparada frequentemente com a regra do chumbo, metal flexivel, utili-
zado na construcao em Lesbos, para moldar nas irregularidades da pedra. Mas
uma regra liquida? E porque nao, se inclusive certos metais, como o mercurio,
apresentam esta particularidade?®* E realmente uma casualidade que os alquimis-
tas da Idade Média tenham dado o nome de “mercirio”, equivalente latino de
Hermes grego, a um metal tao particular?

Embora ainda muito incompleto este quadro ja & algo complexo. Nao apre-
senta o risco de desorientar o observador nos circuitos da rede, ou de asfixia-lo
pela proliferacao das informagcdes? Qual & pois o fio de Ariadne deste labirinto, o
cobdigo deste banco de dados? Nao se encontrara em nenhuma causalidade exte-
rior (como a infra-estrutura econdmica na vulgata marxista), nem em um mecanismo
de comando central. Apenas a lei de circulacao do discurso juridico pode esclarecer
sua genese e seu desenvolvimento. E aqui que nos encontramos com Hermes e a
teoria ludica que ele simboliza.

Antes de ser regra e instituicao, o Direito & logos, discurso, significado em
suspenso. Articula-se entre as coisas: entre a regra (que nao & nunca inteiramente
normativa) e o fato (que nao & nunca inteiramente fatico), entre a ordem e a desor-
dem, entre a letra e o espirito, entre a forca e a justica. Dialético, & um pelo outro;
paradoxal, € um e o outro. Apenas uma teoria ludica do Direito esta em condi-
¢oes, em nossa opiniao, de abarcar as idas e vindas desta racionalidade para-
doxal.

Retenhamos, por enquanto, cinco tragos desta idéia de jogo.

Em primeiro lugar, recordaremos que o jogo tem seu proprio movimento,
como uma figura de danca ou um efeito de estilo, desenha seu espago em cujo
cerne se realiza sua criatividade endbogena. E o sentido neutro ou mediano do
jogo que faz com que nao entre impunemente no circulo magico que traca;
assumem-se papéis ao menos parcialmente determinados, como na comédia ou na
estratégia, adotam-se estilos discursivos, utilizam-se argumentacbdes, respeitam-se
os topoi (lugares comuns) e as autoridades que os impdoem. Diria-se, na linguagem
de Bourdieu, que o jogo do Direito delimita um campo gerador de habitos.

Segundo traco, que matiza o que o primeiro poderia sugerir de determi-
nismo: o jogo, e particularmente este imenso jogo de sociedade que & o Direito,
aceita um numero indefinido de jogadores cujos papéis e réplicas nao estao intei-
ramente programados. Por um lado, podem entrar em jogo hierarquias enredadas
em anéis desconhecidos; como vimos, as vezes papéis secundarios ganham
destaque. Por outro lado, cada participante do jogo do Direito & simultaneamente
introduzido em outros dominios que se celebram sobre outros dominios: particular-
mente familiares, econdomicos e politicos. Inevitavelmente, se estabelecem interfe-
rencias entre estes diferentes jogos sociais, que sao também jogos de linguagem.

34 — Neste sentido, cf. P. Amselek, op. cit., p. 89.



Disso resulta uma transformagao permanente, as vezes lenta, as vezes rapida,
nao sb6 das “jogadas” autorizadas pelas regras em vigor, senao também das proprias
regras. Compreende-se agora o lago que une este segundo trago ao primeiro; se
0 jogo esta aberto a todos (pelo menos para a maioria a observagao mereceria,
evidentemente, ser matizada) nao esta reservado exclusivamente a ninguém.
Nenhum jogador, seja qual for sua posicao de forca e/ou autoridade, pode pre-
tender dizer a primeira e a Ultima palavras. Sem um minimo de azar, de abertura e
de incerteza nao ha jogo, nem histéria, nem Direito, s6 violéncia pura ou beatitude
eterna.

