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1. Introducao
O papel da justi¢a para o Direito: um problema permanente

Quid juris?

Saber se o direito é pura norma ou também valor ¢, mais
ainda, fato, € uma discussdo que existe hd milénios. Vdrias sdo as
. teorias que limitam o direito a4 produgido normativa estatal (legislada
ou néo), outras tantas as que reconhecem o direito como fato social, e
ainda ha as que acrescem & norma ¢ ao fato, o valor.

Dentre os valores, a justica € identificada pelos filésofos
gregos como o maior. Por conseguinte, definir se a justica é virtude
que pertence exclusivamente ao mundo moral ou também ao universo
juridico € outra preocupagfo constante.

O conceito de justiga e a sua funcdo no direito sdo temas que
estiveram presentes na vida daqueles que pensaram o fendmeno
Juridico, mesmo quando ainda ndo se falava em uma ciéncia prépria
para tal objeto de estudo.

Se ha tanto que se discute o tema devemos nos perguntar se,
no mundo contemporineo, a reflexfio sobre a justica ainda tem algum
sentido no universo juridico?
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Pensar juridicamente sobre a justiga ¢ atualissimo,
notadamente, quando vivemos em um mundo onde o ser humano vem
sendo relegado a segundo plano. Um mundo onde se permite que 800
milhdes de pessoas' passem fome e que a sua vasta riqueza se
concentre nas maos de poucos, a pretexto de regras econdmicas, as
quais, ao invés de servir ao homem, agem ao revés.

Se o conteido dos meios de controle juridico-normativos
estatais permite tal realidade, resta-nos indagar: Esta situagéo € justa?
A justi¢ca exerce ou deve exercer alguma influéncia na legislagdo?
Havendo conflito entre as normas estatais e a justi¢a, que medida
podemos adotar?

Sem ddvidas, este trabalho n3o tem falsas pretensdes de
responder, definitivamente, as indaga\;ées acima sugeridas. Mas, por
outro lado, analisando as opinides dos mais consultados filésofos
gregos sobre o tema justica — Platdo e Aristételes - deseja alcangar
algumas solugdes que permitam aproximar ou afastar o homem, a
justica e o direito.

2. A justica em A Repiiblica de Platao

Platdo, em sua A Repiblica, trata de vérios conceitos de
justica comuns em sua época, todos ligados a idéia do bem.
Questiona-os e tenta construir uma nova definiczo. Inicia sua obra a
partir da idéia de justica como verdade e restituicio presente na
defini¢do apresentada pelo poeta Simdnides.

Nega Platdo a nogfo de restituigio como conceito de justiga
aduzindo que, nem sempre, restituir algo a alguém é fazer justiga, pois
devolvendo-lhe o que pertence & sua esséncia pode-se praticar
também a injustiga’, a exemplo do médico, que deve prestar socorTo
mesmo ao inimigo e ndo abandoné-lo, tratando-o com a inimizade que
deveria ser sua,

Entretanto, mesmo opondo-se a idéia de que justica seja
restitui¢do, trata-a, contraditoriamente, em virios momentos da sua

' World Food Summit. Rome Declaration on World Foad Security. Roma:

FAQ, 1996.

PLATAQ: A Repitblica. Sio Paulo: Editora Martin Claret, 2000, 331 “a-
e —335 “a-e” . p. 15- 22.
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obra, como retribuicio. E que assevera, em argumento persuasivo,
que o homem justo (e, por conseguinte, bom) serd agraciado com a
felicidade pelos deuses, senio em vida, a0 menos apds a morte. Nio
seria isto a restitui¢ao do bem ao bom?

Outro conceito de justiga apreciado, desta feita através do
didlogo entre Sécrates e Trasimaco, é o pragmitico conveniéncia do
mais forte. Quando Platio refuta as assertivas de Trasimaco, surge
trecho de grande importincia para situarmos a justica e o direito
legislado como bens diversos.

Identificando o Estado, através dos legisladores, como “o
mais forte”, demonstra que, muitas vezes, o cumprimento das leis
implica injustiga e, néo raras vezes, contra o préprio Estado, de sorte
que o simples fato de ser detentor da forga ndo acarretard,
necessariamente, felicidade e justiga.

Platdo exige, porém, em outro momento, que, COmo regra, a
lei vise 2 totalidade dos cidaddos, otimizando as suas condutas para
que possam ser lteis & comunidade’, pautando-se, entio na justica. A
lei deve ser justa, nfio obstante nem sempre o seja.

Fundamentando a justiga, ainda, como conveniéncia do mais
forte, Trasimaco aduz que estd baseado na observagio da experiéncia
cotidiana, verificando nela que as aparéncias tém tamanha relevincia
na sociedade, que o importante é aparentar justica para que se alcance
a felicidade.

Trasimaco defende, a titulo de argumentagdo, que o servo,
mesmo sendo justo, ndo tem sua felicidade assegurada, pois deve
garantir a satisfagdo de seu amo, obedecendo suas ordens (este
principio ~ a obediéncia -, sim, um principio de justi¢a). Assim, terd
perdas, prejuizos, enquanto este, mesmo injusto em suas ordens, serd
feliz e, ainda, desde que aparente justo, respeitado.’

Continuando a negar tal conceito, Platio situa a justica como
a principal das virtudes e ressalta que para uma comunidade ser
harménica, é necessirio ser justo e ndo apenas aparentar, a fim de
que, cumprindo cada qual o seu papel, possa alcancar-se a
felicidade. E que a justica ndo diz respeito a aparéncia, mas ao

Op. cit., 339 “a-e” € 519 “a-¢”. p. 26 ¢ 215.
Op. cit., 338 “a-e”, 340 “a-e”, e 343 “a-e”. p. 25, 27, 30 e 31.
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interior de cada individuo. O cidadéo serd justo se agir conforme o
que verdadeiramente integra sua esséncia, cumprindo aquilo que the
foi atribuido como fungéo ¢ possuindo apenas o que lhe pertence.’

Como iiltimo argumento contra as opinides de Trasimaco,
observamos que Platio mantém o elo entre o bem e a idéia de justica,
assim como entre a de injustica e a de mal, garantindo ao justo a
felicidade assegurada pelos deuses’, em uma vinculagdo ético-
religiosa que demonstra caréncia de racionalidade em seu discurso.

Na realidade, Platdo nido consegue negar, totalmente, a idéia
de Trasimaco, pois ndo encontra - argumentos empiricos para
demonstrar que apenas o justo é feliz. Mas, envolvido na sua teoria
das idéias, afirma e reafirma que ¢é assim que deve ser e,
consequentemente, deve ser ensinado, com objetivo de que, uma vez
todos acreditando nesta “verdade ideal”, ela se tornard real.

Ap6s demonstrar que a justica € uma virtude, Platdo passa a
comprovar que a idéia de justiga estd interligada, também, a de
igualdade, devendo-se identificar o que as pessoas tém de semelhante
ou diferente, a fim de que sejam tratadas de acordo com suas
aptidﬁes7.

Considerando a justica como o caminho para a felicidade de
todos (pois mistura ética a politica), entende que as aptiddes pessoais
devem ser voltadas para o bem comum e a identificagdo dessas
aptidées deve ser feita pelos governantes, nio sendo possivel deixar a
cargo de cada individuo, para que ndo impere © egoismo e
desestabilize a comunidade.

Repetidamente, mantém Platio os conceitos de justica que
imperavam em sna época, ratificando que € justo que cada qual
cumpra ¢ seu papel, possua o que lhe pertence, aja de acordo com
suas aptiddes... o que, ao nosso entender, nada mais quer significar
que “dar a cada um o que € seu”, o que, por sua vez coincide com o
‘conceito de restituicio.

Op. cit.,. 433 “a-e”, 443 “a-e" e 444 “a-e”. p. 128, 129, 140 ¢ 141.
Op. cit., 588 “a-¢”, 609 “a-¢”, 613 “a-e”. p. 288-290, 308, 312 ¢ 313.
Op. cit., 454 “a-e”. p. 148-150.
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Indaga-se: Quem define o papel de cada cidadio ou o que
pertence a cada cidadao?®

Platdo atribui ao Estado a funcio de estabelecer as tarefas de
cada um e sugere que seja feito de tal forma que ndo se perceba a
manipulagio.

Um dos instrumentos escolhidos por Platac para formagio de
sua Repiblica, nos moldes que os filésofos, verdadeiros governantes,
verificam como ideal, é a educagdo, a formag@o dos cidaddos desde
criangas, pautada no outro instrumento: as leis.”

Importante registrar que, apesar de discutir todos esses
conceitos de justica acima referidos, nega-os e os reutiliza 4 medida
que se tornam importantes para a configuragio da justica como uma
virtude, como parte do bem, sem contudo, deixar claro qual é,
exatamente, o conceito por ele eleito,

Na Repiiblica se configura, entao, a justica como o maior dos
valores, objetivado pelo Estado que, através das leis emitidas pelos
governantes, muitas vezes, sacrifica a individualidade do ser humano,
a fim de que este seja atendido dentro do universo coletivo. O que
fazer quando as leis ndio atendem a este objetivo? Platdo nio nos
oferece resposta.

3. Justica em Etica @ Nicémaco

Ao contrério de Platio, Aristételes separa a ética da politica,
reservando A primeira os aspectos intimamente pessoais da vontade e
a segunda, a relag@o entre 0 homem e o grupo em que se insere.

Volta a sua obra & defini¢io do bem, cuja idéia liga, desde o
principio & felicidade.'® Aduz que para um homem ser bom, deve
pautar sua conduta na maior das virtudes e, para ser politico, além de
bom, deve obedecer as leis''.

8 KELSEN, Hans. O que ¢ justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 93-
9s.

® PLATAO. A Repiiblica. Op. cit., 424 “a-¢”. p. 118.

10

ARISTOTELES. Etica & Nicémaco. Sdo Paulo: Editora Martin Claret,
2002, Livro 1, 2-4 e 7.p. 18, 19 € 25.

" Idem, Livro 1, 13. p. 36.
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Considera a realidade como essencial para a configuragdo das
virtudes. Ao invés de apontar o mundo das idéias como pano de fundo
de sua teoria, entende que, para que seja justo, o homem deve
praticar a justica. Para fazer com que os homens sejam bons, ¢
justos, € que existem as leis.

A justiga, como as demais virtudes, surge com a repetigéo de
atos justos. Nega AristSteles a bondade e 2 maldade a condi¢do de
natas no ser humano'?. Todavia, a justica é vista como a mais perfeita
de todas as virtudes, pois, além de ser justo consigo mesmo, o homem
pode, e deve, ser justo com o préximo.

Desvincula a justiga do dmbito exclusivamente interno do
individuo, ao qual geralmente se restringem os atos morais, impondo
que, para ser justo o homem deve agir com justica para com o
préximo.

De maneira bem mais diditica que Platdo, Aristételes
expressa a existéncia de vdrias espécies de justica, integrantes de uma
justica em sentido amplo, maior que ambas, quais sejam: a justica
legal ¢ a moral/natural. Aduz que o ato pode ser injusto tanto porque
é improbo, quanto por ser ilegitimo (coincidindo a sua defini¢ao de
ilegitimidade com ilegalidade).

Para Aristételes a justica é, ainda, um meio-termo, um
equilibrio entre pdlos opostos”. E neste equilibrio que ele vai
fundamentar outras espécies de justica, que considera particulares
(chama de particulares no intuito de distinguir da justica como virtude
maior}.

Alguns autores apontam este argumento de que a justica é um
meio-termo como falacioso, pois compreendem que os valores
situados nos extremos ndo podem ser mensurados e considerados
maiores ou menores. Da mesma sorte que ndo seria apropriado
assegurar a existéncia de um ato mais ou menos bom. Ou o ato é
conforme a moral ou nio 0 é."

Ocorre que Aristételes ndo estd tratando de regras
matemdticas, apesar de basear-se nelas, de maneira que a

"2 Idem, Livro IT, 2 & 5, pp. 42 ¢ 47

* Ydem, Livro V. 1,3 e 5, pp. 103, 108 ¢ 115.
' KELSEN, Hans. O que éjustiga? Op. cit.,, p. 116-118,
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apresentacdo de sua nogio de justica, politica e eticamente, moldam-
se perfeitamente & realidade social, sendo vejamos:

Uma das espécies de justica reconhecidas por Aristételes é
aquela que trabalha a distribui¢io de bens entre pessoas. Bens estes
que podem vir a ser divididos em quantidades iguais ou desiguais, de
acordo com a transagdo entre as partes e o texto da lei. A outra
assume o papel de corrigir um tratado entre individuos para poder
alcangar, de alguma forma, o equilibrio.

Este equilibric que Aristételes indica ser alcancado pela
eqiiidade, implica em necessdria relativaciio da justica, posto que
para alcangar o meio termo entre 0 maior e o menor, e assim deixar as
partes em verdadeira igualdade, termina por ser considerado justo
apenas por um, o que obteve a vantagem, mesmo que isso signifique
suprir omissdes legislativas.”” Para alcancar o meio-termo serd
necessario agir com a razao ¢ ndo com a emogio.

Assim, se a justica se encontra entre dois termos, assegura
Aristételes que ela é uma proporgdo. A justica distributiva, assevera,
seria uma proporgio geométrica, levando cada envolvido uma parte
igual do todo, enquanto a justica corretiva, aritmética, sana uma
distorgio inicial e, dando a um termo da propor¢do mais ¢ ao outro
menos, alcanga a real isonomia. Destaque-se que nesta classificagio
da justica os autores reconhecem a maior contribuigio de
Aristételes.'® '

Questionando a reciprocidade apontada como esséncia da
justica pelos pitagéricos e subliminarmente defendida por Platio
através do conceito de retribuicfo, afirma que ela s serd justa quando
partir de uma propor¢do para que se atinja a igualdade entre os
termos. Nio se pode retribuir um mal com qualquer mal, mas com um
que The seja proporcional.

' ARISTOTELES. Efica & Nicémaco.Op. cit., Livro V, 10, p.125.
16 ADEODATO, JoZo Mauricio. Filosofia do direito — uma critica a
verdade na ética e na ciéncia, Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 56; ¢

MACEDO, Silvio de. Histdria do pensamento juridico. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1997, p. 23.
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Trata ainda Aristdteles da justica politica, a qual é, em parte,
Jegal e, em parte, natural’’ (voltando a distinguir ética e politica). Sua
parte natural decorre da prépria esséncia do ser humano, que, em
qualquer lugar, por ser politico por natureza, agird da mesma forma. A
legal decorrerd da cultura das sociedades em particular, expressa
através dos instrumentos normativos,

Identificamos no discipule de Platio muito menos
ambigiiidade em suas manifestacdes, bem como uma exposigio
coerente quanto aos conceitos de justiga, a qual estd preocupada, de
fato, com a isonomia — enquanto em Platdo a igualdade aparece um
pouco descaracterizada pelo elitismo.

Para Aristételes temos, entdo, a justica como virtude maior,
que se manifesta sob vérias roupagens, mas todas visando & igualdade
¢ 0 bem do ser humano, que deve ser assegurado pelo direito legislado
¢, quando este aparentar injusti¢a, deve-se buscar, na eqiiidade, a
melhor leitura juridica e promover-se a justi¢a no caso concreto.

4. Justica e lei

Alguns autores, analisando a obra de Platio, consideram-no
como grande precursor da discussdo acerca da existéncia de um
direito natural paralelo ao direito positivo'®, enquanto outros'
ressaltamn a distingdo da justica sob os pontos de vista moral e
juridico, como ponto maximo de sua contribuigdo ao direito.

A principio, Platdo liga, como vimos, a justiga a idéia de bem,
afirmando, claramente, que quem € justo € bom e que a justica € a
perfei¢do do homem®, com isto, traz um conceito moral de justica. A
nosso ver, no entanto, a idéia do bem por natureza é muito sutil, ao
menos no que pertine a Repiblica, sendo expresso, apenas, um certo
determinismo no que diz respeito as aptidées pessoais, mas que é por
ele mesmo aplacado com a sua concepgio de educagéo.

Ibidem, Livio V, 7, p. 117
MACEDOQO, Silvio de. Histdria do pensamento juridico. Op. cit., p. 11 e 12.

ADEODATOQ, Jodo Mauricio. Filosofia do direito — uma critica a
verdade na ética e n ciéncia. Op. cit., p. 52.

PLATAO: A Repiiblica. Op. cit., 335 “a-¢” . p. 21.
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A presenga mais marcante de um possivel direito natural,
talvez, esteja no fato de que pretende que as normas positivas
correspondam a este ideal maior que é a justica, contudo, nio se
aprofunda neste vinculo.

Por outro lado, o conceito de justica moral ¢ legal aparecem
quando aceita Platdo os argumentos de Trasimaco de que os governos
fixam as leis que entendem convenientes e punem o seu desrespeito
diante da injustica. Estabelece ai um conceito de justi¢a distinto da
idéia de bem (justiga moral). E a mencionada Jjustica legal.

A existéncia de justicas legal e a moral estd mais clara na
confirmagio de que, mesmo tendo-se como o justo a obediéncia is
leis — e assim deve ser ensinado desde os primérdios da educagio do
cidad@o -, muitas vezes, o teor da norma € injusto. A nossa critica vem
ao fato de que apesar de reconhecer a possibilidade de um conflito,
nido sugere solugdo para o problema.

Ora, com esta passagem percebemos que, para Platdo, ha um
conceito de justiga superior ou anterior, ao cumprimento das leis: a
Justica enquanto pertencente ao bem. Por este motivo, ao invés de nos
utilizarmos do mesmo termo “justica” para objetos distintos,
preferimos tratar a obediéncia a lei por legalidade.

Se alguma razfio pode ser atribuida a Trasimaco, e cremos que
sim, esta € que a legalidade, e nio a justi¢a, consiste em fazer o que
convém aos que estdo no poder, o que, muitas vezes, significa romper
com os valores humanos por exceléncia e colocar a lei, mas nio a
Jjustiga e tampouco o direito, a servigo de poucos. '

Aristételes distingue de forma mais precisa o conceito de
justica do de legalidade, porquanto, nio obstante para ser injusto
baste descumprir a lei, para alcangar o rol dos justos é mister além de
cumpridor dos deveres legais, ser probo. Reconhece, por conseguinte,
a existéncia de uma justica legal, diversa da justica moral, 4 que
chama, ainda, de natural. E ambas, como vimos, pertencem ao mundo
da justica, em sentido amplo.

A primeira ligagdo que Aristételes faz entre justica e lei esta
na distingéo entre a boa e a m4 lei. Sendo boa aquela que consegue
fazer com que os homens sejam bons, praticando atos justos®. Ao

2! ARISTOTELES. Etica & Nicémace. Op. cit., Livro 1L, 1, p. 41.
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contrario de seu mestre, ao reconhecer que existem leis injustas,
assevera que como dogma tem-se que cumprir as regras justas.

Explica Aristételes que grande parte das desigualdades
provocadas pela lei, dd-se em virtude da propria universalidade
indispensdvel & lei, visto que ela ndio pode tratar cada caso em
particular. A solugdo oferecida por Aristételes esta no
reconhecimento de que, se a lei é sempre justa e, aparentemente, nao
trata com adequagiio o caso concreto € porque foi omissa neste
aspecto e a justi¢a, ent3o, deve ser alcangada pela eqiiidade, a qual
considera superior a justiga legal.

Papel imprescindivel para a eqiiidade ¢ o do magistrado, que
deve agir em fungiio da obtengio da igualdade, inclusive corrigindo as
distorgbes porventura existentes.

Este fundamento serve de base para, mais tarde, surgirem as
teorias naturalistas, histéricas, socioldgicas, de direito livre, pluralista,
de direito alternativo, direito quantico... que reconhecem a
prevaléncia da justiga sobre o direito legislado, cada qual, € claro,
oferecendo solugdo diversa a situagio juridica de conflito.

O legisiador, para Aristételes, deve pautar o seu trabalho nas
virtudes, pois sé assim podera fixar as sang¢des para as condutas que
se desviarem do padrdo almejado e o homem que infringe a lei, por
esse motivo, serd considerado injusto.22

Se pousarmos nossos olhos nas obras atualmente analisadas a
partir de uma perspectiva de que apenas ha direito estatal, somente
poderiamos concluir que os filésofos encontram a moral como
superior ao direito e que este deve sempre pautar-se por ela, a fim de
que produza leis justas.

Todavia, o que identificamos foi que quando Platdo e
Aristételes falam de leis e sua relagio com a justiga, abrem caminho
para a construgio de um conceito de direito realmente mais amplo que
o de legislagéo, pois tratam da existéncia de uma justi¢a superior 4 lei
e de uma expectativa de leis exclusivamente justas.

22 1dem, Livro V, 1,2 ¢ 6, pp. 104, 105, 107 ¢ 116.
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O direito, entdo, para estes filésofos, seria esta ordem de
justica, da qual as leis fariam parte. Nio chegam a apontar para um
pluralismo juridico™, mas tampouco limitam-se ao dogmatismo estatal.

5. O conteido da Justica

Nas obras escolhidas ndo se percebe unanimidade quanto ao
que seria justo ou injusto. Qual o conteiido ideal da justica? Algumas
outras virtudes s3o referidas como de extrema importincia para a
formagio da justiga, tal como a igualdade. Outras sdo repudiadas, a
exemplo da verdade e da liberdade em Platdo.

Observa-se, no texto de A Repiiblica, que Platio manipula a
verdade como instrumento de manutenciio da ordem, a servico, pois,
do direito. Ao mesmo tempo em que exige que se eduque os cidadios
a acreditarem em que a verdade deve existit sempre entre eles,
punindo-se aqueles que faltam com ela, autoriza aos governantes a
utiliza¢@io da mentira quando 1til 4 sociedade.

Interessante destacar que, nd primeiro momento, quando
identifica o corriqueiro conceito de justica como verdade e
restitui¢do, preocupa-se em refutar esta e deixa correr o didlogo sem

mengdo imediata a verdade, s6 voltando a tratar desta quando na
organizagdo de sua Repiblica.

Com isto, tem-se que a verdade ndo faz parte do conceito de
justica de platdnico, pois, embora demonstre compreender a sua
importdncia, nao estd sempre presente nos momentos justos,
reconhecendo ser justo que os governantes mintam para seus stiditos.

Verifica-se que as normas ditadas pelos governantes
(legalidade), mesmo que ndo correspondam a verdade, devem ser
cumpridas, pois sdo justas. Inadmitindo-se, na sua Repiblica ideal, a
possibilidade de que um governante minta sem que sua mentira seja
vitil & coletividade. Coloca Platio a justiga acima da verdade**

Na realidade, termina a construgdo de swa Repiiblica sem
desfazer a contradigio entre ¢ inicio e o fim da obra, pois se a
principio criticou Trasimaco quando este afirmou que a justi¢a era
uma questio de mera aparéncia e ele assegurou que néo, pois, como

B LYrRA FILHO, Roberto. @ que ¢ direito. 10. ed. Sao Paulo: Brasiliense,
p- 11

2 KELSEN, Hans. O que é justiga? Op. cit., p. 7.
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virtude, havia de ser algo interno, em face do valor que atribui as
idéias, permite que, em um mundo de fantasia, os homens sejam
levados a agir da forma que os governantes entendem justa.

Ora, se agem em razao de manipulagio, nio agem por vontade
propria e, assim, ndo estdo os cidaddos atuando pela virtude em si,
mas pela ilusdo criada. Existe mesmo o bem em tal comportamento?

Bom, o que importa mesmo, para o presente estudo, €
verificar que a verdade n3o integra o conceito platénico de justica. E a
liberdade?

Verificamos que ao imaginar o que seria a cidade ideal, em
nome do coletivo, Platdo ceifa a liberdade individual, manipulando os
cidaddos para que ajam de acordo com o que a classe governante
define, através da lei, como justo.

Percebemos que, embora teca alguns elogios 4 democracia,
como este regime de governo exige a liberdade real — mesmo que na
prética, muitas vezes tal ndio ocorra — e ndo uma crenga na liberdade,
como prega em sua Republica, abandona o regime em nome da
aristocracia que sempre representon em sua vida pessoal.

Muito ao contrdrio, ndo se observa em Aristdteles nem a
negagdo da verdade, tampouco da liberdade. Ao contrario, a
reconhecer a realidade extremamente desigual da vida social, prega
que as coisas sejam estabelecidas por lei com clareza, em prol do
coletivo, sem quaisquer distingdes e falicias permitidas aos
governantes,

A questdo da isonomia também é marcante em A Repiiblica,
pois Platdo defende o tratamento igualitirio entre homens e
mulheres®, bem como de todos aqueles que detém a mesma aptiddo
como essencial a justica. Aponta Platdo, como vantagem da
democracia, o tratamento de todos com igualdade. Por outro lado,
trata, em sua teoria, de forma desigual aqueles que considera
superiores, como o0s guerreiros e os filésofos — ao contrdrio de seu
discipulo.

Exige que a lei trate a todos de maneira igual ¢ promova o
bem da coletividade, sem distingdo de qualquer sorte®®, inclusive

> PLATAO. A Repiiblica. Op. cit., 454 “a-c” ¢ 455 “a-c”. p. 148-149,

2 Idem, 519 “a-¢"”.
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forcando os cidaddos a agirem de acordo com o interesse comum.
Neste momento, une 2 justica a legislagio, dando sinais de que a lei
deve ser justa, embora ndo afirme que se possa desobedecé-la quando
injusta, ao contréario, prega a obediéncia como essencial a manutencéo
da ordem em sua Repiiblica.

Percebemos, entdo, que a igualdade, ao menos entre os que
sdo iguais, € imprescindivel para que haja justica e, neste aspecto,
legalidade (converge o filésofo os conceitos de justica e legalidade
nesta parte do texto, fornecendo argumentos aos que creditam a Platdo
a distingdo entre justica legal e justica morai).

#

A igualdade em Aristételes é mais configurada que na
Repiiblica de Platdo. Para ser justo, assevera o filésofo, o homem tem
que praticar a justi¢a para com todos os membros da comunidade, seja
ele governante ou nio.”” A lei deve ser universal, a fim de nfo fazer
distingdes descabidas.”

Por outro lado, reconhece que hd pessoas iguais e pessoas
diferentes e que para se alcangar a igualdade imprescindivel a justica,
ha de se tratar os desiguais de acordo com suas particularidades, com
seus méritos e, como a lei ndo pode tratar de todos os assuntos
particulares, a corregdo das omissdes devera ser feita através da
interpretacio da vontade da lei, atingindo-se o meio termo que
alcanga a igualdade.

A justiga, de fato, caminha lado a lado com diversas virtudes,
sem as quais torna-se dificil até mesmo assegurar a sua existéncia.
Nio conseguimos imaginar, por exemplo, a despeito das afirmagdes
de Platdo, a justica sem liberdade on verdade. Sobre o tema, conta
uma fabula® que, apds enviar aos homens vdrias virtudes, Deus, em
explicagio a justiga — tltima delas — afirma:

“Justica! Minha filha, chegou a sua esperada
vez. Lembre-se, a sua hora nfio € hora dos homens.
Niao pode ser impaciente nem morosa. Todas as outras

27 ARISTOTELES. Etica & Nicomaco. Op. cit., Liveo V, 1, p. 105.

28 Idem, Livro V, p. 125,

2 MARQUES, Gérson. A justica nas Lendas, nas Fdabulas e na Historia
Universal. Recife: Nossa Livraria, 2002, p. 15-18 (a autoria da fibula nao
consta do livro consultado).
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virtudes foram antes de voc€ porque, sem elas, de
nada adiantaria ao homem possui-la. Um homem
justo, mas medroso, ficard impedido de combater a
injustica, pois ndo terd coragem para enfrentar os
_obstdculos que se colocardo perante ele. A prudéncia
precisou anteceder-lhe para que vocé nédo se precipite
nem se deixe levar pelas primeiras impressdes. Nao
vd tomar decisdes precipitadas, seja cautelosa. A
temperanca marcou no homem o caminho para o
equilibrio entre as virtudes e assinalard a vocé a
igualdade entre as coisas e o sopesamento de valores.
Nio queira humilhar os que lhe procurarem, porque a
humildade a orientard em cada passo do atuar. Sem a
misericdrdia, poderia reacender brigas, discérdias ou
punir desnecessariamente quem muito sofreu ou quem
j4, se arrependeu eficazmente. Por isso, a misericdrdia.
The antecedeu. Todas as virtudes. eram necessdrias,
inclusive a sabedoria, que, muitas vezes, serd
confundida com vocé e, quando ndo, andard a sen
lado. Enfim, vocé € o dpice de todas as virtudes.
Manifestar-se-4 nelas e dependerd também da
Politica. Advirto-a: serd a mais admirada, mas ndo a
mais querida, exceto pelos injusticados. V4, desga e,
instalando-se no coragdo do homem, torne-o 0 mais
sublime dos animais e digno de mim. Nio seja
perversa nem vingativa, mas, na bondade, faga o que
tiver de ser feito, perdvando quando necessédrio e
punindo quando preciso.”

O contetido da justica é, de fato, varidvel. Ndo encontraremos
muitos autores se arriscando a identificar o que € ou o que nfo € justo.
Se a verdade, a igualdade, a liberdade, ou quaisquer outras virtudes
devem ou ndo integrar a justica vai depender do observador, dai
afirmarmos a subjetividade dos valores. A formalizagdo da justica
(justiga legal), através do aparato estatal, no entanto, talvez seja a sua
tinica constante.*®

%0 BARBOSA, hilio César Tadeu. O que ¢ justica. Sio Paulo: Brasiliense,

1984, p. 21 e 25.
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6. Conclusio: a justica como fim do Direito

Que a justica, para os filésofos e estudiosos do direito é uma
virtude — ou um valor, utilizando-nos de vernaculo mais atualizado —,
é ponto pacifico, desde os grandes fildsofos gregos.

O que demonstramos com este estudo foi que tanto Platio
quanto Aristételes deixam claro o vinculo existente entre o direito ¢ a
justiga. Ambos passam a mensagem de que, para ser justo, o homem
deve atender aos preceitos legais e estes devem, também, ser justos.

Enquanto Platio mantém seu conceito de justi¢ca intimamente
ligado a ética-religiosa, Aristételes traz a justiga para a vida social,
entendendo-a como proporcionalidade, equilibric e igualdade. Ao
passo que Platio trabalha a justica como um valor absoluto,
Aristételes reconhece que hi nela certa relatividade e, por isso
mesmo, é possivel ser juridicamente justo, em todas as situagdes
concretas, estejam ou ndo previstas na lei. Esta relatividade, no
entanto, € utilizada por alguns autores para afastar a justica do
direito’'.

Para aceitarmos que apenas um valor absoluto seria fim do
direito teriamos que investigar, primeiro, se hd valores absolutos.
Embora o tema nfo seja o objeto de nosso estudo, merece pequena
digressio, apenas para afirmar que um valor é sempre em referéncia a
alguém que avalia algo, de modo que, em face deste elemento
subjetivo, necessdrio se faz aduzir-se a sua relatividade.

Interessante esclarecer que quando Aristételes aponta a
existéneia de uma outra justiga — em sentido amplo — como valor
absoluto, trata de virtudes inalcangaveis pelo ser humano, pois exige a
perfeicdo.

Ora, o fato de nfo.existirem valores absolutos, ndc faz com
que concordemos com a eliminagdo de qualquer valor do conceito de
Direito, como pretendem os formalistas. Entendemos que a
relatividade da justiga estd em seu contetido sécio-cultural, que varia
no espaco e no tempo, jamais na sua condi¢do de valor, sempre

A KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes,

1987, p. 69-75.

TELLES JR., Goffredo. O direito qudntico — ensaio sobre o fundamento
da ordem juridica. Sio Paulo: Editora Max Limonad Ltda., 1985, p. 304.
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presente nas relagdes juridicas. Da mesma forma que o conteido

normativo € varidvel, o teor da justiga também o €, pois é da esséncia
. = 33

do produto da atividade humana a transformagao™.

A relag2o homem-justica-lei-direito sempre fez com que os
conceitos deste variassem ao longo do tempo. Enquanto para uns o
direito € exclusivamente norma, nio possuindo qualquer relagio com
a justica, bem como com qualquer outro valor™, outros, notadamente
os culturalistas, a partir da Teoria dos Valores de Edmund Hurssel,
asseguram que o valor € parte integrante do direito tanto quanto a

35
norma.

P

A justica ndo é, com certeza, o tdnico valor presente no
direito, pois, como qualquer norma de conduta, temos a pessoa como
valor fonte, seja em seu aspecto humano, seja como um produto da
evolugdo social, como pretendeu Durkheim™®. Ainda é comum apontar
como fim juridico a manutengio da ordem e a paz’’ (todos valores
humanos e todos relativos).

Entretanto, € a justi¢a o valor mais importante do Direito, que
deve pautar as normas estatais sob pena de, em sendo desrespeitada
fazer com que percam a juridicidade, pois o sentimento de justiga é
uma constante no direito mais antiga do que as normas estatais> e é
através dela que podemos assegurar a soberania da pessoa humana.

% COSSIO, Carlos. La teoria egolégica del derecho y el concepto juridico

de libertad. Buenos Aires: Editorial Losada S. A., 1944, p. 116.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p- 69-75.
REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 237,

272; COSSIO, Carlos. La teoria egolégica del derecho y el concepto
Jjuridico de libertad. Op. cit., p. 115 & 116; entre outros.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Op. cit., 1998, p. 212 ¢ 214.

IHERING, Rudolf von. A luta pelo Direito. Rio de Janeiro: Liber Juris,
1987, p. 15

SOUTQO, Cldudio e Solange. Sociologia do Direito. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor, 1997, p. 195-197, 201-205, 207, 210-212 ¢ 217.
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posicdo em face da proposta de reforma do Cdédigo
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Condicionada. 1.3.2. A vitima e a Ag¢@o Penal Publica
Condicionada.

1. A atuacio da vitima na Acio Penal, enfocando sua posicio em
face da proposta de reforma do Direito Penal Patrio

Como sabemos, na persecugio criminal o Estado € o titular
dos interesses tutelados pela lei penal, que sdo, por sua vez,
interpretados como eminentemente piblicos. Desta forma, o Estado é
o detentor do direito de punir quando ocorrer a inobservéncia da lei
penal. Este direito € intransferivel e o Estado, na atual conjuntura,
dificilmente sera substituido neste seu papel.

Todavia, o direito subjetivo de requerer a tutela jurisdicional,
com a aplicagdo da lei penal a um caso concreto, sempre que se
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entenda violado um bem juridico, pode ser exercido ndo sé pelo
Estado, mas também pelo particular ofendido ou seu representante.

Serd o ius accusationis exercido entdo mediante a¢fo penal,
estando esta classificada em acdo penal privada, subdividida em
privada personalissima e privada subsididria da piiblica, e agio penal
publica incondicionada ou condicionada.

-Verificamos empiricamente, por meio de pesquisa de campo
realizada nas varas Criminais de Maceié a infreqiiéncia com que sdo
movidas as acdes penais privadas ou condicionadas a representagao.

A maioria dos processos criminais sio iniciados mediante a
dentncia do Ministério Pidblico. Acreditamnos que os motivos para tal,
além de, nos termos do art. 100 do Cédigo Penal, a regra ser mover a
agdo penal de forma publica, ¢ porque a vitima nfio conhece seu
direito de representagio ou de queixa.

Acontece também de nas préprias Delegacias de Policia,
resolverem-se estas questdes criminais informalmente, através de um
acordo enfre vitima e agressor, onde o 1iltimo se compromete a nio
agredir mais a vitima, pedir desculpas, ou a restituir seus bens
materiais. Isto € muito comum, principalmente nos casos de violéncia
doméstica'.

Estas solugdes satisfazem a vitima num primeiro momento,
fazendo com que a mesma ndo represente ou mova queixa contra seu
agressor. No entanto, sdo paliativos, pois, em regra, o agressor ndo
cumpre seu termo de acordo e reincide.

Ademais, a vitima ndo tem dinheiro para contratar um
advogado nos casos de agdo privada, ¢ a Defensoria Piblica’ nio
postula a defesa da vitima, apesar disto ser sua fun¢fio prevista
constitucionalmente.

Inclusive, a violéncia doméstica é um dos maiores problemas do estado
de Alagoas, fazendo vitimas de seus companheiros centenas de mulheres,
criangas e adolescentes. Verificamos este dado a partir da criagdo do
Centro de Apoio as Vitimas de Crime, pois a demanda ¢ muito grande
nesse sentido, sendo esta violéncia muito maior que a proveniente do

trafico de drogas ou a violéncia considerada urbana.

2 .
Ao menos € o que acontece no estado de Alagoas.
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Somente as agdes criminais de titularidade exclusiva do
Ministério Piiblico é que sio encaminhadas para a justiga criminal,
pois a vitima, teoricamente, ndo poderia negociar a persecugio penal
ou ndo do seu agressor, e ndo existe a necessidade de um advogado
particular para iniciar a agdo penal.

Desta forma, analisaremos no dmbito eminentemente tedrico a
participagio da vitima no processo criminal nas pédginas que seguem,
vez por outra mencionando aspectos de pesquisa de campo, tendo em
vista termos constatado empiricamente a ndo participagio da vitima
no processo criminal.

1.1. Ac¢ao Penal Privada

A acgdo penal de iniciativa privada ocorre quando o ofendido
ou seus representantes persegue o delingiiente, acionando o Poder
Judicidrio, mediante queixa-crime, como a pec¢a vestibular do
processo. Ao Estado continua cabendo o direito de punir. E o direito
de acusar ou de perseguir que passa a ser do ofendido, exercido
mediante advogado particular, defensor piblico ou advogado
nomeado pelo juiz, provado que a parte ndo possa prover as despesas
do processo, com fundamento no art. 32 do Cédigo de Processo Penal.

Cabe apuragdo mediante a¢do penal privada &s condutas cuja
participagdo da vitima na instrugdo € imprescindivel para a produgio
de provas, pois sdo crimes de ofensa a intimidade da vitima, tais como
0s crimes contra os costumes. SA0 crimes cuja apuracio € punigio
interessa muito de perto apenas a vitima, e seu interesse se sobrepde
ao menos relevante interesse publico na repressio.

E uma forma de se fazer com que a agio seja mais
producente, pois somente serd iniciada caso a vitima tenha de fato
interesse na persecugdo do criminoso e para isso colaborard na
instru¢do. Sdo condutas que, caso a iniciativa da agdo penal
pertencesse ao Ministério Piblico, ndo tendo a vitima interesse na
acusagio, esta estaria fadada ao fracasso. '

Verificamos que é um tipo de agéo penal rarissimo, nao tendo
sido encontrado, em sete meses de pesquisa de campc nas varas
criminais, nenhum processo de acio penal privada. Como dissemos,
dentre outros motivos que fazem com que as vitimas ndo movam
queixa contra seus agressores, estd o fato de ndo disporem de
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assisténcia judicidria gratuita para tal, e também a falta de
informagfo, pelo que a vitima entende que o procedimento de prestar
noticia criminis na Delegacia € o meio de processar seu agressor, nio
sendo necessdrio dar continuidade a nenhum outro procedimento,
devendo exclusivamente a justiga se encarregar do resto. Servigos de
assisténeia juridica nas Delegacias, oferecendo um minimo de
informacgédo sobre os direitos das vitimas, seriam de extremo valor
para melhorar este quadro de desconhecimento da lei.

1.1.1. Fatos tipicos processados mediante Ac¢iio Penal Privada

Os crimes previstos no Cédigo Penal como apurados mediante
acdo penal privada sdo em niimero bastante limitado, sendo a
acusag¢do do agressor pela vitima a excegiio. Este, inclusive, é outro
motivo pelo qual o numero de processos iniciados mediante este tipo
de agdo € também bastante limitado, além de serem condutas que nio
acontecem com freqiiéncia.

Apés pesquisa no Cédigo Penal, verifica-se serem de agao
privada os crimes contra a honra, excetuando o executado contra a
honra do presidente ou de chefe de governo estrangeiro, contra
funciondrio ptiblico em razio de suas fungtes, ¢ aqueles de que
resulta lesdo corporal.

O esbulho possessério sem violéncia, o dano qualificado por
motivo egofstico ou com prejuizo para a vitima, a introdugio ou
abandono de animais em propriedade alheia e a fraude a execugio sio
todos crimes processados mediante queixa.

Aos crimes contra a propriedade intelectual é prevista agao
penal privada, com excegio de quando sejam cometidos em prejuizo
de entidade de direito piiblico, autarquia, empresa piblica, fundagio,
sociedade de economia mista, quando a reprodugio consistir no
intuito de lucro, ou quando consistir em vender alugar, introduzir no
pafs, expor a venda, emprestar, trocar, ter em depdésito original ou
cépia de produgio intelectual.

Também sdo processados mediante agio penal privada os
crimes contra os costumes. Este € o fato tipico que acontece com mais
freqiiéncia dentre os crimes de ago penal privada, mas em regra a
familia nfo tem recursos financeiros para promové-la, o que torna a
agdo em piblica condicionada a representagdo da vitima. Sers,

-
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todavia, a agiio piiblica incondicionada, quando o crime for executado
com abuso de patrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou
curador.

Com a Reforma da Parte Especial do Cédigo Penal, a intengéo
é de se permitir que a apuragdo das infragSes de furto de coisa comum
¢ de apropriacio indébita seja processada mediante queixa, sendo
estes crimes atualmente apurados por agiio penal piblica
incondicionada. E ainda, os crimes de divulgagio de segredo e de
violagio de segredo profissional, cuja acdio cabivel € a publica
condicionada a representagdo, também serdo apurados mediante
queixa.

Ha determinadas condutas cuja ag3o penal € considerada
personalissima, pois somente poderd ser intentada pelo préprio
ofendido, nao havendo sucessao por morte ou por auséncia. Sdo as
hipéteses previstas nos arts. 236 e 240 do Cédigo Penal, quais sejam
as condutas ilicitas de induzimento a erro essencial ou ocultagio de
impedimento, e de adultério.

1.1.2. A¢iio Penal Privada Subsidiaria da Piblica

Existe também a agdo penal privada subsididria da publica,
prevista no art. 5°, inciso LIX, da Constitni¢do Federal de 1988. A
vitima, no caso especifico da agdio penal piblica incondicionada,
poderd acusar supletivamente, substituindo o Ministério Piblico,
legitimado para tal, quando este Grgdo acusatério ndo oferece
dentincia, nem requer diligéncias ou arquivamento, deixando escoar o
prazo legal. Num perfodo de seis meses apds o prazo concedido ao
Promotor de Justiga, a vitima ou seu representante poderd promover
queixa, em substitui¢dio & dentincia do representante do poder publico.

A agdo penal privada subsididria da ptblica “representa
eficiente forma de o cidadio mais interessado na repressdo de
determinado delito — a vitima — exercer fiscalizagfio sobre a agio do
Ministério Piblico”.* Todavia, sdo raros os casos em que ¢ intentada
acdo penal subsididria, dentre outros motivos porque o Ministério
Publico intenta a agio no prazo, mas principalmente porque a
sociedade desconhece este artificio, acreditando que somente as

3 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo

criminal. S30 Paulo, Malheires, 1995, p.117.
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autoridades piblicas podem promover uma agdo penal. De fato, niio
convém normalmente ao ofendido acusar, sendo preferivel aguardar a
demtincia, ¢ ingressar depois como assistente, pois terd assim a seu
favor a forga da acusagdo de érgdo piiblico, e ndo terd que arcar com
as despesas de custas e honordrios advocaticios.

Outrora existiu um projeto de lei com a finalidade de ampliar
as hipéteses de cabimento da agfo penal privada subsididria da
publica, estendendo-a para os casos de pedido de arquivamento do
inquérito policial, feito pelo Ministério Piblico. Justificava o autor do
projeto que o Estado ndo pode ser substitutivo da vontade de quem
sentiu pessoalmente a agdo criminosa, devendo-se oportunizar a
vitima, caso o Ministério Piblico nio entenda haver base legal para a
dentncia, a possibilidade de obter um provimento jurisdicional acerca
de seu pedido.*

Afrénio Jardim apresentou seu parecer acerca deste projeto
afirmando que, apds o pedido de arquivamento do parguet, seria
invidvel a agdo penal ser promovida pela vitima. Inicialmente, se a
agdo foi arquivada, € porque o Poder Judicidrio concordou com o
pedido. Entdo, quem seria competente para julgar aquilo que o
ofendido pleiteasse, 0 mesmo juiz que determinou o arquivamento? E
ainda, o Ministério Piblico funcionaria obrigatoriamente como custos
legis no mesmo processo em que foi contra a impetragio?

Juridicamente, € um contra-senso, mas ha que se verificar a
frustrag¢io da vitima quando, apés uma agressdo, vé sua possibilidade
de puni¢do do agressor sendo arquivada, sem nenhuma parciménia,
porque ndo houve uma investigagfio mais profunda do caso, ¢ nio
havia base legal para a demincia, devido 2 omissio dos érgdos
publicos que ndo tiveram competéncia para aferir suspeitos. E ainda,
nosso jurista Afrinio Jardim € claramente um defensor do Ministério
Piblico e de suas fungGes institucionais, no entanto, parece nio
perceber que nem todos os promotores tém interesse na “boa

Nao conseguimos identificar o Deputado Federal autor deste projeto de lei,
pois ndo tivemos acesso ao projeto em si, mas a um parecer contrario ao
mesmo, do promotor de justi¢a do Rio de Janeiro, Afranio Silva Jardim. Ver
JARDIM, “Critica & agao penal privada e popular subsididrias”. Justitia. Sio
Paulo, a. 47, vol. 130, jul./set. 1985, p. 112-121.
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administragio da justica”, “ou tem interesse difuso, que nio se liga 4
pessoa do ofendido, ou do agressor.

1.1.3. Principios Processuais aplicados 4 Acio Penal Privada

N

Dada sua peculiaridade, sfo aplicados 4 agdo penal privada
principios especificos. E uma acfo privativa, pois somente serd
iniciada pelo particular, qual seja a vitima ou seu representante,
Coloca-se nas mios do particular o poder de acionar a justi¢a para
buscar a devida punigio ao algoz, transferindo-lhe o direito da agdo
penal, agindo como substituto processual do Estado, titular do
interesse tutelado pela lei penal. Diz-se que o ofendido vai a juizo
defender interesse alheio em nome proprio.

