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RESUMO: Uma das transformac¢des mais significativas que ocorreu no sistema
juridico brasileiro, diz respeito ao protagonismo judicial que ocorreu apés a
edicdo da Constituicdo de 1988. Tal questdo tem sido objeto de um debate
permanente que envolve, além das justificativas para esta atuacéo, os limites da
mesma. Dentre as teorias que podem auxiliar e dar respostas efetivas a essa
questao, esta a Teoria Geral do Garantismo, a qual tem como espaco privilegiado
de aplicacdo o Estado Constitucional de Direito e tras um conceito que se mostra
fundamental no enfrentamento da questéo relaciona ao ativismo judicial: a estrita
legalidade que, em face da dupla artificialidade do sistema (formal e material),
possibilita um controle mais democratico das politicas publicas. E foi justamente o
gue ocorreu com a edicdo da Lei 12.010/2009 a qual reformou parte do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (lei 8069/90), reduzindo o espaco de
discricionariedade judicial de forma adequada e positiva.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial. Direitos Sociais.Estado Constitucional de
Direito. Garantismo. Lei 12.010/209.

RESUMEN:

Una de las transformaciones mas significativas que ocurrié en el sistema juridico
brasilefio, dice respecto al papel judicial que ocurrié después de la edicion de la
Constitucion de 1988. Esta cuestion ha sido el tema de un debate permanente
que implica, ademas de las justificativas para esta actuacion, los limites de la
misma. Entre las teorias que pueden auxiliar y dar respuestas efectivas a esa
cuestion, esta la Teoria General del Garantismo, que tiene como espacio
privilegiado de aplicacion el Estado Constitucional de Derecho e tras un concepto
gue se muestra fundamental en el enfrentamiento de la cuestion relacionada al
activismo judicial: la estricta legalidad que, delante de la dupla artificialidad del
sistema (formal y material), posibilita un controle mas democratico de las politicas
publicas. Y fue justamente lo que ocurrid con la edicién de la Ley 12.010/2009, la
cual reformd parte del Estatuto des Nifio y del Adolescente (Ley 8.069/90),
reduciendo el espacio de discrecion judicial de forma adecuada y positiva.
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PALABRAS-CLAVE: Activismo Judicial. Derechos Sociales. Estado
Constitucional de Derecho. Garantismo. Ley 12.010/209.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Analisadas as transformagfes ocorridas no cenério juridico nacional, uma
das caracteristicas mais marcantes é, sem duvida alguma, o protagonismo
judicial a partir da edicdo da Constituicdo da Republica em 1988. Defendido por
alguns, criticado por outros, o fato € que em nenhum outro momento de nossa
historia republicana o Poder Judiciario esteve tdo a frente do atendimento das
politicas publicas incorporadas ao texto constitucional como hoje.

E é justamente dai que surge o debate sobre os limites da atuacéo
jurisdicional, ja que para alguns o poder de escolha do administrador publico e do
legislador ndo pode ser invadido pela atuagéo do Poder Judiciério. Para eles, tal
quadro leva a um rompimento do principio da separacéo de poderes, causando a
substituicdo de um governo ou de um legislador democraticamente eleito, pela
vontade de um agente politico ndo legitimado para tanto. Ja para outros, tal se
mostra normal e aceitivel em um Estado Democratico de Direito, cuja
caracteristica principal € a total submissdo aos comandos colocados na
Constituicdo, documento esse que tem a pretensdo de dirigir todos os setores da
vida em sociedade.

Outra questdo importante que resulta dessa oposicao de ideias a respeito
dos limites da atuacdo dos Juizes esta ligada a seguranca juridica, a qual — se
adotada a tese que admite a inexisténcia de limites quando se trata da realizacao
de direitos constitucionalmente assegurados — restaria comprometida ante a
auséncia de solucdes uniformes para problemas comuns.

Partindo de uma visdo negativa dessa atuacdo, o que se aclarara ao longo
do texto, o objetivo aqui é demonstrar como é possivel a utilizacdo da Teoria
Geral do Garantismo para fazer frente a esse protagonismo. Afinal, Luigi Ferrajoli
— seu idealizador —sustenta uma concep¢do negativa do exercicio do poder,
combatendo claramente o autoritarismo na politica e o decisionismo no Direito.

Diz ele que no exercicio do poder ha sempre presente um potencial abuso, e sua
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neutralizagdo somente ocorrera de modo eficaz com a sustentacdo de uma viséo
instrumental do Direito e do Estado.

Disso decorre uma complexidade especifica dos ordenamentos de
constituicdo rigida: uma dupla artificialidade que néo resulta somente do carater
positivo das normas produzidas — marca fundamental do positivismo juridico —,
mas também pela sua sujeicdo ao Direito — marca fundamental do Estado
Constitucional de Direito. A producéo juridica esta disciplinada por normas, tanto
formais como substanciais, de direito positivo. Eis o resgate do principio da
legalidade, através da chamada “dupla artificialidade”, que é um dos caminhos
mais seguros para enfrentar essa dificil questéo, a exemplo do que ocorreu com
o direito penal, onde o principio da legalidade (formal e material) tem sido
utilizado com sucesso para evitar a permanente tentativa de endurecimento do
sistema penal como resposta a criminalidade. Igual pratica deveria e poderia ser
adotada como os direitos sociais, onde ha ainda um campo fértil para a busca de
tais limites, a fim de que ajudem a justica brasileira a encontrar parametros mais
claros em relacao a satisfacdo dessa modalidade de direitos.

E foi especificamente o que ocorreu com o direito da crianca e do

adolescente, questao que se pretende explorar a seguir.