O terceiro traco, sem duvida o mais importante, insiste sobre a natureza
mista do jogo que combina, em proporg¢ao variavel, a regra e o azar, a convengao
e a invencgao, a abertura e o fechamento. A lingua inglesa expressa bem essa
dualidade, dispde de dois termos para falar de “jogo”: play, que indica sobretudo
0 jogo livre e improvisado, e game, que alude ao jogo regulamentado. Tratando-se
da liberacao mais desenfreada — como a inversao carnavalesca das tradicoes —
ou do jogo submetido as convengdes mais estritas — como uma partida de xadrez —,
todo jogo comporta uma parte de regras e outra de improvisacao. Deste modo, a
pratica do jogo nao se reduz nem ao respeito as regras, nem a indeterminacao
pura e simples. Para aléem das regras nao esta o vazio, senao um “espago de
jogo” que avalia e explora o “sentido do jogo” como intuicao pratica do sentido
produzido pelo proprio jogo. O elemento central deste “sentido” ou “espirito do
jogo” & sem dlvida a adesao as “metas do jogo” e a suas “apostas” mais funda-
mentais. Este modelo mostra uma grande fecundidade para apresentar as opera-
coes de interpretacao e de validacao as quais os juristas se dedicam cotidiana-
mente. Se Jupiter insiste no podlo “convencao” e Hércules no podlo “invencao”,
Hermes, por outro lado, respeita o carater hermengutico ou “reflexivo” do juizo ju-
ridico, que nao se reduz nem a improvisagao, nem a determinagao de uma regra
superior.

Mencionaremos, ainda, para nao esquece-los, outros dois tracos da idéia de
jogo ainda que nao os desenvolveremos aqui.®® Diria-se, por um lado, que a idéia
de jogo permite articular a distincao e conceber as relacdes entre um pdlo simbo-
lico, o do jogo como representagao, e um polo utilitarista, o do jogo como estraté-
gia. Estas logicas tao distintas quanto opostas, quando combinadas, caracterizam
com certeza os jogos sociais e encontram, no campo juridico, inumeraveis ilustra-
¢coes. Por fim, revela-se o Ultimo trago inerente ao conceito de jogo: situar a dis-
tincao entre interior e exterior, o limite do jogo e do “fora de jogo”, a fronteira que
separa o sistema e seu meio ambiente. Mas, como vimos, tais fronteiras nao deixam
de ser moveis e paradoxais: tudo isto transcorre como se os limites do Direito e
do nao-Direito fossem reversiveis. Tudo isto ocorre como se as fronteiras do

35 — Para mais detalhes, cf. Ost e M. van de Kerchove, Les Roéles du Judiciaire et le Jeu
du Droit, in Acteur Social et Délinquance. Une Grille de Lecture du Systeme de Justice
Pénale. En Hommage au Professeur Christian Debuyst, Lieja-Bruxelas, 1990, pp. 271-293.



sistema juridico fossem tanto externas quanto internas: o Direito aparece no cora-
c¢ao do nao-Direito, enquanto se desenvolve o nao-Direito no mais profundo do Di-
reito. Um jogo, como o Direito, € sempre ao mesmo tempo algo mais que ele
mesmo, apesar dos esforgos realizados para uniformizar seu funcionamento e
homogeneizar seus dados. Nele subsiste, as vezes em estado de simples
potencialidade, o “nao-jogo”, o “outro jogo” ou o “duplo jogo”.

Eis aqui entao, muito sucintamente evocadas, algumas linhas de forca de
uma teoria do jogo que poderiam servir de base para uma teoria geral do Direito
adequada ao Direito em rede ou ao Direito de Hermes. Falta, entretanto, abordar
uma Ultima questao que nao nos é permitida esquecer. Trata-se da questao da
ética. Talvez se pense que o modelo do jogo, que evoca algo do engano e da
frivolidade pbs-moderna, despertou ha muitissimo tempo a preocupacao pela
legitimidade, guardada (como muitos outros discursos “modernos”) no armario das
lembrancas historicas. Nossos atentos ouvintes talvez lembrem que, no antigo
panteao, Hermes, mensageiro dos deuses e deus dos mercadores, & também o
deus dos ladroes. Conduzira entao a mudanca necessariamente a exploragao, a
discussao publica da demagogia, a interpretacao ou a tradugao da traicao? Como
entao, ao repelir esta conclusao que significaria o fim do Direito, moralizar
Hermes sem desnaturaliza-lo? Dito de outra forma: que legitimidade conceber para
um Direito pés-moderno incompativel com todo discurso de autoridade?