Como € uma agfio regida pelo principio da oportunidade,
poderd ou ndo ser intentada pelo particular, agindo este de acordo
com o que lhe for conveniente. Proprio afirmar que -sem a
concordincia da vitima néo se lavra auto de prisio em flagrante e nem
se instaura inquérito.

Aplica-se também o principio da disponibilidade, cabendo a
vitima a faculdade de renunciar ao direito de agéo, ou de desistir do
processo a gqualquer tempo, antes do trinsito em julgado da sentenga,
podendo também o ofendido perdoar o agressor.

1.1.4. A vitima e a A¢3o Penal Privada

A aciio penal privada € definitivamente resquicio do prestigio
da vitima de outrora, existindo varios argumentos a seu favor e contra.

Segundo Antonio Scarance Fernandes,®, aqueles que sio
contrarios a este tipo de agdo, afirmam ser reminiscéncia da vinganga
privada, apontando para seu retorno. Argumentam estes também que a
punicdo nido deve estar condicionada & vontade da vitima, pois €
tarefa do Estado, ndo sendo razodvel que a vitima disponha da
faculdade de intentar ou nfo a acdo penal. Ademais, este tipo de agao
possibilita acordos entre réu e vitima, oposta aos anseios sociais de
repressdo dos delitos.

5 Idem, p. 113,

% FERNANDES, op. cit., p. 85.
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Os argumentos a favor da agfio privativa do ofendido sio
varios, dentre estes o de que este tipo de ag3o nio pode ser o retorno a
vinganga privada, pois € controlada pelo Estado, que determina a
puni¢ido, além de serem garantidos ao réu todos os seus direitos.

No que diz respeito & conciliagdo, ou seja, & possibilidade de
vitima e acusado transacionarem, nada mais favorivel para a
sociedade e para a vitima, que, além de ter sofrido a agressdo, arca
com todas as despesas de hospital, médicos, tratamentos psicoldgicos,
e vez por outra, fica atém sem poder trabalhar, Acreditamos que este é
também um meio eficaz para a recuperagio do algoz, que, frente ao
prejudicado, sensibiliza-se com sua situagio devido aos males
causados, criando-se uma perspectiva de arrependimento. Ademais, é
também mais satisfat6rio para a vitima, que menciona o que deseja
como reparagdo ao mal causado.

Nio que admitir a a¢fio penal privada signifique manter ou
remstalar a vinganga privada, pois, como dito, além do processo estar
cercado das garantias do acusado, o direito de punir permanece
conservado nas mios do Estado. Mas nada mais legitimo que a
motivagdo da vitima por desejos de justiga, e que esta possa participar
efetivamente do processo criminal, inclusive dizendo se deseja ou ndo
intentar a agfo.

Apesar de tdo-benéfica, a agfio penal privada-é de pouca
aplicagdo pritica, discutindo-se, inclusive, a possibilidade de sua
abolicdo. Além de poucos crimes serem processados mediante esta,
existem vdrias dificuldades na sua utilizagio.

Para os de menor poder aquisitivo, principalmente, esta nio é
algo atingivel, tendo em vista que ndo podem arcar com as despesas
do processo e de advogado. Acabam, entio, por deixar tudo como
estd, sem que ao agressor seja aplicada nenhuma punigdo, e muito
menos que seja reparado seu prejuizo,

A lei, como referido anteriormente, prevé a nomeacio de
procurador para a vitima pobre. Isto deveria ser proporcionado pela
Defensoria Piblica Estadual, entretanto, hd dificuldades neste
aspecto, pois ndo existem Defensores suficientes sequer para a defesa
dos réus pobres, quem dir4 para advogar em favor das vitimas. A nio
ser nos casos de competéneia dos Juizados Especiais Criminais, em
que a vitima ndo paga as custas processuais e nem se faz necessiria
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sua interven¢do mediante advogado, a0 menos na audiéncia inicial de
conciliagio.

Importante ter em mente que este ndo ¢ um tipo de agao que
possa ser abolida, pois estd claro que o interesse na repressio nao € s6
da sociedade ou do Estado, mas principaimente da vitima, sujeito
passivo material da agressio, alvo das conseqiiéncias nocivas da
pritica delituosa. Ndo seria correto, entdo, simplesmente banir a
vitima do processo, como se esta ndo fizesse parte da relagfio. E um
tipo de agdo que deve ser incentivada, principalmente para aquelas
infracdes gue interessam muito de perto & vitima, mas devem ser
proporcionadas condigdes para que efetivamente sejam instauradas. A
previsdo de acdo penal privada para alguns crimes € vista hoje como
motivo para ndo haver a puni¢io do agressor, tendo em vista as
dificuldades em sua instauragao.

Neste sentido, nada mais salutar que o trabalho que vem
sendo desenvolvido pelos Centros de Assisténcias as Vitimas de
Crime, que, dispondo de advogados pagos com recursos provenientes
do Ministério da Justica, fazem o papel de advogados das vitimas,
instaurando as acdes privadas, tendo em vista o combate a
impunidade e a criminalidade, papel este que deveria ser feito pela
Defensoria Piblica, nos termos de sua Lei Orgénica .

1.2. Ac¢do Penal Piiblica Incondicionada

Acio penal pablica ¢é aquela promowda pelo préprio Estado,
por intermédio do Ministério Piblico. E chamada de incondicionada
porque nio depende de manifestagio da vontade da vitima ou de
qualquer outra pessoa para ser iniciada.

‘Esta é a regra, nos termos do art. 100 do Cédigo Penal, que
expressa que a agdo penal ¢ publica, sendo somente de iniciativa da

7 A Lei Complementar n° 80 de 12 de janeiro de 1994, que organiza a

Defensoria Piiblica da Unido, aponta em seu art. 4°, inciso I, como sua
fung¢do institucional “patrocinar agdo penal privada e a subsididria da
publica”. No mesmo sentido é a Lei Organica da Defensoria Pdblica do
estado de Sergipe, que, além de apontar como fungio institucional {art.4°,
inciso II), reitera afirmando, como dever do Defensor Piblico Estadual,
propor agio penal privada nos casos em que a parte for necessitada (art.
22, inciso XII).
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vittma ou de seus representantes, quando a lei expressamente assim
declarar.

O fundamento do direito de acusar ser em regra do Estado
vem do fato de ser este ndo somente o representante da comunidade
violada em sua paz, mas principalmente porque a violagio do preceito
incriminador representa afronta aos interesses do Estado na
preservagdo da ordem e na garantia da paz piblica ou individual,
Passa, entdo, o Estado a ser o titular dos interesses penalmente
protegidos, posicionado na doutrina como sujeito passivo formal e
constante de toda infragio, até daquelas em que se permite a iniciativa
da agdo pela vitima direta, quando o ofendido atua como substituto
processual, pois a violagdo do preceito incriminador representa
afronta aos seus interesses. Daf a legitimidade do ius puniendi, e do
fus persecutio em regra.

Por isso, o Principe estaria sempre interessado em que fossem
descobertos, acusados e condenados os autores de condutas ofensivas
a sua paz. Este pensamento ¢ difundido na doutrina, por diversos
autores, dentre estes, Bettiol, Magalhdes Noronha, Damdsio de Jesus,
Mirabete e Giarda ®

1.2.1. A vitima e a A¢do Penal Piiblica Incondicionada

O problema maior da acdo penal piblica, seja ela
incondicionada ou condicionada, estd no descaso com que a vitima é
tratada durante o processo, sempre que ndo assiste 4 acusagio, o que é
a regra, pois a maioria nio dispGe de recursos para pagar advogado, e
o poder publico ndo oferece assisténcia judicidria gratuita.
Legalmente, o interesse da vitima na instru¢fo ou punigio nio tem
valor nenhum, pois a iniciativa deste tipo de agfio penal é exclusiva do
Poder Pdblico, ndo importando se a vitima quer ou nio processar seu
agressor, ou se vai ou nao acompanhar ou colaborar na instrugéo.

A vitima é encarada como se fosse meramente objeto ou meio
de prova, niio sendo parte na relagdo processual nem sujeito de
direitos. Ndo recebe comunicagio nenhuma sobre o andamento do
processo ou a localizagdo do réu. Ninguém questiona quais sdo seus
interesses, principalmente porque ndo tem quem os defenda. E como
se a vitima n@o existisse, e o sujeito passivo do crime fosse tdo

® FERNANDES, op. cit.,1995, p. 45.
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somente a sociedade, protegida indiretamente pelo Estado,
representados na acusagdo pelo Ministério Piblico. Inclusive, nao
raras vezes a vitima ainda tem que se submeter as acusagdes da defesa
do réu, que investiga sua vida privada e tenta denegrir sua imagern.

Deparamo-nos, nas varas criminais de Macei6, com uma
grande quantidade de processos criminais tramitando, mas com uma
exigua quantidade de vitimas os acompanhando. A regra € a vitima
ndo acompanhar o processo criminal, entendendo que isto deve ser
feito pelo Poder Judicidrio, e que sua contribui¢io ndio € pertinente.
Muitos ofendidos até demonstraram interesse em acompanhar a agao
penal, todavia ndo podiam pagar advogado ou ficavam acanhados
devido ao descaso com que séo tratados pela justi¢a criminal.

Isto acaba afastando a vitima de todo o processo criminal, ndo
lhe sendo oportunizado saber se o seu agressor estd preso, qual a pena
que serd aplicada ao mesmo, quais as possibilidades da mesma
receber uma indenizagio. Inclusive, ninguém mais interessado na
puni¢do do zgressor que a prépria vitima, tendo em vista que a
sentenca condenatéria constitui titulo executivo para ser usado na
hipétese de uma indenizagio civil.

H4 que se repensar a posigdo da vitima na a¢do penal piiblica,
principalmente na incondicionada, em que esta néo tem vez nem voZz.

1.2.2. Principios Processuais aplicados & Acao Penal Piblica.

Dentre os principios aplicados a a¢do penal piiblica estdo o da
obrigatoriedade ou legalidade, pois, desde que se apresentem
pressupostos suficientes a sua instauragio, quais sejam elementos que
indiquem a existéncia de fato tipico e antijuridico, ¢ sua devida
autoria, estd o Ministério Puiblico obrigado a propor a agéo.

E ainda, o principio da indisponibilidade, entendendo-se que
uma vez proposta a agdo, o Ministério Piiblico ndo pode desistir de
dar-lhe continuidade. Existem posicionamentos do sentido da
mitiga¢dio destes principios em beneficio da vitima, como veremos a
seguir.

1.2.3. A mitigacdo do principio da obrigatoriedade da A¢éo Penal

Nos termos do principio da obrigatoriedade, cabe
privativamente ao Ministério Piblico o exercicio da agdo penal



A40 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO ~ ALAGOAS, n. 9

piiblica. E o que reza o art. 129, inciso I, da Constituigdo Federal de
1988, in verbis:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério
Piblico:

I —promover, privativamente, a a¢do penal piiblica, na
forma da lei.

Esta disposicdo revogou os dispositivos do Cddigo de
Processo Penal que autorizavam a instaura¢do de processo mediante
auto de prisio em flagrante ou portaria, e também os que
possibilitavam os agentes de outros Grgaos piblicos, como o juiz, de
oferecer a acusagfio. A titularidade da ag3o penal é exclusiva do
Ministério Piblico, nos termos da Magna Carta, nio podendo
ninguém ser condenado, nos casos de agdo publica, sem que o mesmo
o tenha acusado.

Apresenta-se o Ministério Piblico nio como proprietirio da
acdo penal, mas sim como seu agente, até mesmo porque nfio pode
desta dispor, como veremos. “H4 alguns principios pertinentes 4 acio
penal que vinculam o Ministério Piiblico, ou que entdo mantém viva a
persecug@o penal, independentemente da atitude que o agente dessa
institui¢cdo venha a tomar no curso da instdncia”. ® Estes principios
que condicionam o campo de atua¢do do Ministério Pablico sdo os da
indisponibilidade e da obrigatoriedade.

Pelo principio da indisponibilidade da agdo penal piblica,
uma vez proposta a agdo, o Estado ndo pode desistir de dar-lhe
continuidade, nem desistir de recurso ji interposto. Este ndo serd
motivo de mais considerag¢Ges neste trabalho.

O principio da obrigatoriedade, ou da legalidade da acdo
penal piblica é o que estd expresso no art. 129, inciso I da
Constituigio Federal de 1988. Desde que se apresentem pressupostos
suficientes a sua instaurago, quais sejam elementos que indiquem a
existéncia de fato tipico e antijuridico, e sua devida autoria, esti o
Ministério Pablico obrigado a propor a agio.

? MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal v.1.

Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 334.
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O Ministério Publico ndo pode dispor, a seu alvedrio, da agéo
penal piblica. Cometido o fato delituoso, surge o direito de punir do
Estado, e surge também, para o érgéo acusatério, a obrigagao de exercer
a agdo penal. Obrigatéria € a propositura da acio penal pelo Ministério
Piblico, tdo s6 tenha noticia de crime, e ndo existam obsticulos que o
impegam de atuar.

Entende o jurista Afrdnio Jardim que ndo seria justo que
pudessem os funciondrios investidos no 6rgdo publico afastar a
aplicagdo do Direito Penal legislado ao caso concreto, “ao seu talante
ou juizo discriciondrio, basecado em critérios de oportunidade e
conveniéncia”, pois “a ninguém ¢ dado dispor o que nio lhe pertence.”
%Se o legislador incriminou a conduta, ndo cabe ao Ministério Piblico
afirmar que a ac@o delituosa ndo tem releviincia, ou poder escolher
propor ou ndc a mesma.

A obrigatoriedade é o dever do Ministério Piblico de procurar
o esclarecimento de uma agdo incriminada, propondo-lhe a aplicagiio de
uma sangao, tendo para isto que exercer a acio penal sempre que tenha
noticia de uma infragéo.

Todavia, hd uma margem de discricionariedade, apesar de nio
parecer. A questédo € que o principio da legalidade ndo subtrai do érgio
acusatério o poder de apreciar os pressupostos técnicos do exercicio da
acdo penal. Este deve dispor de elementos suficientes para sua
propositura.

Faltando uma condigéio para o regular exercicio da agio, ou a
lei obstruindo sua atuagfo de alguma forma, o Ministério Piblico pode
certamente deixar de propor a agio.

Na doutrina, entdo, discute-se se o Ministério Piblico deve ter
discricionariedade para formular ou nfio a acusacgio, ou se, presentes os
elementos suficientes, estaria ele obrigado a propor a agio penal, sem
fazer juizo de valor sobre a utilidade daquela acusagio.

O argumento dos que concordam com o principio da
oportunidade se baseia no fato da atividade do Ministério Piblico ser de
carater administrativo, ndo se podendo infundir nota de obrigatoriedade.
E acrescentamos, o fato de que condutas incriminadas mais leves, ou até

' JARDIM, Afrinio Silva. Agde Penal Piblica — Principio da

Obrigatoriedade. 2 ed. rev, atual, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 49,
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graves, mas que possam ser resolvidas mediante conciliagdo entre as
partes, principalmente aquelas agresses cuja puni¢do interessa muito
de perto a vitima, e menos ao Estado, ndo necessariamente movimentem
toda a maquina estatal, se o ofendido maior, isto €, a vitima, ja estiver
satisfeito com o acorde, sentindo que foi feita justica em seu favor,

Como exemplo de adogdo de oportunidade e conveniéncia,
pode-se citar o direito inglds, onde “o cariter especial de certas
circunstincias como a juventude, enfermidade ou velhice do autor, o
perdac da vitima, o transcurso de determinado tempo apds a prética do
crime, podem fazer com que ndio ocorra a persecugdo ainda que haja
prova suficiente”. ''. E ainda, a deciso de levar adiante o caso é tomada
em face dos efeitos praticos que pode produzir a persecugio sobre a
comunidade. '

Nos Estados Unidos também é adotido efetivamente o
principio da oportunidade da agfio penal, detendo o promotor poder
discriciondrio para, inclusive, deixar de intentar a agfio penal.

Sabemos que nenhum sistema penal tem condigles de
investigar e aplicar pena a todos o delitos que se cometem, nio havendo
como serem processados todos os fatos criminosos. Isto ja estda mais do
que comprovado pelo fendmeno da criminalidade oculta, que mostra
que os 6rgidos pelos quais passam as condutas criminosas sdo
verdadeiros funis, onde sfo filtrados os delitos, & perseguidos aqueles
em que a vitima e sua familia tém influéncia politica, ou que tiveram
uma repercussio muito grande'”,

"' BOVINO, Alberto. “La persecucidén penal piblica en el derecho

anglosajén”. Revista Latinoamericana de Politica Criminal. Ministerio
Piblico. Buenos Aires: Del Puerto, ano 2, n.° 02, 1997, p. 43-44, apud
Antonio Scarance Fernandes. Processo Penal Constitucional. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 181. .

12 Para exemplificar este fendmeno, tomemos a cidade de Sdo Paulo. (Cf.
KAHN, Tilio. Intimidagdo, incapacitagio ou prevencdo? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. RT, ano 8, n. 30, abr./jun. 2000, p. 199-
200). No segundo trimestre de 1999 foram registrados 443.478 crimes,
dentre eles a maloria crimes contra o patrimdnio, em seguida, contra a
pessoa, costumes e entorpecentes. Segundo pesquisas de vitimizagdo, este
nimero corresponde somente a um tergo das ocorréncias. E pior, ap6s
estes rtegistros, foram instaurados somente 86.203 inquéritos e foram
efetivadas 29.807 prisdes.

-
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Ha no plano real certa discricionariedade de atuagio nos
orgdos policiais, primeiramente, e depois, no érgio acusatério,
principalmente nos casos de infragdes mais leves, ou situacbes
concretas em que ndo hi interesse de punir. Sfo filtrados os delitos,
com critérios de selegfio informais e politicamente caéticos, com um
flagrante  descumprimento ao  principio  constitucional da
obrigatoricdade. Seria até uma hipocrisia falar na adogio estrita do
principio da obrigatoriedade, pois a realidade desmente sua
aplicabilidade.

Optamos entdo pela linha de Frederico Marques quando diz
que “o principio da legalidade e o da oportunidade podem e devem
conviver, porque se s6 é aconselhdvel adotar-se este dltimo sem
limitagdes, controle ou providéncias supletivas, de outro lado nio
cabe 1mpor o primeiro com rigidez e inflexibilidade” (MARQUES,
1980: 89). E impossivel a adogéo pura de qualquer dos dois sistemas,
apontando a doutrina mais recente para uma forte tendéncia i
flexibilizagdo do principio da obrigatoriedade, mas sem exclui-lo.

Ha virios mecanismos de seletividade sendo testados mundo
afora, mas mecanismos estes autorizados por legislacao, nio atitudes
tomadas segundo conveniéncias pessoais, que incluem os crimes no
processados na criminalidade oculta. Desta forma, a sele¢do se dd de
forma razodvel e em consondncia com as decisdes politicas no ambito
criminal,

Até mesmo antes da Lei n® 9.099/95 .j4 se verificava a
atenuagio do principio da obrigatoriedade na prética, pois os juizes e
a cdpula do Ministério Pdblico vinham admitindo pedido de
arquivamento de inquérito policial pelo promotor de justica, nos casos
de lesBes corporais leves, decorrentes de desentendimentos entre
conjuges que houvessem se reconciliado, voltando a vida conjugal a
normalidade. Nestes casos, apesar do interesse piblico na punigio das
infragdes a sua legislagdo, até mesmo porque seriam casos de agao
penal piblica incondicionada, verifica-se ser mais interessante a
reconstitui¢do de uma familia do que a puni¢io do infrator ji
perdoado pela vitima. Se a vitima, ofendida direta da agressio, ndo

" GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Teoria Geral do Processo. 13, ed. Sio

Paulo: Matheires, 1997, p- 30).
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tem mais interesse na persecugfo, ndo se concebe que o Poder Pablico
possa intervir e processar 0 autor da conduta.

Com as modificacdes introduzidas pela Lei n® 9.099/95, o
nosso sistema passou a admitir a transagdo penal. Este instituto
processual elide a denincia, ou seja, faz com que o Ministério Publico
ndo seja obrigado a propor a ag¢do penal desde que tenha entrado em
acordo- com o autor da conduta. E uma clara flexibilizagdo do
principio da obrigatoriedade.

O caminho da flexibilizagio do principio da obrigatoriedade,
ou da adogdo do critério da oportunidade com restri¢des, € o mais
vantajoso, tanto para o Poder Publico, como para as partes, reduzindo
o congestionamento de ages e preservando o interesse da vitima na
persecugio penal.

Este é o caminho da mais recente legislacio em nivel
mundial, onde se tenta flexibilizar a obrigatoriedade, ou atribuir
critérios a oportunidade, principalmente nos casos de delitos mais
leves, ou aqueles em que a vitima ji4 tenha demonstrado seu
desinteresse na persecugio.

Permitindo-se a flexibilizagdo da obrigatoriedade da acgdo
penal, através de critérios de oportunidade, proporcionar-se-4 espago
para a composi¢do dos conflitos mediante acordo de vontade entre
agente passivo e ativo do crime, diminuir-se-4 a quantidade de-
processos criminais sem finalidade pratica a comunidade, e permitir-
se-d a andlise da necessidade ou ndo daquela agdio penal, iniciando-a
tendo em vista ndo somente a repressio da conduta criminosa, de
forma individual, mas também os efeitos praticos que pode produzir a
persecucio sobre a comunidade.

Nio flexibilizando, corremos o risco, o que alids ja estd

acontecendo, da utilizagio do principio da insignificAncia sem a
. 14
devida cautela™.

* 0 que o Ministério Piblico vem fazendo através de critérios
discriciondrios € deixar de propor a ag#o penal alegando a insignificincia
da infragdo, vista como delito de bagatela. Todavia, o conceito de
insignificincia & relativo, usando os promotores de justica deste artificio
para deixar de propor a agio penal devido ao actimulo de processos, sem
levar em conta o ponto de vista do ofendido.
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Outra hipétese de flexibilizagdo, mas neste caso do principio
da disponibilidade, € a possibilidade de suspensido condicional do
processo, onde se suspende o processo criminal pelo prazo de dois
anos a quatro anos, perfodo em que o autor da conduta deve cumprir
algumas obrigacdes. Dentre estas, estd a obrigagio de reparagio do
dano da vitima (art. 89, § 1°, inciso I da Lei n° 9.099/95). O nio
cumprimento desta exigéncia, nos casos em que o autor da conduta
tem condi¢io de fazé-lo, é causa de revogagdo da suspensdo.
Inclusive, deve ser exigido seu cumprimento pelo préprio promotor de
justica, cabendo ao mesmo, nos casos em que a vitima ndo esteja
sendo acompanhada por advogado, assisti-la e persistir para que o

dano seja reparado.

Deveriam ser estabelecidos critérios onde se pudesse
flexibilizar a obrigatoriedade, de forma que isto nio ficasse ao
alvedrio de seres humanos passiveis de erros, mas da legislagio, que €
a representagio do consenso popular .

1.2.4. Do direito da vitima de assisténcia a acusacdo do Ministério
Piblico

Nos processos iniciados por agio penal piblica
incondicionada ou condicionada, cabe A vitima a faculdade de auxiliar
o Orgido acusador, como terceiro interveniente voluntdrio, ou

* No Projeto de Cédigo de Processo Penal Tipo para a Ibero-América,

apresentado na X1 Jornada Ibero-americana de Direito Processual, no Rio
de Janeiro, em 1988, (GRINOVER, 1990: 125) foram propostas situagdes
em que se poderia aplicar o principio da oportunidade, nfio estando o
Ministério Piblico obrigado a propor a ag@o penal. O cédigo propunha a
flexibilizagdo da obrigatoriedade nos casos em que, pela sua
insignificéncia, ndo afetassem o interesse piblico; quando a contribuigdo
ou culpabilidade do agente no cometimento do delito fosse leve, e nio
afetasse o interesse piblico; quando algumas de vdrias infrages legais
cometidas por uma mesma agfo carecessem de importincia em relagio 2
pena que ji foi aplicada, ou seria paligada ao algoz, por outras condutas.
Mais sobre esta proposta legislativa, que teve como um de seus
colaboradores a jurista brasileira Ada Pellegrini Grinover, ver
“Lineamentos gerais do novo processo penal na América Latina;
Argentina, Brasil e Cédigo modelo para Ibero-América”. Revista de
processo. n°® 58, ano 15, abrfjun., 1990, p. 120-134,
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assistente da acusacdo, expresso no art. 268 do Cédigo de Processo
Penal, in verbis:

Art. 268. Em todos os termos da agdo piblica,
poderd intervir, como assistente do Ministério
Piblico, o ofendido ou seu representante legal, ou, na
falta, qualquer das pessoas mencionadas no art. 31.

As pessoas mencionadas no art. 31 sdo o cOnjuge, os
ascendentes, descendentes ou irméos.

Existern duas correntes quanto ao fundamento desta
o 16
assisténcia, segundo Scarance Fernandes.

Uma seria o interesse na reparagdo do dano, ou seja, assistir a
acusag@o para niio se obter uma sentenga absolutéria que lhe impega a
utilizagdo da via civel, ou para obter uma condenagdo que lhe
outorgue um titulo executivo judicial, evitando a discussdo do caso
novamente no juizo civel.

Outra corrente entende que a assisténcia niao tem nenhuma
relagdo com a reparagio do dano, até mesmo porque o Cddigo de
Processo Penal nfio vincula uma coisa a outra. A assisténcia serviria
para colaborar com o Ministério Pdblico e suprir suas omissdes.

Na verdade, a assisténcia serve principalmente como forma de
manter a vitima informada sobre o andamento da acusagio daquele
que lhe prejudicou de alguma forma. E a vitima como parte
processual e sujeito de direitos, podendo inclusive sugerir a aplicag@o
de pena quando de suas razdes finais. Nada mais justo do que permitir
que a mesma participe de alguma forma da a¢fio penal, j4 que, para
sua proposicio, seu entendimento ndo foi sequer questionado.

Sua atuacdo, entretanto, serd limitada, a fim de que ndo interfira
excessivamente no andamento do processo. Os poderes do assistente
estdo expressos no art, 271 do Cédigo de Processo Penal que expressa
que poderd este propor meio de prova, requerer perguntas as
testemunhas, aditar o libelo e os articulados, participar dos debates
orais, arrazoar recurso interposto € interpor Qutros recursos, caso o
Ministério Piblico ndo o faga no prazo legal. Por ser um artigo taxativo,

' FERNANDES & GOITIA. La victima en el proceso penal. Buenos
Aires: Depalma, 1997, p. 136,
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0 que ndo esteja nele determinado nio serd poder do assistente, tais
como recorrer da sentenga de prontncia, de absolvigio sumdria, da
decisdo que conclui pela incompeténcia do juizo e que concede habeas
corpus, ou do despacho que concede fianga.

Para constituir assistente no processo, o ofendido deverd
pleitear mediante requerimento nos autos. Da decisdo indeferindo o
pedido de assisténcia, ndo caberd recurso, ex-vi do art. 273 do mesmo
diploma legal, o que é uma limitagdo i possibilidade do ofendido ou de
seu representante assistir a acusagdio e participar de todos os atos
processuais. Todavia, entendem Mirabete 7 e Scarance (FERNANDES &
GOITTA)]S, que, apesar de ndo haver previsao do cabimento de recurso
especifico, caberd mandado de seguranca, havendo inclusive
Jurisprudéncia neste sentido.'® De qualquer sorte, o tinico fundamento
para a recusa da assisténcia da acusagio seria a falta de legitimidade ou
a falta de prova de legitimidade.

Existe uma discussdo na doutrina quanto 4 possibilidade ou nfo
de ente estatal se habilitar como assistente da vitima, incluindo neste
termos a Defensoria Piiblica e os érgdos de apoio as vitimas executados
pelos estados.

Quanto ao primeiro, gostariamos de lembrar o art. 134 da
Constituicdo Federal que atribui & Defensoria Piiblica a defesa e
orientagdo dos necessitados, ndo excluindo aqueles que estio na
condi¢do de vitima. E ainda, a Lei Complementar n® 80, que organiza a
Detensoria Piblica da Unido, atribui-lhe a fungio de prestar assisténcia
juridica, judicial e extrajudicial integral e gratuita aos necessitados.

Quanto aos Centros de Apoio, a representacdo do ofendido é
feita pelo advogado contratado pelo Estado. Entretanto, os Centros de
Apoio t&m caréter transitSrio, pois dependem de assinatura de convénio
de manutengio entre a Secretaria de Justica do estado-membro e o
Ministério da Justiga, a ndio ser que sejam absorvidos pela estrutura do
estado, o que deverd acontecer para sua permanéncia e estabilidade,

"7 MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 7. ed. Sio Paulo:
Atlas, 1997, p. 346.

FERNANDES & GOITIA, op. cit., p.137.
? Jurisprudéncia neste sentido: RT 481/299 e 577/386.
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Ademais, o pedido de assisténcia estd sujeito ao deferimento do
poder judicidrio, funcionando o advogado da vitima como auxiliar do
promotor de justi¢a, ¢ devendo atuar nos limites que foram atribuidos
ao instituto da assisténcia pelo Cédigo de Processo Penal.

Caso a assisténcia A acusagio promovida por ente estatal ndo
seja admitida, as vitimas pobres nunca dispordo de advogado para
acompanhar a agio penal piblica, 0 que constituird um desrespeito a
seu direito liquido ¢ certo de fazé-lo, ¢ uma violago do principio da
igualdade, pois somente as vitimas em boas condicdes financeiras
poderdo pagar um advogado para esta finalidade. Se os acusados pobres
sdo representados por 6rgdos piiblicos, qual o motivo das vitimas ndo
poderem ser?

1.3. Acéio Penal Piblica Condicionada

A acdo penal publica condicionada ¢ o tipo de agdo cujo
controle da acusagiio, em termos de instrugio, estd nas mios do Poder
Piiblico, entretanto a sua instauragdo dependerd de representacio da
vitima, ou de requisi¢iio do Ministro da Justiga, sendo tdo somente a
primeira possibilidade analisada nesta pesquisa.

Serd respeitada a iniciativa do ofendido, para que se instaure o
processo criminal, através da representagdo. Esta é a manifestagdo de
sua vontade ou de seu representante no sentido de permitir que a Policia
instaure inquérito e que o Ministério Piiblico possa oferecer deniincia.
Inclusive, o ofendido pode desistir da representagio, retratando-se até o
oferecimento da demincia, nos termos do art. 104 do Cédigo de
Processo Penal.

Assim como na possibilidade de se intentar agdo penal
privada, é um tipo de agdo previsto em determinados crimes em que o
interesse do ofendido se sobrepde ao publico na repressio do ato
criminoso. Para que se reserve a esfera intima e privada desta € que se
condiciona a agio 4 sua manifestagdo. Existe interesse piblico na
puniciio, entretanto, este é de valor inferior 2 intengdo de resguardo da
vitima. “Serd ela piiblica condicionada se for alcancado
imediatamente o interesse particular e mediatamente o interesse

piiblico™.

2 FERNANDES, op. cit., 1995, p. 93.
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1.3.1. Fatos tipicos processados mediante Ac¢io Penal Publica
Condicionada

Pesquisando no nosso diploma legal penal, verificam-se
exatamente quais sdo os crimes processados mediante agdo penal
publica condicionada & representagio do ofendido. Sdo eles os crimes
contra a honra de funciondrio piblico, em raziio de suas fungdes, o de
ameaga, os de violagio de comunicacio telegrifica, radioelétrica ou
telefonica, e violagiio de correspondéncia comercial, com excecio.de
quando o crime é cometido através da utilizagio de estagcdo ou
aparelho radioelétrico on cometido com abuso de fungio em servigo

postal, telegrafico, radioelétrico ou telefdnico.

. Cabe também agfio mediante representagﬁo nos crimes contra
a inviolabilidade de segredos, com excegdo daqueles que resultem
prejuizo para a Administragdo Publica, € outras fraudes.

Dentre os crimes contra o patriménio, aqueles que se
cometem em prejuizo de conjuge separado, irmdo, tio ou sobrinho
com quem o agente coabite, serao procedidos mediante representagio.
E, ainda, nos crimes contra os costumes em que a parte nao pode
pagar as custas processuais, nem advogado.

O pensamento no sentido de ampliar o rol de crimes
processados mediante Ag¢fo Penal Publica Condicionada vem se
propagando com o auxilic da Vitimologia. No Anteprojeto de Lei de
Reforma da Parte Especial do Cédigo Penal, crimes como perigo de
contagio de doeriga grave e furto deixarfio de ser apurados mediante
acdo penal piiblica incondicionada para serem condicionados 2
representagio da vitima.

Istc ji aconteceu com os crimes de lesdo corporal leve e
culposa, cuja acgdo, por modificacdes introduzidas pela Lei n°
9.099/95, depende de representagdo do ofendido. A reforma
mencionada pretende alterar o préprio Cédigo Penal, em sua parte
especial, neste mesmo sentido.

Segundo ¢ Ministro aposentado do Superior Tribunal de
Justiga, Luiz Vicente Cernicchiaro, sio infragSes cuja punigio
interessa muito de perto & vitima, nfo tendo conotagio de interesse
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pdblico, para que sejam apuradas’ por agdo penal publica
incondicionada. %'

1.3.2. A vitima e a A¢dio Penal Piiblica Condicionada.

Para os que s3o contra o condicionamento da agdo penal
publica, argumenta-se o prejuizo do Estado como detentor do ius
puniendi, que ficardi com atuagdio subordinada ao arbitrio “do
particular. Ademais, este tipo de agdo € condigdo favordvel para que o
ofendido negocie seu direito de autorizar a acusagao, ou para que seja
extorquido, ou para que nio denuncie em sendo ameagado.

Ora, mas como contra argumento, tem-se a visdo de que cabe
este tipo de aclo a crimes cuja retribuigdo ao mal causado é de
interesse tdo préprio da vitima, que o Estado abre mao do seu direito
de acusar e de punir para prestigia-la, estando o interesse piiblico na
acusagdo e punigio abaixo do interesse do ofendido. E quando
falamos que o Estado flexibiliza o seu direito de punir é porque caso a
vitima ndo represente no prazo, ou ndo queira representar, extingue-se
o direito de mover a agfo penal contra o acusado, por parte do Estado,
que fica inerte, esperando a manifestagdo exclusiva do ofendido ou de
seus familiares.

A vitima também tem a faculdade de participar do processo
através de seu assistente da acusagdo, colaborando na produgio de
provas e o auxiliando nas fases processuais que entender necessirias.
Neste aspecto, poderd cair nos mesmos erros da acio penal piblica
incondicionada, pois, ndo havendo assistente de acusacio, esta ficard
novamente afastada” do processo, por ser somente essencial sua
presenca para autorizar a iniciativa da acfo penal, sendo seu
prosseguimento de responsabilidade do 6rgdo acusatério.

Durante nossa pesquisa verificamos esta situagdo. Houve
somente um caso de Acdo Penal Condicionada a representagdo, ao
qual inicialmente caberia Acgdo Privada, sendo o crime de atentado
violento ao pudor, mas porque a vitima ndo tinha condi¢des de pagar
as custas nem advogado, isto tornou a agdo em Piiblica Condicionada.
Perceben-se que foi respeitada a vontade da vitima de denunciar ou

a Informagdes obtidas em exposigdo sobre a Reforma do Cédigo Penal,

proferida pelo Excelent{ssimo Ministro no Forum da cidade de Maceid,
em julho de 1999,
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nio seu agressor, todavia, apds ter feito sua representacdo e ter
prestado sen depoimento, a ofendida deixou de acompanhar o
processo, pois ndo havia nenhum assistente juridico gratuito a sua
disposicio, afora o receio de ser perseguida, tendo em vista o acusado
estava respondendo ao processo em liberdade.

Todavia, apesar de seus vicios, é o tipo de acfo mais
convenitente para o ofendido. Seu ponto principal é o de que os
interesses da vitima s#o respeitados, proporcionando-lhe a
oportunidade de dizer se deseja ou ndo movimentar a miquina estatal.
O ofendido ndo terd despesas com advogado, nem pagard custas
processuais, pois o titular da agio é o poder puablico, com seu
representante acusatério préprio que é o Ministério Publico,
diferentemente da agdo privada, onde o ofendido tem o &nus de pagar
um advogado ou de contar com a assisténcia judicidria gratuita.

Para o Estado também é interessante, ji que o controle da
acusagdo, apds a representacdo da vitima, estaria em suas maos, nio
havendo possibilidade de retratagdo. Também o nimeroc de agtes
penais reduziria, pois somente seriam impetradas havendo um desejo
da vitima, deixando as ofensas mais ténues, de pequena repercussio
social, a disposi¢do da mesma para decidir se quer ou ndo movimentar
a maquina estatal, Somente seriam impetrados processos em que fosse
haver uma efetiva colaboragdo da vitima, diminuindo o risco de se
impetrar a¢des nas quais ficasse mais dificil de se obter é&xito, dada a
falta de colaboragio do ofendido.

A acdo ptblica condicionada 4 representa¢do € um tipo de
persecuciio penal que tenta contrabalangar os interesses do Estado e
da vitima, sendo interessante até que se ampliem suas possibilidades
para outros crimes cujo interesse do ofendido na punigio tem maior
valor que o interesse piblico, haja vista estar em jogo suwa vida
privada e intimidade. Este € o rumo para o qual aponta ¢ nosso
Direito Processual Penal, sendo assim respeitada a manifestagdo da
vontade do ofendido ou de seu representante. E o tipo de agdo
adequado aos crimes cuja repressdo interessa mais ao ofendido que ao

Poder Pablico.

E quanto 2as ameagas que possam inibir a vitima de
representar, cabe ao Estado, através de Centros de Assisténcia e
Protego as Vitimas, estimular a denincia e a busca dos 6rgaos
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piblicos com esta finalidade, devendo proporcionar seguranga e
conforto & mesma, visando sempre a um objetivo maior, qual seja o
combate a impunidade.

Pode-se¢ argumentar a favor da acdo penal piblica
condicionada, no sentido de que a visdo democritica do Estado e do
processo se coaduna com o pensamento de que a comunidade deve
tomar parte das decisdes politicas e do poder judiciério, uma vez que
estas tém reflexo direto no meio social, sendo-lhe de profundo
interesse participar da repressdo do delito. O representante da
comunidade na acdo penal é a prépria vitima, que, participando na
atuagdo do poder puiblico, representa os interesses da comunidade.

Permitindo-se que a vitima participe do processo, respeitando o
seu direito de acionar a tutela jurisdicional, como & o caso das agdes
penais privadas, ou de a0 menos manifestar seu interesse na persecugao
penal, como € o caso das agdes publicas condicionadas, dd-se espago a
composigio dos conflitos mediante acordo de vontade entre agente
passivo e ativo do crime, a colaboragdo da vitima na produgdo de
provas a fim de auxiliar o Ministério Piblico, a valorizagio do ofendido
como sujeito de direitos, além de ser uma forma de se estimular a
participagdo da comunidade na justica criminal.

A visdo democritica do Estado e do processo se coaduna com
o pensamento de que a comunidade deve tomar parte das decisGes
politicas e do Poder Judicidrto, tendo reflexo direto no meio social,
sendo-lhe de profundo interesse participar da repressdo do delito. O
representante da comunidade na agdo penal publica condicionada € a
prépria vitima, que, posicionando-se -sobre a necessidade ou ndo de
atacio do Poder Publico, representa os interesses da comunidade.

O afastamento da vitima do processo aumenta a hostilidade
com seu agressor ¢ gera maior tensdo no meio social. Ha que se
entender melhor os sentimentos desta que nfo € s movida por um
sentimento de vinganga, e que por isso deva ser afastada, mas também
busca justiga, preocupada com a puni¢iio do autor, o que ndo significa
que seus direitos de ampla defesa e contraditério serdo violados, ou.
que lhe serd aplicada a mais 'severa das penas, mas, pelo contrério, a
mais justa e também satisfatdria para a prépria vitima.

O melhor € que se encontre um equilibrio, onde o controle do
sistema seja feito de maneira oficial, pelo poder piblico, e a vitima
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possa participar efetivamente, sem ser o acusador principal ou o titular
do direito de punir, sentindo-se entfio atendida, protegida, respeitada e
de onde proverd a satisfacdo de seus interesses. E a agdo penal piblica
condicionada é a que parece oferecer maiores possibilidades de
comunhdo dos interesses do Estado e do ofendido na acusagéo.

Como ressalta Scarance “dotar o processo de mecanismos de
promogao ativa dos interesses da vitima, e em segundo lugar,
expurga-lo de todos os residuos susceptiveis de agravar gratuitamente

a sua situagdo”,” é o que devemos procurar.

Deveriam os legisladores estender as possibilidades de se
processar condutas mediante agfic condicionada a representacio da
vitima, pois hd agressdes cuja puni¢@o interessa muito de perto a esta,
¢ nao ao Poder Publico, podendo a mesma escolher entre representar
ou nio. Isto evitaria a propositura de processos criminais sem a devida
utilidade ou finalidade educativa para a comunidade.

Sébia foi a Lei n® 9.099/95, quando transformou os crimes de
lesd@o corporal leve e culposa em dependentes de representagio do
ofendido para que se iniciasse sua persecugdo.

Este € o caminho mais vantajoso para ambas as partes.
Aumentando as possibilidades de se processar condutas mediante
agdo condicionada & representacdio da vitima, e se flexibilizando o
principio da obrigatoriedade nos casos em que ha previsio de acdo
penal piblica incondicionada, certamente serd reduzido o
congestionamento de agdes no poder judicidrio e serd preservada a
intengio da vitima de acusar ou ndo.

2 FERNANDES, op. cit., 1995, p. 207.
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1. Introdugiio

A Acdo Popular ¢ a sua natureza de garantia constitucional de
controle de atos do Poder Piblico ou equiparados, no que concerne
aos bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou
turistico, como também a regulamentagio no Direito Processual Civil
brasileiro, ndo sdo recentes.’

Apesar disso, somente com o advento da Constituigdo de
1988, é que o ato lesivo & moralidade administrativa passou a ser
objeto dessa agiio, que erigida & condigdo de garantia constitucional,
no titulo concernente aos direitos e garantias fundamentais, na medida
da sua relevéncia e magnitude, sem sombra de diivida, ndo impede o
seu exercicio

Analisamos o assunto, apresentando nog¢des do instituto, nos
aspectos material e processual, pondo em relevo seus principais
principios norteadores no que tange aos beneficios- dessa agio.
Realgamos que os interesses ultrapassam os limites do conceito de
patrimonialidade e moralidade administrativa, para proteger qualquer
tipo de lesdo a interesse difuso e coletivo, merecedora de tutela, na
boa gestdo, v.g., dos dinheiros piblicos.

" A Lei n°® 4. 717, de 29 de junho de 1965, que regula a Aglo Popular,

regulamentou o § 38 do art. 141 da Constituicio Federal de 1946.
Atualmente, a Aciio Popular esta inserida expressamente no art. 5°, inciso
LXXIII, da nossa Carta Politica de 1988. '
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Além disso, procuramos demonstrar a sua eficdcia perante a
conjuntura socio-econdmica, politica e juridica, importando salientar
que este trabalho teve como fundamento tfo-somente provocar
alguma reflexdo sobre o assunto, suscitando alguns aspectos basicos e
estimulando a procura de pesquisas mais aprofundadas sobre a
matéria.

2. Origem e Conceito

A Origem da Acfio Popular é Romana, sinalizando o quio
importante a tutela dos interesses da coletividade, perante o Estado.
Naquele tempo, ndo havia uma delineagio precisa sobre a nogdo de
Estado. Mas, apesar da auséncta de liberdade, de vida privada, de
educacgdo, da liberdade religiosa e do pouco valor da pessoa humana,
os romanos sentiam que de alguma forma a res publica lhes
pertenciam. Esse fato explica a busca da coletividade Romana pela
tutela de um bem, valor ou interesse, '

Rodolfo de Camargo Mancuso > assevera que naquele tempo,
ja se buscava a preservagio da ordem publica, das liberdades piblicas
€ da moralidade administrativa, esta prevista expressamente na nossa
atual Carta Magna, que revalidou a actio popularis romana,
inserindo-a em um novo contexto social e juridico. No ordenamento
juridico Portugués, a a¢do é admitida desde as Ordenagbes para a
defesa das coisas de uso comum do povo.

Situando a Agdo Popular em um contexto sdcio-politico,
podemos afirmar que € utilizada no desiderato de auxilio aos poderes
publicos, quando proporciona a qualquer cidadiio, desde que esteja no
gozo de seus direitos politicos, a possibilidade de obter a invalidagio,
anulagio dos atos ou contratos administrativos ilegais e lesivos ao
patrimdnio piiblico ou entidade de que o Estado participe, tornando
efetiva a preservagdo do meio ambiente, da moralidade
administrativa, do patriménio histérico e cultural. Compreende
também, além da anulagdo dos atos lesivos, a recomposicdo do
patriménio piiblico,

Isso ocorre, devido ao seu conceito constitucional, quando
assevera que “qualquer cidaddo € parte legitima para propor agiio

Agdo Popular, Protecdo do erdrio, do patriménio piiblico, da moralidade
administrativa e do meio ambiente. 4. ed. Sio Paulo, RT, 2001, p. 43.



AGAO POPULAR E SUA EFETIVIDADE SOCIAL 57

popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de
entidade que o Estado participe, 2 moralidade administrativa, a0 meio
ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do Onus da

sucumbéncia™ °.

3. Aspectos Processuais e Materiais: Efetividade da Acao Popular

. . - s v 4

No polo ativo, situa-se tdo-somente a pessoa fisica’, sendo

possivel a assisténcia e o litisconsdrcio facultativo, desde que provado
o interesse processual. ' '

Deve ser ressaltado, que conforme a Sumula n.® 365 3 do
Supremo Tribunal Federal, a pessoa juridica ndo pode figurar no polo
ativo da relagdo processual. O Ministério Piblico também néo tem
legitimidade para a propositura da agfio popular. Mas, ao érgio
ministerial — érgdo da Lei por determinagdo constitucional ¢ -, &
permitido, através de expressa disposigio legal, a prote¢do das
finalidades que ndo sdo diversas daquelas protegidas pela acdo
popular, como a defesa do erdrio ¢ da moralidade administrativa. Scb
esse aspecto legal, temos ¢ art, 5° caput, da Lei Federal n.° 7.347, de
24 de julho de 1985 (Lei da Ag¢ao Civil Piblica); art. 17, caput, da Lei
Federal n.° 8429 de 2 de Junho de 1992 (Lei de Improbidade
Administrativa); art, 25, inciso IV, alineas “a” e “b” da Lei Federal n.°
8.625, de 12 de fevereiro de 1993 (Lei Orgénica Nacional do

Ministério Publico).

Tal remissdo a dispositivos legais presta-se apenas demonstrar
que, mesmo ndo tendo o orgio do Ministério Pdblico legitimacio para
a propositura da ac@o popular, lhe resta a possibilidade de manifestar-
se a favor ou contra a procedéncia da agio, como também impulsionar
a produgio probatéria’, nio estando assim, impossibilitado de

Artigo 5°, inciso LXXIII da Constitui¢do Federal.

Ressalte-se, por oportuno, que para a propositura da Agdio Popular, é
necessdrio a condigio civica de cidadio. Este, para o direito € o brasileiro
nato ou naturalizado que detenha um titulo de eleitor.

— “Pessoa Juridica ndo tem legitimidade para propor Acdo Popular.”’
Art. 129 da Constituigio Federal e seus incisos.
Art. 6°, § 4° da Lei da Agio Popular.
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defender a res publica. Isso ocorre, pois 0 objeto, a finalidade da agdo
civil piiblica tangéncia o da agdo popular.

Um outro aspecto concernente & legitimidade ativa, € a do
jovem eleitor, com apenas 16 anos. Ora, se a lei lhe faculta o direito
de eleger os seus representantes, nao sendo necessdrio a assisténcia
nesse ato, entendemos que ndo precisara igualmente sé-lo, quando
houver necessidade de fiscalizd-los ou avalid-los segundo os
principios expressamente previstos na Constituigdo que norteiam a
atividade administrativa, quais sejam; legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

José Afonso da Silva, Nelson e Rosa Nery e outros, citados
por Rodolfo de Camargo Mancuso | conscientes da importancia de
participagio direta na democracia, entendem ser possivel o exercicio
da cidadania pelo jovem eleitor.

Ressalte-se, por oportuno, que ndo hd um consenso’ no que
diz respeito a legitimidade ativa do eleitor com 16 anos. Isso ocorre,
por que “O Cédigo de Processo Civil € adequado para questdes de
indole privatista, Quando se trata de agdes coletivas, a lacuna acerca
da legitimacdo para agir propicia contradi¢ées doutrindrias e
jurisprudenciais, que dificultam a tutela jurisdicional, em face das
incertezas.” '

Em relag@o ao polo passivo, o legislador, & vista do disposto
no capur ' do art. 6° da Lei que regulamenta o instituto ora em
comento, com o intuite de preservagdo-dos principios éticos da

Acdo Popular, Protec@o do erério, do patriménio piblico, da moralidade
administrativa ¢ do meio ambiente. Op. cit., p. 155 e 156.

“A exigéncia da assisténcia para o relativamente incapaz, na agéo popular,
ndo implica restrigio ao direito constitucional, nem contraria disposigdes
da Lei 4717/65". (Boletim da Associagcdo dos Advogados — SP, 1.597/80)

ALENCAR, Rosmar' Antonni Rodrigues Cavalcanti de. A¢do Popular:
" Legitima¢cdo. Macei6: Edigdes Catavento, 2001, p. 57.

Art. 6° - “A agdo serd proposta contra as pessoas puiblicas ou privadas e as
entidades referidas no art. 1°, contra as autoridades, funciondrios ou
administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou
praticado ao ato impugnado, ou que, por omissdo, tiverem dado
oportunidade 2 lesdo, e contra os beneficidrios diretos do mesmo.”
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administragio, da probidade do servidor, previu a possibilidade de
haver o cumulo subjetivo em seu polo passivo, abrangendo “ndo s6 o
causador ou produtor direto do ato sindicado, mas também todos
aqueles que, de algum modo, para ele contribuiram por agdo ou
omissao, ¢ bem assim os que dele se tenham beneficiado diretamente”
"2 Isso ocorre, pois ndo h4 previsio do niimero de beneficidrios que
poderdio figurar no polo passivo da lide. Desse modo, o(s) réu(s),
podem ser chamados a compor a lide, se assim requerido pelo autor
da demanda, via citag¢do editalicia, conforme permissivo legal, inserto
no art. 7°, inciso II da lei que rege a ag@o.

O alcance dessa norma, €, sem sombra de diivida, de inegavel
contribuigdo ao erdrio. O aspecto da economicidade, esse mencionado
por Rodolfo de Camargo Mancuso, "* é de suma importincia para a
materializagdo dos principios constitucionais, como v.g., os principios
da moralidade e legalidade, que permeiam o rtegime juridico
administrativo de observincia obrigatéria. Daqueles decorrem os
demais principios, aos quais devemos respeitar, pois somente assim
teremos um perfeito funcionamento da mdquina administrativa.

Ressalte-se ainda, que as pessoas de direito piblico ou
privado, no momento da contestacdo, abrem-se tr€s caminhos: 1} -
contestar a agdio 2) — ndo contestar e atuar ao lado do autor. 3) —
abster-se de contestar.'* Dessa forma, temos que o autor nio age
contra o Estado ou contra o ente piblico, muito pelo contrario, age em
prol desses. Othon Sidou"’, interpreta o § 3° do art. 6° *como podendo
a entidade demandada prestar informagfes do mesmo modo como as
presta em processo de mandado de segurancga, no qual ndo € obrigada
a responder e muito menos a contestar no estrito sentido processual. A
atuagio da entidade ré na demanda popular tem o fito esclarecedor
apenas, para achegar prova e fornecer elementos objetivos de fazer

Idem, ibidem, p. 159.
Ibidem, ibidem, p. 70.
§ 3°, do art. 6° “A pessoa juridica de direito ptiblico ou de direito privado,
cujo ato seja objeto de impugnagiio, poderd abster-se de contestar o

pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure itil ao
interesse piiblico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente.”

' As garantias ativas dos direitos coletivos: habeas coprus, agao popular,
mandado de seguranga. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 491.
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emergir da agdo a busca da verdade processual™. Nesse diapasfo, para
contestar a acdo, € necessario, de plano, demonstrar a inexisténcia de
lesdo que legitime o feito.

Devido ao amplo espectro de atnagdio desse instrumento
processual de garantia da observincia da Constituigdo, tem sido
propostas agdes em todo o territério nacional, buscando a tutela de
interesses difusos e coletivos. Para exemplificar, no mbito federal,
temos a agdo n.” 2001.34.00.021252-6, que foi proposta na 6* Vara da
Secdo Judicidria de Brasflia — DF, como o objetivo de declarar a
nulidade do Edital de Licitagdo relativo & compra de
microcomputadores. No &mbito municipal, temos uma demanda '
contra o ex-Prefeito de um Municipio de Sdo Paulo, sob o fundamento
de haver-se apropriado de dinheiro piiblico oriundo de eventos
promovidos pela Prefeitura. A agdo foi julgada procedente pelo juiz
de primeiro grau e confirmada junto ao tribunal de justica de Sdo
Paulo, inclusive ressaltando que “no caso em exame ndo sé ficou
demonstrada a lesividade patrimonial do ato, como a ofensa a
moralidade que a Constituigdo quer preservar” (grifos nossos)',
demonstrando, assim, que a expressio “moralidade”, contida na
Constituicdo Federal, nio é vazia de conterido.

~

No tocante a4 moralidade administrativa, devemos ressaltar
que foi inserida pela Constitnigio de 1988, como fundamento
autdbnomo para a acio popular, sendo mais que um simples requisito
do ato administrativo, um principio constitucional. Aquela pode ser
ajuizada independentemente de haver lesdo ao patriménio piblico,
como v.g., propagandas com o intuito de promogéo pessoal.

Ainda no que concerne ao principio da moralidade
administrativa, temos que € necessdria a sua observéncia,
considerando a importincia juridica assumida pelo art. 37 da
Constituigdo Federal.

Como exemplo da efetividade do principio em comento, deve
ser observada a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em sede de
medida liminar em Agio Direta de Inconstitucionalidade n.° 2661-5',

'8 Recurso Extraordindrio n.° 170.768 =2 — SP, D.J - 13.08.99.

" Relatério - fl. 01 - Relator - Senhor Ministro Ilmar Galvdo.
® Digrio da Justica 23.08.2002.



AGAQ POPULAR E SUA EFETIVIDADE SOCIAL 61

de lei origindria do Estado do Maranhdo, na qual o principio da
moralidade administrativa foi violado, ao permitir que as
disponibilidades de caixa do Poder Piiblico sejam depositadas em
entidades privadas integrantes do Sistema Financeiro Nacional,
afrontando o art. 164, § 3 da Constituigiio Federal.

Quando da decisdo da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n.° 769 / MA °, o pleno do Supremo Tribunal Federal, decidin que a
agdo popular é destinada *“a preservar, em fun¢io de sen amplo
espectro de atuaglio juridico-processual, a intangiblidade do
patriménio publico e a integridade da moralidade administrativa (CF,
art. 5°, LXXIII).” (grifos nossos)

Em relagao a utilizacfio da agfio popular em matéria tributaria, o
que, no nosse sentir, revela a perfeita sintonia do cidaddo com o interesse
publico, hd inimeras agbes, por exemplo: (1) - Anulagdo de isengio fiscal
concedida ilegalmente (TISP,RDA 69/241, RT 313/178, 328/163),(2) -
Anistia fiscal concedida por lei municipal irregularmente elaborada -
Ocorréncia de ilegalidade e lesividade ao patrimbnio piiblico. Anistia
fiscal concedida com prejuizo para o erdrio publico. Invalidagio da
questionada lei com suspensdo de sua execugio. Agdo procedente.
Recurso provido (RITSP 96/38) Referente ao caput do art. 2° da Lei da
Ac¢ao Popular ( 4.717/65); (3) - Ac¢do Popular — n.° 13.696-0/97 —
Proposta em face do Estado de Alagoas, com o objetivo de anular ato
administrativo; (4) - Acdo Popular contra o pedigio na SC-401 -
Duplicagdo da SC-401 - Estado de Santa Catarina; (5) - EMENTA:
Administrativo - Processual Civil - A¢do Popular — Indenizagio por atos
lesivos — Responsabilidade solidéria dos beneficidrios — Lei n.° 4.717/65 (
art. 4° 10, a, V, a, b, ¢, 11,12,18 e 22) — Lei n.° 4.728/65( art. 5°, IV) —
CPC, artigos 20, § 3°, 333,1 e 535,11 - Simulas n.° s 7 ¢ 201/ STJ. ( STJ -
1* T — REsp. n.° 175738 —Rel. Min. Milton Luiz Pereira — DJ 7.2.2000 -
p.117);(6) - EMENTA: Administrativo e Processual Civil — Medida
cautelar incidental —Seguimento negado por despacho — Ag¢do popular —
Contratagdo de pessoal em periodo eleitoral — Condenagio de
ressarcimento na instincia méaxima ordindria -Suspensdo da execugio —
Agravo regimental — Fumus boni iuris ndo demonstrado. (STJ - 2*° T -

1% STF - Pleno - Adin n.° 769/ MA — medida cautelar — Rel. Min, Celso de

Mello, Didrio da Justica, Segdo I, 8 de abril 1994, p. 7.224.
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AGRMC n.° 631/RS — Rel. Min. Aldir Passarinho Jinior — DJ 17.5.99 -
p.150).

Vale salientar, que os direitos relacionados aos interesses
piiblicos ndo podem ser alienados, como se fosse um direito
individual. O administrador ndo pode dar-lhes o destino que desejar,
como se pertencessem somente a si. E o que acontece quando v.g.,
uma verba é desviada ou um servigo € superfaturado.

Devemos ressaltar que ao érgdo juridico € possivel o controle
da legalidade e legitimidade do ato impugnado, o que possibilita a
anulagdo dos atos administrativos, que sejam contririos 2 moral
administrativa e ao interesse coletivo (ilegal), como também
violadores do interesse publico (ilegitimos). Mas, além disso, o
patrimdnio publico sera ressarcido pelos prejujzos causados, através
da condenagio do (s) responsavel (eis) e beneficidrio (os).

O Supremo Tribunal Federal, em sede de Recurso
Extraordinario”® declarou a inexisténcia de * violagio ao disposto no
artigo 2° da Constituigio, pois, quando se trata de Aclo Popular
contra a prética de atos administrativos que se reputam contrarios a
Carta Magna ou em fraude a ela, como ocorre no caso, ndo hi se
pretender que o Poder Judicidrio, chamado a julgd-la, se esteja
imiscuindo, indevidamente. em assuntos que envolvem juizo de
mérito ou politicos que sdo privatives, no caso, do Poder Legislativo™.
Assevera também que “quanto i alegada ofensa ao artigo 93, inciso
IX, da Constituigdo ela ndo ocorre, porquanto o ac6rdao recorrido, na
parte relativa aos subsidios dos vercadores, que € a objetc dos
- presentes recursos extraordindrios, em fundamentagdo sucinta,
afirmou a ocorréncia de ofensa, pelos atos administrativos em causa,
ao artigo 29, V, da Carta Magna, e, salientando, para manter a
sentenca de primeiro grau, que ela " bem examinou a matéria,
culminado por decidir com acerto conforme inserto em sua peca

decisdria”, aos fundamentos desta, em ultima anélise, se reportou” 2

2 Recurso Extraordindrio - n.° 230.267 - MG, D.J - 15.12.2000, trechos do
voto do Relator —~ Senhor Ministro Moreira Alves.

Recurso Extraordindrio - n.° 230.267 - MG, D.J - 15.12.2000, trechos do
voto do Relator — Senhor Ministro Moreira Alves.

21
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Interessante observar que, o Superior Tribunal de Justica, ao
decidir conflito negativo de competéncia,”® entendeu que a
competéncia para o julgamento da Acdo Popular, é da Secio
Judicidria em que é domiciliado o autor, em consonincia com o
disposto no Art. 109, § 2° da Constituicio Federal. Neste sentido,
menciona outros precedentes (CC 17312-DF, CC 1071-DF, CC

26332-RJ)).
4, Consideracoes Finais

Apesar de intimeras agdes intentadas, sabemos que ndo existe
uma conscientizagdo da sociedade, sobre a possibilidade de utilizagio
da Agio Popular. Essa, ao lado dos instrumentos processuais de
habeas corpus, habeas data, mandado de seguranga, mandado de
injungdo e o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos, constituem o alicerce para a defesa dos direitos
fundamentais. Sdo agdes que efetivamente asseguram, ou pelo menos
tentam garantir, a igualdade material, determinada pela Constituigdo
Federal, em seu artigo 5° caput .

‘ Infelizmente, verifica-se que a sociedade nao conhece a
existéncia de mecanismos que lhe permitam a defesa do erédrio,
conforme a prerrogativa conferida pela Constituigio™ de participagio
do contribuinte no controle do dinheiro publico, dos Direitos da
Crianga ¢ Adolescente, que sf@o fiscalizados pelos Conselhos
Tutelares (compostos por membros escolhidos pela populagdo dos
Municipios, no qual funcionam), autoridade judicidria, Ministério
Piblico e entidades civis que trabalham com a populagio infanto-
juvenil, do meio ambiente, quando da realizagio de audi€ncias

2 ©C 31.371 MG - D.J — 03.09.2001 — Relator — Senhor Ministro Milton

Luiz Pereira.

2 At 31 - A fiscalizagdo do Municipio serd exercida pelo Poder

Legislative Municipal, mediante controle externo, e pelos sistemas de
controle interno do Poder Executivo Municipal, na forma da lei. § 1°- O
controle externo da Chmara Municipal serd exercido com o auxilio dos
Tribunais de Contas dos Estados ou do Municfpio ou dos Conselhos ou
Tribunais de Contas dos Municfpios, onde houver, § 3° - As contas dos
Municfpios ficardo, durante 60 (sessenta) dias, anualmente, & disposigéo
de qualquer contribuinte, par exame e apreciagdo, o qual poderd
questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.
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piblicas™, estas realizadas com a finalidade de captar o pensamento
de técnicos, cientistas e da comunidade a respeito do licenciamento
ambiental. No dmbito da educagio e sadde; também ndo ocorre de
modo diferente. Atualmente, a gestdo - participativa dos recursos
piblicos, destmados a.essas 4reas, estdo expressamente previstas na
Carta Magna.”

Em dltima andlise, observa-se que ndo hd falta de verbas para
serem aplicadas nas agdes destinadas a assegurar os direitos
fundamentais. O que ocorre, € o desvio do dinheiro piblico. Dessa
forma aqueles direitos somente seriio assegurados, na medida em que
houver o comprometimento dos gestores da coisa piblica com a
eficiéncia no desempenho de suas fungdes.

¥ Art. 3° - Resolugdo Conama n.° 237 / 1997

25 Art. 198, inciso ITl e Art. 206, inciso VI

- omm o
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1. Introdugdo. 2. Do carater normative dos principios
constitucionais. 3. Dos principios constitucionais
implicitos. 4. Conclusao.

1. Introducio

Cada vez mais o estudo do Direito implica no _ﬁecessério
estudo do Direito Constitucional. Se outrora, como esclarece Paulo
Benavides', em relagdo 4 Ciéncia do Direito, havia uma hegemonia do
Direito Civil, hoje esse lugar é indubitavelmente ocupado pelo Direito
Constitucional.

Com efeito, as préprias concepgdes de Direito e de Estado,
partindo de um Estado de Direito, pressupdem a existéncia de uma
Constituigdo no seu sentido material®. Isso porque nio se pode
conceber Estado sem Direito, nem Estado que n#o seja constitucional.

l BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sic Paulo:

Malheiros Editores, 1994, p. 22.

O conceito de Constituigio, em seu sentido material, é bem delineado por
Paulo Bonavides: “Do ponto de vista material, a Constitui¢do € o conjunto
de normas pertinentes & organizagdo do poder, A distribui¢io da
competéncia, ao exercicio da autoridade, 4 forma de governo, aos direitos
da pessoa humana, tanto individuais como sociais. Tudo gquanto for,
enfim, conteido bésico referente & composigdo e ao funcionamento da
ordem pelitica exprime o aspecto material da Constituigio” (grifo do

autor) in Curso de direito constitucienal. Op. cit., p. 63.

a
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A adverténcia é corroborada por Canotilho, ao afirmnar que:-

“Qualquer que seja o conceito e a justificacdo do Estado — e
existem vdrios conceitos e vdrias justificagées — o Estado sé
. L 53

se concebe hoje como Estado constitucional.

A perspectiva que nos interessa € a captada pelo contexto do
Estado de Direito, come acima ventilado, tai qual foi desenvolvido
ap6s o advento das idéias liberais. Portanto ha aqui uma clara opgao
pelo sentido juridico de Constituigio. Michel Temer® apresenta
sucintamente e com clareza os sentidos sociolégice, politico e
juridico de Constituicdo, valendo-se dos paradigmas de Ferdinand
Lassalle, Carl Schmitt e Hans Kelsen, respectivamente,

Dessa forma, Constitui¢io em seu sentido juridico tem por
base um sistema normativo posto pelo proprio Estado, local onde
devem o cientista e o operador do Direito buscar os subsidios para
compreender e solucionar os problemas de interpretagdo e aplicagdo
das normas.

Essa visdo, inicialmente positivista, tem por finalidade
delimitar o 4mbito de pesquisa e facilitar a argumentagdo, sem que
com isso haja um comprometimento com uma nogdo rigida e ji
anacrénica do fendmeno juridico. Até porque, como se verd mais
adiante, € na busca dos valores que se tentard fundamentar a hipétese
que nesta introdugdio se coloca, circunstincia que elimina por
completo um posicionamento baseado na Teoria pura do direito de
Hans Kelsen.

Pois bem, a mencionada hegemonia do Direito Constitucional
se deve ao considerdvel incremento do papel do préprio Estado.

E bem verdade que foi o Estado Liberal, mfnimo, que plantou
a semente de todos os estudos constitucionais até entdo
desenvolvidos, posto que foi o marco inovador, calcado na
racionalidade, que inauguron a concep¢do de controle do poder,

3 CANOTILHOQ, J1J. Gomes. Direito Constitucional ¢ teoria da
Constitigdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 86.

TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 14. ed. Sao Paulo:
Malheires Editores, 1998, p. 17-19.
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introduzindo ainda uma utilidade ou justificativa para essa ficgdo
juridica denominada Estado.

Nao obstante, apenas com o surgimento das idéias sociais,
que fizerem juntar aos direitos individuais, ou de liberdade, os
direitos sociais, ou de igualdade, que o Direito Constitucional
acelerou o seu processo de preponderincia.

Desde entdo, com a substitui¢do da postura jungida a um ndo
fazer, ficando o Estado comprometido a um fazer, que o Direito
Constitucional passou a repercutir mais eficazmente nas condigdes de
vida do cidadio.

Atualmente, numa fase pds-positivista, quando o Direito
Constitucional consagra direitos da cidadania, donde se deduz uma
preocupagio com a solidariedade entre os homens, é nitido ¢ avango
dessa disciplina em relagdo as demais, na medida em que o préprio
Estado assume uma posi¢io ainda mais destacada no cendrio juridico.

Dentro do estudo do Direito Constitucional, possui especial
relevincia a matéria relativa aos principios. Quer por ser a
Constituigio o habitar natural dos principios, quer pelas controvérsias
doutrindrias que o tema vem suscitando, ndo se pode compreender a
Constituigio, abstratamente considerada’, ou uma Constituicdo,
particularmente delimitada, sem que se ocupe, com a atengio
necessdaria, dos problemas que envolvem os principios.

Alids, as perquiri¢des acera dos principios sZ0 uma constante
no estudo do Direito, Desde a construgéo teérica dos principios gerais
do Direito e passando necessariamente pelo Direito Natural, em todas
as suas formulagdes, o vocdbulo principios foi objeto da atengiio dos
estudiosos.

Miguel Reale, ao tratar da nog8o de principio geral de Direito,
apds tecer valiosas consideragdes acerca dos principios em geral (que
classifica em omnivalentes, quando sdo vélidos para todas as formas
de saber; plurivalentes, quande aplicdveis a vdrios campos do
conhecimento, mas ndo extensivo a todos; e monovalentes, que s6
valem no &mbito de determinada ciéncia), ensina que sdo, os
principios gerais de Direito:

Constitui¢io em seu sentido material.
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“l...1 Enunciagdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
Jjuridico, quer para a sua aplicagdo e integragdo, quer para a
elaboragdo de novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o
campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua
atualizagdo prdtica.

Alguns deles se revestem de tamanha importdncia que o
legisiador lhes confere forca de lei, com a estrutura de
modelos  juridicos, inclusive no campo constitucional
[...]"(grifo nosso). §

Em sede de Direito Constitucional — como colocado alhures, o
ambiente mais propicio para se situarem os principios — surge a nogao
de principio constitucional, primeiro objeto mediato desta empreitada
académica.

Sido os principios constitucionais, e nio poderia ser diferente,
os principtos consagrados por determinada Constituicdo. Imimeros
sfo os questionamentos que se colocam acerca desses principios.

Sem divida, duas das mais importantes discussdes travadas
sobre os principios constitucionais dizem respeito ao seu cardter
normativo e A possibilidade da existénecia de principios
constitucionais implicitos.

O problema da normatividade dos principios constitucionais,
ou seja, saber se os principios adotados pela Constitnicdo sdo normas
juridicas, portanto dotados de cogéncia e irradiadores de efeitos
juridicos, ou se sdo simples diretrizes informativas, mas desprovidos
de forga vinculante, serd abordado no préximo tépico deste trabalho,
ainda como pano de fundo para a apreciagio do tema central,
consubstanciando assim o segundo objeto mediato do presente ensaio.

J& a questdio da possibilidade da existéncia de principios
constitucionais implicitos, terceiro objeto mediato, situa-se na esfera

da interpretagdo constitucional, com vistas a aplicagdo do Direito,
mormente nos casos de lacunas, cuja integragdo deve ser procedida

8 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 22. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 1995, p. 299-300.
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sistematicamente com base no proprio arcabougo juridico de que se
dispoe.

Para tanto, tomaremos como exemplo os principios
constitucionais da Administragio Piblica, inseridos no caput do art.

37 da Constitui¢io Brasileira de 1988, donde serd indagado se seriam
apenas aqueles os principios informativos da atuagfo estatal no Brasil.

Dessa forma, o objeto imediato da monografia é, com base no
texto constitucional brasileiro, responder & seguinte questdo: até que
ponto sdo cogentes os principios constitucionais e se € possivel a
existéncia de outros principios, mesmo gque nfo escritos, mas
portadores das mesmas caracteristicas dos primeiros, em especial no
tocante & Administragfo Piblica?

2. Do carater normativo dos principios constitucionais

A Constituigho, como marco politico inicial de uma nova
realidade juridica, fundadora mesmo de um Estado, traz consigo os
mais importantes elementos caracterizadores e informativos do
sistema de Direito que inaugura.

Sem embargo do paulatino crescimento das Constituigdes
mais recentes, em especial da Brasileira de 1988, cuja prolixidade di
espago a constrogdes doutrindrias que tém reconhecido a
constitucionalizagio de ramos’ do Direito, cutrora apenas delimitados
no plano infraconstitucional, ainda € acentuado o teor distinto dos
dispositivos eminentemente constitucionais.

Talvez como forma de atribuir uma superior estabilidade, por
meio da maior dificuldade em sem emendar a Constituigio Brasileira,
diversas matérias foram tratadas, algumas até com demasia de
pormenores, sem que essas matérias tivessem que, necessariamente,
constar do texto constitucional.

Pl

E o que se tem denominado conteido formalmente
constitucional, ou seja, dispositivos constitucionais por opgao.

7 . . ey .
Entendemos que o Direito € uno e indivisivel, formando um sistema apto a

fornecer resposta normativa a qualquer caso concreto, sendo marcado
pela interdisciplinaridade, em especial no campoe constitucional, donde a
denominagdo “ramos do direito” sé pode ser aceita por seu valor
pedagdgico.
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Exemplos disso sdo as disposicdes gerais relativas a
Administragdo Publica, constantes dos diversos incisos do art. 37 da
Constituigio Federal. Nada obstaria que lei ordindria cuidasse do
tema.

Por outro lado, e agora tratando do conteddo materialmente®
constitucional, é acentuada a sua caracteristica de superioridade.
Relevante indicio dessa realidade € o fato de a prépria Constitui¢éo
Brasileira, no seu art. 60, § 4°, proibir eventual tentativa de emenda
tendente a ofender as denominadas cldusulas pétreas.

Dentre os dispositivos constitucionais por natureza, portanto
dentre as mais valiosas emana¢des da Constituigdo, observa-se que
existem proposi¢des, do tipo regra juridica, com a descrigdo de uma
hipétese de incidéncia, 2 qual atribui um resultado. Entretanto, da
mesma forma, constata-se a existéncia de enunciados de valor
semintico de dificil determinagfio, os principios, que nio trazem
consigo um mandamento concreto na forma de imputacdo, sendo
dessa forma algo dotado de justificativa por si mesmo, pelos efeitos
que deve irradiar pela sua tio s6 presenga no texto constitucional.

2

E mandamento comezinho de interpretagio que as leis, em
especial a Constituigdo, nic utilizam palavras inateis. Constderando,
como deve ser considerado sempre, a importincia da Constituigio
para todo o sistema juridico, na qualidade de paradigma, ndo se
poderia aceitar uma visio que reputasse os principios constitucionais
meras alegorias, ou simbolos programdticos residentes apenas na
seara das intengdes. ' '

A realidade estd longe disso. A forga viva dos principios
constitucionais autoriza a enfatica afirmagio de que se constituem em
verdadeiras normas de Direito.

Celso Anténio Bandeira de Mello esclarece com propriedade
a importdncia dos principios, cuja ligdo nio podemos deixar de
transcrever integralmente:

“3. Principio - jd averbamos alhures — é, por definicdo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas

#  Vide nota n° 2.
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compondo-thes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica
e lhe dd sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitdrio que hd por nome sistema jurtdico positivo.

4. Violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer’. A desatencdo ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco logico e corrosdo de

10
sua estrutura mestra.”

O problema de se considerar os principios como normas

reside no aspecto conceitual de norma juridica. Os preciosismos, e
nio dizemos que ndo sdo dteis para a ciéncia, levam a uma infinita
quantidade de conceitua¢es do que seja norma juridica.

Para evitar discussdes alheias ao objeto deste estudo, fazemos

como Luis Roberto Barroso'', apontamos o sentido que nos inspira a
classificagio dos principios como normas juridicas, sendo entio esse
sentido o de um dever-ser, imposto pelo Estado — para que possa
receber a denominagiio juridica'® — que garante sua validade, impde e
autoriza sua utilizagio.

65

A alusdo 4 “ema norma qualquer” nos faz intuir, também, a normatividade
dos principios, pela via transversa, sendo entio os principios verdadeiras
normas, mas nfio normas ordindrias, como as regras. Seriam os principios
normas dotadas das qualidades que o autor aponta.

MELLQ, Celsc Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 543-546.

BARROSO, Lufs Roberto. Q direito constitucional e a efetividade de
suas normas; limites e possibilidades da Constituigdo brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 73-74.

Com isso deixamos bem claro nosso entendimento a respeito da nio
aceitagio do pluralismo juridico, cujas razdes ndo podem ser comportadas
pelo perfil deste texto.
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Poder-se-ia alegar que os principios ndo sa0 normas porgue
lhes falta justamente a precis@o, ficando ao talante do intérprete o
preenchimento do conteddo que informa a expresséo do principio. Ou
mesmo que, numa postura fenomenoldgica, extrair-se-ia a norma
juridica exatamente da conduta humana, quer dizer, o que nio
dissesse respeito & conduta humana, em grau primdrio de ac@o,
poderia ser tudo, menos norma.

Sendo assim, por serem os principios naturalmente dotados de
elasticidade seméntica, e por ndo regularem diretamente a conduta
humana, mas tdo somente outras normas, na medida em que
impregnam e informam com valores os atos de interpretacio,
aplicagfio, integragio e formulagio de novas normas, ndo seriam, eles
mesmos, normas.

Nada mais equivocado, todavia. Primeiramente porque a
imprecisdo peculiar dos principios encontra barreiras no préprio
sistema juridico, que s6 aceita interpretacdes coerentes (harmdnicas) ¢
consistentes (ndo contraditdrias), como demonstra Eros Roberto
Grau'®, ao cuidar da interpretagdo das normas constitucionais. Junte-
se a isso o fato de que, por mais que seja aberto um conceito, dele
jamais poderd ser extraido contetido inverossimil ou distanciado da
realidade a qual se prop&e disciplinar.

Tudo, entdo, € s6 uma questio de-sintonia fina, uma vez que o
norte valorativo, alcangado nfio sé pelo bom senso mas também pelo
préprio contexto, pode ser identificado com razodvel facilidade.

Manoel Messias Peixinho, em trabatho de valor, nos empresta
argumento apropriado:

“[...]1 a Constituicdo deve ser interpretada a partir dos
valores que ela mesma consagra. A hermenéutica
sedimentada nos principios fundamentais orienta-se para
uma aplicacdo que extrai a sua legitimacdo da vontade
soberana inserta nos postulados bdsicos que o proprio Poder

3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 88. 5. ed.

S0 Paulo: Malheiros, 2000, p. 169-170.
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Constituinte elegeu como fundamento e fonte primdria dos
a Py 14
pardmetros por que se deve pautar o Estado Democrdrico.”

Quanto ao enfoque na conduta humana primdria, quer dizer,
os principios ndo seriam normas porque nao instituiriam um
mandamento direto, da mesma forma nio possui idoneidade para
descartar a sua natureza normativa.

Essa questio esbarra na prépria cogéncia atribuida aos
principios. A obrigatoriedade de sua observéncia, ndo apenas como
luz a iluminar as regras, esclarecendo-lhes o sentido e o alcance, mas
sobretudo como fonte do Direito, faz com que, ndo raras vezes,
situagdes sejam resolvidas unicamente com supedineo em
determinado principio.

A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro, Decreto-Lei
n° 4.657/42, no seu art. 4°, autoriza 0 magistrado a decidir - em caso
de omissio legislativa, e ndo sendo possivel a aplicagdo de analogia
ou de costumes — de acordo com os principios gerais de Direito."

Dessa forma, mesmo considerando a timidez do estatuido
infraconstitucionalmente, na pior das hipéteses, ainda seriam os
principios fontes do Direito.

Nos casos mais dificeis (hard cases'®), quando uma solugdo
deve ser dada pelo Judicidrio'’, apesar de ndo haver regras
especificas, invariavelmente sfo os principios constitucionais
invocados como fundamentos bastantes para as solugdes engendradas.

14 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da Constituicdo e os

principios  fundamentais:  elementos para wma  hermenéutica
constitucional renovada. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2000, p. 133.

Paulo Bonavides, com acerto, considera que os principios gerais de Direito
correspondem aos préprios principios constitucionais € as disposi¢des de
principio. Cf. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 245.

Expressdo utilizada por Ronald Dworkin e citada por Paulo Bonavides,
idem, p. 238.

Art. 5°, inciso XXXV, da Constituigio Federal: a lei nio excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesGo ou ameaga a direito. O dispositivo
transcrito estabelece, entre nds, o direito fundamental de se ter uma
manifestaciio conclusiva do Poder Judicidrio, mesmo na falta de regra
expressa a respeito. o
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Ora, na medida em que servem os principios constitucionais
como fontes do Direito, posto que o sistema juridico — que sempre
dard solug@o para casos concretos — baseia-se em normas juridicas,
dotadas de poder vinculante, sé poderiam ser, eles proprios, os
principios constitucionais, normas juridicas.

Pensar de modo diverso atribuiria poder normative ao
magistrado, ¢ que vem a ser um contra-senso. O Direito nfio € criado
pelo juiz, mas tdo somente aplicado. O maximo que se poderia aceitar
seria o fato de que o juiz pode descobrir o Direito, por meio da
interpretacio dos principios, na sua tarefa de integracio do sistema.

A normatividade dos principios constitucionais é defendida
por Eros Roberto Grau'g, que se baseia no pensamento de Dworkin,
para quem, algumas vezes, uma regra ¢ um principio desempenham a
mesma fungio, sendo a diferenga entre ambos quase que
exclusivamente uma questdo formal. O autor conclui com lucidez,
mais adiante:

“Logo, temos que, em realidade, norma juridica é género que
alberga, como espécies, regras e principios juridicos — entre
estes iiltimos incluidos tanto os principios positivos de direito
quanto os principios gerais de direito.” "’

Da mesma maneira Paulo Bonavides, que faz precisa andlise dos
principios, desde sua caréncia de normatividade, na Velha Hermenéutica,
até o seu tratamento como Direito, com o pds-positivismo, chegando a
afirmar, enfaticamente ¢ com acerto que os principios sdo normas e as
normas compreendem as regras e os principios. 2

3. Dos principios constitucionais implicitos

Partindo da normatividade dos principios constitucicnais, nos
defrontamos com a segunda questdo a que nos propusemos responder,
ou seja, da possibilidade de serem reconhecidos principios
constitucionais ndo escritos na prépria Constituigdo, ndo obstante
dotados da mesma cogéncia dos mencionados expressamente.

18 GRALU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 88, op. cit.,

p. 95.
GRAU, idem, p. 114,
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 243.

19
20
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Nio temos dividas a respeito da hipdtese levantada. Essa

convicgdo € partilhada por Eros Roberto Grau, que categoricamente

afirma:

“33. A existéncia — ou, se me for permitido desde logo assim
afirma-lo, a ‘positividade’ — no ordenamento juridico, de
determinados principios que, embora ndo_enunciados em
nenhum texto de direito positivo, desempenham papel de
importéncia definitiva no processo de aplicagdo do direito, é
inquestiondvel.” (grifo nosso). a

A acep¢do mais bésica do termo principio indica a idéia de

inicio. Assim, aquilo que se convencionou chamar de principios
fundamentais de Direito, ou principios constitucionais™, sdo,
literalmente, o comeco mesmo do sistema juridico, ponto de partida
para a interpretagio das regras, crivo para a qualificacdo das regras
como constitucionais e, por fim, fontes do Direito, ou seja, normas
juridicas, quando da aplicag@o e integragdo do sistema juridico.

A assertiva € confirmada por Manoel Messias Peixinho, que

apresenta pensamento anilogo:

“Em primeiro lugar, hd que se salientar que os 'principios
juridicos fundamentais sdo aqueles principios historicamente
objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia
juridica e que encontram uma recepcdo expressa ou
implicita no_texto constitucional’. Esses principios sdo de
fundamental importdncia para a interpretagdo e aplicacdo do
direito.” (grifo nosso).

De onde entdo seriam retirados os principios constitucionais

nio escritos?

21

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigdo de 88, op. cit,,
p. 75

22 o - . - o
Entendemos que os principios de Direito (gerais) sio os principios

23

constitucionais, estejam eles escritos ou nfo na Constituigio.

PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretagio da Constituigio € os
principios fundamentais, op. cit., p. 108-109.
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Acreditamos que esses principios podem ser deduzidos™ a
partir do conteddo marerial da Constitui¢do, assim como podem ser
ignalmente induzidos™, a partir do seu conteddo formal, daquilo que
acima denominamos dispositivos constitucionais por opgdo, bem
como por intermédio da prépria legislagio infraconstitucior{'fﬂ.

A dedugdo a que nos reportamos consiste na tarefa légica de
buscar, dentro dos principios que estruturam o propric perfil do
Estado brasileiro, outros principios necessariamente decorrentes,
porem dotados de um menor grau de abstragio.

Isso ocorre em virtude da prépria evologio dos institutos, que
vio agregando valores e interpretagcdes outrora ndc Imaginadas,
recebendo os influxos da doutrina e da jurisprudéncia.

Por essa razdo € que € salutar a inicial indeterminagdo dos
principios, sendo iguaimente um dos motivos que fundamentam a
afirmativa de que é justamente na Constituigo que devem estar os
principios, mesmo que ndo escritos. Assim, como exemplo, trazemos
a palavra democracia, que informa o Estado Democritico, como se
auto-intitula a Repiblica Federativa do Brasil.

O que hoje significa democracia, ou o principio do Estado
Democritico, certamente nao corresponde ao que se tinha outrora,
com o mesmo nome. Democracia ndo &, hoje, tdo somente governo do
povo. E, entre outras coisas, governo do povo também, além de trazer
consigo os valores da liberdade e da igualdade entre os cidaddos.

Quer dizer, mesmo que a Constituigdo Federal ndo tivesse
expressamente feito alus&o aos principtos da liberdade e da igualdade,
estes poderiam ser deduzides, a partir do que hoje se entende por
democracia.

Da mesma forma, tomando agora o principio da igualdade,
ainda que a Constitui¢io ndo se referisse a igualdade entre homens e
mulheres, poderia ser esse principio alcangado.

24 - . VT — .
Dedugdo, entendide como o raciocinio cujas conclusdes sfo menos gerais

do que as premissas.

Indugio, entendido como o raciocinio cujas conclusdes sdo mais gerais do
que as premissas.



DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS IMPLICITOS 77

Ainda a partir do principio da democracia, decorre a
necessidade de um Estado dotado de uma Administragdio Piiblica
proba, pautada por um perfil que vai além do estatuido no caput do
art. 37 da Constituicio Federal, que menciona os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Exemplo disso € a idéia indiscutivel da existéncia do principio
do controle da Administragdo Piblica, quer por sua auototutela, quer
pelas formas de controle externo. Ainda no mesmo diapasao, deve ser
reconhecido o principio da supremacia do interesse piiblico sobre o
interesse privado, o principio da necessidade de se motivar os atos
administrativos, o principio da finalidade piblica da atuacdo estatal.
Enfim, a partir tio somente da idéia do principio democratico &
possivel deduzir outros principios, ignalmente vilidos e cogentes,
porém implicitos na Constituigio.

O exercicio oposto também resulta proficuo. Com efeito,
tomando desta feita como base os dispositivos apenas formalmente
constitucionais e todo o restante do arcabouge normativo
infraconstitucional, pode-se, agora por indugdo, chegar ao
conhecimento dos principios constitucionais implicitos.

Em verdade, tratam-se dos mesmos principios que podem ser
deduzidos, conforme apresentado acima, modificando apenas a
maneira de serem encontrados. Isso porque as normas
infraconstitucionais somente sfio vélidas se obtiverem seu fundamento
na Constituigdo, portanto ndo seria possivel induzir principios, a partir
dessas normas ordindrias, que nfio fossem compativeis com os
principios que estruturam o Estado posto pela Lei Fundamental.

Ou seja, valendo-nos do mesmo exemplo, as regras juridicas
que tratam de impor a necessidade de se motivar os atos
administrativos, ou que disciplinam o controle da Administragéo
Publica, autorizam o intérprete a, por inducdo, intuir a existéncia dos
principios da motivagdo dos atos administrativos e do controle da
Adminjstragdo Piblica.

Vamos mais além. Esses principios, induzidos a partir da
legislagdo infraconstitucional, ndo sé sdo meramente compativeis com a
Constitui¢@o e seus principios fundamentais expressos; sdo, em verdade,
decorréncias implicitas destes, portadores da mesma forga e dignidade,
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obrigatérios e necessarios, mesmo que a parte unicamente formal da
Conslitui¢ao ou a legislagéo inferior ndo cuidassern da matéria.

Com isso nos posicionamos numa postura tendente a extrair o
miximo de efetividade da Constituigio, razao pela qual desaprovamos a
recorrente falta de aplicagdo constitucional, baseada no argumento
falacioso de que a inexisténcia de regulamentacdo deixaria a Norma
Fundamental sem possibilidade de incidir juridicamente.

Ora, se é verdade que o legislador infraconstitucional deve
desenvolver os meios para a aplicagdo da Constitui¢do, nio menos
verdade € o fato de que, mesmo sem esse desenvolvimento, as normas
constitucionais ji sdo portadoras de obrigatoriedade.

S3o justamente os valores que impregnam a parte material da
Constituigdo, juntamente com seus principios implicitos, que
permitem ao intérprete e ao aplicador do Direito buscar concretizar,
no mundo dos fatos, aquilo que foi planejado abstratamente como
escolha politica fundamental.

Dizer que a Administragdo Publica é adstrita ao principio da
legalidade, por exemplo, ndo pode significar que seus olhos devemn
estar fechados para o texto constitucional. Afinal, € a prépria
Constituigio que determina a observincia da legalidade pelo
administrador.

No mundo atual, onde as mudangas ocorrem com velocidade
acelerada, onde a demanda por providéncias por parte dc Estado
supera, em muito, a produgdo legislativa infraconstitucional, é mais
grave deixar de agir, por falta de lei ordiniria, do que tomar as
medidas coerentes e proporcionais, com base nos principios
constitucionais, mesmo que implicitos.

4. Conclusao

Ao cabo desta investigacio nos sentimos autorizados a
_ concluir que:

1) Os principios constitucionais sdo normas juridicas, ndo se
caracterizando apenas como valores longinquamente informativos e
programéticos, utilizados tio somente na tarefa interpretativa, para a
aplicacdo de regras juridicas, fornecendo-lhes unicamente o sentido e
o alcance.
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2) S8o os principios constitucionais fontes do direito, dotados
de cogéncia, cuja aplicagdo se faz sentir nos freqiientes casos de
integragdo do sistema juridico, ndo apenas como fontes secundérias ¢
subsididrias, mas como fatores determinantes do inicio da aplicagao
do Direito.

3} Aos principios constitucionais escritos no corpo material
da Constituicdo juntam-se os principios constitucionais implicitos,
portadores de igual dignidade e forga.

4) O conjunto de principios constitucionais, que engloba tanto
os principios expressos como os implicitos na Constitui¢do, formam
os chamados principios gerais de Direito, ou seja, os principios do
Direito relativo e peculiar a um Estado determinado.

5) Os principios constitucionais implicitos podem ser
descobertos por um processo de dedugdo, a partir do elenco de
dispositivos materialmente constitucionais, ou por indug¢do, tomando-
se por base as regras apenas formalmente constitucionais, ou
constitucionais por opgdo, e a legislagio infraconstitucional vélida.

6) Para se extrair o médximo de efetividade da Constituico,
mister se faz reconhecer que a Administragio Piiblica, antes de estar
limitada pelo principio da legalidade, imposte pela prépria
Constituicdo, estd obrigada a implementar a concretizagdo
constitucional, com a obrigacio de agir, com coeréncia e
proporcionalidade, com base nos principios constitucionais, mesmo
que implicitos.
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1. Resumo

Nas funcdes tipicas, o Ministério Piblico (MP} sempre age
ern busca de um interesse piblico e, com o advento da Constituigio
Federal de 1988, o MP tem tomado medidas de grande abrangéncia
em defesa da comunidade que, por essas medidas de extraordinéria
repercussiio na coletividade, tém deixado-o em destaque. Desde o seu
surgimento, o MP tem experimentado evolucdo. Sua funcgido de
Ombudsman  inserida no texto constitucional atual e
instrumentalizada na Lei complementar n® 75, e Lei Orgénica do MP,
de n® 8.625/93 e as demais fungdes da Instituigdo em prol do coletivo,
tém suscitado a seguinte indagagdo: é o Ministério Piblico o quarto
poder, ou avanga para isso?

2. Introducio

2.1. Ministério Piblico &, em sua esséncia voltado a sociedade,
instrumento importante dentro da ordem juridica, indispensavel a fungio
jurisdicional do Estado, E um dos organismos de grande importédncia,
tradicionalmente apontado como instituigio de protegdo aos fracos e que
hoje surge tutelando os bens ¢ interesses coletivos ou difusos.

2.2 Na defesa do regime democrético ¢ dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, o Ministério Pxiblico como agente estatal
atua com o escopo de garantir ao cidaddo a preservagdo de sua
condi¢do humana, porque o Estado contemporaneo assume por missdo
garantir a0 homem o acesso aos bens necessérios a uma existéncia
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digna, o que ernseja a realizaciio dos direitos sociais. Nio obstante,
muitas vezes 0 Estado esquece dessa missdo, ou seja, do interesse

-

piblico primédrio que é o efetivo bem geral, envolvendo-se com o
interesse  publico secundirio, que é o interesse visto pelo
administrador. No entanto, o Ministério Puablico desponta como
Institui¢io predisposta ao aperfeicoamento do regime democrético, no
instante que seja necessdria sua intervengdo no sentido de exigir que o
direito seja cumprindo de forma expontdnea pelo Estado (por esta
expressdo entenda-se a Unifio, o Estado Membro, o Municipio, o DF ¢
Territdrios). para dar condigbes ao homem, ao exercicio de sua
cidadania, a fazer valer os direitos fundamentais da pessoa humana,
no Estado de Direito, fundado na Constituigio.