Para tratar de refletir sobre esta duvidosa questao, queriamos sugerir uma
série de observagdes finais. As duas primeiras pretendem insistir sobre enganos
aos quais pareceria dificil renunciar. Estes pontos deveriam ser lembrados desde
o0 momento em que desponta o risco duplo, do fanatismo nacionalista e o integrismo
religioso, como se a complexidade pbs-moderna, decididamente demasiado fluida
para se crer nela, organizasse estes violentos brotos regressivos.

O primeiro destes enganos concerne a legitimidade procedimental do Direito.
Seja qual for o conteldo material das solugdes que impde, o Direito & antes de
tudo um procedimento de discussao publica razoavel, um modo de solu¢ao de con-
flitos equitativo e contraditorio. Desde que nossas sociedades se representam como
autoconstituintes e ja nao buscam em alguma garantia metassocial o modelo a se-
guir, desde o momento em que nossas regras, inclusive as mais fundamentais,
mostram-se convencionais, a primeira garantia de legitimidade reside no respeito as
condi¢cbes da discussao sem coacao. Este respeito as formas, aos prazos e aos
procedimentos & realmente essencial e consubstancial ao Direito. Tem o duplo méri-
to de desqualificar a violéncia, que tentaria impor seu ponto de vista pela forgca, e a
boa consciéncia majoritaria que arrisca tudo para impor suas opinibes em nome do
consenso pretendido. O procedimento juridico, parlamentar e judicial, traca (no sen-
tido proprio e também figurado) o espago da controvérsia, que assegura a apresen-
tacao ou a formulagao da contestacao, da dissidencia e da defesa. Torna visivel a
divisao social e propde as vias argumentativas para fazé-la negociavel. Esse é se-
guramente o mérito essencial e a radical originalidade da democracia. Essa & tam-
bém a virtude da intervencao do Juiz no conflito. Mais que o mérito intrinseco da
decisao que seria levado a tomar, & a interposicao que opera no cerne de uma re-



lacao de forca, o que constitui sua legitimidade. E a propria triangulagao que é legi-
tima: esta digressao, por minima que seja, esta sutil separacao que se impode entre
uma vontade e sua realizagao. Esta mediacao, tao débil e formal como aparece,
obriga as partes no processo a “dizer” sua situagao, a verbalizar sua pretensao, a
justificar em linguagem comum e também na forma juridica seu comportamento e
seu “bom direito”. Fazendo isto estao ai, frente a frente, obrigadas a tomar os ca-
minhos da discussao racional. Hermes desempenhou seu oficio que, mediando as
paixoes, os livra da violencia pura e simples. A Comissao e a Corte Européia de
Direitos do Homem nao se equivocam ao privilegiar sistematicamente, dentre todos
os direitos fundamentais do Tratado dos quais tem a custodia, o sexto, que se ocu-
pa precisamente das garantias do processo equitativo. “Jurisdicionalizando” também
os conflitos periféricos, tais como os disciplinares e os administrativos, os 6rgaos
da Convencao dos Direitos do Homem asseguram, ao mesmo tempo, a penetragao
dos direitos fundamentais nos espacos cada vez mais amplos da sociedade. Esta
consideragao permitira a transigao para nossa segunda observagao.

Alguns sustentam hoje com entusiasmo que esta mediacao procedimental
constitui toda legitimidade do Direito que, aléem disso, pode representar qualquer
contetdo. Essa & possivelmente a debilidade intrinseca do liberalismo politico au-
tentico: ao professar tolerancia igualitaria a todas as opinidbes nao pode garantir
absolutamente nenhuma, tampouco a sua propria; sabemos que algumas de nossas
democracias ocidentais tiveram, ao longo do século XIX, a dolorosa experiéncia
deste tipo de liberalismo. A Convencao Européia dos Direitos do Homem aprendeu
a licao recordando, em seu art. 17, que nao ha de existir liberdade para os inimigos
da liberdade — a Corte vela, no que lhe concerne, por aquele que nao abusou
deste artigo. Nossa segunda observagao procura entao mostrar o lago necessario
que se estabelece entre o respeito aos procedimentos e os direitos fundamentais.
Se for destinada de fato a favorecer a minoria, assim como a dar sistematicamente
a palavra a defesa, esta bem que se reconheca a cada um o direito de expressao,
incluindo o do mais fragil e o do mais diferente.