2.3. Neste pequeno trabalho, procurou-se abordar se 0 MP é
ou nio o quarto poder, e sua missio de Ombudsman, o que
demonstram os avangos alcangados.

3. O Ministério Publico ¢ a nova ordem constitucional

3.1.Fala-se, com muita freqiiéncia, pelos noticiarios da midia,
da atuacdo do Ministério Piblico ( MP) ou até mesmo de muitos
pedidos de intervencdo deste para o deslinde de situa¢des conflitantes.
Isso hoje € possivel em decorréncia de o texto constitucional de 1988,
no Art. 127, “in verbis™: “o Ministério Piblico ¢ institui¢do
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis™..

3.2. Pela primeira vez na histéria constitucional deste pais, o
Ministério Plblico recebeu amplo disciplinamento institucional,
através da Carta Politica de 1988. Aquilo que hid muito tempo se
suscitou na doutrina sobre a natureza juridica do érgdo ministerial.

3.3, A Constituigio Federal de 1988 (CF/88) estabelece como
principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional. Ainda mais, assegura
autonomia administrativa, individualiza seu duodécimo, e especifica
suas fung¢des institucionais, ndo esgotando-as, destacando dentre
outras a propositura da agéo civil puiblica para protecio do patriménio
publico, do meio ambiente e de outros interesses difusos, v.g. do
idoso, da crianga e do adolescente, do consumidor, a defesa dos
direitos e interesses das populagdes indigenas, ¢ a agdo direta de
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inconstitucionalidade, e outra funcdes mais compativel a sua
finalidade.

3.4. Tem aparecido, com muita freqiiéncia, nos noticidrios da
TV, o Procurador-Geral da Repiblica, devido a sua notavel atuacio
em Agdes Diretas de Inconstitucionalidade e Mandados de Injungio
apés a vigéncia da Constituigio Federal de 1988 e no Estado de
Alagoas o Procurador Geral de Justica, juntamente com 08
Procuradores e Promotores de Justica, 0 que tem eles feito uma
diferenca muito grande ao Ministério Pdblico, cumprindo, ou ao
menos buscando cumprir seu papel constitucional. A credibilidade
que o Ministério Piblico tem alcangado é um fator importante que o
deixa em relevéncia. Tem ele mostrado a sociedade que pode e deve
ser uma Instituicdo independente e corajosa, capaz de enfrentar os
poderosos e corruptos que assim se apresentarm.

3.5. A transi¢do do MP do papel de “ brago direito” do Poder
Executivo para uma posicio significativamente independente,
garantida pela CF de 1988, tem sido adequadamente implementada
pelas novas missdes constitucionais conferidas, contudo. Virios
resultados em favor da Instituicio podem ser creditados 4s
caracteristicas pessoais do chefe do “Parquet” ', que deve apresentar
um perfil de agente politico independente, contudo, um diplomata
disposto ao didlogo e a construgde de pontes a viabilizar a
administragdo da institui¢do dentro do ponto de vista de gestor de um
érgdo publico. O Procurador Geral de Justica ndo deve descurar de
apoiar os Procuradores de Justica e os Promotores de Justica na
miss@o que sdo destinatdrios, o que resvala na consolidagdo e defesa
do regime democrdtico. O procurador Geral conta com pessoas que
possam auxilid-lo e aconselhd-lo, porém, ele, pessoalmente, deve
apresentar excepcional habilidade no trato de questdes constitucionais
das mais complexas, deve domind-las. A consideragdo com que os
membros do Legislativo, Executivo e Judicidrio e do préprio
Ministério Piblico distingue o Procurador Geral de Justica deve ser
comprovada pela atuagdo deste, o que se verificou com o atual
Procurador-Geral de Justica do Estado de Alagoas (biénio 1998 a
2000 deste a 2002), que teve o seu 2° mandato praticamente
confirmado por aclamagdo e uma prorrogagéio sob o argumento de

' PARQUET ¢ um vocdbulo francés que significa Ministério Piiblico.
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ajuste com a Lei de responsabilidade fiscal coincidindo o mandato do
gestor com o exercicio financeiro e or¢camentirio tragado, para se
auferir a responsabilidade do administrador do MP. O que também &
digno de nota o registro de seu antecessor que credenciou e viabilizou
um Ministério Piiblico sem amarras. Destarte, sem deméritos para os
anteriores que, cada um a sua época e estilo de administrar, fez
Histéria, no sentido que o Homem §& sujeito e nio objeto da Histéria,
COIM $eus avangos e recuos, e novamente avangos e recuos, parecendo
um ciclo que a Histéria muitas vezes se repete, porque assim caminha
o homem e a Institui¢io a qual pertence.

4, Antecedentes historicos

4.1. Em sua origem mais remota, o Ministério Publico nio
tinha exatamente a fungio que tem hoje: foi uma “Ordonnance” *
francesa do inicio do século XIV que pela primeira vez fez mengéo a
ele, porém, na qualidade de mero encarregado da defesa judicial dos
interesses do soberano “gens de roi”’. O interessante, observa
Grinover®, é que até recentemente tinha o MP brasileiro o encargo
andmalo de representacdo dos interesses do Poder Executivo em juizo
(Art. 126, CF/67); essa fungio destoava inteiramente dos objetivos da
Instituicdo e contribuia para o enfraquecimento da independéncia dos
membros desta. Por isso, a Carta Magna de 1988 veda-lhe
expressamente “a representacio judicial e a consultoria juridica a
entidades piblicas”( Inc. IX, Art. 129).

4.2. Ainda que, como ensina a doutrina mais autorizada, a
verdadeira origem da Instituicdo esteja na Franga, 4.000 anos aC., ja&
no Egito existia um corpo de funciondrios com atribui¢des que
substancialmente se assemelhavam &s do MP moderno. Eles eram
encarregados de: “I — ser a lingua e os olhos do Rei do pafs; IT -
castigar os rebeldes, reprimir os violentos, proteger os cidadios
pacificos; Il — Acolher os pedidos do homem justo e verdadeiro,
perseguindo o malvado e mentiroso; IV — ser o marido da vitva ¢ o
pai do ¢rfdo; V — fazer ouvir as palavras da acusagdo, indicando as

ORDONNANCE ¢ uma expresdo francesa que no texto significa decreto; lei,
GENS DE ROI - gente do rei.

GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Teoria geral do processo. 9. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1993, p.178-185. ‘
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disposi¢Bes legais aplicdveis em cada caso; VI — tomar parte nas
. - - n 5
mstrugdes para descobrir a verdade”.

4.3. Em nosso pais, na Histéria constitucional podemos ver
que a Constitui¢do de 1891 nio mencionou o MP sendo para dizer que
um dos membros do Supremo Tribunal Federal (STF) seria escolhido
o Procurador-Geral da Republica, designado pelo Presidente da
Repiblica ( § 2°, Art. 58). Contudo, uma Lei de 1890 (Lei n® 1030) ja
organizava © MP como Instituicdo. A Constituicio de 1934 o
considerou como drgao de cooperagéo nas atividades governamentais.
A Constituigdo de 1946 reservou-lhe um titulo auténomo, enquanto a
de 1967 o incluiu em uma se¢io do capitulo do Poder Judicidrio e sua
Emenda n® 1/69 o situou entre os érgios do Poder Executivo®.

5. O papel de “Ombudsman’ do Ministério Piblico

2 13

5.1. Como é conhecido, o “ Ombudsman™ & de origem
sueca. Por razdes histdricas, existem duas autoridades com as mesmas
fungdes de Ombudsman: o Chanceler de Justiga, Justitiekanslern ou
JK, criado sob circunstancias histéricas especiais, em 1713, e o
Comissdrio Parlamento, ou Justiticombudsman - JO, estabelecido
pela Constituigio de 1809 sob outras circunsténcias especiais. O JO
ou Justitieombudsman foi progenitor direto dos agentes piblicos nos
diversos paises que receberam o nome de Ombudsman, ou na
tradugdo literal — representantes (Ombuds) do povo. '

5.2. A Constituigiio de 1988 adotou ambos os modelos: o MP,
inspirado no JO, chefiado pelo Procurador-Geral da Repiiblica, como
uma Institnicio permanente na defesa da ordem juridica, do regime

5 ocr Grinover, op. cit., p. 179.

ASPERY VALDES, Daisy de. A instituigdo brasileira do OMBUDSMAN: O
papel do Ministéric Pablico da Unifio. Revista da Procuradoria Geral da
Repiiblica. Sdo Paulo, n. 1, p.139 a 151, out./nov./dez. 1992.

OMBUDSMAN - O instituto foi criado, na Suécia, por disposi¢io
constitucional, em 6 de junho de 1809; portanto, ha quase 200 anos, s
emendada em 1975. A tradugdo verndcula, pode sugerir a idéia de
“procurador”. OMBUDS = representar alguém. O sufixo MAN, que provém
do tronco das linguas anglo-saxdnicas, significa “homem”. BRAZ,
Adalberto C, Alves. Comrupgio: combate pelo OMBUDSMAN parlamentar.
Quvidoria do povo. Porto Alegre: Antonio Fabris Editor, 1992,

6
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democritico e dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis; e a
Advocacia Geral da Unido, inspirada no JK, representando a Unido, em
cardter judicial e extrajudicialmente, com as atividades de consultoria e
assessoramento Juridico do poder Executivo. Esse modelo guarda
similitude em nivel estadual, respectivamente, com o Procurador Geral
de Justica como chefe do Ministério Piiblico Estadual, e o Procurador
Geral do Estado, que faz a defesa judicial e extrajudicial do Estado e The
presta o assessoramento juridico devido. Dessa forma o sistema do
Direito Administrativo estd mais fortalecido para a protegao do piiblico
contra erros ou abusos do Poder, atos administrativos nocivos ou
acusagdes injustas. Os Tribunais e Juizos de primeira instincia podem
corrigir decisdes administrativas injustas ou ilegais, enquanto os
Tribunais de Contas e Auditorias podem apontar irregularidades
financeiras (improbidades) e os responsaveis serem processados pelos
representantes do Ministério Piblico.

5.3. Os incisos IV e V do Art. 5° da Lei complementar n° 75
de 20 de maio de 1993 tratam, agora de forma mais especifica, das
fungdes previstas no Art. 129, II, da CF/88, ou seja, das fungdes de
Ombudsman®, a cargo do Ministério Pdblico, no zelar pelo respeito
dos poderes piblicos ¢ dos servigos de relevincia piblica aos direitos
assegurados na Constitui¢do. Ressalte-se dai a importancia de se
compreender a abrangéncia, o alcance e sentido do conceito dos
servigos de relevincia publica na CF/88, o que é tema para se exposto
num outro momento de reflexdo e escrita, diante das divergéncias
doutrinarias que tem aparecido.

54. A atual Let Orglnica Nacional, Lei Federal n° 8.625,
12/2/1993, dispde sobre normas gerais de organizagio dos Ministérios
Puablicos dos Estados. No seu Art. 80 estabelece que se aplicam aos
Ministérios Pidblicos estaduais, subsidiariamente, as normas de Lei
Orginica do Ministério Pdblico da Unido (MPU). Logo, a legislacio

8 .
Para melhor compreensio da figura do Ombudsman, num estudo

magnifico de direito comparado e dos diversos modelos brasileiros sobre
o instituto, merece ser lido o artigo do Doutor em Direito ¢ Promotor de
Justica George Sarmento Lins Jinior, artigo com o titulo “A witela dos
direitos Humanos pelo ombudsman: um estudo de Direito comparado, in
Revista Juridica, DIKE — do departamento de ciéncias juridicas — UESC
(Universidade Estadual de Santa Cruz - Ilhéus/BA), 2001, p.121 a 152,
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avangada que instrumentaliza a atuagdo do MPU também hd de servir
de guia de atuagio no dia-a-dia dos Ministérios Piiblicos dos Estados.
Desta forma, a existéncia do Ombudsman funcionando nos diversos
niveis de governo — como exemplo o MPU, na 6rbita federal, ou o
MPE em nivel local — sdo mecanismos efetivos para a reparagio de
queixas ou reclamagdes do piblico e para o aperfeicoamento da
qualidade do servigo publico, o que tais reclamagdes quando
conduzidas para a via administrativa, encaminhadas aos poderes
competentes, e ndo resolvidas, entdo fica restando apenas outra via
alternativa, em face do principio da obrigatoriedade, o agir do
Ministério Pablico pela via judicial.

6. O Ministério Piblico é o Quarto Poder?

6.1. Dividas ndo existem sobre a incrustagio do MP no
edificio estatal. Hesitantes se mostram os intérpretes apenas quanto ao
seu exato posicionamento no interior do sistema de PODER do
ESTADO, em relagdo a distribui¢io de fungdes ja existentes
Executivo, Legislativo e Judicidrio. Essa procura, diga-se logo, tem
sentido, desde 1915, com Alfredo Valladdo. Em terras latino-
americanas, vigora o entendimento de ser ou, pelo menos, dever ser o
MP tratado como o “quarto poder do Estado”. Esse tema foi retomado
is vésperas e por ocasido dos trabalhos constituintes de 1987. A tese
nio vingou, saindo vitorioso o ponto de vista que o tem por “unidade”
do Estado, sob o predicativo de “Instituigido”.

6.2. César Salgado diz: “Se nao é o MP agente do Poder
Executivo ou do Poder Legislativo, como defini-io?”. Este é seguidor
da teoria do 6rgio, em que o MP é 6rgio do Estado. Na teoria da
organicidade o MP se integra na personalidade Juridica do Estado, de
modo que quando atua, € como se fosse o proprio Estado em agdo. A
antitese € a teoria da representagdo, quando se apresentam dois
agentes: o representante e, como magna pars, o representado; no
sistema da organicidade, é a mesma entidade juridica decidindo e
agindo por seus 6rgdos, que dela ndo se distinguem, pois lhe sdo
inerentes, viverm e se movimentam na pessoa juridica do Estado com
autonomia de vontade, de objetivo e de fungdes.

? Apud: ROCHA, José Taumaturgo da. Para entender o Ministério Piblico

brasileiro, Revista da Procuradoria Geral da Repitblica, Sio Paulo, n. 2,
p. 93 a 114, jan.ffev./mar. 1993.
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6.3. Hugo N. Mazzilli, para este a divisdo tripartite do Poder &
antes politica ¢ pragmatica que cientifica, ndo importando a colocagio
do MP em qualquer Poder do Estado ou erigi-lo a um quarto poder,
para ter independéncia. Antes, primordialmente dependerd das
garantias e instrumentos de atuagdo conferidos & Instituicio e aos seus
membros. Mazzilli, afirma ser utopia querer 0 MP como quarto poder
a fim de vé-lo independente; ou inseri-lo rigidamente no esquema da
divisdo tripartite atribnida a Montesquieu. Outrossim, é estar em
titulo, capitulo ou se¢do prépria e, vai mais além, em sugestionar que
0 MP melhor estaria lado a lado com o Tribunal de Contas, entre os
érgdos de fiscalizagio e controle. das atividades governamentats,
como j& o fizera a Constituigdo de 1934, entre “6rgdos de cooperagio
nas atividades governamentais”'®.

6.4. A Constitui¢do Federal de 1988 colocou o Ministério
Piblico em segio prépria.

6.5. Defende Daisy de Asper Y Valdés — Mestra em Direito
Publico pela Universidade de Brasilia, Ph.D. peta Universidade do Sul da
Califémia — que ndo € aceitdvel a tese de alguns que querem ver na
Instituigio um quarto poder do Estado. Suas atribuigdes, mesmo
ampliadas como na CF/88, Art. 129 ¢ incisos, sdo ontologicamente de
natureza administrativas, porém, funcionalmente independentes do Poder
Executivo. Seus membros integram a categoria dos agentes politicos e
como tal, hdo de atuar com plena liberdade funcional, desempenhando
suas atribuicbes com prerrogativas e responsabilidades préprias,
estabelecidas na Constituigdo e leis especiais; ndio sdo funciondrios
piblicos em sentido estrito, nem se sujeitam ao regime estatutério
comum. Tém normas especificas para sua escolha, investidura, conduta e
processo por crimes funcionais e de responsabilidades, que lhe sdo
privativos. A proposta orgamentdria da Instituico é elaborada pelo
préprio MP, no entanto, se junta a do Poder Executivo para ser aprovado
pelo Congresso Nacional'', ou Assembléia Legislativa em nivel de
Estado-membro. —

6.6. Acreditamos particularmente que hd necessidade para
uma maior ¢ melhor movimentagio de um Ministério Piblico mais

"® MAZZILLL H. Nigri. O Ministério Piiblico na Constituicéo de 1988. Sio

Paulo: Saraiva, 1989, 192p.
Ob. cit., p. 144,
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altivo, da necessidade que hd na escolha do Chefe do Parguer
Estadual ser sempre entre seus membros, seja ele Promotor de Justiga
ou Procurador de Justica, ndo somente entre os Procuradores de
Justica como acontece em alguns Estados da Federagio o que é
lamentdvel. E, que nessa escolha o mais votado prevalega, para o ato
do governador ser apenas um ato administrativo homologatério, sem
ingeréncia no nome a ser escolhido, porque j estaria ele vinculado
em razdo da previsio legal. Outro avango importante que deve ser
alcancado é o Procurador Geral da Repiblica ser escolhido pela
categoria em critério semelhante ao processo desenvolvido pelo
Ministérios Piblicos estaduais, com as observages acima colocadas.

7. Conclusio

7.1. O Ministério piblico sob principios bésicos de “unidade
¢ “indivisibilidade”, como estd no Art. 128 da CF/88, deveria
apresentar-se como corpo Unico, onde nao existisse divisdes entre
MPU e MPE. Nio obstante, vivemos no contexto da organizagio
federativa e levando em conta a estrutura organizacional de cada
Ministério Piblico, tanto em nivel de Unido, como em nivel de
Estado-membro, estes podem fazer muito pela sociedade. O Estado
Social de Direito se caracteriza fundamentalmente pela prote¢dc ao
fraco ~ fraqueza que vem de diversas circunstincias, como idade,
estado intelectual, inexperiéncia, pobreza, impossibilidade de agir e
compreender — ¢ os direitos de abrangéncia comunitdria e, portanto,
transindividuais, de dificil preservagéo por iniciativas particulares.

7.2. O Ministério Pdblico também no papel de Ombudsman,
$80 0s ouvidos e olhos do povo. Neste momento, o que se revela é um
MP fortalecido através de um processo histérico, como Instituigdo.
Porém, ndo se pode afirmar de forma literal que o Parquet sgja o
quarto poder'”. Quando se reporta ao poder é no sentido de fungdo

2" O mais importante do que ver o MP como o quarto poder, € que ele tenha

condiges financeiras ¢ orgcamentdrias para melhor dotd-lo  de
infraestrutura ¢ saldrios cada vez mais atraente compativel com a carreira
e a nobre missdo que tem a exercer. Dotando-o de corpo técnico auxiliar
especializado de equipe inter profissional que d& suporte as decisdes
ministeriais ¢ corpo funcional administrativo nas Promotorias de Justicas
espalhados por todo esse Brasil, parece-nos ser este o grande problema a
ser enfrentado pelo Ministério Pudblico e aspiragdo de cada integrante da
carreira. Hd muito que ser conquistado.
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porquanto o poder é uno e indivisivel e € exercido pelo Estado ¢ a este
pertence. A tradicional triparticdo ¢é de funcBes (Executiva,
Legislativa e Judicidria). A Constitui¢do ndo erigiu o MP como o
quarto poder, mas conferiu a este amplo disciplinamento, alargando,
assim, seus horizontes. O Ministério Piiblico tem exercido sua missio
de forma altaneira. A Lei Complementar n® 75/93 muito avangou na
drea referente as fungdes, atribuicdes e instrumentos de atuagdo do
MPU. A idéia que se desenvolve de tornid-lo em o quarto poder do
Estado € bastante atracnte e propugnada por alguns. Tarefa drdua é
pensar em suas atribui¢des. Serd que poderia além de revisar os atos
do Poder Executivo, poderia revisar os atos dos outros poderes?
Cuidaria apenas do aspecto ético com relagio ao exercicio dos outros
poderes do Estado? Seria um Poder Conciliador, apenas de freios e
contrapesos? O Procurador Geral de Justiga seria eleito pelo povo,
transformado-o num Procurador Geral do Povo? e formaria seu
gabinete de Promotores Piiblicos como € feito nos Estados Unidos da
América? concursados e ndo concursados?

7.3. O MP como quarto poder seria uma sugestdo a emenda
constitucional, destarte, ndo nasceria ela ji inconstitucional, pelo
impedimento do Inc. III, do §4°, do Art. 60 da CF/387 Alguns
acreditam na evolucio de tal idéia, o que ndo nos parece importante,
porque outro foco de preocupacdo deve tomar os que gostam, amam e
estudam a instituicdo ministerial, contudo, desde sua origem o MP
tem experimentado evolucdes, como dito avangos e recuos, depois
mais avangos e depois recuos. Hi quem afirme que o Ministério
Publico brasileiro é sui generis, com isso, ndo serd de causar espanto
sua futura condigdo de vé-lo inscrito no Art. 2° da Constituigdo
Federal: “Sao Poderes da Unifo, independentes e harménicos entre si,
o Legislativo, o Executivo, o Judiciario e o Ministério Piblico™.
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1. Introducio

Quando Hobbes tratou da estruturagio de Estado, no Leviata,
confessou que se sentia espremido entre aqueles que de um lado se
batem por uma abusiva liberdade e do outro por uma despética
autoridade, e o mais importante: concluiu que é dificil passar
incélume entre as armas de ambos os lados'.

Tratar da ilicitude da prova espelha uma situagio semelhante,
é como trilhar um caminho estreito-que se conduz por entre os limites
do respeito ao direito a privacidade e da autoridade estatal. Sendo que
esse caminho se estende justamente por cima do abuso desses dois
institutos integrantes do Estado de Direito.

A inadmissibilidade de provas ilicitas no processo consta da
Constituigdo Federal no inciso LVI, artigo 5°, porém os limites dessa
assertiva, quando se caracteriza a ilicitude da prova, é que até hoje
nio se consegue pacificagio da doutrina. Uns acham que utilizado
esse critério formal e classificada a prova como ilicita, a
inadmissibilidade deve ser levada &s iltimas conseqiiéncias,
independentemente dos prejuizos que possa causar. Pensam que

! Hobbes, Thomas, Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesidstico
e Civil. Trad. Pietro Nassetti. Sa0 Paulo, Martin Claret, 2001, p.13.
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Y

conduta diversa seria ofensiva 4 ordem constitucional positiva que
nio permite a ponderagdo dos valores ofendidos pelos crimes, de
modo a relaciona-los aos valores tutelados pelas garantias individuais
previstas no artigo 5° da Constituigio Federal. Esta é a posi¢io do
STF*. Outros entendem que a imposigdo de limites é indispensdvel,
sob pena de se comprometer os principios de hermenéutica
constitucional e o principio da proporcionalidade, implicito em todo
sistema juridico, e expresso no paragrafo 2° da Constituigio Federal.

Antes de aprofundar o tema é necesséario distinguir provas
ilicitas das simplesmente ilegitimas, a fim de evitar confusdes
terminolégicas.

2. Provas ilegitimas

A doutrina considera ilegitimas as provas cuja forma de coleta
infringe norma de direito processual, sio exemplo, as obtidas com
infracdo ao dever de sigilo profissional’. Ndo se enquadram na regra
constitucional de inadmissibilidade tratada nesse escrito. Isso € pacifico
na doutrina e também na jurisprudéncia, tanto no STF quanto no STJ.

Versa sobre prova ilegitima a decis@o do STF, que teve como
relatora a eminente Ministra Ellen Grace, em cujo processo foi
determinada a quebra de sigilo bancario por uma deciséo judicial com
vicio de fundamentacfo. Posteriormente, houve outra decisio, sem
vicios, que determinava igualmente a quebra do sigilo. Os acusados
recorreram da condenag#o, alegando a ilegitimidade da prova, uma
vez que os documentos bancdrios que a constituiam haviam sido
obtidos através de decisdo nula. O acé6rdao foi no sentido de manter a
decisdio de 1* instincia, ji que existia no processo uma segunda
determinacdo de quebra de sigilo vilida.

2 STF - HC 80949 - RJ — 1" T. — Rel. Min. Sepulveda Pertence — DIU

14.12.2001 - p.00026

A conceituacdo parte da doutrina de Nuvolone e encontra no Brasil, dentre
outros os seguintes seguidores: Lenz, Luis Alberto Thompson Flores — Os
Meios Moralmente Legitimos de Prova, RT, p. 273 a 282; Raboneze,
Ricardo — Provas Obtidas por Meios Ilicitos, 3. ed., Porto Alegre, Sintese,
2000, p. 19; Avolio, Luiz Torquato Avélio — Provas Ilicitas Interceptagdes
Telefonicas e Gravagdes Clandestinas, S&o Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1995, p.39; Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Fitho — As
Nulidades no Processo Penal, Sao Paulo, Malheiros Editores, 1994, p. 113.
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3. Provas ilicitas

Sao ilicitas, de acordo com a doutrina dominante, as provas
produzidas com violagiio de direito matertal do cidaddo, como por
exemplo, o direito constitucional ao sigilo da correspondéncia, das
comunicagdes e o direito a privacidade. Para avaliagdo desse conceito
meramente formal € necessdrio tecer algumas observagdes acerca do
dispositivo que estabelece a inadmissibilidade de provas ilicitas no
processo, considerando-se a sua situacdo hierdrquica dentro do
sistema constitucional positivo.

Seguindo a doutrina de Canotilho, a Constituigdo Federal estd
organizada hierarquicamente em: principios estruturantes, aqueles que
determinam as opgdes politicas da Carta; principios gerais reveladores
dos objetivos do Texto; os principios especiais que orientam assuntos
especificos e finalmente as regras constitucionais. Essas normas t&m
ordem decrescente de abstracfio, os principios estruturantes sdo os de
maior grau de abstragio, seguidos pelos gerais, os especiais e
finalmente as regras que t&ém a maior concretude.

E regra bésica de hermenéutica constitucional a de que a
Constitui¢do precisa ser lida por inteiro, € um sistema onde suas
normas se completam, s¢ harmonizam com vistas a materializar os
ditames dos principios mais abstratos. E dizer: a finalidade do texto &
dar efetividade aos principios mais abstratos, todo o texto
constitucional serve a eles, € desdobramento dessas diretrizes basicas.

As regras sio particulas, miniicias dos principios especiais,
estes, sdo detalhes, especialidades dos principios gerais, que por sua
vez, constituem-se em desdobramentos dos principios estruturantes.
Em dltima andlise, todas as normas da Constituicio Federal se
destinam & materializagiio dos principios estruturantes de modo que o
sistema normativo se constitui em um todo concatenado tendo como
pedra angular os principios estruturantes.

Alexandre Herculano de Carvalho® relata, em Histéria de
Portugal, um episédio interessante: quando D. Jodo I, Mestre de Aviz,
venceu os castelhanos em Aljubarrota, mandou construir [4 um

*  Comentdrio sucinto sobre o assunto pode ser lido em Carraza, Roque

"Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 15 ed. Sio Paulo,
Malheiros Editores, p. 31.
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convento que se chamou Convento da Batalha ou Santa Maria da
Vitéria e para isso contraton o arquiteto portugués Afonso
Domingues. Ocorre que logo no inicio da construgdo o arguiteto ficou
cego, D. Jodo I, sumariamente o demitiu e contratou outro para
executar o projeto. De acordo com a planta arquitetdnica, havia na
entrada do convento uma abdbada maravilhosa. O novo arquiteto
examinou o tragado e observou gue havia uma pedra pequena bem no
centro da abdbada, mas achou que era um detalhe insignificante e
resolveu suprimi-la, o restante da abébada construiu exatamente igual
ao que constava do projeto. Retiradas as vigas de sustentagdo, a
abdbada ruiu instantes depois.

Inconformado, D). Jodo I mandou chamar a sua presenca
Afonso Domingues, o idealizador do projeto. Depois de um belissimo
didlogo, apesar de muito ressentido, o arquiteto aceitou retomar o
projeto e o executou exatamente como havia planejado, inserindo a
pequena pedra de fecho que seu colega havia excluido. Terminada a
construgiio, tinha tanta certeza da exatidio de seus cdlculos que botou
uma cadeira em baixo da abdbada e 14 permaneceu, sem comer nem
beber, durante trés dias. Até hoje a construgiio permanece intacta.

Assim como a pedra de fecho era indispensdvel para o
equilibric da abdbada do convento de Santa Maria da Vitdria, os
principios estruturantes o sdc para a harmonia do sistema
Constitucional. Se os operadores do direito ndo tiverem em mente a
idéia matriz de que todas as normas convergem para eles, o sistema
inteiro perde a finalidade.

Em nossa Carta € principio estruturante o estado democritico
de direito com seus fundamentos, em especial a cidadania ¢ a
dignidade da pessoa humana. Sdo principios gerais a construgdo de
uma sociedade livre justa, solidaria, a promogao do bem de todos, a
erradicagdo da pobreza, da marginalizagio e redugdo das
desigualdades sociais’. A norma que determina a inadmissibilidade de
provas ilicitas no processo € uma regra, portanto, é preciso tragar um
conceito de ilicitude da prova que se conforme aos principios
constitucionais hierarquicamente superiores a ela.

Carnaiiba, Maria Cecfilia Pontes. Prova [licita. Sdo Paulo, Saraiva, 2000,
p- 102
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Desconsiderando-se a norma de hermenéutica constitucional
de que as regras devem servir aos principios que lhe sdo superiores,
chegaremos a conclusdo, desarrazoada, de que as regras tém
autonomia para materializar propésitos diversos dos principios
constitucionais e até contrarios a eles. A postura ¢ inadmissivel pois,
por ordem de hermenéutica, as regras devem submissdo aos principios
constitucionais e se destinam a materializar os objetivos e
fundamentos do Estado.

O artigo 5° da Constituicio estabelece a regra de
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos no processo,
mas no § 2° desse mesmo artigo estabelece que os direitos e garantias
expressos na Carta Maior nédo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados. Esse pardgrafo apenas explicita o
principio de harmonia, respeito & hierarquia entre as normas
constitucionais de modo a otimizar a materializacio dos objetivos e
fundamentos do Estado, eleitos constitucionalmente. Nota-se que o
texto constitucional quis espancar qualquer diivida nesse sentido,
quando estabeleceu que direitos e garantias sé valem quando ndo
afrontarem principios constitucionais mais abstratos.

Ora, se a Constitui¢gao adotou como principios fundamentais a
cidadanta, a dignidade da pessoa humana e tem como objetivos
fundamentais da Republica a construgdo de uma sociedade justa,
soliddria, a erradicagdo da pobreza, da marginalidade e a promogao do
bemn de todos, o conceito de ilicitude da prova ndo pode contrarii-los.
Quando a garantia de inadmissibilidade de prova ilicita no processo
maltratar um desses fundameritos ou objetivos do Estado, € necessdrio
avaliar o conceito que se atribui 4 ilicitude da prova, pois as regras
nido podem desacatar principios constitucionais supertores a €la, tanto
por ordem de hermenéutica quanto por forga do § 2°, artigo 5° da
Carta Constitucional.

3.1 Prejuizos a cidadania causados pelo uso de conceito
meramente formal de ilicitude

A utilizagdo de conceito meramente formal para classificagdo
das provas em licitas ou ilicitas causa inlimeros prejuizos aos direitos
dos cidaddos. E assim quando a norma proibitiva da admissibilidade
de provas ilicitas no processo € analisada isoladamente do contexto
constitucional, onde estd inserida, ¢ passa a ser considerada valor
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absoluto, inconcilidvel como os propésitos estruturantes do Estado
Brasileiro. Desse modo, ha supervalorizacio do direito a privacidade
tomando-o invioldvel, autorizando abusos em detrimento dos
propésitos ¢ fundamentos Estatais e comunitarios.

De acordo com essa corrente doutrindria, por mais vil que seja
o crime cometido, ndo se pode considerar processualmente as provas
respectivas, se para sua obtengao houver ofensa ao direito de
privacidade do autor. Mesmo que o criminoso desfalque o erdrio ou
inutilize a vida de muitos cidaddos através do apoio e incentivo ao uso
de drogas, materializado pelo crime de trifico de entorpecentes, o
Estado tem que se manter inerte, impotente para puni-lo, se para tanto
o Unico meio de prova disponivel cause qualquer arranhiio ao direito
de privacidade do criminoso.

Nio parece razodvel que em beneficio do abuso do direito de
privacidade se prejudique o erdrio, fonte de custeio dos sistemas de
saide, educacio, moradia e outros de que a populagdo carente
necessita para poder exercer a sua cidadania. Os direitos ao
atendimento médico hospitalar, de acesso 4 educagdo, & moradia,
convivéncia numa sociedade pacifica e outros mais, sdo condigdo
minima que o individuo carece ter satisfeitos para existir com um
minimo de dignidade e exercer a cidadania. O Brasil tem o
compromisso constitucional de prestigiar esses dois valores, por
imposic¢do dos incisos Il e III do artigo 1° ¢ inciso IV do artigo 2° da
Carta da Reptblica, que os considera fundamentos do Estado
brasileiro. Se ndo presta os servicos acima mencionados,
adequadamente, condena a falta de efetividade esses fundamentos e
descumpre o objetivo fundamental de promogdo do bem de todos.

Proteger a privacidade de criminosos que causam danos ao
erdrio, em situagSes que somente a sua violagdo seria capaz de fazer a
prova necessiria a reposi¢do das verbas publicas, impde ao Estado
uma situagdo de inércia, quando o ordenamento juridico determina a
tomada de agdes reparadoras do erdrio em defesa dos pilares da

dignidade e cidadania dos individuos carentes.

Os crimes que causam dano ao erério, por exemplo, lesam o
direito de diversos cidadaos usudrios dos servicos sociais da
competéncia do Estado, financiados pelas verbas piblicas. Estas sdo
destinadas aos servigos de saide, educagio programas habitacionais
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etc., o desfalque destas prejudica diretamente o cidaddo, pois quando
esses servicos ndo sdo prestados adequadamente, muitas vezes
significa a morte de indmeras criaturas, representa um ndmero
absurdo de criangas sem direito i escola, pessoas vivendo nas ruas por
falta de moradia etc. Em fim, os danos ao erdrio violam a cidadania de
todos os dependentes desses servigos, 0 que para agravar o quadro,
constitui a maioria da populacio, em face da situagio de pobreza da
sociedade brasileira. Os crimes de desfalque do erdrio impdem
violagio do direito & sadde, 4 vida e 4 dignidade de intimeras pessoas.

Analisando-se esses casos, se verifica que ndo é possivel
analisar apenas se houve infragdo de norma material para classificar a
prova como ilicita, é preciso que se faga a andlise dos valores
ofendidos, para decidir qual o mais importante, de modo que a
inadmissibilidade de provas ilicitas no processo ndo inviabilize a
efetivagio dos fundamentos estatais de dignidade da pessoa humana,
da cidadania e o objetivo de promogio do bem de todos. O sistema
juridico ndo pode servir a impunidade, a irresponsabilidade,
mormente quando a agdo criminosa causa prejuizos a interesses
hierarquicamente superiores a violagio de privacidade.

Quando hd alegagdo de ilicitude de prova nos crimes
comprometedores das verbas piblicas, se o Judicidrio determina seu
desentranhamento, sendo esta a {inica prova capaz de elucidar o fato,
e finalmente decide pela improcedéncia de agdio por falta de provas,
estd protegendo a privacidade do acusado. Nesta situagfio, o acusado
abusa de seu direito & privacidade burlando o sistema juridico, para
escapar s puni¢des previstas para sua conduta criminosa. No mesmo
passo, estas decisdes ferem de morte a dignidade dos cidaddos
carecedores dos servigos custeados pelo erdrio, pois em muitos casos,
tais sentengas significam negagio do direito a satide, 2 vida e a
educacio de diversas pessoas.

E indispensivel que se preservem as garantias individuais,
mas nio se pode permitir que sejam usadas de forma abusiva,
impedindo a realizagdo dos fins do Estado e de seus objetivos. Do
contrério, o prejuizo reverte sobre o cidaddo ordeiro, que limita sua
liberdade em respeito aos mandamentos do sistema juridico e do bem
estar comunitdrio, além de violar a dignidade dos que necessitam dos
servicos sociais financiados pelo eririo.
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No caso de crimes de trafico de entorpecentes, trata-se de
problema internacional que a Policia Federal juntamente com os
demais 6rgios de repressdo estatal enfrentam grande dificuldade para
deter. A cada ano crescem, em niimeros alarmantes, as rotas de trafico
e, infelizmente, a quantidade de viciados. O fato cria um poder para
estatal dentro do territério nacional em algumas dreas onde as leis do
Estado naoc podem ser materialmente cumpridas. Agride o objetivo
estatal de promogido do bem de todos e gera corrupgio da mdquina
administrativa, que materializa as decisdes do Estado legitimamente
autorizadas pelo corpo social. Caso ndo se adotem providéncias
eficientes para contengdo dessa forma de ilicito, pode resultar
prejudicada a legitimidade dos atos praticados pelo Estado ¢ a
soberania nacional, que se constitui em fundamento do Estado
brasileiro.

Para contengdo e combate aos crimes de trafico de
entorpecentes, a insuficiéncia do critério formal de simples ofensa
norma de direito material para caracterizagdo da prova como ilicita é
evidente. Numa primeira etapa, a auséncia de pronta repressio a esse
tipo de ilictto possibilita o aliciamento de um niimero cada vez maior
de pessoas para o vicio das drogas, esse fato por si s6 j4 descumpre o
objetivo estatal de promogdo do bem de todos. Numa segunda etapa,
deve-se considerar o volurmne de dinheiro que circula com o trifico de
entorpecentes capaz de corromper grandemente as estruturas dos trés
poderes estatais, além da organizagdo internacional das rotas
respectivas que afrontam a eficiéncia do aparelho repressor dos
Estados. A corrupgio da mdquina administrativa do Estado pode
comprometer a legitimidade dos poderes e a soberania estatal.

O Legislativo recebe do povo delegagio do poder politico de
elaboragdo das leis que submeterdo a todos. Em verdade esse quinhio
pertence aos cidaddos que, nas democracias, sdo os titulares da forca
decisdria para tragar os rumos do Estado e do direito de elaborar as
normas organizadoras da comunidade. Em virtude do mimero elevado de
cidaddos nos Estados modernos, o abade Sieyés idealizou o sistemna
representativo vigente atualmente®, segundo o qual o cidaddo elege alguns
parlamentares que os representam na tarefa de elaboragdo legislativa. A

6 Bonavides, Paulo. Curse de Direito Constitucional. Sio Paulo, Malheiros

Editores, 1999, p. 124,
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populagdo elege também os administradores da coisa publica, que
recebem a tarefa de conduzi-la para materializagdo dos interesses
comunitirios. Assim sendo, € preciso ter sempre presente que as normas
devem expressar a vontade popular sob pena de serem ilegitimas.

A corrupgdo dos representantes da comunidade vicia seus
atos, que deixam de se destinar ao atendimento das necessidades
populares para serem dirigidos 2 realizacdo de objetivos pessoais. Tal
fato, inafastavelmente contraria os interesses da sociedade, cuja
defesa incumbe ac representante eleito popularmente, sobretudo
quando se sabe que este tem o dever de oficio de zelar pela
observincia dos mandamentos constitucionais e atuar de modo a fazer
efetivos os fins e objetivos estatais.

A soberania estatal € resultado da soberania popular, como
expressdo da liberdade de determinagdo social, que ndo admite
interferéncias externas sobre seu poder de decisdo sobre as diretrizes
a serem seguidas pelo Estado. A corrup¢do do corpo administrativo
leva a que este materialize atos e decisdes tendentes a cumprir
interesses do agente corruptor, em detrimento das necessidades da
comunidade. O mais grave é que os administradores corrompidos
foram legitimamente escolhidos pelo povo, para exercerem 0s cargos
ou fungles, em nome do Estado e em defesa dos interesses
comunitdrios. Nessa medida, a corrupgio faz com que a direcdo
interna do pais seja ditada por agentes externos, em favor de seus
interesses, fazendo ilegitimos os representantes do povo que se
corrompem e com essa atitude violam a soberania garantida
constitucionalmente.

3.2 Conceito material de ilicitude da prova

Parte dos doutrinadores entende que as provas sio
consideradas ilicitas quando coletadas de modo ofensivo 4 norma de
direito material. Todavia, para evitar a garantia de impunidade a
determinados crimes cujas vinicas provas hajam sido obtidas através
de meios ofensivos a direito material do criminoso, mas que lesionam
valores constitucionais hierarquicamente superiores aos direitos
individuais, é preciso encontrar um conceito que se conforme aos
objetivos do sistema constitucional.

Nio se pode adotar conceituagdo que ponha o sistema juridico
impotente diante de situagdes comprometedoras da soberania nacional,
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da legitimidade do sistema representativo, e da materializacdo dos
fundamentos e objetivos estatais. O conceito de ilicitude da prova
carece de andlise de contetido, em face do sistema constitucional, para
evitar que as garantias constitucionais favoregcam os criminosos em
detrimento dos interesses dos cidadios ordeiros e da comunidade.

A andlise das situagdes para verificar se a prova ¢ licita ou
ilicita deve ponderar o valor do bem lesado pela coleta da prova,
comparativamente com o valor do bem juridico atingido pela agéo
delituosa do investigado ou acriminado. O estudo dessa situagio deve
efetivar-se através do uso do principio da proporcionalidade, com
vistas a detectar os casos em que a classificagédo da prova como ilicita,
em razdo unicamente do critério formal de ofensa a direito material
em sua forma de coleta, desvinculado de sua inser¢iio no sistema
juridico constitucional, resulta em ofensa aos fundamentos e objetivos
estatais. Em algumas situacdes, a simples verificagdo de ofensa a
direito material para considerar ilicita a prova viola os principios
constitucionais que abalizam a inclusio dessa regra no texto
constitucional.

Além da infragio de norma de direito material, para
classificag@o das provas em licitas ou ilicitas, a Constitnigdo exige
uma avaliagdo de conteddo, em respeito A hierarquia das normas
constitucionais e ao principio da proporcionalidade estabelecido pelo
paragrafo 2°, artigo 5° desse Diploma Legal. Ao surgir uma argiiigio
de ilicitude de determinada prova, inicialmente se deve verificar se
houve de fato infragio a norma de direito material. Em caso
afirmativo deve-se proceder a segunda fase da anélise, que é o estudo
da eventual despropor¢io entre a ofensa causada pela obtengdo
irregular da prova e o dano provocado pelo acusado com o crime
cometido. E indispensivel que se faga acurado exame para decidir
qual desses dois valores € hierarquicamente superior em face do
ordenamento juridico.

Nos crimes que implicam desfalque do erdrio, cuja unica prova
seja uma filmagem ou gravagdo clandestina, o julgador nfo tem o
poder- dever de desentranhar a prova e julgar a agio improcedente por
falta de provas, antes de proceder a minuciosa anlise sobre a proporgio
entre os valores ofendidos. Se assim ndo -proceder, corre o risco de
proferir’ decisio em descompasso com o sistema constitucional e
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comprometedora dos objetivos do Estado. O juiz ndo tem poderes para
decidir contra essas normas, mormente porque foram escritas em defesa
do poder civil, através de delegagdo do poder popular de auto-
organizacio, € ndo podem ser aviltadas pelo poder civil delegado, que
nao tem competéncia constitucional para tanto.

Quando hé choque entre as garantias constitucionais ou entre
estas e os principios mais abstratos, é preciso escolher qual valor ¢
Estado tutela com prioridade. Essa escolha € tarefa legal que incumbe
aos julgadores, sobretudo porque nenhum valor juridico pode ser
considerado absoluto, intangivel. Todos t&ém que ser conciliados no
seio soctial, até o direito a vida € relativizado quando se confronta com
outro direito & vida, nos casos de legitima defesa, estado de
necessidade etc. Com muito maiores razes deve-se aceitar a
relativizagdo do direito a privacidade, pois este ndo é valor supra

estatal como o direito 3 vida, especialmente se é usado de modo
abusivo com o intuito de lesar interesses mais valiosos do que ele.

Nao € essa a prote¢do que o sistema Constitucional empresta
as garantias individuais, ele projeta o bem de todos os cidadios,
ademais, se sabe que a maior opressio dos tempos modernos, nio é a
violagio da privacidade, mas sim a negativa de satisfacdo das
necessidades basicas da pessoa humana, educagio, saide, moradia,
previdéncia e assisténcia social, Tal negativa é que impede o homem
de se tornar cidaddo de fato, portanto, é sobre essa realidade que deve
ser montada a atuacfio estatal, com a finalidade de materializar os
fundamentos e objetivos do Estado.

Para realizagio dos fundamentos e objetivos estatais nio é
necessdria a elaboragdo de novas leis ou alteragio das j4 existentes, a
Constituigio escalonou de forma irrepreensivel os valores a tutelar,
prevé expressamente o principio da proporcionalidade que autoriza o
balanceamento dos valores em beneficio do bem de todos, o trabalho
que nos incumbe € tornar mais efetivas as disposi¢des constitucionais,
em defesa da cidadania e da dignidade da pessoa humana,

A avaliagdo dos interesses afetados no processo, ndo é ato de
arbitrariedade do julgador. E indispensavel obedecer ao principio da
razoabilidade que a Constitui¢do brasileira descreve no §2°, artigo 5°,
ao dizer que os direitos e garantias expressos na Constitui¢io Federal
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por cla
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adotados. Mesmo que esse principio ndo estivesse expresso, deveria
ser aplicado por forga da l6gica no sistema juridico, que escalona os
interesses tutelados partindo dos mais importantes para os de menor
importincia.

O reconhecimento da necessidade de associagdo de critério
material ao critério formal de violagdo de norma de direito
substantivo para obtengdo da prova, como requisito para sua
classificacdo em licita ou ilicita, prestigia a unidade e harmonia das
normas constitucionais, através da aplicagio do principio da
proporcionalidade. Esse principio exige requisitos objetivos para sua
aplicagdo. Sdo eles: Necessidade, adequagdo e proporcionalidade em
sentido estrito.

Necessidade significa a inexisténcia de outro modo de se
conseguir a prova do fato, que seja menos lesivo aos direitos
constitucionais assegurados ao investigado. Se houver outra forma de
provar o objeto da contenda, menos gravosa aos direitos e garantias
individuais o recurso ac modo mais gravoso gera a ilicitude da prova.
O objetivo é que se promova a efetividade do sistema normativo e
repressor estatal com a menor ofensa possivel aos direitos e garantias
individuais. A regra de inadmissibilidade de provas ilicitas no
processo, € parte integrante das garantias constitucionais e visam a
protecdo do ser humano, tanto em face do Estado quanto em relagdo
aos seus semelhantes.

A exigéncia de adequagio determina a andlise do meio
empregado para obtengio da prova, a fim de constatar se era, de fato,
eficiente para esse fim. Em caso afirmativo, constituird um dos
elementos que somado aos outros sub-principios integrantes do
principio da proporcionalidade e ao requisito formal de ofensa a
norma de direito material, objetivamente formard o conceito material
de prova licita. Se o meio empregado para demonstrar a pritica do
crime era inapto para este fim, estd caracterizada violagdo
juridicamente inaceitdvel aos direitos individuais do investigado € a
prova obtida serd considerada ilicita, ndo poderd ser admitida no
processo.

Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito é a
medicdo dos valores envolvidos, para decidir qual deles esté tutelado
com prioridade pelo sistema juridico, se ha um desequilibrio entre
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eles. A prova sé pode ser considerada licita quando o valor tutelado
pelo processo € superior a vicolagdo cometida para obtengio da prova.

Depois de aplicados os critérios formal, de verificagao de
ofensa a direito material para obtencdo da prova, e¢ material, de
aplicagdo do principio da proporcionalidade, para verificagdo da
disparidade entre o valor atribuido constitucionalmente ao bem
juridico atingido para coleta da prova € o bem violado pelo
cometimento do crime investigado, se resultar constatado que a
priorizacio do diretto individual do investigado compromete os
fundamentos e objetivos do Estado, a prova serd inafastavelmente
licita, desde que atendidos os sub-principios integrantes do principio
da proporcionalidade.

O Judicidrio nfio poderd determinar o desentranhamento da
prova quando a protegio aos direitos individuais do ofensor contraria
os fundamentos e objetivos estatais. Se ordena o desentranhamento,
nessas circunstancias, profere decisdo ofensiva ao pardgrafo 2°, artigo
5° da Constituicio Federal, tanto quanto ds normas de hermenéutica
constitucional. Decisio em desconformidade com os elementos
indicados, padecera do vicio da inconstitucionalidade e, ao proferi-
las, o Judicidrio extrapola seus limites de ag@o fixados
constitucionalmente, além de tornar ineficazes os fundamentos
estatais de priorizagio da dignidade humana, da cidadania e
descumprir o objetivo de promogéio do bem de todos.

A desconsideragdo do principio da proporcionalidade para
classificagdo das provas como licitas ou ilicitas conduz a aplicagio
equivocada da a regra de inadmissibilidade de provas ilicitas no
processo, incompatibilizando-a com os principios estruturantes, gerais
e especiais que lhe deram origem. '

Classificada como ilicita a prova, através do emprego
harménico dos critérios formal e material, quaisquer outras provas
delas derivadas serdo sempre ilfcitas.

4. Inadmissibilidade de violagGes aos direito & vida e da pratica
de torturas

O principio da proporcionalidade é sempre violado, nas situacSes
em que para obtencdo da prova existe qualquer agressdo ao direito a vida.
Tal direito é pressuposto para a aplicagdo das normas Constitucionats,
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inclusive dos principios estruturantes. O Estado de Direito s existe para
quem est vivo, € um direito supra estatal, qualquer agressdo a vida para
obtencdo de prova é sempre inaceitavel pelo corpo normativo. Como esse
direito é hierarquicamente superior a qualquer outro, o resultado do
emprego do principio da proporcionalidade, quando ele estd envolvido,
serd sempre em sua defesa e em prejuizo de qualquer bem juridico em
confronto. No sistema juridico interno, o Estado admite o sacrificio do
direito A vida, sé6 em beneficio de outro direito & vida, nesses casos ndo ha
ofensa ao principio da proporcionalidade porque os valores so
hierarquicamente iguais. E o que se dd com a legitima defesa, estado de
necessidade e aborto necessario.

O principio da proporcionalidade também € sempre afrontado
pelas provas obtidas por meio de tortura, que serdo fatalmente ilicitas
e inadmissiveis no processo. A pritica de tortura pelo aparelho estatal
constitni violéncia que afronta os fundamentos da Reptiblica, quais
sejam: constru¢io de uma sociedade livre, justa, soliddria e de
promogio do bem de todos. Gera inseguranga quanto aos limites do
poder estatal e da previsibilidade de suas a¢bes. Com préticas dessa
natureza o Estado ultrapassa os objetivos de sua criagdo, viclando o
poder popular de auto-governo.

A triparticio dos poderes com normatizagdo da estrutura e
competéncia de cada um constitui limitagdo a esfera de atuagiio estatal
que garante ao cidadfio a previsibilidade das agdes do Poder e
possibilita também ag¢les reparadoras, em beneficio do cidaddo, nos
casos de abuso de poder. Essa organizagc&o do poder estatal, constitui
indicativo positivo do progresso materializado pelo ser humano na
busca incessante por condi¢des de existéncia mais dignas e de
estruturagido do Estado a servigo do bem comum.

Tais vitdrias se materializaram como o constitucionalismo,
que demorou séculos para sedimentar-se, tornar-se real, livrar o
homem do jugo imposto aos siditos e transformé-los em cidadaos,
capazes de verem respeitada sua vontade politica e dignidade pessoal.
A pratica de tortura destrdi esses conceitos e impde ao homem o retorno
a condi¢io de sidito, pois a preservacido da integridade fisica do
cidaddo € valor hierarquicamente superior ao dever estatal de repressio
ao crime, nos atuais estados de direito, e extrapola os limites de
discricionariedade dos governos. A preservagio da vida e da integridade
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fisica sdo valores basilares para sua existéncia, sdo supra estatais na
medida em que nio é permitido ao Estado dispor deles. Se o sistema
normativo autorizasse a pritica de tortura estaria quebrando a linha
evolutiva da humanidade e determinando um retrocesso inaceitdvel para
o atual estdgio de desenvolvimento humano.

5. Inexisténcia de conflito entre os interesses das esferas
individual e social

H4 um certo receio por parte de alguns quando se trata de
relativizar as garantias individuais em beneficio da comunidade,
justamente em virtude do desconhecimento dos requisitos que o principio
da razoabilidade impde para considerar licita ou ilicita determinada prova.
Os sub principios da necessidade, adequagdo e proporcionalidade em
sentido estrito, tratados no item n° 2.3, conferem seguranga juridica de
modo objetivo. Ademais, a inaceitabilidade da ponderacdo dessas
garantias tem gerado grandes prejuizos ao campo social e individual,
através da garantia de impunidade de criminosos que praticam delitos de
alta lesividade social, como o trifico de entorpecentes ¢ os crimes
causadores de danos ao erdrio.

Os direitos individuais ndo se contrapdem aos interesses
sociais, pelo contrdrio, se completam. As agdes que beneficiam o
grupo societdrio beneficiam em tltima andlise os homens
individualmente através da interagio social, pois esta gera a
transmissdo e multiplicagio dos beneficios por todo grupamento
societdrio. Através dela, quando a agfio repressora estatal pune um
criminoso ou pequeno grupo infrator essa agéo favorece diretamente o
ofendido, mas estende-se também a toda comunidade através da
garantia de maior tranqiiilidade e seguranga. Funciona como agdo
preventiva de novos delitos que possam vir a ser cometidos pelo
acriminado, bem como serve de exemplo para outros cidadios que
eventualmente planejem préticas delitivas.

A interagio também se materializa com o movimento inverso,
partindo do beneficio concedido ao corpo social que resulta em
beneficio do cidadio individualmente. E o caso da realizagio de agbes
pelo Estado garantidoras da seguranga piiblica, da repressdo imediata
e sisterndtica aos criminosos. Tal fato interfere diretamente sobre a
comunidade ¢ de modo indireto sobre os cidaddos individualmente,
pois terdio melhor qualidade de vida, poderdo dispor liviemente sobre
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seu direito de ir e vir sem ceder a intimidagdo de permanecer em casa

4 noite para fugir da violéncia social.
.
6. Conclusio

A Constituigdo estabelece a inadmissibilidade de provas ilicitas
no processo em defesa das garantias individuais do cidadzo, através da
regra constitucional insculpida no inciso LVI, artigo 5°, todavia, essa
norma nio pode ser interpretada isoladamente, ao contrario, deve ser
analisada harmonicamente com os principios constitucionais que lhe
deram origem, especialmente com principio da proporcionalidade,
decorrente tanto das normas de hermenéutica quanto do disposto no
pargrafo 2°, artigo 5° do Diploma legal em estudo.

Em virtude dessa necessidade de interpretacdo sistémica das
normas constitucionais o conceito que se atribui a prova ilicita precisa
se revestir de elementos formais e materiais a fim de materializar os
fundamentos e objetivos estatais. Seguindo esse raciocinio &
naceitivel que para a caracterizagio de ilicitude de prova se exija
apenas a violagdo a direito material quando de sua coleta. Tal
concepgdo leva a supervalorizagio .das garantias individuais,
adentrando a esfera do absolutismo e do abuso das mesmas, o que
contraria o sistema juridico vigente.

Para garantir a harmonia do sistema constitucional &
necessdrio que além da verificagdo de ofensa 3 norma de direito
constitucional, pelo modo de coleta da prova, se acrescente uma
andlise da proporcionalidade entre o valor juridico ofendido pela agao
criminosa e o ofendido pela forma de coleta da prova. Utilizando os
sub principios integrantes do principios da proporcionalidade
consegue-se a seguranca juridica necessdria a previsibilidade das
agOes estatais, ao respeito a individualidade do cidadio e também se
promove a materializagdo dos fundamentos e objetivos do Estado.
Essa nos parece a tinica maneira juridicamente possivel de efetivar a
unidade do sistema constitucional no que se refere a inadmissibilidade
de provas ilicitas no processo.
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MECANISMO DE RESSOCIALIZACAO

Valter José de Omena Acioly
Promotor de Justiga

A iniciativa da presente monografia surgiu da vontade de
oferecer a minha esposa, entdo académicd de Direito, melhores
conhecimentos sobre o meu trabalho na Promotoria de Justiga da
Infincia e da Juventude de Arapiraca — AL. Enquanto que a
publicagio foi estimulada por wm de meus irmdos, o qual, sempre o
incluo em minhas preces de agradecimento. *

Assim entendo ser justo dedicar essa simples pesquisa a
minha esposa, Luiza Maria de Albuquerque Acioly e a meu irmio
Pedro de Omena Acioly (Espirito).

APRESENTACAO

" Valter José de Omena Acioly, surpreende-me, tocando
sensivelmente o coragdo, ao formular-me convite para fazer a
apresentagio de .sua monografia sobre Ressocializacio do
Adolescente.

O trabalho realizado por Valter é critericsamente técnico. Fé-
lo de forma metddica, com extremo rigor cientifico.

O tema, é bom que se afirme, dissertado com desenvoltura, fruto
de larga ¢ extenuante pesquisa do autor, antes nunca explorado, oferece,
aos estudiosos do ECA, valiosa contribuigfo a ciéncia menorista.

Nao sei afirmar, ¢ o fago de forma consciente, qual a melhor
parte da monografia.

O ECA é minudentemente dissecado, nos aspectos abordados,
ensejador do tema. Nada, absolutamente nada, foi esquecido.

O entrelagamento do conteddo juridico, no que pertine aos
autores dos atos infracionais, com a doutrina espirita, é feito de forma
esclarecedora, sem sofisma.
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E obra de félego, a exigir leitura atenta.

Na abordagem do tema, sem a perda da exegese juridica, de
excelente qualidade, nfo se descuida o autor, no horizonte
visualizado, de que o menor infrator é fruto de si mesmo, do livre
arbitrio e do processo de evolugio, afirmando no texto da obra:

“... somente é possivel explicar tanto a razdo para o
sofrimento da vitima como para o comportamento do infrator
mediante estudo psiquico estruturado na realidade das
reencarnaces sucessivas.”

Cita, no texto, versos da adolescente Marcia que,
humildemente, oculta o sobrenome, por tratar-se de sua querida filha.
Os versos, de beleza inigualdvel, buscam explicar o insonddvel
mistério do ser humano.

-

A monografia se lida sob o perfil juridico, €
inquestionavelmente bem elaborada; se observada sob o angulo espirita,
€ bem trabalhada. Se os dois enfoques forem a observagio do leitor,
encontrard por certo, uma grande contribuigio que o levard a uma
reflexdo interior, mudando conceitos ¢ aprimorando procedimentos.

A obra fala por si mesma.

Geraldo Magela Barbosa Piraud
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1. Introducao

“A felicidade consiste no amor reciproco de todas as
criaturas elevadas & perfeicdo e numa, constante atividade,
cujo fim € instruir e guiar para aquela perfeicéo os que ainda
estdo atrasados.” '

O aumento da agressividade infanto-juvenil, desenvolvendo
atividades consideradas como atos infracionais, nos termos dos arts.
103 a 105 do Estatuto da Criang¢a e do Adolescente (ECA), passou a
despertar em toda sociedade organizada a necessidade da
problemdtica das criangas e adolescentes ser cuidadas com absoluta
prioridade e protegdo integral (art. 227 caput. da Constituigio da
Repiiblica Federativa do Brasil).

A familia continua oferecendo a melhor estrutura para
formagdo do cariter do Homem. Contudo a morte dos genitores, a -
separagdo dos pais € todos os demais aspectos de extingdo da familia
tm deixado criangas e adolescentes entregues a fatalidade, sem
familia, sem Estado e sem cidadania.

Trabalhadores despontam de todos os segmentos com
realizagbes simples e majestosas, no ideal de se constituir uma
sociedade digna de ser reconhecida civilizada.

Os incomodados com os gritos de socorro, materializados nas
execugbes hediondas exigem a repress3o, através do aperfeicoamento da

Allan Kardec. Obras Pdstumas. 18. ed. Editora Lake, p. 122.
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institui¢io policial. Contudo o ECA insiste investindo nos lagos de amor
para substituir a violéncia, promovendo a reforma moral pela educagéo.

Assim, quando localizado o defeito, pesquisa-se as causas
para se aplicar medida capaz de impedir reincidéncia; ato continuo
vem 2 necessidade de que o autor reconhega o erro; daf a justica da
reparagio e a disposi¢ao de trilhar por outras vias.

Essa realidade exige que os responsdveis pelas criangas e
adolescentes sejam combatentes rigorosos das proprias imperfeigdes e
compreensivos com o grau evolutivo dos que se encontram sendo
corrigidos.

Kardec admitiu que o aperfeigoamento do espirito € a certeza
da extingio dos conflitos sociais; por outro lado, o Legislador
Brasileiro consagrou esse principio, no referido art. 227 da
Constituigio da Repiblica, ampliados nos arts. 3° a 6° do ECA, ao
determinar, em suma, que a familia, a sociedade e o Estado instruam e
guiem criangas e adolescentes.

O convencimento de quem caminha errado, enquanto nio
corrigir a conduta estard se afastando infinitamente da felicidade, €
importante causa evolutiva porque como explica Kardec na questao
973 de “O Livro dos Espiritos”, essa idéia de infelicidade eterna € a
mais horrivel pena.

Em seu art. 70, o ECA impds a todos o dever de prevengéo
para que sejam mais bem garantidos os direitos da crianga e do
adolescente. Kardec jd esclarecia em Obras Péstumas que a atividade
de instruir e guiar ndo somente revela a perfeicdo de quem a executa
como também € a esséncia de sua felicidade.

Aos que pretendem reforgar os meios de repressio, crentes de
que estio dominados por criangas e adolescentes ignorantes e
viciosos, dizemos que a ligio do Mestre Pietro Ubaldi deve ser
avaliada e, por isso, a transcreveremos, in verbis:

“Eis qual é o verdadeiro opressor: a nossa involugdo, a
montanha de abusos acumulados no passado, a forma mental
que procura continua-los, o egoismo, o instinto de dominio, a
injustica, com as quais se formaram os nossos hdbitos de vida e
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se saturaram no passado as nossas instituigdes. A verdadeira
. . 2
revolta pela liberdade deverd ser contra este opressor.”

O ECA ndo despreza a for¢a como freio inibitério, mas
continua resistente na convicgio de que a imposi¢io produz efeitos
negativos que quando ndo bem trabalhados transformam-se em fonte
de violéncia bem mais acentuada do que reprimida.

A pena, que recebeu do ECA a nomenclatura de medida sécio-
educativa, ganha com a visdo espirita maior poder de aplicabilidade e
possibilidade de se obter melhores resultados porque ao partir de
principios de que a crianga e o adolescente sdo espiritos que j existiam
antes da concepgdo, passa a ser de fundamental importincia que na
avaliagdo da capacidade de cumprimento dessa medida (art.112, § 1° do
ECA) leve-se em consideragdo a experiéncia espiritual na aplicagio e
nao apenas o psiquico fisico; por outro lado 4 pena ganha vestimenta
completamente nova de fator de evolugio moral.

Ressalte-se que a capacidade de cumprir a medida sécio-
educativa, apesar de ter sido de apreciacdo confiada ao Julgador, o
ECA faz a distingo entre crianga e adolescente com limites de idade
j4 definidos.

Nio obstante o art. 121, § 2°, de o ECA impedir a aplicacio de
medida sécio-educativa com prazo determinado, neste mesmo art., no §
3°, limitou o perfodo méximo de internamento em trés anos, evitando que
a incompeténcia dos adultos provoque maiores danos aos menores.

As medidas sécio-educativas com a visdo espirita passam a ter
o ponto de partida compreendida por quem a executa como uma
expiagdo capaz de conduzir o infrator ao arrependimento
acompanhado da vontade de promover a reparagio para colocar a
crianga e o adolescente no caminho da felicidade.

Ressalte-se que o espiritismo, dentro de seus principios
criminolégicos, admite que a¢des existem que sdo executadas pelo
determinismo seja biolégico, social ou de outras fontes, mas,
esclarece que o espirito antes de vestir a forma humana j sabia do
meio onde iria atuar e das condigdes fisico psiquico do corpo que

? Autor citado. U Destino Seguindo Cristo. [s.1, s.d.], p. 221.
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receberia, conseqiientemente tem o livre arbitrio dentro do seu grau
evolutivo espiritual.

Kardec ofereceu sobre a matéria o esclarecimento seguinte:

“A fatalidade ndo existe sendo pela escolha que fez o Espirito,
em se encarnando, de suportar tal ou tal prova. Escolhendo,
ele se faz uma espécie de destino que € a consegiiéncia mesma
da posigdo em que se encontra. Falo das provas fisicas, porque
para o que é prova moral e tentagoes, o Espirito conservando
seu livre arbitrio sobre o bem e sobre o mal, é sempre senhor
de ceder ou resistir. Um bom Espirito vendo-o fraquejar, pode
vir em sua ajuda, mas ndo pode influir sobre ele de maneira a
dominar sua vontade. Um Espirito mau, quer dizer, inferior,
mostrando-the, exagerando-lhe um perigo fisico, pode abald-lo
e assustd- lo, mas a vontade do Espirito encarnado ndo fica
menos livre de todos os entraves”.”

Portanto, o reconhecimento de Deus, a existéncia do espirito
vivendo antes, durante e apés a vida biolGgica e a ética sustentada
pela moral cristd raciocinada podem facilitar a compreensao das
causas e condi¢bes da violéncia desabrochada na crianga e no
adolescente, — descortinando seguros meios de cura para serem
somados aos ja considerados pela técnica juridica.

A problemitica da violéncia executada por crianga e
adolescente € uma parcela dos vicios sociais que ndo pode ser
compreendida nem atacada isoladamente: A familia, a escola, a
propriedade, a definigio de crime, em suma, toda estrutura social
precisa ser reavaliada. Dentro desse macrocosmo, nos limitaremos a
uma fatia do microcosmo (adolescente), com a certeza de que todo
desafio superado é contribui¢@o inconteste para comodidade e prazer
almejados.

3 Allan Kardec . O Livro dos Espiritos. 4. ed. S3o Paulo, Instituto de

Difusdo Espirita, 1989, questio 851.
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2. Requisitos essenciais da autoridade

“Temos, pois razdo para considerar Espiritismo como um dos

mais poderosos precursores da aristocracia do futuro, isto ¢,
A o » 4

da aristocracia intelecto moral.

Apesar de atacada de frente por todas as vias conhecidas, a
corrupgio vem sendo incomodada especialmente pelas abundantes
manchetes, estas que ocupam considerdveis espagos em todos os
meios de comunicagoes.

Os reiterados pedidos de compreensdo e socorro feitos aos
exploradores desavergonhados, por criangas abandonadas, por velhos
famintos, por enfermos esmorecidos ¢ por tantos outros desesperados,
vem sendo ouvidos por toda sociedade.

Nio ¢é preciso pesquisa cientifica para se saber como as
instituigdes estdo desacreditadas devido a falta de moralidade em uma
boa parcela de seus membros.

A divulga¢io criteriosa do comportamento vergonhoso faz
com que aumente de forma extraordindria os integrantes do quadro
dos decididos combatentes dos vicios sociais.

A Doutrina Espirita, apresentando sua técnica avangada,
convida os seus adeptos para uma revolugfo pacifica de mudanga da
mentalidade, através do enfrentamento pessoal das préprias
deficiéncias morais.

Convém a conscientizagio urgente que enquanto conduta
ilibada significar falta de oportunidade de ser corrupto ndo hd como
mudar a paisagem humana.

A lei do progressc descortinada pela Doutrina Espirita
promove a certeza de que tudo melhorard, independente das crengas
de cada ser, mas, com o esfor¢o de cada individuo na defesa e no
desenvolvimento do patriménio moral.

Aquele que estiver inteiramente disposto a trabalhar pela extingdo
da corrupgdo viva as ligdes de Jesus Cristo ao nivel da interpretagéo
Espirita para ter primeiramente comportamento civilizado.

Allan Kardec. Obras Pdstumas, op. cit., capftulo referente &s Aristocracias.
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No trabalho educativo, pela harmonia interior, pouco a pouco
a modificacdo para melhor serd sentida por outros que logo dardo os
primeiros passos na mesma dire¢do.

O pior obsticulo a qualquer mudanga € a inseguranga € a
trai¢ao dos que advogam o ideal almejado.

Os exemplos mais funestos sdo transmitidos pelos
cultivadores da ilusdo, os quais se apresentam como homens de bem.
Estes ndo imaginam as dores e terriveis seqiielas que os aguardam.

O cansago, a exaustdo ¢ a desilusdo somente sdo colheitas
obrigatérias no caminho evolutivo para quem ndo percebe que Jesus €
o melhor exemplo terrdqueo. Nesse particular é perigoso ndo lembrar
que os impactos que detertoram o corpe fisico ndc afetam o equilibrio
da vida espiritual, esta que é a real, quando ha a protecdo do correto
procedimento. Com maior razio pode-se afirmar que o Amor, esta
maravilhosa fonte da vida espiritual, sabe aproveitar os efeitos
maléficos do crime para transforma-los em instrumento de progresso
moral da vitima.

Nio merece censura pensar que se estar navegando no mundo
dos sonhos, mas ndo se tem como negar a seguranga, a paz € outros
requisitos da verdadeira felicidade que emanam do homem que domina
as proprias paixdes, cultiva o amor e trabalha na seara do bem.

E importante despertar para o muito que se tem para fazer ¢ a
pouca forga que se tem mobilizado para administrar corretamente as
emogoes.

O cultivo das virtudes ndo exige o afastamento dos prazeres
proprios das condi¢gdes humanas nem dispensa a vida em sociedade,
pelo contrério: todo aquele que se liberta das enfermidades morais
adquirem o elixir da alegria, — conquista a felicidade sem desrespeito
ao semelhante.

Pode-se dizer que esses principios € que sdo ilusérios, mas
ndo se pode menosprezar a mudanga para melhor que faz a alegria
daquele que absorve a modesta, a moderagio e outras virtudes.

A atuagdo da imprensa, tirando ¢ verniz, tem velozmente
imposto a perseguicdo aos corruptos. Contudo, urge fazer mais, a
imprensa pode mostrar os efeitos ridiculos da imoralidade com maior
substdncia, dando destaque & ilusdio vivenciada pelos que adotam o
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engodo como elemento essencial a0 bem-estar, ainda quando no sdo
punidos pela lei humana. Exaltando a inutilidade dos efeitos dos
vicios para aqueles que esperavam dessa forma alguma vantagem, a
imprensa chegard ao seu apogeu de transformadora das idéias sociais
porque ela também penetrando nas raizes dos problemas de forma
civilizada faz a sua prépria mudanga para melhor.

O processo de aperfeicoamento intimo depende de se
descobrir que a felicidade é pessoal e intransferivel para se obter a
convicgdo inicial de que mesmo sendo unico a possuir a virtude nio
perdeu o esforco feito, apesar de ndo mudar o mundo.

Levando-se em consideragdo que a maioria expressiva quer a
melhora do planeta, é evidente que o aprimoramento individual desses
que assim desejam fard com que na terra predomine o Amor universal.,

No desrespeito a ordem ¢ comum argumentar com 0 uso da
bondade para os que atravessam experiéncias dificeis, especialmente os
amigos e familiares como se a caridade compactuasse com a violéncia
as leis que regem os comportamentos dos individuos e da sociedade.

Victor Hugo, Espirito, tratou sobre a matéria da forma infra:

“Ensinar a conduta reta, de forma nenhuma permite a
anuéncia com a vida desequilibrada, por tolerdncia com
aqueles que se comprazem em manter-se no esquema do
menor esforco com o prejuizo alheio. Qutrossim, a amizade
que devotamos a alguém, ndo pode nem deve ser interpretada
como um paternalismo indigno, que concorda com o erro do
outro por falta de coragem moral para reprovar o deslize,
onde, em quem e quando seja praticado, com bondade, é
certo, mas com energia disciplinante para o bem do
perturbador, sem a menor divida.”

O compromisso, portanto, que se assume com o bem exige a
bondade nas agdes pessoais sem medo de revides, de injtirias, de ser
chamado de ingrato; a difusdo do Amor sem hipocrisia.

Psicografia de Divaldo Pereira Franco. Ardua Ascensdo. 2. ed. Salvador,
Livraria Espfrita Alvorada, p. 112,
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3. Justica da reencarnacio

“A doutrina da reencarnagdo, isto é, aquela que admite para
o homem vdrias existéncias sucessivas, é a unica que
responde G idéia que fazemos da justica de Deus em relacdo
aos homens colocados em uma condi¢gdo morais inferior, a
tinica que nos explica o futuro e fundamenta nossas
esperangas, pois que nos aferece o meio de resgatar nossos
erros através de novas provas. A razdo indica essa doutring e
os Espiritos no-la ensinam”. ®

A reencamagao tem uma 1mportan01a tdo grande, em nossas
v1das que € necessario muito estudo para compreendermos todas as
complexidades deste tema que foi profundamente pesquisado por
Allan Kardec, no século dezenove, e que atualmente & investigado por
cientistas de todos os ramos da ciéncia: médico, fisicos, psicélogos, e
especialmente pelos dedicados ao estudo da ciéncia espirita. Contudo,
dentro dos nossos limites, tentaremos resumir esse principio de vital
importdncia ao mecanismo da JUSTICA DIVINA.

Atentando-se para a variagio de graus de inteligéncia e
moralidade entre os homens; desde a selvageria que beira o animal até a
mais adiantada civilizagfio, somente é admissivel ser Deus maravilhoso,
bom, justo, magninimo e infalivel, de forma racionada, através da
regncarnagdo.

A reencamacio ndo pode ser bem compreendida por quem
ainda ndo se convenceu da existéncia de Deus e da imortalidade da
alma.

Reencarnagio € o ato ou efeito do espirito reassumi a forma
material. Nascer, viver e morrer no corpo carnal; tratam-se de
fendmenos bioldgicos e ndo o inicio e o fim da vida. Reencarnagio é
principio da volta do espirito a vida corporal em novo corpo humano,
feito especialmente para o espirito por um periodo biolgico e que
nada tem em comum com o antigo.

A reencamagido nfio € uma descoberta do espiritismo, veio como
dogma da filosofia indiana e dos meios egipcios desde tempos
imemoriais. As Doutrinas Orientais, a mais de 7.000 (scte mil) anos ji

5 Allan Kardec. O Livro dos Espiritos, op. cit., questio 171.
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admitiam o principio da reencarnagio; Sdcrates e Platiio, ha mais de 300-
anos antes de Cristo jd aceitavam; € o nosso Mestre Jesus ndo a relegou.

E pela reencammacio que os Espiritos podem restaurar erros
cometidos em existéncias corporais passadas; concluir o que nio pode
fazer numa primeira prova e evoluir mediante novas provas.

Sabendo-se que a reencarnagdo transfere de uma para outra vida
material as conquistas e as dividas espirituais, apesar de também haver
evolugdo na fase transitéria (erraticidade), fica explicada a criagio de
homens iguais e submetidos &s mesmas imposic8es da natureza, uma vez
que a diversidade das aptiddes, as amarguras e as delicias derivam do grau
de aperfeicoamento a que tenham chegado os Espiritos.

O presente tema ¢é facilmente compreendido com a sébia licio
de Deolindo Amorin, transcrita infra:

"Se, por outro lado, 0 comportamento humano estd sujeito ao
determinismo do ambiente e da organizagdo bioldgica, e ndo
é possivel colocar a personalidade inteiramente fora do
angulo de influéncias biossociais, também é verdade que, por
outro lado a personalidade exterioriza reacdes e tendéncias
inerentes a peculiaridades proprias do espirito, mais
identificadas com a existéncia anterior do que propriamente
com as solicitagdes ou imposigdes da existéncia atual'",’

Portanto, apesar do Executor ter interesses imediatos, seja de
ordem material, sentimental ou moral, somente é possivel explicar
tanto a razdo para o sofrimento da vitima como para o imau
comportamento do infrator mediante estudo psiquico estruturado na
realidade das encarnagdes sucessivas.

A paligenesia escreve Martins Peralva, “Anula a idéia de que
haja contradigdo entre livre arbitrio e determinismo, oferecendo a
ponte destinada a liga-los entre si, de modo que se ndo choquem nas
conjeturas do intelecto.” ® .

" Cf. Espiritismo e Criminologia, p. 112-113.
Martins Perava. O Pensamento de Emmanuel. 3. ed. Federagio Espirita
Brasileira, [s.d.], p. 202. -
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4. Obsessao e livre arbitrio

“Se és propenso ao homicidio, terds uma multiddo de
Espiritos que manterdo esse pensamento em ti, mas, também,
terds outros que se esforcardo em te influenciar no bem, o
que faz restabelecer a balanga e te deixa o comando.”®

O império da forga, da asticia e da avidez, da destrui¢do ¢ do
odio, é transgressor que leva estudiosos, os menos otimistas a
deduzirem que a civilidade est4d ameagada.

A prepoténcia, a autoridade imposta, a usura ¢ a violéncia
surgem para os imediatistas, como requisitos indispensdveis i
conquista da felicidade.

Em vista dos truques pseudo-super-homens que se arvoram
em condutores para explorarem em busca das aquisi¢Bes pessoais os
irmdos menos favorecidos (materialmente) e ignorantes, aqueles que
nao compreendem o potencial da honestidade, da bondade, da paz e
do amor, defendem a inutilidade dos sentimentos nobres no
mecanismo evolutivo.

A realidade social que sobressai parece negar a sentenga
espirita de que Deus criou os espiritos simples e ignorantes, com
igualdades de aptiddes para progredirem em inteligéneia e
moralidade.

As dificuldades, essas dores desesperadoras, a incerteza do
futuro ¢ a falta de fé em Deus sdo graves problemas que podem ser ,
solucionados mediante o estudo tedrico e pratico do Espiritismo
Cristio,

A consagragio do Espiritismo, quando sustenta a Lei de
Progresso, flui da vontade de fazer o bem, do anseio da paz e da sede
de amor que existe, em potencial variado, em todo Homem,

A Doutrina Espirita apresenta a obsessdo como &bice no
caminho evolutivo que exige rigorosa avaliagdo.

Obsessdo, segundo Allan Kardec, “consiste no dominio que
os maus Espiritos assumem sobre certas pessoas, com o objetivo de

®  Allan Kardec. O Livro dos Espiritos, op. cit., questdo 466.
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as escravizar e submeter a vontade deles, pelo prazer que
experimentam em fazer o mal”

Considerando ser regra o alto grau de imperfei¢io, na atual
fase evolutiva da Terra, plano de expiag@o ¢ prova,.todo ser humano
estd sujeito (ndo esquecer o livre arbitrio)'® a influéncia de Espiritos
vaidosos, orgulhosos, ignorantes e vingativos.

Na magnifica missdo de impulsionar o progresso da
Humanidade, revelando a Lei de Amor, Jesus Cristo encarnou na
Terra como tdnico exemplo a ser seguido; mas, ao partir, confortou
aos que ficamos prometendo enviar o Consolador, esta falange de
Espiritos Iluminados que constituiram, com saber e bondade, a
Doutrina Espirita.

Assim, ¢ Homem nio € influenciado somente pelos iguais ou
inferiores do Ambito evolutivo, recebem a misericordia Divina através
dos Espiritos Nobres.

F bom relembrar, aos incrédulos, que apesar da morte ter
morrido com o surgimento do espiritismo, a psiguiatria e outros ramos
da ciéncia tradicional também jd exararam a sentenga de que a vida
continua depois que o corpo bioldgico vai para o timulo.

Urge a remogdo desse entrave do caminho humanitério
estudando as leis da vida, trabalhando na seara do amor, — difundindo
pela vida que “fora da caridade nfo hd salvagdo™ .

O homem atua no meio que se encontra de acordo com o seu grau
de evolugio moral combinado com seu grau de evolugo intelectual.

Havendo maior firmeza nos homens mais adiantados, nao
faltard alimento, moradia e educagdo, dentro da capacidade receptiva
de cada um, e, & medida que aumentar a atuagiio dos considerados
bons, a influéncia dos obsessores serd proporcionalmente menor.

Nio se pretende isentar de culpa o infrator obsedado que fere
ou mata alguém sob o dominio de um espirito, mas, é importante
saber que a obsessdo restringe o discernimento para submete-lo a

1 x . .
% Kardec escreveu na questdo 843 de O Livro dos Espiritos que o homem

tetn a liberdade de pensar e de agir € que sem o livre arbitrio seria uma
mdquina. : o
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tratamento, com a finalidade de prevenir a reincidéncia, libertando-o
dessa espécie de restrigdo do discernimento.

Martins Peralva oferece o esclarecimento seguinte:

“O homem que se torna criminoso, sobre a influéncia oculta
de um obsessor, é também responsdvel ante as leis divinas,
porque cedeu as insinuagées cruéis da entidade que Ilhe
armou o brago, uma vez que poderia resistir ao assédio
mental do Espirito.” "'

Adiante na mesma pagina faz a conclusio seguinte: “A
responsabilidade, no entanto, ndo tem a mesma dimensio para todos
os homens nem para todos os atos.”

5. Justica

“O progresso da Humanidade tem seu principio na aplicacdo
da lei de justica, de amor e de caridade.”

O homem quer que se estabelega na Terra uma instituicio
capaz de garantir as relagdes amigdveis entre os povos; que frustre,
sem violéncia, as ambigdes de dominacdes; e que impeca o
surgimento de privilegiados destituidos de mérito. Uma institui¢io
que conceda autoridade somente aos que tenham superioridade moral
e intelectual para julgar.

Avidos do predominio do mérito, todos tentam contribuir com
a supremacia do Poder Judicidrio para que este desempenhe melhor a
sua fungéo social.

Ha os que aplaudem o Poder judiciério ante a determinagio da
imposi¢do da forca e aqueles que vibram com aplicagdo de sentengas
educadoras, de reparagao, preventiva e terapéutica.

A contribui¢io é dada de acordo com o nivel econdmico,
religioso, intelectual e moral de cada interessado. Todos defendem
exaltados os recursos préprios de seus planos evolutivos como os
mais adequados.

O certo € que se deseje atitudes de combate para todas as

transgressdes as leis que regulam a vida em sociedade; desde as que

""" O Pensamento de Emmanuel, op. cit., p. 202.

"2 Allan Kardec. O Livro dos Espiritos, op. cit., conclusio VI.
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supliciam o delingiiente até as que lhe purificam a alma,- estas
promovendo a transformagio intelecto-moral .

A Histéria registrou que a cristandade desarmada venceu os
poderosos exércitos de Roma e, com sacrificios e renéincias, continua
se instalando em todos os quadrantes da terra. A pritica tem
demonstrado que a forga, sempre poderosa, é titil desde que educada,
persuasiva,- enfim quando guiada pelo amor; e nociva se instrumento
da revolta, da violéncia e de outros vicios.

Nio importa as causas, ndo se avalia as conseqiiéncias, urge
punir os ladrdes, os homicidas, enfim todos os delingiientes; &
indispensdvel impedi-los de continuar prejudicando a sociedade
Juridicamente ordenada. Essa filosofia predomina ante os problemas
do capital e do trabalho, da propriedade e dos demais institutos
juridicos constituidos ao longo dos séculos. Daf a elaboragdo continua
de leis religiosas e civis em busca de seguranga pela via da forga
entregue a asticia administrativa,

Os contemporineos estudiosos da questio tendem a
reconhecer que a dificuldade de se solucionar o problema flui da
conduta injusta praticada pela parte que reclama justica apenas para si
mesma. Avalie a licdo infra:

- “Para aplicar a lei, se faz justamente o que ela proibe. Nio é
o legislador moralista que mostra a aplicabilidade da lei
seguindo-a ele mesmo, em primeiro lugar, e educando com o
exemplo. E ele proprio, inicialmente, que prova a
inaplicabilidade dela com o fato de ndo aplicd-la a si quando
exigindo obediéncia determinada pela lei, isto é, o principio

. - » 1
do préprio mando™. **

Assim, € natural que se reclame, por exemplo, os prejuizos
cometidos pelos “meninos de rua”, jamais se ventilando sobre os
direitos a alimentacéo, a moradia, a educagio e outros que lhes sdo
negados.

Nesse particular, merece destaque a contribui¢dio da Doutrina
Espirita, conforme o abaixo transcrito:

13 Pietro Ubaldi. A Grande Batalha. Trad. Carlos Torres Pastorino. 3. ed. [s.1,,

s.d.], p. 63.
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"Por melhor que seja uma instituicdo social, sendo maus os
homens, eles a falseardo e lhe desfigurardo o espirito para a
explorarem em proveito préprio. Quando os homens forem
bons, organizardo boas instituicées, que serdo durdveis,
porque todos terdo interesse em conservd-las. A questdo
social ndo tem, pois, por ponto de partida a forma de tal ou
qual instituicdo; ela estd toda no melhoramento moral dos

. .. 14
individuos e das massas”™.

A Doutrina Espirita desperta em cada pessoa a prépria
responsabilidade de caminhar nos limites da fraternidade e do amor
com respeito aos direitos alheios, considerando as leis que regem os
comportamentos dos individuos e da sociedade.

A Doutrina Espirita, revivendo o exemplo dado por Jesus,
colabora para a vinda do império da Paz almejada propagando onde é
admitida, tanto pela teoria como pela prdtica, que a harmonia, a
obediéncia, a caridade, enfim que os sentimentos cristios é caminho
SEgUro € Venturoso para os que querem cooperar Com a Consumagio
desse evento.

A Doutrina Espirita, ndo obstante reconhecer a necessidade
das prisGes na atual fase evolutiva da Humanidade, aplaude o Poder
Judicidrio bem como aos outros Poderes Constituidos quando garante
alimento, moradia, sadde, vestudrio... e trabalho dentro dos limites do
plano de evolugéo de cada individuo.

Na sébia ligio de Pedro de Camargo, assim transcrita:

"0 Cédigo materialista deve ceder Ilugar ao Cédigo
Espiritualista. Este ndo cogitard de julgar e menos ainda de
aplicar esta ou aquela pena como castigo, mas tratard da
educagfio moral, ndo dessa moral caricata, para uso externo,
vazado em moldes ritualistico, mas moral positiva que se funda

. . . . 15
nas leis naturais que regem os destinos dos espiritos”.

Nao se pode negar que as leis atuais examinam as causas e
circunstancias do crime, a sanidade mental e outros detalhes
determinantes do comportamento de quem o comete. Contudo ©

'*" Allan Kardec. Obras Péstumas, op. cit., p. 383-384.

3 0 Mestre na Educagdo, [s.1., s.d.], p. 62.
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investimento € pequeno na elaboragio de técnicas e processos de
reeducagdo. Esse tipo de investimento, na realidade, nio pode ser
compreendido por sociedade negligente com a educagio de suas criangas.

O senso moral e o desenvolvimento intelectual no Cédigo
espiritualista completam o quadro dos principais requisitos
indicadores da responsabllldade moral dos atos da vida de cada
individuo.

Nio adianta lutar para extirpar a corrupgio sem educar o
Homem, sem impregnéa-lo com os principios de fraternidade ¢ amor.

A implantagio da Justi¢a pela ordem juridica ndo se faz com a
aplicagio de corretivos as culpas dos outros, com o verniz que cobre
os erros dos que aparentam bons; mas com a renincia e o sacrificio
pessoal dos que cumprem seus deveres, sem esperar os aplausos do
mundo, pelo prazer apenas de colaborar com a instalagio da
convivéncia pacifica.

E preciso extirpar a violéncia, inclusive dos meios onde ela é
usada para disciplinar porque, seja qual for a circunstancia, ela deixa
marcas comprometedoras para qualquer sociedade que se diga
civilizada; ainda quando usada para acautelar a colet1v1clade da for¢a
desordenada.

6. Ato Infracional

. . . . w16
“Existe sempre crime quando transgredis a lei de Deus.
q

Nota-se que o Legislador Brasileiro, nos arts. 103 a 105 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), sem ferir a
imputabilidade penal a partir dos 18 anos de idade completos, dividiu
a categoria dos inimputéveis em crianga (até doze anos incompletos) e
adolescéncia (até os dezoito anos incompletos); por outro lado
considerou ato infracional a conduta descrita como crime ou
contravengdo penal, sem fazer qualquer distingdo, coerente com a
realidade de que o mal independe de quem o tenha praticado, mas o
combate para ser eficiente exige que se conhe¢a quem o praticou, com
as suas peculiaridades fisico-psiquicas.

Na questio 385 de “O Livro dos Espiritos”, Kardec ja
esclareceu, com a sabedoria oriunda dos Espiritos Superiores, qual a

' Allan Kardec. O Livro dos Espiritos, op. cit., questio 358,
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razdo de ser a infincia ¢ a juventude cuidadas de forma especial,
quando escreveu o seguinte:

“As criangas sdo os seres que Deus envia em novas
existéncias e, para que ndo lhes possa impor uma severidade
muito grande, dd-lhes todas as aparéncias da inocéncia.
Mesmo para uma crianga naturalmente md, cobrem-se-lhe as
faltas com a nio - consciéncia dos seus atos. Essa inocéncia
ndo é uma superioridade real sobre o que eram antes; se ndo
o sdo, é sobre elas somente gue recai o castigo.

Mas, ndo é somente por elas que Deus lhes dd esse aspecto, é
também e sobretudo por seus pais de cujo amor sua fraqueza
necessita; esse amor seria singularmente enfraquecido a vista
do cardter impertinente e rude, enquanto que crendo seus
filhos bons e déceis ddo-lhes toda a sua afei¢do e os
cumulam de ateng¢ées as mais delicadas. Mas, loge que os
filhos nao tém mais necessidade dessa protecdao, dessa
assisténcia, que lhes deram durante quinze ou vinte anos,
seu cardter real ¢ individual reaparece em toda a sua nudez.
Conservam-se bons se eram fundamentalmente bons, mas
se revestem sempre de matizes que estiveram ocultos pela
primeira infancia.” (Destaque nosso).

O Legislador Pétrio também segue o principio adotado pelo
espiritismo de que o ser humano é passivel de evolugdo que ocorre
gradualmente, sem retroagir, sendo que, para o primeiro, o©
desenvolvimento moral e intelectual comegam com o nascimento
biolégico e, para Kardec, essas faculdades iniciaram suas evolugdes
com a origem do Espirito, que € anterior i existéncia corpérea.

Para se concluir sobre a importancia de maiores investimentos
na crianga e no adolescente é bastante observar que, nesses periodos,
o ser humano tem ampla facilidade aquisitiva de vicios e virtudes, é
inteiramente aberto aos novos hdbitos sem temer o desconhecido,
porque tudo, nessas faixas etdrias, é novidade. Portanto, sem diividas,
pode-se afirmar que ndo se conseguindo os educar ou reeduci-los, as
dificuldades de se obter éxito na fase adulta sdo bem mais remotas.

E absurdo investigar o fato admitido como ato infracional sem
levar em considerag@o o grau evolutivo do infrator, em todos os
aspectos, especialmente sua idade biolégica.
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Nio obstante as divergéncias contririas, ao fixar a
responsabilidade penal aos 18 anos de idade, o Legislador Piétrio
caminhou com Kardec, este que viu, entre quinze e vinte anos, a faixa
etaria da capacidade civil plena.

Na verdade, o menor deve ter tratamento diferenciado,
independente do comportamento violento deduzido do ato infracional
praticado e de seus efeitos, sem desconsidera-los.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente - ECA, teve a
coragem de enfrentar o potencial ofensivo do inimputével, dividindo
as responsabilidades de controle efetivo da familia e da sociedade, no
dmbito privado, ¢ do Conselho Tutelar, da Forca Piblica, do
Ministério Piblico ¢ do Advogado, na esfera piiblica.

Nenhuma instituigio deverd arrogar-se o direito de intervir
diretamente, com aplicagdo de medida sécio-educativa, sem que a lei
The permita, por mais consagrada que seja.