Ao encontro da identidade dialética (“nds”)/exclusao (“eles”), os procedimentos
juridicos tem este efeito de universalizar e, por conseguinte, de igualar, pelo menos
parcial ou potencialmente, o direito a palavra. Ao mesmo tempo, estes sao os
principais direitos reconhecidos: liberdade de opiniao e de expressao, integridade
fisica e seguranca (nao poderia haver debate equitativo sob pressao de coercao
fisica). As diferentes formas que tomam estas liberdades de opiniao e de expres-
sao — liberdade de sufragio politico, direito de associar-se e de sindicalizar-se,
liberdade de imprensa e de ensino... — serao questao de criatividade das comuni-
dades politicas, da mesma forma que os novos direitos que serao reivindicados
na dinamica do direito a palavra, do direito “a ter direitos” que foi reconhecido.
Nao é entao exato sustentar que o Direito e a democracia conduzem a uma regra
de jogo puramente formal, compativel com qualquer conteldo material. Esta regra
do jogo implica, ao contrario, o respeito ao jogador e lhe garante, se nao um
handicap, que lhe iguala aos participantes mais experimentados ou mais pode-
rosos, ao menos o direito de fazer valer seu ponto de vista.



Estas duas primeiras observacbes preservam, no modelo de Hermes, os
equivocos da questao da legitimidade tal e qual o pensamento e a luta das geragdes
que nos precederam configuraram. As duas observacbes que seguem insistirao
sobre novas questboes, que seria importante levar em consideracao para a protecao
das geragdes futuras: Hermes, encarregado da comunicagao entre 0s vivos e 0s
mortos, nao poderia também, em uma civilizagao seguramente voltada mais ao
futuro que ao passado, preocupar-se dos futuros hospedes do planeta?

O primeiro ponto destina-se a sustentar a idéia que o homem nao & somente
sujeito de Direito, senao igualmente titular de responsabilidades. Ao encontro de
uma certa retorica dos direitos do homem, que em certos casos desvirtuam esta
categoria prestigiosa para encobrir as reivindicacoes imediatas dos desejos mais
individualistas, & preciso recordar que uma comunidade repousa também sobre
as responsabilidades assumidas coletivamente. Esta idéia, muito atacada desde
a Revolugao de 1789, manifestar-se-a progressivamente. A primeira geracao de
direitos, a das “liberdades-imunidades”, surge como o escudo que protege o individuo
contra as usurpacoes do Poder Publico. Neste caso, todos os direitos estao do
lado da pessoa e todos os deveres do lado do Estado. A segunda geracao de di-
reitos, a dos “direitos econdmicos e sociais”, tende a assegurar uma equidade
das condicbes materiais e espirituais da existencia. Uma certa solidariedade
manifesta-se aqui, mas somente sob a forma de retencbes fiscais e parafiscais,
destinadas a subsidiar os servicos publicos encarregados de assegurar seu bom
uso, embora esta solidariedade esteja em um segundo plano, atras da reivindica-
¢ao, de modo que nao se sai do solipsismo. Em contrapartida, a terceira geracao
de direitos — categoria que ainda esta nos limbos juridicos — ocupa-se em dar
conteldo a idéia de solidariedade ou, para seguir a progressao marcada pelo
lema revolucionario frances, a idéia de fraternidade, que sucederia assim a liber-
dade, caracteristica das “liberdades-imunidades”, e a igualdade, caracteristica dos
“direitos econdmicos e sociais”. Estes direitos de solidariedade, como o direito a
preservacao do meio ambiente, o direito a distribuicao dos recursos comuns da
humanidade ou o direito a paz, se analisam mais como interesses legitimos que
como direitos subjetivos e liberdades. E possivel que a idéia de obrigagao pre-
valeca sobre a de direito. Trata-se de responsabilidades coletivas mais que de prer-
rogativas individuais. Sem dlvida, todo direito subjetivo implica um dever corres-
pondente na pessoa do outro; nao se negara sem duvida que o imaginario juridico
e o discurso politico ocultaram por muito tempo esta realidade, de modo que a in-
sisténcia sobre a idéia de responsabilidade — quando havera uma “Declaragao
das responsabilidades universais?” — implicaria num profundo transtorno das men-
talidades.