Fundamentando-se em qualquer tese cientifica ou filoséfica,
atento a ordem social, com imparcialidade, chega-se a l6gica
elementar que o menor de dezoito anos de idade, ainda quando pratica
ato infracional, merece tratamento especial, nio s6 pela falta de
discernimento, mas pela capacidade de recuperagio e viabilidade de
recuperar os danos pessoal e social. A prépria vitima, quando nio
ignora o assunto, nio repudia o investimento correto no combate aos
vicios de seu agressor,

Considerando-se o delito como ato infracional, quando o autor
tiver entre 12 e 18 (incompletos) anos de idade, constata-se que a
defini¢do do Dr. M. C. Piepers, citado por Fernando Ortiz, demonstra
que o espiritismo oferece recursos para interpretagio ampla do
estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, sendo vejamos:

"0 delito é a lesdo social produzida pelo estado egoistico da
psique humana (leia-se espirito) no qual a evolugdo
altruistica ndo estd suficientemente avancada para dominar
as tendéncias egoisticas dentro do limite que exige
determinado estado social.”

Nesse particular, merece destaque o ponto de vista revelado
por Kardec ao se reportar sobre o mal da escravidio da forma infra:
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“O mal é sempre o mal, e todos os vossos sofismas ndo fardo
que uma agdo md se torne boa. Mas, a responsabilidade do

i : . 17
mal é relativa aos meios que se tem de compreende-lo.”

7. Adolescente infrator

"Quem é, com efeito, o culpado? E aquele que por um desvio,
por um falso movimento da alma se distancia do objetivo da
criagdo, que consiste no culto harmonioso do belo, do bem,
realizados pelo arquétipo humano, pelo Homem - Deus, por

. I
Jesus Cristo”."®

A legislagiio penal oferece como modelo & ordem normativa,
determinando a repressdo para quem rompe o ordenamento juridico,
ndo considerando os males proporcionados pelos arrebatadores dos
direitos alheios que, nio obstante amparados pela lei, ostentam o
desperdicio, humilha os mais fracos, transitam indiferentes diante da
necessidade dos submetidos & miséria. Considera como criminégenos
os fatores: econdmicos, sociolégicos, etc; contudo, espera a tentativa
ou consumagio criminosa para julgar e punir o Autor, quando devia
prevenir, combatendo as causas conhecidas.

A Doutrina Espirita além de trabalhar com os principios
espirituais (imortalidade, reencarnagdo e obsessio) que levam
obrigatoriamente a evolugdo moral, permite outras reflexdes, como as
esclarecedoras de Felinto, espirito, citado por Manuel de Miranda, “in
verbis”:

“A vigléncia, na terra — acrescentou —, na atualidade, além
dos fatores econémicos, sociolégicos e psicoldgicos muito
conhecidos e debatidos, também tem génese, na indiferenca
dos que possuem, em relacdo aqueles que precisam”.

“A ostentagdo campeia, absurda, ferindo a miséria que,
revoltada, se arma de agressividade para tomar; o
desperdicio cresce, chocante, humilhando a escassez, que se
levanta para arrebatar; o luxo excessivo transita, indiferente,

'7" Allan Kardec. O Livro dos Espiritos, op. cit., questdo 830.

"% Allan Kardec. O Livro dos Espiritos, op. cit., questdo 1009,
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produzindo célera na necessidade, que investe, odienta, para
o aniquilar...”

“Enquanto os homens ndo compreenderem que os recursos
sao oportunidades de cooperagdo e o poder é investimento
para a justica e o equilibrio entre as criaturas, essas guerras
urbana e doméstica, devastadoras prosseguirdo fazendo
incalculdvel nimero de vitimas, que as estatisticas ndo

poderdo registrar”. °

Refletindo as reformas sociais de grande vulto, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente compilou o progresso ético e cientifico, de
ha muito tempo defendido pela filosofia espirita.

O adolescente passou a ser tratado Ievando-se em
consideracio as limitagdes de ordem fisica, mental ¢ social.

As faltas de alimentos, vestuério, moradia, escola, assisténcia
médica, etc; deixaram de caracterizar o infrator e passaram a ser
vistas como indicadoras de sociedade injusta, estruturada nos vicios
do egoismo e do orgulho que agridem impiedosamente ao
adolescente, deixando-o & margem, provocando traumas danosos ao
desenvolvimento da personalidade.

A protegao garantida ao adolescente que comete ato andlogo
ao descrito como contravengio penal ou crime, impede a defini-lo
como delingiiente. £ de se admitir que o ato delitivo pode ser
praticado por qualquer ser humano porque nenhum atingiu a perfeigio
de Jesus, do ponto de vista espirita, expressado por Kardec assim:

"Jesus é para o homem o modelo da perfeicdo moral que a
Humanidade pode pretender sobre a terra. Deus no-lo
oferece como o mais perfeito modelo e a doutrina que
ensinou € a mais pura expressdo da sua lei, porque ele estava
animado de esplrito divino e foi o ser mais puro que aparecen

20
sobre a terra”.

" Divaldo Pereira Franco. Loucura e Obsessdo. Ditado pelo Espirito Manoel

P. de Miranda. 3. ed. Brasilia, Federagdo Espfrita Brasileira, 1990, p. 271-
272.

* Allan Kardec. © Livro dos Espiritos, op. cit., questiio 6235,
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Destarte, o Estatuto da Crianga e do Adolescente rompe o
ciclo da legalidade para atacar a delingiiéncia como problema de
ordem evolutiva.

Surpreendido na prética de infragio, o adolescente deixa de
ser considerado criminoso e passa a ser tratado ou educado por equipe
interprofissional habilitada para o combate eficaz aos vicios que o
impede de se desenvolver norteado pelas virtudes exemplificadas pelo
Cristo. Ensinando-o a resolver os conflitos do caminho libertando-se
de comportamentos traumniticos, mostrando-lhe as vias seguras da
compreensio, criando-lhe novas oportunidades.

O adolescente equivocado deve ser socorrido para mudar as
disposi¢des intimas, sendo ajudado de acordo com a sua capacidade
de entendimento e de conduzir dentro da estrutura sécio, cultural,
econdmica etc; onde pode viver.

E evidente que com a eliminagio das causas, o crime
desaparecerd, conseqiientemente nio teremos Criminosos.

Ressalta-se que ao promover a madanga ajudando aos adeptos
a entrarem no plano de justiga, libertando-se do egoismo e do orgulho,
o Espiritismo tem sua relevancia peculiar no combate a malevoléncia.,
Bem compreendido € indispensédvel a transformagfo do adolescente
infrator em homem de bem como pretende garantir o Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Os novos conceitos oriundos das teorias biolégicas, socioldgicas
¢ psicoldgicas ampliaram profundamente o conhecimento schre a
personalidade delingiiente, mas enquanto néo se considerar que o0 Homem
é Espirito com experiéncias passadas que sabia, antes da concepgdo, do
seu nascimento, qual a famflia escolhida ¢ que durante o ciclo de vida
bioldgica atuaria no meto onde convive, tudo para a sua evolugio
espiritual, — ndio se terd definicio completa sobre o delingiiente de
qualquer faixa etaria.

Conseqiientemente, Kardec somente vai além desses
conceitos, como quando frisa, na questio 846 de “O Livro dos
Espiritos”: “se um homem tem o instinto de homicida, € seguramente
seu Espirito que o possui e que lhe transmite”.

O Espiritismo e o Estatuto enxergam que o Infrator é enfermo,
ignorante etc., que precisa de médico, professor, psicélogo etc., para
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ressocializagdo. N#o existe incompatibilidade; encontra-se uma visio
mais aberta do espiritismo, vinda do conhecimento que dispde sobre o
principio espiritual (teoria do homem espirito), influéncia do passado
anterior a concepgdo na estrutura intelecto — moral da atualidade ¢ a
influéncia dos moradores de dimensdo espiritual na personalidade do
humano. Enquanto a legislagdio humana cuida do corpo doente, o
espirito vislumbra nos males da matéria as conseqiiéncias dos vicios
espirituais; enquanto o Estatuto tem o objetivo de educar limitando ao
ciclo bioldgico; o espiritismo tem a vantagem de perceber no infrator
um espirito em evolugdo que precisa reformular o conceito de
felicidade, desenvolvendo-o dentro do estado natural de paz,
fraternidade e outras virtudes libertadoras do &dio, desejos de
vinganga, vaidade e todos vicios cruéis, — educando o Infrator para
umna vida que extrapola os extremos do ciclo biolégico.

8. Medidas sécio-educativas: generalidades

“A responsabilidade moral dos atos da vida fica portanto,
intacta; mas a razdo nos diz que as consegiiéncias dessa
responsabilidade devem ser proporcionais ao desenvolvimento
intelectual do Espirito. Assim, quanto mais esclarecido for este,
menos desculpdvel se torna, uma vez que com a inteligéncia e o
senso moral nascem as nogdes do bem e do mal, do justo e do
injusto.”!

A protegdo da crianga ¢ do adolescente, como garantida na
Constituigio Federal de 1988, especialmente os consagrados direitos
cominados no art. 227, § 3° do referido diploma legal exigiu do
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente uma regulamentagio de
providéncias judiciais voltadas para preferéncia incondicional da via
pedagtgica.

E preciso compreender que as mudangas percebidas na
tecnologia t8m seus reflexos no comportamento do ser humano,
especialmente dos adolescentes, estes que pela propria crise de
identidade t&m dificuldades de saber quem é e o que quer e como se
comportar enfrentando o erro. Essa realidade foi expressa com
simplicidade, em versos, pela adolescente Marcia, de 14 anos de
idade, in verbis:

2\ Allan Kardec. O Céu e o Inferno. 42. ed. [s.1, s.d.], capftulo VII.
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“O que sou?

Sou a gota d’dgua, o oceano; um mar de tristeza, uma poga
de alegria; um céu de auséncia e saudade, um prato de
presenga. Sou as estrelas e a lua, tenho ou ndo tenho luz
propria; sou como o verde e belo da natureza, ou serd o preto
e o vermelho do inferno?

Com tantas influéncias eu ndo sei quem sou, minhas opinides
sao ouvidas, meus pensamentos ndo sdo respeitados; néo
posso chorar, nem sorrir; tenho vontades proprias, mas é
como se ndo as tivessem. O que eu quero raramente é o
considerado certo ou obtenho, o que ndo me interessa ¢
oferecido em bandeja de prata.

Eu sou 0 mundo e um buraquinho na parede que nem fui eu
quem fez; sou o arrependimento do bom e do mal; eu sou
vocé, mas ndoe sou eu; sou considerada muda por falar tanto e
uma boa ouvinte por ser surda; eu sou tantas coisas, tantos
fendmenos, tanta matéria, tanto espirito; um perfume e um
esgoto; sou a beleza da morte e o ridiculo da vida. Sou deus e
o diabo; a felicidade do perdedor e a insatisfagdo do
vencedor.

Luto e desisto para saber quem ou o que, eu ou vocé somos...
Quem somos?”

“Quero apenas dois minutos

Um para pecar,

Outro para pedir perddo.

Pecaria, pecaria, sim.
Descobriria os mais quentes e
Escondidos prazeres

Faria os mais absurdos com

Meu corpo e minha alma

Tudo o que ninguém tem coragem.
Ah! Como é bom pecar!

E bom porque tenho outre minuto
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Aguele o qual vou pedir a minha

Salvacdo e me arrepender

Arrepender-me profundamente

Porque se ndo... Ficarei no imagindrio inferno
Mas como eu sei que o Pai é bom,

Perdoa aos seus filhos...

Eu pediria outro minuto

O minuto pra fazer rudo outra vez...”

Certo dia eu nasci

Chorei de fome e disse papai e mamde

Certo dia eu cresci |

Pensei que era a mais sabia das criaturas
Entdo, me esmagaram.

Figuei pequeno e chato

Comecei a imaginar-me feliz

Nao consegui, talvez porque seja insatisfeito
Insatisfeito, posso até ser

Mas, sou tolerante e pacifico.

Pacifismo talvez este tenha sido o meu conflito
Eu era da paz e do amor

Eles eram de guerras e questionamentos

Fui muito pressionado, mas sou forte

Talvez por isso certo dia eu morri

Sem gritar o que o meu coragdo tentava falar a eles
E eles, sem entender-me

Mataram as minhas cordas vocais



132 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 9

.22
E morreram sem saber o quanto eu os amava’

A diferenca na forma de agir, rdpida e volumosa como vem
ocorrendo, permitindo-lhes a criagio crescente de problemas que nao
sabem resolver, deixa os responsaveis pelo adolescente preocupados
quando, falta o controle e, por vezes iludidos, ao fugirem do dever
considerando ser normal o desrespeito ao préximo, a familia e a todas
as instituicdes consolidadas.

A doutrina espirita defende que o adolescente foi confiado a
tutela dos pais para que estes, com a autoridade que o encargo lhes
concede, oriente-o para convivio social sadio.

Contudo, dentro da crise de valores manifestada com desafio
a estrutura social, a formagdo do carater do adolescente passa a ser
um desafio que exige a tutela do Estado, impondo os principios de
valores indispensédveis ao convivio social que nio foram observados
com a exclusiva orientagdo familiar.

O Estado tem o dever de impedir a transgressio de norma
penal para viabilizar o convivio social, ainda que mediante a extrema
medida de segregagao. E natural que na indisciplina nem mesmo o
Estado sobreviveria. Ndo obstante a segregacdo ser espécie de castigo
severo, € empregado no processo reeducativo pelo ECA, em
consonincia com a filosofia espirita, sendo vejamos:

“Que é o castigo? A consegiiéncia natural, derivada desse
falso movimento;, uma certa soma de dores necessdrias a
desgosta-lo da sua deformidade pela experimentacdo do
sofrimento. O castigo é o aguilhdo que estimula a alma pela
amargura, a si dobrar sobre si mesma e a buscar o porto de
salvagdo. O castigo s6 tem por fim a reabilitacdo, a
redengdo. Queré-lo eterno, por uma falta ndo eterna, é
negar-lhe roda a razéo de ser.”%

Ocorre que todo cidaddo, mesmo aquele gue transgride a
norma penal, é importante na estruturagdo da nacgfio. Dessa forma, o
objetivo primordial é a ressocializagdo, a transformagdo em ser qtil,

Mircia Roséingela de Albuquerque Acioly, nascida em 19/02/1986, é filha
do Autor e de Luiza Maria de Albuquerque Acioly.

* Allan Kardec. O Livro dos Esplritos, op. cit., questdo 1.009,
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porém quando nio se dispde de recursos para alcangar esse objetivo,
recorre-se a medidas punitivas diversas para ndo se submeter ao caos
do predominio do mal. '

Com o adolescente, devido a fragilidade e a perspectiva de
mudanca mais rdpida caracterizada pela propria fase evolutiva, o
Brasil, com a Constituigdo de 1988 ¢ o Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente, assumiu o compromisso de investir mais na
ressocializagdo € considerd-lo como o bem juridico de maior valor,
entre todos que estio sob sua protegio.

A ressocializagdo e a correg@o dos desvios do adolescente
infrator ndao podem ser dispensadas em nenhum momento; portanto, o
médico, o professor, o psiclogo, a assistente social, enfim, toda
equipe interprofissional tem o dever, sempre por forca de decisdo
judicial de dar ao Adolescente Infrator a educag@o ndo conguistada
por livre escolha.

A imposi¢io de medida que previna outras infragdes €
indispensavel porque quanto mais agravada a personalidade, maior € a
dificuldade de recuperagdo, além dos prejuizos causado ao bem
juridico direta e indiretamente atingido.

O Adolescente Infrator tem necessidade de sentir, pela
atuagdo do Estado, que a disciplina e o respeito exemplificados pelos
responséveis pela sua evolugio sdo mais poderosos que a desordem
que ele pretende estabelecer como proposta de vida.

Encontra-se tdc caracterizada a finalidade primordial de
proteger o desenvolvimento intelecto-moral do adolescente que a
pritica do ato infracional ndo impde a aplicagdo da medida sécio-
educativa, como bem esclarece Tania da Silva Pereira, in verbis:

“Conclui-se que a aplicagdo das medidas sécio-educativas ndo é
obrigatdria, ainda que constatada a prdtica de ato infracional,
sendo mera faculdade conferida & awtoridade judicidria. Poderd
o juiz, portanto, conceder Remissdo ou mesmo determinar o
arquivamento, desde que se demonstre inadequada qualguer

delas, em fungdo das condigées do adolescente™ *

* Tania da Silva Pereira. Direito da Crianga e do adolescente. Porto
Alegre, Renovar, 1996, p. 566,
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Ao destinar a medida sécic-educativa ao adolescente,
reconhecendo sua responsabilidade de forma diversa a do maior de 18
anos de idade e para o menor de 12 anos, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente adota o oprincipio da proporcionalidade da
responsabilidade que também ¢ defendido pela Doutrina Espirita.’

9. Adverténcia

"Ninguém sendo perfeito, seguir-se-d que ninguém tem o
direito de repreender o seu préximo?

Certamente que ndo é essa a conclusdo a tirar-se, porquanto
cada um de vds deve trabalhar pelo progresso de todos e,
sobretudo, dagueles cuja tutela vos foi confiada. Mas, por
isso mesmo, deveis fazé-lo com moderagao, para um fim iril,
e ndo, como as mais das vezes, pelo prazer de denegrir. Neste
ultimo caso, a repreensdo é uma maldade; no primeiro, é um
dever que a caridade manda seja cumprido com todo cuidado
possivel. Ao demais, a censura que alguém faca a outrem
deve ao mesmo tempo dirigi-la a si préprio, procurando
saber se ndo a terd merecido. " - S. Luis. (Paris, 1860)".%

A Doutrina Espirita, ndo obstante a auséncia de senso
juridico, tem idéias arrojadas sobre a repreensdio do erro, as quais
podem servir com influéncias preponderantes, de forma subsididria,
na execu¢do da medida sdcio-educativa de adverténcia.

Inictalmente, vale salientar que para se aplicar a adverténcia,
com possibilidade de éxito, é preciso obter a certeza de que o autor do
ato infracional terd consciéncia de que violou a lei e que, assim
agindo, sofreu prejuizos de toda ordem e, por isso, jamais deve
desrespeitar o ordenamento juridico.

Compreendendo o erro passa a ser merecedor da oportunidade
de administrar, sem imposicéo judicial, os seus esforgos empregados

para conter suas paixdes nocivas a sociedade e o empenho na
conquista da felicidade.

% Allan Kardec, O Evangelho Segundo o Espiritismo. 183. ed. Sao Paulo,

Instituto de Difusgo Espirita, 1995, capitulo X, item 19, p. 180.
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O Espiritismo combate as predisposi¢des criminais ensinando
o homem a superar os desafios, com paciéncia e resignag@o, sem
cometer atos que possam retardar-lhe a marcha de civilizagio.

A adverténcia tanto pode ser aplicada como medida de
protecdo tanto como medida sécio-educativa. Contudo, nesse capitulo,
a andlise estd restrita a medida sdcio-educativa, dentro do dmbito
estreito dos artigos 103; 112, I, paragrafo dnico do art. 114 e 115,-
todos do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Como medida
de protecio caberd o estudo quando da interpretagdo dos arts. 97, I,
"a" eIl, "a"; e 129,VIII, ambos do mesmo diploma legal.

Na andlise de Miguel Moacir Alves Lima, a adverténcia
contém suporte repressivo/opressivo, como veremos infra:

"Aparentemente Inofensiva, a adverténcia, como gualquer
outra efetivagio desse poder social, que se manifesta de forma
difusa, ndo deixa de ser uma forma sutil e eficaz de insergéo,
exclusdo, reinsergdo, reexclusdo, e, portanto, também de
externagdo de preconceitos, discriminacdo e constrangimento,
nem sempre legitimo, dos individuos em face dos pontos de
vista do sistema social dominante (visdo do mundo, crengas,

valores, condutas socialmente iteis, etc)”.*

O Espiritismo, como visto supra, compreende que mal
executada a adverténcia é punicdo, mas a admoestacio realizada com
fim til e por quem tem o dever de orientar, especialmente, no caso do
ECA, o Promotor de Justica e o Juiz de Direito, é ato educacional.
Assim, o Espiritismo oferece suporte para que a adverténcia seja
aplicada sem prejuizo de qualquer ordem, com amplo respeito a
Doutrina da Protegio Integral. Com esses cuidados a pressdo
psicol6gica que o infrator recebe é o remédio social que evitard dores
maiores e estimulo para corresponder a expectativa social.

O ECA tem favorecido a especializagdo das autoridades
competentes (Promotor de Justica e Juiz de Direito) para
operacionalizar os mecanismos juridicos atinentes aos interesses da
Crianga e do Adolescente, beneficio que tem correlagio com a

6 Miguel Moacir Alves de Lima, coordenadores: Munir Cury, Antonio
Fernando Amaral e Silva, Emilio Garcia Mendez. Estatuto de Crianca e
do Adolescente Comentado. Sao Paulo, Malheiros, p. 347.
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Doutrina Espirita, esta que exige habilidade e a hierarquia moral do
executor da adverténcia.

O relacionamento da autoridade com o infrator, no ponto de
vista do jurista Miguel M. Alves, deve ser da forma infra:

"O cardter socio-educativo das medidas aplicadas ao
adolescente que comete um ato infracional exige que a
autoridade se posicione como um verdadeiro educador,
facilitando o crescimento do educando, por mais trivial que
se lhe afigure a oportunidade. Para isso, deverd se preocupar
em propiciar ao adolescente condigdes para que descubra e
desenvolva suas potencialidades, a partir de processos de

. ~ ; s w27
estimulo de construcdo de uma auto-imagem positiva".

Existem entre os atos infracionais de pequeno potencial
ofensivo que autorizam a adverténcia, inimeras causas relacionadas
com virios niveis de saide social do Infrator, de modo que a
admoestagdo verbal tem de diversificar para atender a necessidade de
quem a recebe, acrescentando-se a maturidade profissional de seu
autor. Contudo, alguns aspectos abordados pela Doutrina Espirita
devem ser lembrados por ser de importincia fundamental no imbito
do ECA.

Com efeito, além da prova de materialidade e indicios
suficientes da autoria exigidos no paragrafo dnico do art. 114 do
ECA, o art. 115 do mesmo diploma legal determina que apesar da
admoestagio ser verbal, deverd ser reduzida a termo e assinada (pelas
autoridades, o adolescente e seus pais ou responsivel) estimulando a
autoridade competente cuidar do aprimoramento de sua metodologia,
ao tempo que previne excesso de autoridade com o desvio da
finalidade educativa e com desrespeito aos direitos do Infrator.

O principio filoséfico de que as conseqiiéncias dolorosas das
faltas serdo impostas pela lei natural do progresso tem correlagio com
a adverténcia de que a puni¢io de forma variada e indeterminada, até
21(vinte ¢ um) anos de idade, independe de ser vista como castigo, &
uma necessidade defensiva da sociedade que quando operada por
autoridade consciente e de moralidade superior, auxilia o Infrator a
alcangar os recursos minimos para o salutar convivio no ambiente

Op. cit,, p. 351,

¥
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onde atua. Essa lei do progresso promove a certeza de que, no futuro,
a transformagfo moral ocorrerd, dependendo da vontade e do esforgo
somente ¢ momento de iniciar.

Assim o E.C.e do Adolescente, com a prioridade absoluta,
garante os direitos do Infrator, impondo que a sociedade o receba em
seu seio, ndo permitindo que repudie, retarde o seu aprimoramento,
reservando para tanto até punigio para quem viole direitos de
adaptagio ao convivio social e a formagfio do cardter correto
psicologicamente.

Portanto, as menores inspiragdes de virtudes do Infrator
devem ser aproveitadas na adverténcia como acicates para
ressocializacfio.

Presume-se, com a imposi¢do de admoestagdo verbal inserida
no art. 115 do ECA, que a adverténcia deve ser revestida com as
caracteristicas do didlogo honesto, em clima de confianga e respeito
reciproco entre a autoridade competente (Promotor de Justica e Juiz
de Direito) e o Infrator. Havendo entrosamento de valores éticos
resultard a psicoterapia pela palavra; caso a adverténcia fique
resumida a abordagem das conseqii€ncias de atitudes anti-sociais,
como falsa ética, com avalanche de explosdes atemorizadas a
finalidade sécio-educativa ndo logrard éxito.

Dissertando sobre os extremos da palavra, em assunto que se
ajusta ao relacionamento sobre o valor da admoestagdo verbal, Marco
Prisco, espirito, fez o resumo seguinte:

"Por meio dela desdobras a caridade do estimulo e ofereces o
apolo da resignacdo com as mdos do encorajamento.

Malsinada, porém, nao poucas vezes, tem-se transformado em
deido que produz ulceragdes de ddio fomentador de guerra,
velculo da destruicdo, habilmente manejada pela malicia
engendra a intriga, produz a caliinia, sugere o crime,
aterroriza...

A hipnose inconsciente, pela palavra positiva, cria, no
discurso ou na licdo de amor, o estado de otimismo ideal
para o desenvolvimento do bem em todas as latitudes.

A fixagdo decorrente do verbo infeliz, porém, se converte em
fator primacial de loucura, alucinagies e desditas.
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Utiliza-te da palavra, recordando Jesus, o Verbo Divino, que
em poucas expressdes comoveu a Terra e ensejou a
elaboracdo de um sem niimero de Obras até hoje, cuja sintese
perfeita se encontra nestes poucos vecdbulos: Fazer aos
outros o que desejar que os outros lhe facam" )

O codificador da Doutrina Espirita, na obra "O Céu e o
Inferno” oferece imimeros exemplos priticos e sdbios de didlogos
com espiritos de diversas escalas evolutivas, entre eles criminosos,
com a maioria mudando a maneira de enfrentar os desafios.

Com efeito, essa obra proficna é valioso instrumento nas
maos da autoridade que ponha fé nos principios filoséficos que
norteiam ¢ Estatto da Crianga e do Adolescente.

10. Obrigac¢ao de reparar o dano

“A necessidade da reparagdo. é um principio de rigorosa
justica, que se pode considerar verdadeira lei de reabilitagcdo
moral dos Espiritos.”

“Quando esta perspectiva de reparagdo for inculcada na
crenga das massas, serd um outro freio aos seus desmandos, e
bem mais poderoso que o inferno e respectivas penas eternas,
visto como interessa & vida em sua plena atualidade, podendo
o homem compreender a procedéncia das circunsténcias que

. . ~ 35 29
a tornam penosa, ou a sua verdadeira situacdo”.

Ao permitir que a autoridade competente (Ministério Piblico
e Autoridade Judiciaria) transporte a reparagdo do ato ilicito cometido
por adolescente, do Cédigo Civil’® para o ECA®, neste como medida
sécio-educativa, o legislador beneficiou o infrator, o Representante
Legal do Adolescente e a vitima.

A medida sécio—educativa da obrigacdo de reparar o dano
evita a discussiio da matéria em outro processo, consegiientemente a

* Divaldo Pereira Franco. Sol de Esperanga. Salvador, Livraria Espirita

Alvorada, 1978, p. 29-30.

Allan Kardec. O Céu e o Inferno. Op. cit. Nota sobre o art. 17°do Codigo
Penal de Vida Futura, capitulo VII

Cédigo Civil Brasileiro — arts: 156, 159, 160, 1521,1e¢ e 1537 a 1553.

Estatuto da Crianga e do Adolescente, arts 112 ~1Te 116,

29

30
k1l
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vitima € favorecida cormn a rapidez da garantia da tutela, o adolescente
ver diminuida a divulgacdo de sua conduta anti-social e o
Representante legal passa a dispor de maiores argumentos, no
momento adequado, para persuadir seu educando a tomar
conhecimento dos prejuizos decorrentes da falta cometida ¢ a ter
vontade de resgati-la com recursos préprios.

No caso do Representante Legal do Adolescente ser chamado
a reparar o dano (culpa in vigilando), no dmbito do ECA, a medida
sécio— educativa, com maior probabilidade de éxito, pode produzir
efeito psicolégico, de grande valia a socializagio ou ressocializagio,
porque além de ser atingido indiretamente pelo reflexo da diminuigio
do patrimdnio familiar, as vibrages de repulsa da vitima ficam
atenuadas pela reparagiio rdpida e compensatéria.

Como o ECA disciplinou a reparacioc do dano com fim
pedagdgico, inclusive tendo contraditdrio facultativo (questdo
controvertida)®, tratando-se de dano objetivo pessoal, & vitima poderd
em procedimento especifico buscar a complementagdo dos prejuizos
sofridos, na forma do Cédigo Civil, isto é, absolutamente incapaz os
menores de 16 anos de idade e relativamente incapaz os maiores de 16
anos de idade e menores de 21 anos de idade. E defeso 4 apuragio do
prejuizo quando dificulte a ressocializag@o do infrator.

A obrigagdo de reparar o dano, que no Cédigo Civil é
exclusiva do Representante Legal quando o menor tem menos de
dezesseis anos de idade; passa essa exclusividade ser restrita ao ato
ilicito cometido por crianga. Assim todo adolescente pode reparar o
dano do ato ilicito que cometer, por vontade prépria (remissio) ou por
determinag&o judicial, quando existir provas da materialidade e da
autoria do ato infracional com reflexos patrimoniais para vitimas e
para sociedade. A matéria nfio € pacifica, havendo quem afirme que a
incapacidade absoluta, do menor infrator, para reparagdo do dano,
com significado de medida sécio-educativa, ndo foi reduzida para
doze anos de idade.

P

Nesse particular, € indispensdvel refletir sobre a sdbia
avaliagdo do criminalista cubano, in verbis:

32 . . - e
Temos Juristas que defendem a tese da obrigatoriedade do contraditério e
outros que afirmarn nio ser exigivel.
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“Sdo vdrios os projetos discutidos, porém fodos se referem
quase exclusivamente & reparagdo pecunidria do dano
material do delito, ou, quando muito, a reparagdo, por meios
econdmicos, do dano moral. ‘

O problema da reparagdo do dano moral é de impossivel
solugdo para os penalistas, e da reparagdo do mal material o
é em muitos casos. '

Somente as concepcdes dos espiritualistas podem alcangar
uma solucdo tedrica para o problema. O evolucionismo eterno dos
espiritos pode conceber um constrangimento psiquico suficiente para
lograr o ressarcimento do dano moral do delito pelo proprio
delingiiente. O Espiritismo afirma que possui os melos coercilivos
necessdrios para essa empresa de correcionalismo sobre — humano
que nos os homens ndo temos.

Assim, podem os espiritas sustentar que sua Filosofia Penal
atribui a pena um fim eminentemente reparador: reparacdo do dano
causado & sociedade (dano objetivo impessoal); reparacdo do dano
produzido & vitima ou o individuo passivo de ato doloso (dano
objetivo pessoal) e reparacdo do dano experimentado pelo proprio
autor do crime (dano subjetivo)”.

Tratando-se de dano objetivo pessoal i reparagio do dano
produzido servird para ressarcir a vitima e no caso de dano objetivo
impessoal, na conformidade do art. 214 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, cabe ao Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e
do Adolescente receber a indenizacao.

Ressalte-se que, no sistema juridico brasileiro, ndo se impde
obrigacdo de reparar o dano quando a mesma pessoa € o autor e a
vitima.

A medida sécio-educativa que obriga a reparagio do dano
tem proposta pedagdgica, com observincia do principio da prote¢éo
integral, que serd amplamente enriquecida caso aproveite o0s
principios filoséficos da Doutrina Espirita.

Nio € possivel, no campo estreito desse estudo, desconthecer a
necessidade de se fazer pesquisa, pelo menos nas obras da
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Codificagio™, para dispor de elementos de convencimento sobre as
riquezas da Filosofia Espirita. Contudo, como parimetro segue a
transcrigdo infra:

“A reparagdo consiste em fazer o bem aqueles a quem se
havia feito o mal. Quem ndo repara os seus erros numa
existéncia, por fraqueza ou md- vontade, achar-se-d numa
existéncia ulterior em contacto com as mesmas pessoas que
de si tiverem queixas, e em condicdo voluntariamente
escolhidas, de modo a demonstrar-lhes reconhecimento e
fazer-lhes tanto bem quanto mal lhe tenha feito. Nem todas as
faltas acarretam prejuizos direto e efetivo; em tais casos a
reparacdo se opera, fazendo-se o que se deveria fazer e foi
descurado; cumprindo os deveres desprezados, as missdes
ndo preenchidas; praticando o bem em compensagdo ao mal
praticado, isto é, tornando-se humilde se se tem sido
orgulhoso, amdvel se se foi ausiero, caridoso se se tem sido
egoista, benigno se se tem sido perverso, laborioso se se tem
sido ocioso, 1itil se se tem sido initil, frugal se se tem sido
intemperante, trocando em suma por bons os maus exemplos
perpetrados. E desse modo progride o Espirito, aproveitando-
se do préprio passado.

27° - O idnico meio de evitar ou atenuar as comnseqiiéncias
futuras de uma falta, estd no repard-la, desfazendo-a no
presente. Quanto mais nos demorarmos na reparagdo de uma
falta, tanto mais penosas e rigorosas serdo, no futuro, as suas

. A - 034
cansequencias .

Comparando as normas do ECA com os principios filosé6ficos
do Espiritismo é de considerar que a obrigagdo da reparagdo do dano,
para ambos, passa pela conscientizagio do Autor desenvolver as
virtudes e extinguir os vicios por métodos educativos. A obrigagio de
reparar o dano, tanto no ECA como no Espiritismo, € posta como
meio para que o Infrator aoc receber da sociedade compreensio e

0 Livro dos Espiritos, O Evangelho Segundo o Espiritismo, O Livro dos

Médios, O Céu e o Inferno, A Génese.

Allan Kardec. O Céu e o Inferno, arts. 17 e 27, respectivamente, Codigo
Penal do futura, capitulo VII.

34
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oportunidade de demonstrar seu amadurecimento, adquire habilitagio
plena para o convivio social.

Respeitadas as condigdes biolégicas e psicossocial do
Adolescente nada impede que a obrigagdo de reparar o dano objetivo
pessoal seja aplicado na forma de prestagio de servigo & vitima, com
os critérios da prestagdo de servico a comunidade quando o dano
cometido € de natureza objetiva impessoal, desde que ndo caracterize
o trabalho forgcado (art. 112, § 2° de 0 ECA).

O valor educacional tanto no Espiritismo como no ECA
consisie na conscientizagio de que todo dano cometido terd de ser
ressarcido pelo préprio autor de alguma forma.

Na visao Espirita ¢ 6timo ter oportunidade de reparar o erro,
por esforgo préprio, percebendo essa necessidade através das ligdes
porque torna desnecessdrio o aprendizado pela dor. No sistema do
ECA ndo ¢é diferente: reparar o sofrimento causado através da
negociagdo (remissdo) € bem mais proveitoso do que cumprir uma
reparagido de dano da forma que for imposta mas, por ambos os
processos, 0 importante € aproveitar 0 método evolutivo para se
conduzir como homem de conduta ilibada no meio onde atua.

Ocorre que a reparagio do dano, nas condi¢Ses imposta pela
autoridade competente, inicialmente ou durante a sua execugdo, torna-
se impossivel para o Infrator ou Representante Legal. Nesse caso, a
medida poderd ser substituida por outra adequada, de conformidade
com o pardgrafo tunico do referido art. 116, enquanto que face 2
exigéncia da reparagdo pelo préprio culpado, na impossibilidade de
execugdo, o Espirita confia que o resgate fique para o futuro.

A possibilidade de substitui¢do dessa medida sécio-educativa
de obrigagdo de reparar o dano é mais uma razdo para que sua
aplicagdo ndo impega o questionamento da indenizagfio na 4rea civil,
em ag¢do especifica.

11. Prestagio de servigo & comunidade
“Por que o trabalho se impde ao homem?

Por ser uma consegiiéncia da sua natureza corpérea. E
expiagdo e, ao mesmo tempo, meio de aperfeicoamento da
sua inteligéncia. Sem o Trabalho, 0 homem permaneceria
sempre na infancia, quanto a inteligéncia. Por isso é que seu
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alimento, sua seguranca e seu bem-estar dependem do seu
trabalho e da sua atividade. Ao extremamente fraco do corpo
outorgou Deus a inteligéncia, em compensacdo. Mas é
sempre um trabalho.

A necessidade de ampliar os conhecimentos para ajustar o
mundo intimo a diversidade dos fatores sociais leva o homém a
pesquisar fora da ciéncia tradicional.

Destituido de dogmas e sem rituais, o Espiritismo apregoa a

-transformacio da Humanidade aperfeicoando os seus adeptos

gradualmente através do combate aos vicios, especialmente o egoismo
e o orgulho, confiante no trabalho fundamentado nos principios
Cristéos.

E assim que os fatos e circunstincias apreciados e vividos no
aAmbito do Espiritismo oferecem condigdes para que a prestacdo de
servigo & comunidade seja aproveitada na drea penal e usada na
reeducac@o do Adolescente-Infrator sem perda da peculiaridade de ser
disciplinada por Lei Natural.

O art. 46 do Cédigo Penal Brasileiro adotou a evolutiva prestagio
de servico & comunidade como pena alternativa para prevenir as
conseqiiéncias negativas das penas privativas de liberdade.

O Estatuto da Critanga e do Adolescente (ECA), iluminado
pelo principio da Protegdo Integral, vislumbrou no trabalho
beneficente a natureza educativa.

A Doutrina Espirita detectou a natureza expiatdria,
aproveitada no Direito Penal, face & violagdo do livre arbitrio, mas,
também percebeu o significado educativo da prestacdo de servigo a
comunidade como integra o elenco das medidas socioeducativa
especificadas no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A organizagfio social, na visdo Espirita, precisa para atender a
necessidade material do trabalho filantrépico, para desenvolver as
qualidades morais e intelectuais devido a impossibilidade de isolado o
homem nfc suprir suas miltipla necessidades.

O ECA transportou do Cédigo Penal Brasileiro para o seu art.
117 a prestagdo de servigo a comunidade com os mesmos cuidados

5 Allan Kardec. O Livro dos Espiritas, op. cit., questio 676.
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preventivos, acrescentando-lhe o fim educativo ou reeducativo.
Exemplificou as InstituigSes que podem ser favorecidas, mas permite,
desde que afastado os fins lucrativos, seja dado preferéncia a
finalidade reeducativa ou ressocializante do Adolescente-Infrator.

Cuidar de criangas, assistir enfermos, amparar a velhice,
conduzir o educando a conquista dos ideais de formacgio de cardter
que viabilize a cidadania®, mantendo a PAZ, € dever de quem vive
em sociedade, sustentando a bandeira Espirita, esta que tem como
lema: “Fora da Caridade ndo hi Salvacio”, senfio vejamos:

“Pergunta: Se muitos dos chamados ao Espiritismo se
extraviaram, por qual sinal se reconhece aqueles que estdo
no bom caminho?

Resposta: Vis os  reconhecereis pelos principios de
verdadeira caridade que eles professardo e praticardo; vds
os reconhecereis pelo niimero das aflicdes as quais eles terdo
levado consolagdes; vis os reconhecereis pelo seu amor ao
préximo, pela sua abnegagdo, pelo seu desinteresse pessoal;
vos os reconhecereis; enfim, pelo triunfo dos seus principios,
porque Deus quer o triunfo da sua lei; aqueles que seguem
suas leis sdo seus eleitos, e ele lhes dard a vitéria, mas
esmagard aqueles que falseiam o espirito dessa lei e fazem
dela um meio para satisfazer sua vaidade e sua ambicdo.

(Erasto, anjo guardido do médium, Paris, 1863)".%7

A Casa Espirita € entidade assistencial congénere das
exemplificadas no referido art. 117 de o ECA porque amando e
instruindo, os obreiros Espiritas, naquela Casa de oragdo, estudo ¢
trabalho, consolam os humildes e sofredores distribuindo
gratuitamente, conforme as aptiddes de cada trabathador, o pdo para
alimento do cotpo biolégico e o pdo apropriado a restauragio do
Espirito, consciente de que essa é a Wnica via de evolugéo intelecto -
moral, proporcionadora da Paz e conseqliente Felicidade.

% A palavra é empregada na acepgdo de realizagio de todos os direitos e

garantias concedidas a pessoa pela Constituigio da repiblica Federativa do

Brasil e o nosso ordenamento juridico em geral.

7" Allan Kardec. O Evangelho Segundo o Espiritismo, op. cit., capitulo XX,

item 4, parte final,
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A jornada mixima de oito horas semanais, no prazo igual ou
inferior a seis meses decorre da saliéncia da natureza expiatéria dessa
medida sécio-educativa por ser imposta por antoridade competente
(Promotor de Justi¢a e Juiz de Direito) sujeita aos vicios da deficiente
estrutura executiva, - o que nio alcanga a Lei Natural. Por outro lado
nio se pode conceber que a medida pedagégica seja mais rigorosa do
que a penal. '

A vista disso, é imposigéo legal que a autoridade competente
estabeleca o local de trabalho, o hordrio ¢ o periodo para evitar que o
adolescente seja submetido a tarefa prejudicial a sua instrugiio escolar
e ao seu meio de sobrevivéncia (atividade remunerada), inclusive para
que nic confundam a natureza ressocializante dessa medida com a
pena de trabalho forgado.

No que diz respeito a execugio dessa medida ¢ indispensével
para lograr bons resultados que as Instituigdes beneficiadas sejam
previamente conveniadas, apresentando como requisito primordial o
objetivo de modificar o comportamento do adolescente, dando-lhe
consciéncia do valor da responsabilidade e da importincia do seu
contributo na formagéo de wm mundo regido pela ética Cristd (amar
ao préximo como a si mesmo).

A medida sécio-educativa de servigo 4 comunidade, quando
aplicada isoladamente, é de se considerar ser o ato infracional de
pequeno potencial ofensivo e a personalidade do infrator (tratando-se
de aplicagdo isolada ou conjunta da medida) carente de
desenvolvimento soliddrio e de consciéncia social pelo trabalho.

O ideal € que extinga a causa ¢ anule os efeitos, isto €, que o
faga fraterno, participativo e repare o dano causado. A diversidade de
oportunidades que a medida abrange faz aconselhdvel sua aplicacio
usada de forma abrangente como espécie moderna da pena de Talido,
esta que na justa apreciagio de Fernando Ortiz, na filosofia Espirita,
“ndo se trata de igualdade de agbes externas, nem de equivaléncias
rigorosamente fisicas ou objetivas, mas de equivaléncias subjetivas,

morais, psicoldgicas”.™

Qutrossim, essa medida socioeducativa, além do conteiido
educativo fomentador da confianga reciproca entre infrator e

* Cf. Filosofia Penal dos Espfritas, op. cit., p. 198.
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comunidade, tem o grande valor de estimular as Instituicbes a
participar do complexo programa de ressocializagdo do Adolescente-
Infrator.

Nio obstante na segdo reservada a essa medida o legislador
nao ter se reportado a possibilidade de modificagéo, a sua substituigio
a qualquer tempo, como as demais medidas, na conformidade do art.
113 de o ECA & permitida.

12. Liberdade assistida

“E uma doutrina, esta, dos anjos guardides, que, pelo seu
encanto e dogura, deverd converter os mais incrédulos. Ndo
vos parece grandemente consoladora a idéia de terdes
sempre junto de vos seres que nos sdo superiores, prontos
sempre a vos aconselhar e amparar, a vos ajudar na
ascens@o da abrupta’ montanha do bem; mais sinceros e
dedicados amigos do que todos os que mais intimamente se
vos liguem na Terra ? Eles se acham ao lado por ordem de

» 39
Deus”.

A titalaridade do pétric — poder nem sempre € confiada a
guem possui condigdes plenas para contribuir satisfatoriamente com a
maturidade intelecto — moral do adolescente.

O exercicio do encargo tem revelado guardides com qualidade
inferiores as de seus protegidos, nao obstante outras virtudes
sobressairem, outros que ndo tem diligenciado o emprego do seu-
potencial educativo e outros que precisam de ajuda em face a
resisténcia do adolescente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), com a sua
visao avangada do comportamento humano reconheceu. . as
possibilidades de falhas do protetor do - Adolescente Infrator e,
assegurando a protecéo integral, incluiu no elenco das medidas sécio

educativa a liberdade Assistida.*

O art. 118 caput de o ECA determina que a medida seja
aplicada quando sua finalidade de acompanhar, auxiliar e orientar o

* " Allan Kardec. O Livro dos Espiritas, op. cit., questio 495.

40 Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), arts. 112,V, 118 e 119,
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Infrator apresente-se como investimento seguro a sua recuperagio e
reintegracio sécio — familiar.

E requisito indispensével 2 aplicagio da medida de liberdade
assistida a possibilidade de se manter o adolescente em ambiente
familiar, na Comarca onde essa medida for ser executada.

A medida exige que a autoridade (Promotor de Justica ou Juiz
de Direito) nomeie orientador capacitado de sua confianca, para
assumir os encargos previstos no art. 119 do mesmo diploma legal.

Considerando a importéncia da tarefa ser exercida por pessoa
desprendida, com conduta ilibada e de maturidade social respeitada
pela comunidade da execugdo, o §1° do referido art. 118 possibilita a
autoridade aceitar recomendacio de entidade com programa de
atendimento ao adolescente (art.90, V, do ECA).

Ressalte-se que, salvo exce¢io por nds desconhecida, a
estrutura jurfdica colocada a disposi¢io da autoridade competente a
aplicagdo e fiscalizagdo da medida sdcio-educativa nio conta com
funciondrios na 4rea de Humanidade suficiente para atender o
programa de Liberdade Assistida, na tarefa de orientador.

As qualidades do Orientador devem ser avaliadas pela capacidade
de ressocializar investindo na escolaridade, profissionalizagdo e familia
do Assistido.

Transportando-se o orientader do ECA para Filosofia Espirita,
encontra-se fungio semelhante no anjo guardido (“Espirito protetor,
pertencente a uma ordem elevada”), especialmente no que diz respeito
a missdo, como veremos infra;

“A de um pai com relagdo aos filhos, a de guiar o seu protegido
pela senda do bem, auxilid-lo com seus conselhos, consold-lo nas
suas afligées, levantar-lhe o dnimo nas provas da vida”. *'

O protetor Espirita como orientador do ECA tem natureza
mais elevada do que o protegido e ndo se substituern aos familiares,
estes que cuidam inclusive das particularidades da vida fntima do
Adolescente Infrator.

' Allan Kardece, O Livro dos Espfritos, op. cit., questdo 490-491,
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A diferenca consiste nas condigfes do protegido porque na
Filosofia Espirita ninguém ¢ obrigado a submeter-se a assisténcia de
outrem, enquanto que o ECA ao adotar a Liberdade Assistida como
medida sécio — educativa impde ao Infrator condi¢Ges a sua conduta,
as quais além de supervisionadas pelo orientador devem ser
examinadas periodicamente pela autoridade judicidria, através de
relatorio enviado pelo orientador.

A Lei ® fixou prazo minimo de seis meses para que o
orientador nomeado realize os encargos exemplificados no art, 119 do
ECA® (outros sdo autorizados), mas poderd, como as demais medidas
sécio-educativas, a qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou
substituida por outra medida, ouvido o Crientador, o Ministério
Publico e o Defensor.

A autoridade competente deve ter, no minimo, conhecimentos
sobre os pontos frigeis da personalidade do adolescente (dentro do
possivel trazer aos autos laudo-técnico elaborado por equipe
interprofissional) e as falhas no processo educativo exercido pela
familia para que possa oferecer o apoio indispensidvel ao Orientador,
especialmente na consolidagio do vinculo de amizade entre:
Orientador, adolescente, familia e sociedade.

Na remiss@io ou na sentenga de mérito € fundamental que o
adolescente, a familia e o Orientador tomem conhecimento dos elementos
de convicgido que levaram a autoridade competente reconhecer ser a
Liberdade Assistida necessdria ao processo evolutivo do Adolescente.

2 Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

“Incumbe ao orientador, com o apoio e a supervisio da autoridade
competente, a realizagdo dos seguintes encargos, entre outros:

1 - promover socialmente o adolescente ¢ sua famflia, fornecendo-lhes-
orientagio e inserindo-os, se necessdrio, €m programa oficial ou
comunitdrio de auxilio e assisténcia social; :

IT — supervisionar a fregiiéncia e aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive, sua matricula;

HI - diligenciar no sentido da profissionalizagio do adolescente ¢ de sua
inser¢iio no mercade de trabalho,

IV — apresentar relatério do caso.

43
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A proposta de aproveitamento da Filosofia Espirita recebe

maior adequagdo a medida em estudo quando Elias Carranga trata
sobre a matéria da forma seguinte:

“O art.119 do Estatuto explicita as tarefas a cargo do
orientador. Estabelece o inciso I que serd sua tarefa
promover socialmente o adolescente e sua familia. Nesta
tarefa serd importante que o orientador ndo trabalhe com o
conceito restrito de familia de origem, sendo com o conceito
amplo de familia convivente.

Por outro lado, o legislador tem previsto que o operador
apdie sua agdo com a cooperagdo que possa ser oferecida
por programas estatais e organizagdo da comunidade, tais
como igreja, clubes de bairros, escolas de samba, juntas de
vizinhos, sindicatos, sociedades de fomento e outros. O

-

objetivo que se persegue é o de fortalecer os lagos de

solidariedade em conflito com a lei penal”.**

A vista disso, a Doutrina Espirita e o movimento Espirita do

Brasil tem muito a oferecer com o seu conceito de familia espiritual
constituida pelos lagos de amizades e outras afinidades e com a
administragdo cristd, abrigos, oficinas de trabalho hospitais, escolas e
outros estabelecimentos filantrépicos.

13. Regime da semiliberdade

“O sono liberta a alma parcialmente do corpo. Quando
dorme, o homem se acha por algum tempo no estado em que
fica permanentemente depois que morre. Tiveram sonos
inteligentes os Espiritos que, desencarnando, logo se
desligam da matéria. Esses Espiritos, quando dormem e, vdo
para junto dos seres que lhes sdo superiores. Com estes
viajam, conversam e se instruem. Trabalham mesmo em obras
que se lhes deparam concluidas, quando volvem, morrendo
na Terra, ao mundo espiritual. Ainda esta circunsténcia é de
molde a nos ensinar que ndo deveis temer a morte, pois que
todos os dias morreis, como disse um santo”™®,
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Elias Carranga, Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado, op. cit.,
p.367-368.
Allan Kardec. O Livro dos Espiritos, op. cit., questio 402.
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O regime da semiliberdade € fundado na segregacéo
temporaria do Adolescente-Infrator de sua comunidade para
estabelecimento de permanéncia que se caracteriza restrigdo parcial
da liberdade de ir e vir, com prévia autorizagdo de estabelecer
programa de ressocializagio com atividades internas e extemnas.
Tratando-se de medida restritiva da liberdade social sua aplicagao,
precisa ser restrita a reconhecido interesse e protecdo do menor,
aliados a gravidade da natureza do ato infracional, aos antecedentes e
a personalidade do Infrator.

E uma medida intermedidria entre o internamento e a
‘liberdade assistida, sendo que tanto pode ser determinada desde o
inicio ou como forma de transi¢do para o meio aberto.

Flui do art. 120 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA) a importante terapia que, comparada & fungio do sono no
conceito Espirita, consiste na manuten¢do do Adolescente — infrator -
recolhido em estabelecimento durante o tempo que ndo puder ser
ocupado externamente com atividades tteis acompanhadas de equipe
técnica do prdprio estabelecimento para ressocializagfio capaz de
garantir-lhe a cidadania quando da revogacdo da medida.

Considerando ter a parte final do caput do art.120 do ECA
confiado a institnicdo executora de programa do regime da
semiliberdade o controle de deciséio sobre a atividade externa, é de
fundamental importincia o comprometimento da equipe técnica com a
preparacio da volta do Adolescente a comunidade ao ser liberado.

A Equipe Interprofissional e a diregiio do estabelecimento devem
ter o bom senso para afastar o Adolescente de sua comunidade o tempo
extremamente necessario a prevengio do incentivo ao desvio de conduta,
podendo tomar como orientagio o exemplo, oferecido por Marcel
Esquinel Hoppe, citado por Tania da Silva Pereira, Infra transcrito:

“Afirma que, dependendo da situagdo, o periodo de
permanéncia do adolescente na entidade poderd ser a noite
ou parte do dia, ou ainda fins de semana. Nos casos em que o
grupo familiar é capaz de controlar a conduta do jovem, ele
poderd, por exemplo, dormir em sua casa e realizar as
atividades sécio-educativas em parte do dia ou nos finais de
semana. Quando se trata de familia incapaz de exercer
controle ou, mesmo, for estimuladora de condutas anti-
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sociais, recomenda-se que o adolescente passe as noites na
entidade de semiliberdade” *®

A natureza do regime da semiliberdade, assim analisado, tem
total semelhanga com a finalidade do sono no conceito Espirita: tanto
em um como no outro a privagio da liberdade permite a corregdo das
falhas do recolhido, sem lhe prejudicar os avancos educativos
possiveis de conquistar dispondo de sua vontade junto a comunidade
que recebera ao ser libertado.

No regime de semiliberdade, como com a liberdade oriunda
do sono, existem superiores, em qualidades intelecto-moral, com a
obrigagdo de orientar e incentivar o reeducando a consolidar-se
gradativamente dentro do convivio s6cio-familiar, -~ através da
instrugdo escolar, do trabalho e de entretenimento sadios (esportes,
viagens...). :

Cabe lembrar que a execugdo de atividades externas €
elementar ao regime da semiliberdade, de modo que a sua inexisténcia
implica no transporte dessa medida para o regime da internagio.

Acomodando-se a disciplina da internagdo ao regime da
semiliberdade, por mais que justifiques os interesse do adolescente, €
vedada a duragdo por mais de trés anos.

Divida inexiste que, ndo aproveitando as concessdes
recebidas, no curto prazo de trés anos, sdo desperdigados os métodos
pedagégicos, aplicados ao reeducando, como acontece com o0s
Espiritos que ndo sabem aproveitar a liberdade do sono, sendo
Vejamos:

“O sono é o repouso do corpo, mas o Espirito ndo tem
necessidade de repouso. Enquanto os sentidos estdo
entorpecidos, a alma se liberta. O sono foi dado ao homem
para a reparacdo das forcas orgdnicas e para a reparagdo
das for¢cas morais. Enquanto o corpo recupera os elementos
que perdeu pela atividade da vigilia, o Espirito vai se
retemperar entre os outros Espiritos; ele haure no que vé, no
que ouve, ¢ nos conselhos que lhe sdo dados, idéias que

% Pereira, Tania da Silva. Direifo da Crianga e do Adolescente, op. cit., p. 571.
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reencontra, ao despertar, em estado de intuicdo; € o retorno
tempordrio do exilado a sua verdadeira pdtria; é o
prisioneiro momentaneamente libertado.

Mas ocorre, como para o prisioneiro perverso, que o Espirito
nem sempre aproveita esse momento de liberdade para o seu
adiantamento, se ele tem maus instintos, em lugar de
procurar a companhia dos bons Espiritos, procura a dos seus
iguais e vai visitar os lugares onde pode dar livre curso as

P
suas tendéncias”.

A escolarizagdo e a profissionalizagio, também obrigatérias
no regime da semiliberdade, em regra sdo atividades externas- que.
exigem profundo entrelagamento entre os servidores daqueles cursos
e os da unidade de permanéncia para remogao dos desvios de conduta
do reeducando,

Nao obstante a importincia das atividades internas,
especialmente pela expiagdo decorrente do periodo de isolamento do
convivio social, deixa o estudo da matéria para o capitulo seguinte,
referente ao regime da internagdo adiantando que no regime da
semiliberdade o reeducando tem a oportunidade de poder deduzir, por
experiéncia prépria quanto poderd ser infeliz evoluindo na
criminalidade, ao extremo de precisar ser submetido a internago.

-Cabe, ao final, transcrever a interpretagic de Alessandro
Baretta®, sobre a aplicagdo das regras do regime da internacio ao
regime da semiliberdade, o qual escreveu assim:

“Deve-se, portanto, considerar vélido também para a
semiliberdade o limite de aplicabilidade estabelecido para a
internacdo com os incs. I, 1, ¢ 1l do caput do art. 122 em
relacdo & gravidade das infracées. O mesmo vale para o
principio de (rigorosa) subsidiariedade estabelecido no §2 °
do mesmo artigo, bem como, obviamente, pelo disposto no
art. 123 do Estatuto. Também as normas previstas para a

7 Kardec, Allan. O Evangelho Segundo o Espiritismo, op. cit., capitulo XXVIII,

item 38

¥ Munir Cury, Antonio Fernando do Amaral e Silva, Emilic Gancia Mendez
(Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Op. cit,,
p.370. g
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tutela e no interesse do adolescente nos arts. 124 ¢ 125
aplicam-se, quase todas, ao regime de semiliberdade. No que
diz respeito a natureza, a aplicabilidade e a duragdo, em
geral, da medida, aplicam-se a semiliberdade os principios
de brevidade ¢ excepcionalidade estabelecidas no art. 121.
Valem, outrossim, as disposi¢des contidas nos §§2.°,3.%, 5.%
6.° do mesmo artigo. Por outro lado, a remissdo diz respeito
ao §4.° s6 no que tange a obrigacdo ali estabelecida de
libertacdo do adolescente ao término do periodo mdximo de
trés anos, mas ndo no que tange a possibilidade, por parte do
juiz, de decidir sobre a transcricdo para uma outra medida
(isto €, apenas a liberdade assistida. Trata-se, de fato, de uma
conseqiiéncia ndo favordvel aos interesses e aos direitos do
adolescente, que deve ser considerada peculiar da medida de
internagdo”.

14. Internagao

“A transformacdo da humanidade foi predita e a atingis esse
momento, que apressam todos os homens que ajudam o
progresso. Ela se cumprird pela encarnagdo de Espiritos
melhores que constituirdo sobre a terra uma nova geragao.
Entdo: os Espiritos dos maus, que a morte ceifa cada dia, e
todos aqueles que tentem atrasar a marcha das coisas, delas
serdo excluidos, porque serdo deslocados do convivio com os

homens de bem, dos quais perturbariam a felicidade ™.

Com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o ordenamento
juridico brasileiro evolui no objetivo de anular as causas
crimindgenas, reparar ou atenuar os efeitos do crime e ressocializar o
autor do ato infracional, impondo o suprimento das necessidades
fundamentais da crianga e do adolescente, valorizando o processo de
desenvolvimento dessas faixas etdrias, atribuindo a sociedade em
geral e, especialmente ao poder piiblico, a responsabilidade de
colocarem em prética os principios de protegdo integral e prioridade
absoluta, para, com total primazia, combater a exclusio social.

A Filosofia Espirita estd entrelacada com o ECA porque
ambas legitimam, incondicionalmente, todo projeto de estruturagio

*" Allan Kardec. O Livro dos Espiritos, op. cit., questdo 1018,
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moral do homem, pela reforma comportamental e de valor trabalhada
desde a inféncia.

Considerando a privagio de liberdade, tem-se a internagio

como pena semelhante & pena de reclusio cumprida em regime
fechado, esta reservada a criminosos perigosos.

Por essa parcela de natureza penal que a medida de internacao
comporta, o legislador do Estatuto, introduziu, no caput do art. 121,
os principios da brevidade, excepcionalidade e respeito i condigio
peculiar de pessoa em desenvolvimento.

A penalidade aplicada ao adolescente, niic obstante a
expiagdo imediata, decorrente de seu afastamento da familia e da
comunidade para viver em estabelecimento de controle estatal, tanto
no Espiritismo como no ECA, é proveitoso até o limite da defesa
social humana, para atender o fim mediato e sublime de
ressocializagdo, ponto de partida do abandono das caracteristicas
penais da medida sécio-educativa de internamento.

Justifica-se essa interpretagio porque os cuidados com a
reinsercdo do adolescente foram tomadas desde o §1° do art. 121, do
ECA, quando foi confiada a equipe multiprofissional da entidade a
realizagdo de atividade externa, salvo expressa determinagdo judicial
em contrario.

Tem razido Kardec ao afirmar na questio 768 do “O Livro dos
Espiritos”, que no isolamento o homem se embrutece e se debilita, —
razdo assiste ao legislador ao permitir que o educando possa, com
rapidez iniciar a reconquista de seu espago na comunidade.

O principio da brevidade orientou o tempo de duracdo da
internagio, fixado entre 0 minimo de seis meses e 0 midximo de trés
anos, nos termos do art. 121, §§2° 3° e 05° do ECA, sem prazo
determinado e com reavaliagio a cada seis meses. E evidente que o
minimo de seis meses fica sujeito a liberagdo compulséria aos 21
(vinte e um anos de idade)

Cabe lembrar que o final da medida de internamento somente
€ autorizada por autoridade judicial, ouvido o Ministério Publico (art.
121, § 6° do ECA) ¢ consiste na liberagio plena ao convivio social,
por forga do limite da idade ou por reabilitagio completa e tratando-se
de progresso de medida sécio — educativa quando a personalidade do
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adolescente apresenta sinais de que a colocagio em regime de
semiliberdade ou de liberdade assistida (art. 121,§,4° do ECA) atende
melhor o amadurecimento psicossocial do adolescente. :

O amadurecimento psicossocial é uma fatalidade marcada por
diversas fases da existéncia orginica. Esse processo de
desenvolvimento das estruturas da personalidade e da individualidade
tem na adolescéncia caracteristicas inquietadoras de incompleto que
precisam ser controladas por métodos ldicido, consciente,
excepcionalmente, rigoroso.

Os principios da prioridade absoluta e prote¢éo integral que
norteiam o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), exigem que
varios fatores educativos sejam colocados a disposi¢do do adolescente
para que ele possa atingir o patamar de amadurecimento pela via mais
adequada as suas inspiragdes .No conjunto dos recursos evolutivos,
tanto para Doutrina Espirita como para o ECA, como ultima
alternativa para acordar os sentimentos nobres que dormitam no
universo intimo do ser humano, - o sofrimento materializado na
medida sécio — educativa de internagdo é necessério.

O ECA, em seu art.122, enumera as hipéteses que autorizam a
exce¢do da internagdo quando as outras medidas sécio — educativas
ndo propiciam solugdo aos problemas que afetam o comportamento do
infrator, diluindo as seqiielas do ato infracional e arrastando-o as
realizagOes superiores. -

Assim, ndo cabe a aplicagfio da medida sécio—educativa de
internacio fora da situagio juridica que enquadra o infrator em uma
ou mais das hipdteses expressamente enumerados no referido art. 122.

A excegdo ficou limitada a duas modalidades: a) de origem
imediata no ato infracional - aplicagfio da medida de internagio pela
natureza do ato infracional (grave ameaga ou violéncia a pessoa) e a
vida anteacta do infrator (reiteragdo na execu¢do de outras infragdes
graves), b) de origem imediata no ato indisciplinar - aplicagdo da
internagao com objetivo disciplinar (para impor cumprimento de outra
medida}.

A primeira ¢ aplicada originalmente como forma de se impor
o inicio da aquisi¢io de virtudes indispensdveis ao processo de
ressocializagdo e a segunda modalidade destinada a exigir do
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“educando que se submeta ao cumprimento da (s) medida (s) sécio -
educativa que lhe foi originalmente imposta.

O prazo miximo de interna¢do quando a medida for de
natureza assecuratéria ficou estabelecido (art. 122, §1°) em trés
meses.

Em face & importincia para o fim de amadurecimento do
adolescente, o §2° do art. 122 do ECA induz o pensamento do
julgador a permanccer firme na defesa do principio da excecgdo,
estabelecendo que: “Em. nenhuma hipétese serd aplicada a
internacdo, havendo outra medida adequada”.

A solugdo dos problemas sociais pela privagio da liberdade
do adolescente — infratér somente poderd ser alcancada, tendo como
fundamento os principios do ECA, se o ambiente da segregacao
oferecer condigbes adequadas a socializagdo.

O art. 123 do ECA descreve as caracteristicas do
estabelecimento adequado para funcionar executando medida sécio-
educativa de internagao.

Nesse particular, é importante conhecer o ponto de vista de
Paulo Liicio Nogueira, o qual nos filiamos, transcrito infra:

“Ninguém pode negar a existéncia de adolescentes perigosos,
ainda que se atribua a sua precoce periculosidade ao meio
social, a falta de recursos, a fome, & miséria, a md
distribui¢do de rendas, ou a outras causas a que se apegam
os pseudo defensores dos direitos humanos para deixarem de
reconhecer a atuagdo desses menores perigosos, enguanto
eles agem abertamente na sociedade. Assim, ndo podemos ter
escripulos para ndo admitir o recolhimento desses menores
em celas especiais de cadeias publicas, quando néio hé outro
local adequado para recolhé-los, ainda que se reconhecga
também que essas celas nada tém de especiais, pois sdo celas
comum de cadeia,™°

%% Paulo Licio Nogueira. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado,

S&o Paulo, Saraiva, [s.d.], p. 166.
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Na realidade, por mais hostil seja o meio, € possivel exercitar
a virtude e desenvolver conhecimento que levam ao aprimoramento
dos sentimentos nobres.

E possivel respeitar os direitos do adolescente, ainda quando
internado em uma cela de Delegacia de Policia, enumerados de forma
exemplificativa no art. 124 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Tratando-se de medida extrema, o legislador, no art. 125 do
ECA Abandonou a politica de municipalizagfo e reservou ao Estado o
dever de implantar o programa de interna¢io como também a
exclusividade de execugio.

15. Remissio

“Deus sabe discernir o bem e o mal; a prece ndo oculta as
faltas. Aquele que pede a Deus o perdio de suas faltas, néo o
obtém sendo mudando de conduta. As boas agdes sdo as
melhores preces, porque os atos valem mais que as

palavras™.”!

A remissdo adotada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) € instituto que corretamente cultivado constitui
direcionamento seguro a prosperidade do adolescente que, apés
cometer ato infracional, percebe o erro e aceita a proposta capaz de
fortalecer suas resisténcias morais.

Esse instituto € disciplinado na Lei Federal 8.069/90 (ECA)
para autorizar ao Representante do Ministério Piblico ou ao préprio
Juiz, no ato infractonal de pequena gravidade, concederem o perdio
puro e simples ou negociar a aplicagio de uma medida sécio-
educativa que ndo seja a de colocagdo em regime de semiliberdade
nem a de internagio.

Cuida-se de medida da responsabilidade exclusiva do
Promotor de Justica, evidentemente antes de instaurado o
procedimento judicial (art. 126, caput. do ECA), apesar da
necessidade da homologagio do juiz. Ocorre que ao discordar do
Promotor de Justi¢a o Juiz determinard a remessa dos autos para a
apreciagio do Procurador Geral de Justiga. Contudo, este ndo pode
modificar a remissdo concedida pelo Promotor de Justi¢a; pode pedir

s? Allan Kardec. O Livro dos Espfritos, op. cit., questio 661,



158 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 9

o arquivamento, ratificar a remissio e representar. Os autos
prosseguirdo conforme o entendimento do Procurador Geral de
Justica ou do membro do Ministério Piiblico que por ele for designado
para reapreciar o caso.

O juiz antes de conceder a remissdo nas hipdteses de
processos instaurados (art. 126, paragrafo Gnico e art. 148,11, ambos
do ECA), deve ouvir o representante do Ministério Pdblico (art. 186,
§ 1° do ECA). O poder de conceder remissdo do Juiz, apés o
oferecimento da representagio, inicia-se no término da audiéncia de
apresentagdo (art. 186,§ 1° do ECA) e é exaurido com a sentenga (art.
188 do ECA).

O Legislador identificado com a profunda psicologia do
adolescente ao permitir a Justica consensual abriu via de solugdo dos
conflitos destitufdos dos riscos préprios das mvestlgagoes e
aprimorou as possibilidades de ressocializagio.

Para que a remissiio seja concedida é preciso haver prova de
que existiu ato infracional cometido pelo adolescente ou que este
tenha contribuido.

Ressalte-se que a remissdo €&, talvez, uma das maiores
conquistas para ressocializagdo porque apesar de niio investigar
detalhadamente o reconhecimento ou a comprovagio da
responsabilidade, une as experiéncias dos envolvidos e permite o
acompanhamento conjunto do esforgo do auto-aprimoramento do
adolescente.

A remissdo, como escreve José Luis Ménaco da Silva®, é o
instituto através do qual o adolescente recebe a cleméncia do Estado
por motivos de conveniéncia social.

Jesus, o insuperdvel modelo da Humanidade ao destacar a
importancia da reconciliagio rdpida com os adversdrios™ elegen a
justi¢a negociada como a que se enquadra na melhor conjuntura
cientifica, filoséfica e moral. Enaltecen o perdio em vérias ligdes

2 CfEstatuto da Crianca e do Adolescente - Comentdrios. Sdo Paulo,

Revista dos Tribunais, p.199 [retirado da Revista AP.MP., em 14/01/98].

3 8. Mateus, cap V, vv 25 e 26,
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narradas no evangelho, sem deixar de advertir sobre a necessidade de
mudanca de comportamento, sem desconsiderar a reparagao do erro.

Maria de Magdala foi perdoada, mas teve de expiar suas faltas
sofrendo em seu préprio corpo os efeitos da “lepra”, domou suas
inclinagbes equivocadas e abandonou os lucros ortundos da ilusdo
para ser a Santa Maria Madalena.

Pedro traiu o Mestre e foi perdoado, mas, com incompardvel
esforgo uniu suas forgas para expiar suas fraquezas. Oferecendo seu
testemunho de resignagfio, coragem e perseveranga até o testemunho
final, quando crucificado de cabega para baixo foi consagrade Sio
Pedro.

O Espiritismo reconhece, em consonincia com a moral cristi
que .o perddio, seja em sua forma pura ¢ simples do nada exigir ou
acompanhada da aplicagio de medidas sbcio-educativas ao
adolescente, é o ponto culminante da justi¢a vivida entre homens de
bem.

O perddo é ato bom que tem por finalidade tornar virtuoso o
ser que o recebe, isto na moral espirita, esta que adota-a cristd, nio
deve prosseguir o esfor¢o de melhora imposta depois de se ter
atingido o padrao de comportamento almejado. Assim, transportado
esse principio ético para o ECA, encontramos em seu artigo 128 que a
medida sécio-educativa aplicada por forga de remissdio poderd ser
revista a qualquer tempo, evidentemente, porque como no espiritismo,
néo deve continuar a atividade educativa quando esta tiver cumprido a
finalidade de tornar bom o adolescente que violou a Lei nem quando
nao estiver dando mostra de viabilidade de se alcangar o objetivo.

A esséncia almejada no homem, na concepgdo espirita €
equivalente ao conceito do ECA, isto é: trata-se do conjunto de
virtudes que incrementa o corpo ¢ a alma, dando-lhe condig@o natural

de'vida social.

Admitindo-se que a tnica via do progresso da humanidade € a
assisténcia miiltipla e que nenhum homem dispde de faculdades
completa, é conseqiiéncia natural que a aplicagio do perddo
possibilita a vida em sociedade de forma civilizada.

E evidente que a remissdo concedida pelo Representante do
Ministério Pablico como perddo puro e simples on com aplicagido de
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medida, finda antes de iniciado o ‘processo, haverd a exclusdo;
iniciado o processo, nesses casos, o juiz ao conceder a remissiio
determinard a extingdo do processo, Nao sendo cumprido de imediato,
0 juiz determinard a suspensdo do processo até que se cumpra a
medida decorrente da remissdo.

Isso ndo equivale a dizer que o ECA esteja em perfeita
harmonia com as leis divinas, aplicado com boa compreensio
sobressai o instituto juridico de uma época pela qual o adolescente
infrator passou a ser reconhecido com sua necessidade de ajuda para
ingressar ¢ transitar na via progressiva da civilizagiio crista.

A legislagdio em vigor permite que a porta do arrependimento
seja aberta através da justica consensual, porém, ainda limita os meios

de correcio. ,

Tratando-se de ser em evolugdo, vivendo e participando de
uma sociedade com répidas- modificagdes, é de se admitir que os
meios de ressocializagdo precisam de aperfeicoamento continuo e
mais completo do que o adotado pelo ECA, para atender os
verdadeiros principios educativo.

Quem reconhece o préprio erro tem a consciéncia pronta para
se submeter aos métodos corretivos necessario 2 libertagéio dos vicios
pessoais.

Na questdo 768, Kardec registrou a resposta dos Espiritos
assim:

“0 homem deve progredir. Sozinho, ele ndo pode porgque nao
tem todas as faculdades: é- lhe preciso o contato dos outros
homens. No isolamento, ele se embrutece e se debilita.”

O inicio da ressocializagio para o infrator pode ser
considerado o instante do reconhecimento de que aliando as falhas
naturais & necessidade de continuar vivendo em sociedade, o perdio é
lei natural que, simultaneamente, faculta oportunidades novas de
evolugdo moral a quem perdoa e ao que busca o perdio.

O perddo, nessas concepgdes juridico-espirita, é a porta de
acesso a avaliagio individual dos valores morais e do confronto destes
com o préprio comportamento.



MECANISMO DE RESSOCIALIZAGAQ 161

Com o instituto da remissdo introduzido no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), o perdio como compreendido pelo
espiritismo, ganhou espaco maior e mais apropriado para servir ao
ordenamento juridico brasileiro.

16. Equipe multiprofissional

"Hd culpa em estudar os defeitos dos outros? - Se é para os
criticar e divulgar, ha muita culpa, porque é faltar com a
caridade. Se é para fazé-lo em seu proveito pessoal e os
evitar em si mesmo, isso pode algumas vezes ser util. Mas é
preciso ndo esquecer que a indulgéncia pelos defeitos alheios
€ uma das virtudes contidas na caridade. Antes de fazer aos
outros uma censura de suas imperfeicbes, vede se néo se pode
~ dizer a mesma coisa de nds. Esforgai-vos, portanto, em ter as
qualidades opostas aos defeitos que criticais nos outros, esse
é 0 meio de vos tornardes superiores. Se os censurais por
serem avarentos, sede generoso; por serem orgulhosos, sede
humildes ¢ modestos; sede grandes em todas as vossas agoes;
em uma palavra, fazei de tal maneira que ndo vos possam
aplicar estas palavras de Jesus: ele vé um argueiro no olho
-de seu vizinho e ndo vé uma trave no seu.” '

E indispensdvel 3 administragdo da Justica da Infincia e da
Juventude que os operadores do direito tenham o méximo de
conhecimento sobre a natureza psicossocial do adolescente submetido
a julgamento.

As investigacdes cientificas sobre essa natureza quando
confiadas a técnicos que n3o superaram os limites impostos pelo
conceito de vida limitado ao ciclo bioldgico ficam prejudicadas.

A Doutrina Espirita oferece conhecimentos consolidados de
que se participando da aceitagdo da existéncia antes da concepgio
encontra-s¢ explicagic de bom senso para agles e reacdes de
adolescentes que nao sdo admitidas como humanas quando asfixiadas
pelo ciclo biolégico.

Como significativa contribui¢dio, sem querer ferir os exaltados
que se aferram na tese de que a ciéncia ndo admite a existéncia de vida
além do corpo, a Doutrina Espirita facilita a descoberta da natureza do
investigado ao provar que se anulando o preconceito, descobre-se que
essas agdes e reagdes nio sio frutos exclusivos da situacio atual.
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Existe adolescente que submetido & investigagdo psicossocial
sob o dngulo de ordem genética, dos principios de educagdo e de
todos os fatores influenciadores oriundos do meio de convivéncia,
levam a conclusio errfnea de que sfo portadores de desvio de
conduta por eventualidade. Todavia, a brutalidade da forma de
execugio e a prépria potencialidade ofensiva do adolescente revelam
que a investigagdo bitolada as dificuldades naturais de uma vnica
encarnagao nio propicia explicagio logica.

Mudancas repentinas, interpretadas dentro das fronteiras fisicas,
sdo capazes de confundir a concepciio avangada de que o progresso € lei
namral. A evolugdo é adquirida passo a passo, inicia-se com a
compreensiao de que deve suportar com paciéncia e perseveranga as
conseqiiéncias do erro, em seguida vem a preparag¢io para ndo reincidir,
demonstrando forma de agir diferentes quando colocadas em situagio
semelhante & causadora direta do ato infracional, porém, somente estd
pronto para reiniciar a marcha evolutiva aquele que se oferece como
instrumento de reparagio dos danos que provocou,

A verdade que ressalta das investiga¢des €, com preconceitos,
o conflito da comparagdio das virtudes com os vicios. Esse conflito
leva a certeza tinica de que, como afirmou Kardec, nos assemelhamos
ao infrator:

"Homem nenhum possui as faculdades completas. Mediante a
unido social é que elas umas as outras se completam, para
the assegurarem o bem-estar e o progresso. Por isso é que,
precisamos uns dos outros, os homens foram feitos para viver

em sociedade e néo isolados.”.™

Essa ndo € a finalidade da pesquisa. A Justica precisa saber
quais os riscos que o adolescente vai sofrer convivendo livremente no
seio da sociedade e quais os limites que devem ser impostos dentro de
seu grau de responsabilidade.

O processo de investigacdo deve aprofundar os exames dos
fatos que desencadearam o ato infracional e prosseguir avaliando as
conseqiiéncias das medidas que forem aplicadas.

Os que operam na administragio da Justica precisam manter
fidelidade ao incentivo a via conciliatéria, considerando a importancia

% Allan Kardec. O Livro dos Espiritos, op. cit., resposta a questdo 768.
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da participagdo do infrator na sociedade organizada e desta naquele
para que se viabilize a solugdo dos conflitos, dentro do ordenamento
juridico, sem exagero de repressdo, mas, também, sem se permitir que
a ordem piblica seja ameagada.

Nesse particular, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
seus arts. 150/151 disciplinou a criacdo e finalidade da equipe
interprofissional, colocando-a como 6rgao auxiliar direto da Justiga
da Infincia e da Juventude.

Tratando-se, via regra, de profissionais especializados nas
areas médica- psiquidtrica, psicoldgica, de servico social e educagéo.
Devem ter, pelo menos, nogdes gerais sobre os principios bdsicos do
Espiritismo no campo da criminologia porque sendo uma Doutrina
consolidada, tem relevante poder de criar na mente de seus estudiosos
as formas especiais de interpretar a atuagdo do homem no meio social
onde vive, de reconhecer sensagdes ndo observadas de outro 4mbito,
de descortinar vinculos familiares diferentes dos sangiiineos e outros.

A recomendagio ao estudo do Espiritismo a equipe
interprofissional para aperfeicoamento dos servigos que dizem
respeito ao ato infracional merece a transcrigdo, "in verbis":

“No estudo, finalmente, da etiologia do crime, impde-se o
exame dos fatores imediatos da criminalidade, os quais sdo,
como se sabe, caminhos para degenerescéncia: a miséria
social, o desequilibrio emocional, a falta de educagdo moral,
a ignoréncia, os defeitos da educagdo de origem, a
inconformagdo com a realidade, a falta de um ponto de apoio
espiritual como base de crenca. Toda a agdo do movimento
espirita, no terreno espiritual como no terreno social, tem o
sentido da previdéncia: evitar que se forme o criminoso,
afastar os motivos da criminalidade, corrigindo deficiéncias
do meio ou da prépria formagdo do individuo. E, portanto, o
Espiritismo uma doutrina que muito estd concorrendo para o
comedimento social, principalmente porque os seus ensinos
se firmam sobre uma concepgdo de vida em que ndo ha
fatalismo, nao hd "castigo”, ndo hd solugdo de continuidade
do progresso do espirito. O criminoso de hoje pode ser
regenerado, porque a vida ndo se resume nos limites de uma
existéncia terrena. Esta noc¢do central, baseada em provas
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experimentais, através de uma literatura cientifica que corre
o mundo em todas as direges, vem comtribuindo
eficientemente para a regeneragdo de homens transviados da
lei e das boas normas de vida: homens, que foram levados ao
delito por falta de boa orientacdo espiritual, por falta de
assisténcia cuidadosa, e hoje, pela influéncia salutar do
Espiritismo, estdo inteiramente readaptados.”

E importante frisar que o laudo oferecido pela equipe
multiprofissional tem o dnico objetivo de oferecer subsidios ao
julgador, servindo como prova pericial, destituida do contraditério.

Por fim, vale ressaltar que a equipe interprofissional é
indispensavel ao bom resultado de todo programa de atendimento,
como com objetividade esclarece Paulo Liicio Nogueira, infra:

“Os resultados a serem obtidos em programas de
atendimento, seja a crianca e ao adolescente seja até mesmo
aos adultos condenados, ou mesmo em qualquer outro servico
assistencial, dependem muito do interesse e dedicagcdo de
uma equipe devidamente preparada e de uma chefia
consciente e atuante na busca de resuliados concretos, pois,
enquanto os problemas sociais estiverem afetos a politicos em
busca de promogdes pessoais, até as verbas piiblicas serdo
desviadas para a sua propaganda e faltaram sempre para os
servicos essenciais.” '

17. Apuracao do ato infracional

“Melhor é repelir dez verdades do que admitir uma inica
falsidade”

A instituigdo policial vista, até mesmo pelos seus integrantes,
em regra, como repressora imediata, considerando ser a primeira que
avalia 0 rumo que o adolescente praticante de ato infracional deve
seguir, precisa melhor educar os seus homens, preparando-os para a
dificil tarefa de conviver com delingiientes e equivocados que Thes
chegam a cada instante, sempre acompanhados de vitimas e familiares

* Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. Comentado (Comentdrios ao

Regime de semiliberdade), op cit.

% Allan Kardec. Livro dos Médiuns. 42. ed. Rio de Janeiro, Federagio

Espirita Brasileira, 1980, capitulo XX,
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com dificuldades para serem solucionadas com as leis humanas e as
divinas.

Boas leis, técnicas modernas, acomodagdes adequadas sido
requisitos indispensdveis na investigagio de fatos e na coleta de
motivos e circunstincias que interferiram no querer do autor, porém,
basta a influéncia da corrupgéo para o trabalho ser totalmente nocivo,
ainda quando se chega A verdade.

Portanto, a chave do julgamento final correto é a imputagéo
de ato infracional realizada por policiais conhecedores da lei,
disciplinados e interessados no sucesso almejado, ou seja, na
eliminagao das paixdes ruins descobertas no Autor do ato infracional.

O Ministério Piblico, ao receber o menor precisa ter
confianga na prova recebida e a certeza de que o delegado de policia
construiu a imputagdo do ato infracional com a experiéncia e o
conhecimento exigido a quem primeiro sonda o grau de risco pessoal
e social, vivido por quem serd submetido a julgamento sobre a
necessidade ou ndo de ser impelido a cumprir medida sécio-educativa.

O ato infracional sub judice ndo se reproduz,
conseqiientemente a explicagdo sobre a forma de execugio, as causas
¢ circunstincias entram na ordem de coisas consumidas, que somente
podem ser conhecidas por testemunha ocular e por outros meios de
provas capazes de levar a compreensdo aqueles que nada
testemunharam.

Quando o adolescente € recolhido em flagrante, € importante
que a autoridade policial o encaminhe, imediatamente, ao
Representante do Ministério Piiblico, antes de o liberar, porque sendo
atribuigio deste iniciar ou ndg a investigagdo social, terd para tanto de
questionar os relevantes problemas de ordem moral, social e
. psicolégico que precisam ser contemplados na decisdo de manter o
adolescente internado ou entregd-lo ao pai ou responsavel.

Com a liberagdo do adolescente recolhido em flagrante, a
posterior aplicacdo de medida sécio-educativa de internamento,
normalmente, passa a ser vista como revide e dificulta ou impede seu
efeito de ressocializagio.

Portanto, ndo obstante os arts. 174 e 175 do ECA autorizarem
a autoridade policial e ao Representante do Ministéric Puablico a
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liberarem o adolescente infrator, examinando somente a gravidade do
ato infracional e a repercussio social, entendemos que o bom seriso
deve fazer com qué essas autoridades tenham cautela mdxima. De
modo que deve ser examinado também ¢ comportamento antecedente,
a personalidade do adolescente e a estrutura familiar. O melthor € que
a autortdade policial faga o encaminhamento diretamente ao
Ministério Piblico.

Sendo o adolescente imediatamente encaminhado ao
Ministério Publico, ndo fica prejudicada a exigéncia do pardgrafo
tinico do art. 107, do ECA, uma vez que o Representante desta
instituigdo também pode examinar a possibilidade de liberagéo.

Cuidados devem ser tomados sobre as criticas, censuras,
acusacdes, julgamentos e tudo o mais que possa prejudicar a evolugdo
moral do adolescente.

O ECA exige pressa na conclusfio das investigagbes sociais,
mas a senten¢a ndo pode ser justa quando o juiz a prolatar com
dividas, conseqiientemente, para o préprio bem do Infrator, sem
desobediéncia aos prazos legais, é preciso tempo suficiente para
colheita das provas.

E de se considerar que o processo, com a garantia do
contraditdrio e as outras exigéncia do art. 110 e segs.,, do ECA,
somente pode ser iniciado através do Representante do Ministério
Publico.

A legislagio em vigor, na conformidade do art. 180, do ECA,
atribui ao Ministério Piiblico a decisdo de iniciar ou nao a apuragdo
do ato infracional. Portanto, nada mais correto do que também decidir
provisoriamente, sobre a liberagdo do adolescente recolhido em
flagrante.

Decidido que os autos ndo contém 05 requisitos necessdrios
para iniciar a apuragio do ato infracional € inquestiondvel a liberagdo
do adolescente. Concedendo a remissdo, nos termos do art. 126 caput.
do ECA também € inconteste a necessidade de liberagdo do
adolescente.

No entanto, quando o adolescente € representado, é de bom
alvitre, que somente seja liberado se a remisséo nao foi concedida por
falta de aceitagdo. Jamais dever4 liberar o adolescente recothido em
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flagrante se houver possibilidade deste ser merecedor de medida de
internamento. Nesse caso, o melhor é que a decisdo venha do juiz,
para evitar que uma autoridade libere e a outra determine o
internamento.

O descobrimento da verdade, exigido pelo ECA encontra
adesaco incondicional em Kardec, como vimos.

A convicgdo deve ser formada com observéncia rigorosa do
ordenamento juridico, porém, é preciso estar familiarizado com as
condi¢Bes sdcio-psicoldgicas ¢ econdmicas do adolescente, para
encontrar nos detalhes, insignificantes aos olhos do observador
superficial, a prova que leva 4 compreensao.

E preciso empenho do Representante do Ministério Publico,
do advogado, do juiz e de todos os profissionais auxiliares para que a
prova apurada permita um julgamento estudado, sob todos os dngulos,
que justifique categoricamente dentro dos principios do direito a
decisfo proferida.

O julgamento correto exige do julgador o conhecimento de
fato e de direito sobre a matéria “sub judice”.

A Doutrina Espirita tem oferecido solugdes para problemas de
mais alto interesse, para reforma intima, que ndo foram encontrados
pela ciéncia convencional. Portanto, ndo € possivel o juiz examinar os
casos de ' conhecimento exclusivo do  Espiritismo e,
conseqiientemente, aplicar medida sdcio-educativa ou liberar o
adolescente, sem estudo mais aplicado desse estado excepcional
oriundos da obsessdo e da reencarnagio. :

A pesquisa sobre os antecedentes dos adolescentes infratores
constata que, entre eles, muitos tiveram vidas desajustadas desde
criangas, como registrou Kardec, em o Livro dos Espiritos, questio
199, transcrita infra:

“Ndo é racional, alids considerar a infdncia como estado
normal de inocéncia. Ndo se véem criangas dos piores
instintos em idade na qual a educacdo ndo pbde, ainda,
exercer sua influéncia? Algumas ndo hd que parece trazer no
bergo a asticia, a felonia, perfidia, o instinto mesmo para o
roubo e o homicidio, ndo obstante os bons exemplos dados
pelos que com ela convivem? A lei civil as absolvem de suas
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“acdes porque, diz ela, ndo agem com discernimento, e tem

razdo porque, com efeito, elas agem mais instintivamente que
pela prépria vontade. Mas de onde podem provir esses
instintos tdo diferentes em criangas da mesma idade,
educadas nas mesmas condigbes e submetidas ds mesmas
influéncias? De onde vem essa perversidade precoce, sendo
da inferioridade do Espirito, uma vez que a educacdo ndo
contribuiu para isso? As que sdo viciadas é porque seu
Espirito progrediu menos e, entdo, sofrem as consegiiéncias
ndo por seus atos de criangas mas por aqueles de suas
existéncias anteriores. E assim que acontece, a lei € a mesma
para todos e a justica de Deus alcanga todo mundo.”

18. Pedido de arquivamento

“Qualquer que seja a confianga legitima que vos inspirem os
Espiritos  que presidem aos vossos trabalhos, uma
recomendagdo hd que nunca serd demais repetir é que
devereis ter presente sempre na vossa lembranca, quando vos
entregais aos vossos estudos: é a de pesar e meditar, é a de
submeter ao cadinho da razd@o mais severa todas as
comunicagdes que receberdes; é a de ndo deixardes de pedir
as explicagdes necessdrias a formardes opinido segura, desde
que um ponto vos parega suspeito, duvidoso ou obscuro. ™’

Na apuragdo de ato infracional, o ponto de partida & o
conhecimento da existéncia de conduta descrita como crime ou
contravencao penal (art. 103 do ECA), e que tenha sido cometido por
menor de dezoito anos de idade, na data do fato (art. 104 do ECA).

Com o convencimento irrefutédvel de que um desses requisitos
inexiste, o Representante do Ministério Piiblico tem o dever de
requerer o arquivamento dos autos. Ressalte-se que a palavra
promover foi empregada na concepgo de requerer no inciso I do art.
180 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Outra questdo que merece explica¢do é que o presente estudo
€ restrito ao ato infracional cometido por adolescente (12 anos
completos e 18 anos ndo atingido).

57 Allan Kardec. Livro dos Médiuns, capitulo XXIV, item 266. Ditado pelo
Espirito Sdo Lufs
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A atribuigdo investigatéria do Ministério Pdblico é de
imperativo constitucional, com ampla drea de atuagdo seja no
procedimento penal, administrativo e, especialmente, nas legislagdes
especiais que criaram os juizados de Pequenas Causas e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA).

Alids, o Ministério Piblico deve investigar os fatos através de
requisigdes & Policia Judicidria e quando a formagéo de sua convicgio
precisar de clementos probatérios que possam ser colhidos
diretamente tem prerrogativas institucionais para produzir a prova
necesséria a produgdo da verdade diretamente.

E interessante observar que o membro do Ministério Piblico
que dirigir, acompanhar ou outra participago tiver nas investigagdes
néo estd impedido de propor a conseqiiente agéo.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, em seu art. 179 exige
que o Representante do Ministério Pablico faga investigagéo direta no
procedimento para apuragio do ato infracional, ouvindo o
adolescente, a quem se atribui & autoria do ato infracional, e seus pais,
vitima e testemunha.,

Portanto, somente a verdade real da auséncia de pelo menos
um dos requisitos legais é que o pedido de arquivamento deve ser
formulado. Na divida as investigagGes devem prosseguir.

Como o art. 182, § 2° do ECA autoriza o oferecimentc de
representagdo sem que o representante do Ministério Piiblico detenha
prova pré-constituida da autoria e materialidade, com maior razdo a
verdade real deve ser conhecida para decisdo ser pelo arquivamento
dos autos de investigagao.

A matéria foi tratada por Paulo Afonso Garrido, com a
objetividade infra:

“No que se concerne ao interesse de agir, algumas
consideracbes sdo inevitdveis. Se, no processo penal, em
sintese, o interesse de agir repousa em elementos de
convicgdo colhidos em fase anterior ao processo, de sorte a
conferir idoneidade ao pedido, impedindo que o cidadédo
sofra os constrangimentos inerentes ao processo, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente, ao prever um verdadeiro
Juizado de instrugdo, estabelecendo um procedimento judicial
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de apuragdo de ato infracional, dispensou a figura do
inquérito policial, remetendo a coleta de provas diretas ou
indicidrias para a fase judicial. Assim, afastou o rigor
proprio do processo penal, minimizando a severidade da
avaliagdo da justa causa para a invocagdo da tutela
jurisdicional. Por tal razdo, expressamente consignou que a
representacdo independe de prova pré-constituida da autoria
e materialidade (ECA, art. 182, § 2° ), deixando claro que o
interesse de agir encontra-se implicito na peca inaugural da
agdo sdcio-educativa piiblica, porquanto a aplicagdo
coercitiva da medida ndo prescinde da intervengdo
jurisdicional de apuracdo do ato infracional "**

A independéncia da prova pré-constituida ndo implica na
autorizacdo de representagio sem uma manifesta evidéncia que passe
pelo crisol da razio e da 16gica.