Isto nos leva a formular nossa observagcao seguinte: que se ocupa de insistir
sobre a mudanca de escala a qual o jurista, como os demais contemporaneos,
esta hoje obrigado. Enquanto que no antigo regime sb6 se concebia e praticava a
norma na escala familiar e local, o progresso da modernidade teve que se adaptar
a escala nacional, a época atual nos obriga a raciocinar — realmente e nao so6
verbalmente — em escala universal, isto que K. O. Apel qualifica de “macroesfera”,



que exige normas intersubjetivamente validas de responsabilidade universal. Os
novos perigos de nosso tempo, desde o mais publico, como a nuvem de Chernobyl,
até o mais intimo, como o virus mortifero da SIDA, implicam uma reagao em es-
cala planetaria. Tal regulagao nao tem a menor possibilidade de se impor se nao
tiver apoio sobre uma consciéncia ética ampliada as dimensbes da comunidade
universal. Elevar a democracia a altura de uma cidade mundial, cuidando do destino
das futuras geragdes, constitui a aposta mais consideravel do Direito p6s-moderno.

Poderiamos, sem duvida, parar aqui, tao vasto & o programa do qual se en-
carrega nosso Hermes. Entretanto, Ihe esperam ainda outros desafios que sera
obrigado a superar. Pensemos agora nas questbes ético-juridicas radicalmente
novas, que suscitam a acao combinada dos progressos cientificos e dos desejos
mais delirantes: engenharia genética e manipulagdes biologicas a servigco da euge-
nia, da reproducao de clones, da determinacao do sexo dos filhos e de outros
comércios genéticos. Esta articulagao de realizagao técnica e de autoridade
volitiva mostra claramente déficits de sentido profundamente desestabilizadores.
Qual poderia ser aqui a mensagem de Hermes?

Diante de tudo, uma mensagem muito antiga, sem divida tao velha quanto
o proprio Direito. E a restauragao da velha regra de prudencia da qual o Direito
extrai seu nome: prudentia, jurisprudentia, jurisprudéncia. “Na dlvida, abstenha-se”,
diz Hermes, o jurista. Recordemos que o procedimento & precisamente a insti-
tucionalizacao da prudéncia, a instauracao de uma tregua, o tempo da reflexao.
O procedimento abandona seu destino a duvida. Esta suspensao dos projetos
societarios mais soberanos tem também por vocagao dar tempo a memoria, esta
memoria social que Hannah Arendt mostrou que era as vezes o Unico escudo
contra os propositos do totalitarismo.

Mas & provavel que esta temporalizacao e esta abstencao prudenciais nao
sejam suficientes. Um dia ou outro Hermes sera obrigado a decidir. Ninguém sabe
como fara. Pode-se, sem duvida, desejar que ele, o virtuoso dos jogos de lin-
guagem, recorde que cada um deles tem sua especificidade e de que, concreta-
mente, nao corresponde ao jogo do Direito ir a reboque do jogo da ciéencia. Direito
e ciencia constituem a inacessivel “realidade” segundo seus proprios paradigmas.
Se a ciéncia tem a vantagem da intervencao operativa sobre o real — & o “reino
da técnica” —, por outro lado nada Ihe assegura um privilegio sobre o plano da
“verdade”, e tampouco sobre o plano da legitimidade de seu discurso. Ao contra-
rio, em uma sociedade organizada, & ao Direito que cabe atuar sobre os aspectos
mais fundamentais. Mais que sua funcao sancionadora e, a fortiori, gestionadora,
as fungdes de nominacao, de classificacao e de hierarquizacao & que constituem
as funcoes proprias do Direito. Dizer quem tem o que, quem faz o que e quem &
quem & o papel essencial do Direito. Sem duvida esta palavra instituinte nao é
destinada a imobilidade, nem consagrada a repeticao pura e simples; como toda
mensagem de Hermes, interpreta os discursos circundantes e se presta ela mesma
a reinterpretacao. Mas por isto nao deveria abdicar de sua autonomia.

Tracar, em algumas paginas e algumas dezenas de minutos, um modelo para
o Direito pos-moderno era sem duvida um projeto desmesurado, mesmo com a



ajuda de um guia tao estimado como Hermes. Também, no momento de concluir,
queria evocar as palavras do decano Vedel, que, ao término de uma longa e fe-
cunda carreira de jurista, dizia: “Se nao sei o que € o Direito, sei bem, por outro
lado, o que seria de uma sociedade sem Direito”.*® A tarefa de aplicar o Direito &
entao uma obra hermeneutica, um trabalho sempre recomecado.?”
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