E preciso saber se colocar como técnico e como cristdo para
compreender as pegas informativas oriundas da delegacia de policia e
as obtidas na prdpria Promotoria de Justica para que se chegue ao
convencimento préprio com elementos de convicgdo que atenda as
exigéncias de todos os interessados na revelagdo da verdade.

O conhecimento das ciéncias afins é fundamental porque
vindo a convicgho de fato ja consumado para compreende-lo tem de
ser considerada toda palavra, observadas as circunstancias, reflexio
cuidadosa na parte e no conjunto de dados colhidos.

Reconhecer que o delegado de policia tem conhecimentos
tedricos e experiéncia investigatéria, ndo obstante ser passivel de
engano, faz-se necessdrio para ndo desmerecer o trabalho e o
convencimento do profissional honesto, formando opinido contraria
sem atingir a constatagio de verdade.

Cabe ao Promotor de Justi¢a, por todos os meios legais,
afastar as influéncias oriundas de ponto de vista pessoal dos
profissionais que contribufram com a formagic da peca de
convencimento sob apreciagio, com o0 méximo respeito a
individualidade, as preocupagdes devem ser direcicnadas ao conjunto,

*® Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. Op. cit., p. 521.
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com observag#o criteriosa, pelo proprio raciocinio, de todos os fatos e
circunsténcias colhidos.

19. Representacio

“Por que, no mundo, os maus, tdo Sfreqiientemente,
sobrepujam os bons em influéncia?”

“Pela fraqueza dos bons; os maus sdo intrigantes e
audaciosos, os bons sdo timidos. Quando estes o quiserem’
dominarao.” *°

Cabe ao representante do Ministério Piblico (Promotor de
Justica da Infancia e Juventude, Procurador Geral de Justica ou outro
membro que este indicar) a tarefa de decidir se o ato infracional
cometido por adolescente ou com a contribuicio deste, tem o
potencial ofensivo que possibilite prejuizos de grau inferior aos
sofridos pelo adolescente e¢ a sociedade com a instauragio do
procedimento judicial.

Tem a atribui¢io de iniciar ou nfio o procedimento judicial, na
ordem preferencial, um excluido o outro, o Promotor de Justica da
Infancia e da Juventude, o Procurador Geral .de Justica € o membro
que este indicar, tudo na conformidade do artigo 181, § 2° do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA).

A representagio é a peca vestibular da instauragio do
procedimento, nos termos do art. 182, caput, do ECA, para aplicagao
da medida sécio-educativa piblica que se afigurar a mais adequada,
na futura avaliagdo do juiz, sem indicagdo nesta peca inicial, pelo
membro do Ministério Piiblico que a oferecer com fim de invocagio
da tutela jurisdicional como medida coercitiva contra conduta descrita
como crime ou contravengdo penal, da responsabilidade de
-adolescente.

O Ministério Pdblico, assim, é o 6rgdo de importancia impar
na tomada de iniciativa no controle do comportamento infrator do
adolescente.

E evidente que para exercer tarefa de suma responsabilidade,
além de conhecer: a técnica juridica, os pressupostos processuais e os

" Allan Kardec. O Livro dos Espiritos, op. cit., duestﬁo 932,
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principios gerais do direito, sdo indispensdveis os subsidios
encontrados nas ciéncias auxiliares.

O art. 179 do ECA determina que o representante do
Ministério Publico proceda a oitiva informal do adolescente antes de
decidir pelo arquivamento, remissdo ou representagéio, justamente
para que analise pessoalmente o seu carater.

Exige-se do Representante do Ministério Pdblico a ardua
tarefa de colocar freios, em primeira méo, na maldade do infrator,
mantendo a ordem juridica, sem se desviar dos métodos educativos.

Confiando na atuacfo consagrada do Ministério Piblico em
face A necessidade de ser facilitada a introdugio de outros métodos
educativos dentro dos eldsticos limites do ECA, para aperfeigoar a
medida de defesa da sociedade, sem deixar de proteger integralmente
o adolescente infrator, - o legislador conferiu poderes para o titular da
agdo sécio-educativa publica decidir entre o arquivamento, remissio e
represemtagao,

Comentando sobre a matéria, Paulo Afonso Garrido de Paula
expressa-se como infra, "in verbis:”

“Assim, ao perseguir-se a atuacdo coercitiva das sancfes
previstas em lei, mediante o oferecimento de representacéo,
busca o Ministério Publico (Estado- Administracdo)
equacionar a necessidade de defesa social com possibilidade
de interferéncia na educagdo do adolescente, de modo a buscar
reversdo do quadro infracional evidenciado pela incidéncia em
" conduta descrita como o crime ou contravengio penal”,%

No ordenamento juridico cabe ao Representante do Ministério
Puiblico suprir a fragilidade da vitima e dos educadores naturais (pais
ou representante legal) para disciplinar os impulsos instintivos do
adolescente infrator, invocando a Tutela Estatal; no espiritismo o
representante do Ministério Piiblico tem a obrigagio moral para
consigo mesmo, em seguida para com a sociedade de ser inflexivel na
condugio do bem. Amparar os adolescentes, estes vitimas de suas
proprias paixfes e a sociedade dos males definidos como ato
infracional no Estatuto da Crianga e do adolescente (ECA).

% Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado, op. cit., p. 510.



MECANISMO DE RESSOCIALIZAGAO 173

Com a instauragio do procedimento judicial, através da
representacdo, o ato infracional passa a ser matéria de estudo e para
seu entendimento profundo faz pesquisa sobre todas as condigses,
psicossocial do representado, tornando relativamente publico todos os
seus vicios. Essa publicidade € a circunstincia que mais leva o
representante do Ministério Piblico a refletir sobre a apuracdo do ato
infracional.

Nesse particular, Sio Luiz, Espirito, quando questionado
sobre a utilidade de se descobrir 0 mal de outrem, respondeu com a
precisio seguinte:

“Esta questdo € muito delicada e requer um apelo & caridade
bem entendida. Se as imperfeicdes de uma pessoa s6 a ela sédo
prejudicials, ndo hd utilidade em tornd-las conhecidas, mas, se
podem prejudicar a outros é preferivel o interesse do maior
numero do que o de um so. Conforme as circunstincias
desmascarar a hipocrisia e a mentira pode ser um dever, pois é
melhor que caia um homem s6 do que muitos figuem logrados e
sejam vitimas dele. Em tal caso é preciso contrabalangar a soma

. , 61
das vantagens e dos inconvenientes”.

Trabalhando com essa responsabilidade moral, dentro de uma
estrutura que realmente possibilite a ressocializagdo do infrator, o
representante do Ministério Piiblico deixa de ser o acusador
incondicional para ser visto como protetor dos adolescentes cujos pais
Jjd ndo tem a quem confia-los.

Adquirindo a confianga dos pais e na maioria das vezes do
proprio infrator o representante do Ministério Pablico oferece a
representacio somente por ndo poder por outra via colocar no sistema
de semiliberdade ou de internamento o adolescente que precisa ser
lapidado mediante afastamento temporirio do meio onde vive e com
auxilio mais freqiiente e direto da equipe interprofissional.

Assim, em geral, na busca de aplicagdo de medida sécio-
educativa por sentenga, nio obstante os esforgos contrdrios dos
advogados, o titular da agdo tem a anuéncia dos responsaveis pelo
infrator.

' Allan, Kardec. O Evangelho Segundo o Espiritismo, op. cit., Capitulo X,

item 21.
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Dai, seja sobre os principios do ECA ou sobre as influéncias
do espiritismo, ao oferecer a Representacio, o representante do
Ministério Piblico apresenta-se como titular da acéo terapéutica da
alma do infrator.

20. Sentenga socio-educativa

“Para julgar os Espiritos, como para julgar os homens, é
preciso primeiro que cada um saiba julgar-se a si mesmo.
Muita gente hd, infelizimente, que toma suas préprias opinides
pessoats como paradigma exclusivo do bom e do mau, do
verdadeiro e do falso; tudo o que lhes contradiga a maneira
de ver, a suas idéias e ao sistema que conceberam, ou
adotaram, lhes parece mal. A semelhante gente evidentemente
falta a qualidade primacial para uma apreciagdo sd: a
‘retiddo do juizo. Disso, porém, nem suspeitam. E o defeito
sobre que mais se iludem os homens. "

A decisfio terminativa exige exame proficiente sobre a
materialidade, autoria, responsabilidade e grau de evolugfo intelecto-
moral, face ao amplo poder discrictonario que o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA) concede ao juiz da infancia e da juventude.

O predominio do interesse evolutive do adolescente, inclusive
sobre o subjetivismo do direito, exige investigacdo profunda das
causas que levaram o adolescente a cometer o ato infracional para que
a absolvicdo ou coergéo educativa seja a mais adequada a formagio
do carater do adolescente.

O art. 189 do ECA transcreve o art. 386 do Cédigo de
Processo Penal, com as corretas adaptagdes, e o art. 152 do ECA
autoriza a aplicagio subsididria das normas - gerais previstas na
legislacéo processual penal.

A sentenga sécio-educativa, na definigio de Paulo Garrido® :
“é a decisfo que resolve o mérito da causa, solucionando a lide sécio-
educativa”.

52 Allan Kardec. O Livro dos Médiuns, op. cit., capitulo XXIV, item 26.

% Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado, op. cit., p. 534.
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A procedéncia ou improcedéncia da acdo deve ser sustentada
em relatério bem elaborado, seguido de justificagdo convincente, por
ser essenciais a sentenga sécio-educativa.

Observado o Estatuto da Crianga e do adolescente dentro do
contexto do ordenamento juridico encontra-se os limites do poder
discriciondrio do juiz na obediéncia aos dispositivos legais e o
interesse de preparar o adolescente para o convivio social respeitando
os padrdes morais, pelo menos os protegidos pela lei.

Nas hip6teses enunciadas no art. 189 do ECA ( prova da
inexisténcia do fato; falta de prova da existéncia do fato; nfio constituir
o fato ato infracional e falta de prova quanto a autoria do representado)
0 juiz tem o dever de julgar improcedente a representacio.
Conseqgiientemente absolve o representado, isentando-o de qualquer
sangéo, inclusive deve determinar que o coloque imediatamente em
liberdade, caso esteja internado exclusivamente devido a execugio ou
concorréncia ‘'do  ato infracional ensejador da representacio
improcedente. Encaminhard, em caso de internamento, alvard de
liberagao a autoridade administrativa responsavel pela internago.

Ressalte-se que a absolvigdio ndo impede a aplicagio de
medida sécto-educativa de protecdo, isto é: das enumeradas nos
incisos I a VI do art. 101 do ECA, desde que motivada por omissao
dos pais ou responsdvel, com enquadramento no art. 89, inc. II do
ECA. Essas medidas de protegdo ndo podem ser consideradas sangio
porque € de natureza exclusivamente assistencial.

Tratando-se de senten¢a que julga o mérito da causa, é
evidente que nido admitida a improcedéncia, o juiz acolhe a
representagdo. Julgada procedente a representagdo, o juiz aplicard ao
adolescente 2 medida adequada entre s taxativamente enumeradas no
art. 112 do ECA ( adverténcia, obrigacio de reparar o dano, prestagdo
de servigos a comunidade, liberdade assistida, inser¢do em regime de
semiliberdade, internagdo em estabelecimento educacional e qualquer
uma das previstas no art.101, T a VL.

E essencial a procedéncia da representagio ser considerado
provado o ato infracional, mas no que diz respeito a autoria, € suficiente
indicios, na conformidade do art. 114 do ECA., para permitir ao juiz a
aplicagfo da simples adverténcia; nas outras hipdteses de procedéncia é
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indispensdvel provada autoria ou de ter o adolescente concorrido para o

ato infracional descrito na representago.

O poder discriciondrio autoriza ao juiz aplicar isolada ou
cumulativamente as medidas coercitivas, bem como substitui-las a
qualquer tempo (art. 113 do ECA), levando em consideragéo para sua
escolha as necessidades pedagdgicas do adolescente, preferindo
aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares, sem
prejuizos ao combate eficaz dos vicios. Levando-se em consideracio
que o importante ndo é o seu tempo de duragdo, mas a forma de
motivacio expressada pelo Infrator em cada etapa da execugdo da
medida socioeducativa.

Na aplicagio da medida sécio-educativa de internamento o
juiz continua com o poder discriciondrio pleno para ndo aplicagdo
porém, no que diz respeito a aplicagio dessa medida, somente serd
aplicada nas hipdteses previstas no art. 122 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ofensas realizadas;reiteragcio no cometimeate de
outras infragdes graves; por descumprimento reiterado ¢ injustificavel
da medida anteriormente imposta).

A licdo do criminologista Fernando Ortiz, sobre a sentenca
indeterminada, merece ser transcrita, por resumir com proficiéncia a
visdo juridica aplicada pelo ECA, como veremos:

“O Espiritismo € também partiddrio da sentenga
indeterminada, de origem americana. Estabelecer um
tratamento de duracdo determinada para cada delito, é como
se um médico prescrevesse um tratamento a um enfermo ¢ the
impusesse o dia em que deveria sair do hospital, estivesse ou
ndo curado. Assim o diz a ciéncia contempordnea com o juiz
Villert. e assim o diz o Espiritismo”™ %

21. A¢ao educativa

“A educagdo é o conjunto de hdbitos adguiridos. Quando se

pensa na massa de individuos jogados cada dia na torrente
da populagdo, sem principios, sem freios e entregues aos seus
proprios instintos, deve-se espantar das consegiiéncias

* Fernando Ortiz. A Filosofia Penal dos Espiritas. 2. ed. Trad, Carlos
Imbassy. Sao Paulo, Lake, 1998, p. 212,

" e ——
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desastrosas que resultam? Quando essa arte for conhecida,
cumprida e praticada, o homem ocasionard no mundo hdbitos
de ordem e de previdéncia para si mesmo e os seus, de
respeito por tudo o que € respeitivel, hdbitos que lhe
permitir@o atravessar, menos penosamente, os maus dias
inevitdveis. A desordem e a imprevidéncia sdo duas chagas
que s6 uma educagdo bem entendida pode curar. Esse é o
ponto de partida, o elemento real do bem-estar, a garantia da
seguranga de todos.”

A corregdo do comportamento indisciplinado do adolescente
infrator, como de todo adolescente equivocado, continua sendo, em
ordem de preferéncia e conjuntamente, da familia, da escola, da
religifio e do Estado.

O adolescente infrator apresenta problema de comportamento
que pela sua gravidade exige atuagdo especial do poder publico para
que através da equipe multiprofissional (professor, psicélogo,
assistente social...) promova o direcionamento dtil das tendéncias e
aptiddes visando a ressocializagio e, conseqiientemente, evitando a
reincidéncia.

. Ao comentar o art. 113 do ECA, Olimpio Sotto Maior,*
resume a esséncia das medidas s6cio — educativas da forma seguinte:

“A resposta a prdtica do ato infracional deve implicar sempre
medida judicial de conteiido educativo, capaz de auxiliar o jovem
a superar os conflitos préprios da chamada crise da
adolescéncia, especialmente marcada pelo msurgzmenra contra

© 0s padrdes sociais estabelecidos e, por isto mesmo, determmanre
das transgressdes aos comandos legais”.

As medidas sécio-educativas, como instituidas no

ordenamento juridico brasileiro, tém natureza juridica. Contudo, é

’ bastante uma andlise superficial do art. 113 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA), este que determina, objetivamente, que seja

observada as necessidades pedagégicas, preferindo-se aquelas que

visemn ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitérios (art.

% Allan Kardec. Resposta a questdo 685 de O Livro dos Espiritos.

66 . .
* Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado, op. cit., p. 344,
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100 do ECA), para se ter consciéncia de que o legislador usou a N
palavra educativa na acepgio ampla de formacio intelecto-moral.

Demonstrou ter esse mesmo ponto de vista o jurista Jason
Albergaria,” ao.citar o Juiz Jean Chazal, expressando-se da forma
seguinte:

“A acdo educativa junto ao menor delingiiente ndo é
procurar condiciond-lo ou manipuld-lo, wias orientd-lo desde
o seu Interior para ajudd-lo a sair de seus conflitos, a
reconciliar-se com o proximo e a livrar-se do sentimento de
rejeicdo que traz consigo, realizando a sua condicdo de
homem responsdvel e fraternc.”

A educacfio ajusta o adolescente: ao ambiente onde atua, a
familia e a sociedade; libertando-o dos vicios e da ignorincia, com o
objetivo de prepard-lo para as caréncias materiais (alimentacdo,
vestudrio, escola...) e afetivas (amor, fratermidade, carinho...) e todos
os outros obstiaculos que dificultaram a conquista de seu espago no
mundo do amor e da razio.

. Ao definir a educagio como conjunto de hibitos adquiridos,
Kardec ofereceu em 1857 (ano da publicagio de O Livro dos
Espiritos) a proposta de se reformar o infrator por via educativa,
ensinando manejar corretamente 0s recursos disponiveis para
harmonizar o universo intimo e, conseqiientemente, da desordem
passar para ordem mais completa, dando-lhe ciéncia da felicidade
usufruida onde predomina o respeito a lei moral e a moral crista.
Assim, a Doutrina Espirita e o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA) confiam a agfo educativa o desenvolvimento da formagdo da
mente preparada para viver com disciplina: individual, familiar e
social.

Nio obstante o bem ser o bem e o mal sempre o mal,
Kardec®esclarece que a responsabilidade do ato infracional é +
proporcional aos meios do que dispde para compreender o bem ¢ o
mal.

§7 Cf. Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do adolescente. Rio de Janeiro:
Ed. Aide, 1991, p. 121.

% Allan Kardec - Livro dos Espfritos, Questdes 636/637,
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A educagfio, quando vista desse &ngulo, tanto para o ECA
quanto para o Espiritismo é mais completa do que a instrugfio escolar.
Enquanto estd precisa ser examinada no infrator para avaliar a
culpabilidade, aquela impede que o adolescente cometa ato
infracional, apesar de lhe ser confiada a liberdade de pensar e agir
(livre arbitrio).

22, Organizagio familiar

“O casamento é um dos primeiros atos de progresso a’as
sociedades humanas, porque ele estabelece a solidariedade
fraternal e se encontra entre todos os povos, ainda que em
condicbes diversas.” *

Inegavelmente, a familia continua sendo a instituicio mais
apropriada a formagio do homem. Pesquisas realizadas t&m
constatado que a familia oriunda da unido de um homem com uma
mulher, ndo importando se pela unido estivel ou pelo casamento,
apresenta melhores resultados fisicos e educacionais, no que diz
respeito a integracio dos fithos nd sociedade.

Nido desconhecendo os efeitos juridicos decorrentes da
instituicdio do casamento, mesmo depois que a Constitui¢do da
Reptiblica, em seus pardgrafos 3°. e 4°. do art. 226, reconheceu como
entidade familiar 4 unido estdvel entre homem e mulher e também a
uniio entre um ascendente (pai ou mie) e seus descendentes, é
preciso que se estudem os direitos e deveres de cada membro familiar
com observancia dessas importantes transformagdes nas organizagdes
familiares.

No que tange a sua estrutura jurfdica, o casamento, por si s6,
. promove valiosas vantagens para os filhos, como por exemplo, o
reconhecimentp de paternidade independente da declaragdo do pai,
com as conseqlientes obrigacdes de sustentar e educar.

Vale acrescentar que o vinculo matrimonial fortalece as
estruturas familiares, tendo em vista a publicidade da disciplina
jurfdica transparente quanto a formacZo da sociedade conjugal, com
significativos deveres assumidos, que somente podem ser liberados
mediante decisdo judicial.

% Alan Kardec. O Livré) dos Espirites, op. cit., quéstﬁo 696.
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Essa realidade deve ser conhecida para que os pais
demonstrem, pelo prestigio do casamento, o desempenho de
proporcionar aos filhos uma psicosfera familiar capaz de protegé-los
de preconceitos, tabus e, especialmente, da inseguranga.

Enquanto o casamento ¢ relegado por uns a plano inferior,
vale ressaltar, que a unido estdvel entre um homem e uma mulher,
elevada a categoria de entidade familiar, tem merecido do legislador
prote¢do adequada & formacdo da familia fora do casamento, com
amplo respeito aos companheiros e filhos.

Nesse sentido, a formagdo e desenvolvimento da familia
continuam tendo na convivéncia dos pais, no mesmo lar, melhores
condigbes de seguramente transmitirem aos filhos as experiéncias e
todos os outros recursos favordveis ao progresso intelecto moral.

A Constituigdo da Repiblica, no § 5°. Do seu referido art.
226, regula os novos horizontes da familia brasileira, confiando aos
pais, sem privilégio de sexo, idade ou outros requisitos, as
responsabilidades pelo destino da familia.

O rompimento das tradicionais fungbes exercidas
distintamente pelo homem ¢ pela mulher, no dmbito familiar, exige
maior compreensio do casal na divisdo das tarefas de assisténcia
direta aos filhos.

Com efeito, dentro de uma tendéncia materialista, os pais tém
enveredado todos os esforgos direcionados a proporcionar a melhora
mtelectual dos filhos, preparando-os para o exercicio de atividades
econdmicas.

Nio se pode esquecer, todavia, que os fithos sdo espiritos e,
considerando sua natureza, precisam evoluir no campo moral.
Conquista essa, que somente pode ser realizada quando a familia é
alimentada pelos sentimentos nobres da solidariedade, respeito,
humildade e todas as outras virtudes exemplificadas pelo Cristo.

Face aos dados reveladores do Instituto Brasileiro de
Geografia ¢ Estatistica (IBGE), oficializando o aumento continuo de
separacGes de casais, engrossando as fileiras das familias
monoparentais, € indispensdvel a conscientizagdo de que pertencer a
determinada familia ¢ direito indisponivel que nfo se extingue com o
fim da sociedade conjugal ou com o final da unifo estével.
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Separados os pais, € preciso que se mantenha o exercicio do
péatrio poder, dentro de padrdes que atendam aos interesses dos filhos.
Na unido desfeita, o ascendente que obtiver o direito de guarda deverd
garantir e facilitar o direito de visitagio do outro (o filho também tem
o direito de ser visitado), ambos trabalhando para que nio falte ao
filho o afeto e o respeito pelos genitores € que estes ndo encontrem
dificuldades para desenvolver o amor pelos filhos.

Ao final da unido, 0 ex-casal pode até afirmar, com razio, que
continuarem juntos scria prejudicial para ambos, porém, para o filho,
o Pai e a Mée siio sempre ponto fundamental de referéncia e apoio. -

23. A familia monoparental

“Em face da lei civil, o que é legitimo numa regido em
determinada época, é adultério em outra localidade e noutro
tempo, isso porque a lei civil tem por finalidade regular os
interesses da familia, variando eles consoante os hdibitos e
necessidades locais, "

A doutrina francesa denominon de familia monoparental a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, a
qual € reconhecida como entidade familiar também em nosso
ordenamento jurfdico, no art. 223, paragrafo 4° da Constitni¢do da
Repiiblica Federativa do Brasil.

N&o obstante ser disciplinada pelo direito, essa espécie de
familia tem apresentado problemas, tanto na drea social como
econdmica, que exigem dos estudiosos das ciéncias em geral o
acompanhamento de sua evolugio, para melhor atualizagio de sua
normatizagao juridica. -

Oriunda da morte de um genitor (pai ou mae), da separagio de
fato de um casal, da separagio judicial, do divércio, enfim, da unido
desfeita ou do desconhecimento de paternidade (por ignoréncia), mais
importante do que questionar as causas, no ambito juridico, é
enfrentar essa tendéncia natural dos novos padrdes de moralidade e
adequar a legislagdo as necessidades dessa nova forma de entidade
familiar.

70 Alan Kardec. O Evangelho Segundo o Espiritistmo, capitulo XXII, item 2.
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As pesquisas t€m constatado que, no setor econdmico, a
familia monoparental constituida pela mide e seus descendentes
sofrem uma perda considerdvel, em relagdo a familia monoparental
formada pelo pai e seus descendentes, especialmente, no mercado de
trabalho, onde a mulher, a crianga e o adolescente sdo injusticados,
submetidos a discriminagdo, inclusive no que diz respeito a
FEMUNEeragao.

Como se ndo bastasse a irresponsabilidade paterna,
engrossando a lista dos 6rfdos de pais vivos, o filho ainda é vitima da
falta de preocupag@o da méde com relacdo a participagdo do pai na sua
educagio e manutengio.

O mais lamentavel, dentro dessa tendéncia de
monoparentalidade familiar, ¢ que um mimero considerdvel de
mulheres esquecidas de que a participagdo do pai é um direito do
filho, deliberadamente, ignoram a paternidade de seus filhos, para
afastar os riscos da divisdo do exercicio do pétrio poder. Infelizmente,
para o filho ndo sobra sequer o direito de ser visitado pelo pai,
faltando-lhe, inclusive, o direito de conhecer ou pronunciar o nome de
Seu genitor,

De outro édngulo, é de se reconhecer a coragem dessas
mulheres e homens que, alheios a todas as dificuldades, assumem o
patrio poder, proporcionando ao fitho o afeto, o amor e a assisténcia
material, que toda sua capacidade de transmmr pode realizar por
conveniéncia social. -

E por esse fundamento que os nossos Pretérios tem julgado
ser direito da mde nidc revelar o nome do genitor e seu filho nascido
fora do matriménio, como pode ser constatado no acordao transcrito
infra:

“INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE - SILENCIO DA
MULHER SOBRE O DIREITO DO PAI - DIREITO".

. "Se a mulher, intimada pelo Promotor de Justica para revelar
o nome do pai de seu filho, vier a silenciar, ha de respeitar o
seu siléncio como um direito impostergavel, até porque nio
dispde o Poder Judiciario, nem o Ministério Publico, de forga
cogente para impor tal revelagdo. Alids, nem ha de se
desceonsiderar que o siléncio da mae pode estar ligado a
preservagao do status diginitatis, impedindo que a divulgagao
possa atingir indevidamente bens, interesses e direitos,
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tdtelados pelo ordenamento juridice, tanto do pai como de
outras pessoas, ou assegurar a paz somal (TJ-PR- Ac.unén.
da 42 Cam.Civ.Julg., em 19/5/1999)."

Vale ressaltar que, na impossibilidade da familia ser
constituida, partindo da unido do pai com a mie dos descendentes,
todos coabitando no mesmo lar, com esforgo comum e com grande
estilo, a familia monoparental tem cumnprido o seu papel com sublime
dignidade.

E possivel que o préprio filho de pais separados tenham
dificuldades de descrever os sentimentos que experimenta, em
decorréncia direta dessa separagio. Contudo, a familia monoparental
passa a ser no geral, fator desencadeante de torturas morais para o
filho, quando o ascendente (pai on mae), de uma dessas familias passa
a coabitar com os membros da outra, seja pela unido estivel ou pelo
casamento.

Ninguém melhor do que o profissional do direito, nessas
circunstincias, para evitar que, a qualquer pretexto, sejam turbados os
direitos e deveres do genitor (pai ot mie), que ndo detem a guarda do
filho.

Com a falta do estabelecimento de regras, disciplinando
detalhadamente os mais simples requisitos de convivéncia entre os
membros da unido desfeita, ficam inteiramente comprometidas as
estruturas da familia monoparental.

Em relaco ao conceito constitucional do agrupamento de um
ascendente (pai ou mie), com o filho, como entidade familiar, €
fundamental lembrar que, visando ao combate a todas as mazelas
sociais, a mesma Constituicio da Republica coloca a familia em
primeiro plano de responsabilidade para, juntamente com a sociedade
e o Estado, garantir os direitos da crianga e do adolescente,
enumerados em seu Art, 227,

Nio € de se exigir que os pais mantenham uma unido sem
atragdo, onde a admirac¢fio, a estima e o respeito ji ndo encontram
espaco para serem cultivados. O que ndo se pode desconsiderar € a

" Boletim de Jurisprudéncia ADCOAS, n°38, distribuido entre 25 & 29 de

setembro de 2000, p. 757.
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importéncia natural de garantias legais para a continuagdo ou inicio de
relacionamentos harménicos entre pais e filhos, para prevenir a
condugdo prematura destes as prisdes dos vicios construidas pelas
torturas morais,

24. Acao social

“~ Por que sinais se pode reconhecer uma civilizagdo
completa? ‘

— Viés a reconhecereis no desenvolvimento moral.
Acreditals estar bem avangados porque haveis feito grandes
descobertas e invengbes maravilhosas, e estais melhor
alojados e melhor vestidos que os selvagens. Todavia, ndo
tereis, verdadeiramente, o direito de vos dizer civilizados
sendo quando tiveres banido de vossa sociedade os vicios que
a desonram e puderdes viver, entre vés, como irmdos,
praticando a caridade cristd. At Id, ndo sois sendo povas
esclarecidos, ndo tendo percorrido sendo a primeira fase da
civilizagdo.”

A proposta espirita € que se trabalhe a evolucdo ~ do
comportamento  do individuo e da sociedade come um todo,
descortinando-se perspectivas de felicidade na existéncia fisica sem
prejuizos a natureza espiritual, essa que é a esséncia do homem.

O adolescente-infrator, como todo ser humano, nasceu
integrado ao grupo que escolheu, com as melhores condigdes de
progredir e trabalhar para o bem-estar social, devendo, portanto
dentro do possivel, ser ressocializado no préprioc meio,
conscientizando-o de que a repulsdo decorre de seu afastamento do
compromisso assumido na espiritualidade.

E indispensdvel avaliar a rejeigio imposta ao adolescente
nfrator para que haja decisio firme sobre a rteal necessidade do
trabalho psicossocial a ser iniciado, transferindo-o ou ndo de -seu
grupo e de seu meio, onde dispde de conhecimento para enfrentar
autoconfiante os desafios; ainda quando despido de tudo: haveres,
familia, amigos e titulos.

7 Allan Kardec. Livro dos Espiritos, ‘op. cit,, Questio 793,
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A preferéncia deve ser por uma ressocializagdo iniciada no
lar, na escola do bairro ¢ no préprio circulo de amizade onde a
sernente dos direitos alheios ¢ dos préprios deveres foi plantada antes
do nascimento bioldégico, pois, 4 luz da doutrina espirita, a
reencarnagéo € planejada.

No meio (econdmico, politico, educacional, familiar e social)
onde o Infrator vive predomina, em tese, clima de fraternidade,
compaixio e lealdade que quando conscientizados leva-o com
seguranga afetiva a harmonia interior. Essa permite as conquistas
agraddveis de valores que o enriquecem.

Ressalte-se que a psicosfera sauddvel exigida pelo processo
de ressocializag@o, quando possivel de ser criada no lar e no ambiente
natural do Infrator, concentra os mais valiosos TECUrsos para a
reconqmsta de sua sadide mental € social.

Aproveita-se a contribui¢io dos pais, da familia, dos vizinhos
e dos recursos, inatos do infrator, que remanescem do passado
espirittal quando em outros corpos experimentaram juntos outros
desafios. Desse dngulo pode-se observar que cada Infrator é um
Espirito em sofrimento, necessitado de variada gama de recursos, na
conformidade de sua categoria moral dentro do contexto social que
opera o estagio evolutivo.

No trabalho de libertacio das mazelas conflitantes €
importante o conhecimento da lei de reencarnagdo, como com
proficiéncia peculiar, Joanna” esclarece infra:

“A  reencarnagdo, desse modo, é também processo
psicoterapéutico de amor divino, de justica magndnima, que
a todos faculta os meios de evoluir a esforco pessoal,
dignificando e identificando cada criatura com as conquistas
pessoais intransferiveis, que se desenvolvem mediante a
libertagdo da retaguarda das trevas de ignordncia e de
perversidade no rumo de um permanente presente de
realizacées e de paz.”

Divaldo Perreira Franco. Jesus € o Evangelho, A Luz da Psicologia

Profunda, ditado por Joanna, Espirito. Salvador, Livraria Espirita
Alvorada, 2000, p. 43-44,
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente ao estabelecer como
diretrizes bésicas a doutrina da protegio integral associada a filosofia
da“prioridade absoluta confiou na contribui¢do da comunidade local
para obter éxito no atendimenio pleno a crianga e adolescente em
situagdo pessoal e social de risco ¢ aos adolescentes que cometeram
ato infracional.

A maneira providencial estabelecida pelo ECA, a qual o
Espiritismo € partiddrio, para vencer 0 medo da convivéncia social,
tanto por parte do Infrator como pela atividade coletiva, é o
enfrentamento dos desafios, com definigdo de rumos e a eleigio de
conduta salutar, cada membro estimulado a fazer a sua parte, a
cumprir o seu dever, superando o instinto de fuga do meio social, por
mais viciado se apresente, solidificando a certeza de que tudo lhe &
necessario ao crescimento intimo e a conquista da satide de cada outro
membro do organismo social. N@o adianta colocar-se no pedestal
porque, na realidade, todos precisamos superar as mds inclinagdes
para contribuir com a harmonia Universal.

Considerando que na paisagem humana da terra ainda existem
menores, mulheres, negros € outras minorias trabalhando para
desfrutarem de seus direitos e de conquistarem espago de
consideragdo igval a classe dominante, - nio se pode deixar de
reconhecer a necessidade dos menos favorecidos se insurgirem contra
os comportamentos agressivos que anulam seus ideais de grupo por
nio permitir o uso coletivo dos bens conquistados com a bandeira do
ideal de comunidade.

Nao se deve optar por solugdo comodista, é preciso esforgo
conjunto para evolugdo do Infrator com a modificagio ambiental
como via de conquista da civilizagio.

A necessidade da vida em grupo recomenda a valorizagio do
Infrator no préprio meio, dando-lhe apoio para repetir as experiéncias
fracassadas, aproveitando o erro para andlise da valorizagdo de si
mesmo dentro da estrutura geral no estudo comparativo das
exigéncias sociais com as més opgdes de forma que o seu tributo para
o coletivo ndo lhe leve a perda de sua prépria identidade ¢ os seus
enfrentamentos ndo o transforme pesado ao préprio desenvolvimento,
em prejuizo da harmonia coletiva,
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A sociedade precisa compreender para acompanhar as
mudangas dos fendmenos estruturais exigentes de condigdes possiveis
de sua prépria sobrevivéncia, sem afastamento dos membros
reprovados pelos modeladores dos valores éticos.

E mais facil submeter o Infrator aos impositivos da sociedade,
incitando-o ao crescimento interior do que programar o coletive para
melhorar os recursos educativos das aspiragdes individuais, apesar de
que as leis civis devem ser elaboradas para viabilizar a vida saudavel
do individuo sem o dissociar do conjunto social.

Impde-se ao coletivo o indispensdvel cumprimento do dever
soctal de ser participativo concedendo ao Infrator o respeito e o
carinho que todas as pessoas merecem, defendendo-lhe os direitos que
a vida lhe concede e que o nosso ordenamento juridicc garante para
desenvolvimento de seus valores e sua elevacio moral,
concomitantemente se exige do Infrator a auto-superacéo das paixdes,
a auto-iluminacfio para viver dentro dos padrdes da legalidade, com
comportamento soliddrio no grupe social, participando dos interesses
gerais.

Nido obstante, a Doutrina Espirita estimular o respeito ao
ordenamento juridico de cada Estado, permite salutar contribuig@o
para que haja interpretacdo entendida e aceita dentro do nivel
evolutivo de cada cidaddo.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente enfrentou essa
realidade contribuindo de forma acentuada para conquista da justica
social, levando em consideragio que o Infrator é dependente do
adulto, submetido as pressbes neurdticas deste, necessitando de
ambiente propicio para o equilibrio pessoal, e de orientagdo
expressiva para obter éxito no relacionamento familiar e nos outros
nicleos de convivio mais préximos. Essa forma de combater e
prevenir o ato infracional atribui mais responsabilidade a quem possui
maioeres recursos para incentivar a libertagdo do Infrator do vicio e da
violéncia pelo auto - esforgo sem ter de enfrentar a humilhagio, o
menosprezo, o abuso de autoridade ¢ a exploragao.

O Espiritismo compreende que em qualquer condigdo de
servico surgidas na existéncia, na riqueza ou na pobreza, o ser adquire
experiéncias valiosas para seguir no caminho iluminado, embora
reconheca na protegdo integral e prioridade absoluta do ordenamento
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Juridico quer o combate a sombra coletiva, estd alimentada pela
ambigio desmedida da posse material.

E importante frisar que no conceito Espirita a sociedade é
bem mais ampla do que na visdo positivista, como bem esclarece o
criminologista Fernando Ortiz infra:

“O Espiritismo vai ainda além, chega a ampliar a esfera dos
fatores sociais, em um raio certamente ndo admitido nem
sonhado pelos positivistas,

Para estes, a sociedade, ou seja o ambiente social donde
surgem aqueles fatores, reduz-se a sociedade formada pelos
homens que vivem neste mundo, ao passo que os Espiritos
admitem uma sociedade imensamente maior, - ainda que s6
se refiram a sociedade do ambiente humano — que é a
sociedade formada pelos Espiritos encarnados neste planeta
e os Espiritos errantes que com eles estdo em comunicagdo
constante,

Equivale isto a dizer que, do ponto de vista dos Jfatores
sociais criminologicos, ndo serdo fatores sociais somente os
que promanam da sociedade de nossos semelhantes, mas
também os que derivam de nossas constantes e por vezes
muito intimas relagdes com os Espiritos desencarnados”.”

A ressocializagdo exige o professor, o médico, o psicdlogo, a
assistente social e outros profissionais que devem integrar a equipe
técnica, ainda quando a autoridade competente (Promotor de Justica e
Juiz de Direito, ambos da Infincia e da Juventude) precise descer da
classe civilizada que diz pertencer para reprimir a violéncia pela
violéncia como faz o préprio Infrator,

A equipe interprofissional, contudo, niio pode ter sucesso com
sua terapia se o paciente ndo lhe permite entrar no coragio. A
inteligéncia do profissional pode servir para amedrontar, mistificar as
tendéncias mediante a perda da identidade e persuasdo de que deve
sempre agradar o coletivo com o sacrificio de seus interesses: - mas o
Infrator que traz das experiéncias de vidas passadas o conceito de que
se deve fazer justica com as préprias midos, para ser ressocializado

Fernando Ortiz. A Filosofia Penal dos Espfritas, op. cit., p. 145.
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precisa da compaixio e da misericérdia de pelo menos um grupo
social formado por pessoas com coragem de ndo revidar o mal, nem
sequer pensar no mal, ndo se permitir sentir o mal, como exemplificou
Jesus Cristo, - o Terapeuta por exceléncia.

O Infrator escolhe a criminalidade por acreditar ser a wnica
via para atingir os seus ideais ¢ se defender das agressdes que julga
sofrer dos seus pares e da sociedade, e conseqiientemente tornam-se
vitimas de maiores tormentos, estes que o levam a loucura e, se ndo
houver um freio, aos crimes hediondos.

E fundamental mostrar-lhe as vantagens da vida no ambiente
em que seus recursos possibilitam-lhe a vida, ensinar-lhe a conviver
em qualquer meio sem se deixar influenciar pela conduta anti-social
das criaturas divorciadas dos ideais de evolugio intelecto-moral, dar-
lhe a razdo de que o melhor € triunfar sobre si mesmo e niio a ilusdo
de anular a prépria culpa agredindo os que escolheram a via do bem.

E de se convir que os belos ideais de protecio integral e
prioridade absoluta inseridos nma Constituigio da Repiblica e
reproduzidos no FEstatuto da Crianca e¢ do Adolescente andam
entrelagados com a Filosofia Espirita, esta que convida seus adeptos
para transformagdo moral, sem ceder espago ao mal, sem transigir
com as Leis (Natural e Civil), permanecendo verdadeiro, luminoso de
- consciéncia reta, sempre decidido a abrir as portas 4 compreens@o e a
felicidade.

O Infrator para ser reeducado, na plenitude, precisa da terapia
do amor, aplicada por quem saiba discordar enfrentando os desafios
desarmados de sentimentos de repidio.

Independente de ser ou nao Infrator, o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA), em seu artigo 98, combinado com o art. 112-
VII impGe a aplicagdo das medidas de protegdo, sempre que os
 direitos reconhecidos no ECA forem ameagados ou violados face ao
comportamento do prdprio menor, pelos pais, responsdveis e pela
- sociedade.

O ECA, na realidade, exigiu o contributo de todos na
conquista da civilizagdo. Ressalte-se que a Doutrina Espirita sempre
esclareceu ser o legado conjunto a solugdo para Justica Social, como
destaca Deolindo Amorim:
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“Se a repressdo do crime depende do aparelhamento
institucional, a sua diminui¢cdo gradual, depende, entretanto,
da educacdo e do progresso moral. A idéia de
aperfeicoamento social associa-se naturalmente ¢ idéia de
reforma moral do homem. Uma sociedade bem organizada
ndo é aquela que apenas tem boa instituicdo policial ou
" meios de repressdo imediata, mas sobretudo aquela que
procurd ir ac encontro das cqusas da criminalidade, antes de
cuidar dos defeitos: educar e corrigir o homem, em primeiro
lugar, proporcionando-the condicées de vida compativeis
com a dignidade humana e afastando os fatores da perversdo
para, em segundo lugar aperfeigoar o sistema repressivo”.

25. Conclusao

E notério que a criminalidade é problema universal que
acompanha a evolugao técnica-cientifica, evidentemente desafiando o
objetivo de desenvolver ¢ manter o bem estar social que o progresso .
mtelecto-econdmico da Humanidade tem almejado.

Com o actimulo das riquezas materiais o orgulho e a ambi¢io
tém tomado dimensdes imprevisiveis capazes de desabrochar na
infincia e na adolescéncia interesses profundos dé se engajarem no
mundo da criminalidade.

E tdo contundente a delingiiéncia juvenil, em nossos dias, que
faz aumentar o elenco dos defensores da tese de que a
irresponsabilidade penal é questfio exclusiva de politica criminal.

O crime e a contravengdo penal quando cometidos por
adolescente receberam a nomenclatura de ato infracional.

As causas, contetido e conseqiiéncias do ato infracional foram
pesquisados sob o ponto de vista da Doutrina Espirita, interlagando —
0s com os conceitos juridicos de forma a apresentar para discussio
fatores criminégenos que escapam as explicagBes da ciéncia
tradicional.

Inicialmente, foi considerado que as qualidades intelectuais
devem receber valor proporcional aos sentimentos na escolha de.
responsdvel por menores dentro da tese espirita do predominio do
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intelecto — moral, como ponto de partida para mudanca do quadro da
violéncia contemporinea.

O infrator foi observado como Espirito milenar, cuja trajetéria
€ submetida a Justica Divina, esta que pode ser observada na via da
reencarnagio, enfrentando a influéncia de outros Espiritos de natureza
inferior pelos mecanismos da obsesséo.

O ato infracional foi vistoriado pelo dmbito das leis naturais e
o infrator, apesar do corpo juvenil, foi respeitado em face das
experiéncias dessa vida bioldgica e das aquisi¢es feitas aos milénios
da vida espiritual.

O julgamento foi recomendado com exigéncias de
conhecimentos compativeis com a realidade evolutiva {experiéncias
trazidas de vidas biolégicas passadas) do infrator dentro do meio onde
vive e atua tendo em vista as reais condigdes de ressocializagio.

A familia extrapolou os limites consangiifneos para ganhar
dimensdes espirituais (a familia pelos lagos de afinidades) e a
educagdo foi destacada com o Cristo como pardmetro.

Com a presente pesquisa a criminologia juvenil ganhou
reforgos teéricos de cientistas de escol, os quais dos planos elevados
onde estdo, através da mediunidade, ofereceram contribuigdes
valiosas de elevado nivel cientifico para solugdo desse grave
problema social.

Ao descortinar os fatores criminégenos que permitiram
correlacionar o conteddo da Doutrina Espirita com a Ciéncia Juridica
surgiram novas vias de ressocializagdo para o adolescente infrator
que, de outro ambito, ndo € facilmente reeducado por ndo ser
trabalhada essas causas de resisténcia ao modelo social que lhe &
imposto.

O Adolescente Infrator e o seu responsdvel que assimilarem
os principios filoséficos, cientificos e morais da Doutrina Espirita
dardo passos largos para conquista da plenitude mediante firme e
evolutivo amadurecimento psicossocial.

Como existe ainda quem considere o Estatuto da Crianga e do
Adolescente fruto de devaneio do legislador brasileiro & preciso ter a
coragem de desenvolver a pesquisa em fontes ainda ndo exploradas,
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como a Doutrina Espirita, para demonstrar que a sua aplicabilidade
promoverd os fins almejados.

O adolescente infrator deve receber tratamento especial com
prote¢ido integral e prioridade absoluta dentro do atual contexto
juridico, por isso o estudo apresentado tem o objetivo de cooperacdo
com a evolucdo de métodos que venham a extinguir as causas da
delingiiéncia juvenil e anular os efeitos da criminalidade, nessa faixa
etdria da vida biolégica, sem prejuizos desses principios.

Liberto das paixdes, dos erros e da ignorancia, o adolescente
caminhara com segurancga para felicidade.

Apesar da maioria ter mente aberta para as licbes novas,
muitos perdem a dignidade de suas vidas e de seus valores morais por
falta de coragem de enfrentar as descobertas contemporineas e de
fazer investigagbes em 4rea ndo explorada com profundidade pela
ciéncia tradicional.

O Espiritismo prova que a alma humana mergulha no infinito
e que o homem ndo € um dtomo isolado no imenso turbilhiio vital. Seu
espirito sempre estd, por algum lado, em comunhio com a causa
eterna. Seu destino faz parte integrante das harmonias divinas e da
vida Universal. Pela Lei de Progresso nenhum homem deixard de se
alcar para Deus.

O Espiritismo estimula o desenvolvimento da Fé raciocinada,
através da qual o homem chegard ao conhecimento de si mesmo, das
leis da vida e, conseqiientemente vai descobrindo o Criador.

Cientistas e filésofos conceituados lograram a FE
RACIOCINADA através do Espiritismo Cristio.

O  Espiritismo deve ser admitido como parceiro
imprescindivel do Estatuto da Crianga e do Adolescente porque ao
reviver o cristianismo nascente em todas as suas nuances é sustentado
nos principios de caridade e reforma intima.

Espera-se que o presente estudo tenha sido uma leitura
prazerosa capaz de ter despertado o interesse do leitor para amplos
conhecimentos novos sobre o ato mfracmnal &I Seus aspectos
Jjuridicos-espiritas.
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