2. A TEORIA GERAL DO GARANTISMO

A partir da segunda metade do século XX, possivel identificar duas
transformacdes paralelas e semelhantes que se deram em campos diversos, mas
gue inegavelmente influenciaram ndo s6 o modo de compreensao do Direito, mas
também as funcdes reservadas ao Estado contemporaneo. A primeira ocorreu na
Filosofia do Direito, que admitiu a existéncia de um novo momento, o “pds-
positivismo”, cuja esséncia reside no reconhecimento de que ha um novo
paradigma a merecer atencdo, o paradigma constitucional, o qual tem como
marca fundamental a superacdo do mero legalismo. A segunda ocorreu na Teoria
do Estado. Nela, em lugar de um Estado de Direito e da centralidade do principio
da legalidade como norma de reconhecimento do Direito vigente, surge um
Estado Constitucional de Direito, que se apresenta como superacao do primeiro.

A mudanca reside na crescente importancia das constituicdes contemporaneas,
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nelas destacadas duas caracteristicas fundamentais: supremacia e rigidez. Esses
documentos tornam-se os elementos centrais da nova formulagdo, que requer
instrumentos aptos para a realizacao dos direitos fundamentais, categoria que se
apresenta como elemento central desse novo momento.

A prética de declarar direitos em cartas constitucionais, agéo iniciada com
as revolugdes liberais — especialmente a francesa no século XVIIl, ganha forca
com esses movimentos. Nasce a esperanca de que, transformadas as aspiracoes
sociais em direitos fundamentais, e estes, por sua vez, colocados a salvo em
Constituicdes protegidas das maiorias eventuais, ter-se-ia protecao suficiente
para criar uma sociedade livre das barbaries ocorridas ao longo dos anos.

Constatou-se, porém, sua insuficiéncia, jA que a dificuldade atual esta
localizada ndo mais no reconhecimento de direitos e na sua declaracdo, mas sim
“‘em como juridicizar o Estado Social, como estabelecer ou inaugurar novas
técnicas ou institutos processuais para garantir os direitos sociais basicos, a fim
de fazé-los efetivos” (BONAVIDES, 2005, p. 338).

Tal €, sem duvida alguma, o ponto fundamental para a superacéao final das
antigas estruturas do Direito e do Estado — que ainda privilegiam antigas técnicas
—, estruturas essas totalmente inadequadas para fazer frente a este novo desafio.
O pensamento que proclama uma compreensdo do sistema apenas e téo
somente pela vinculacdo formal do conjunto normativo, ja ndo tem mais lugar no
pos-positivismo e no Estado Constitucional e Democratico de Direito.

Dai que cuidadoso exame merecem as ideias de Ferrajoli, expostas
inicialmente em Diritto e Ragione, obra publicada na Italia em 1989 e traduzida
para o espanhol em 1995. Desde entdo protagonista de grandes discussoes, foi
depois detalhada em uma série de trabalhos publicados, com especial atengéo
aos livros que apresentam os debates com outros professores, 0s quais seréao
analisados mais a frente.

A pretensao de Ferrajoli € construir uma “teoria geral do Garantismo”, razao
pela qual dedica os dois ultimos capitulos de sua obra Direito e Razédo a tratar do
assunto. Na base de seu pensamento, ha a identificacdo de trés aspectos de
uma crise profunda e crescente vivida pelo Direito na atualidade.

A primeira crise € a chamada “crise da legalidade”, ou seja, do valor

vinculante associado as regras pelos titulares dos poderes publicos, que se
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expressa pela auséncia ou pela ineficacia dos instrumentos de controle. Seu
resultado imediato é a ilegalidade do poder. Um reflexo dessa situacédo pode ser
encontrado em varios Estados — europeus ou ndo — em que ha uma espécie de
Estado paralelo que funciona baseado na corrupcdo e se estende por todas as
areas (politica, economia, administracéo publica etc.) (FERRAJOLI, 2001, p. 15).

A segunda esta ligada a inadequacao das estruturas do Estado de Direito
para dar conta das novas funcdes a ele atribuidas no chamado Welfare State. Se
antes a marca fundamental do modelo na sua verséao liberal era a de protetor de
uma esfera de individualidade, cuja atuagdo n&o exigia apenas a imposi¢cdo de
limites e proibi¢des, agora tudo muda. Exige-se do Estado de Direito Social uma
atuacao positiva, atuante, pré-ativa, de que resulta uma inflacdo legislativa que é
provocada pelos mais diversos setores sociais com leis cada vez mais
especificas, parecendo meros atos administrativos. Ha dificuldade para a
consolidacédo de um sistema de garantias tdo eficiente como foram aqueles
criados para proteger os postulados do liberalismo, situacdo agravada pela
acentuacdo do carater incompleto, seletivo e desigual que se manifesta na crise
pela qual este modelo de Estado passou no inicio dos anos setenta.

A terceira crise esta relacionada ao debilitamento do Estado Nacional e se
manifesta no deslocamento dos lugares da soberania, jaA que as questdes
relacionadas, por exemplo, as questdes militares, de politica monetaria e politicas
sociais escapam de suas fronteiras, passando a depender mais de questbes
externas do que de questbes internas. Além disso, ha um enfraquecimento do
constitucionalismo, ante a inexisténcia de suporte tedrico em Direito Internacional
gue resolva a insercdo desses novos espacos decisorios externos no sistema das
fontes de Direito.

No raciocinio de Ferrajoli, 0 problema central estd em que essas trés crises
podem colocar em colapso a prépria Democracia, ja que, por tras de todas elas,
esta presente uma crise da legalidade, ou seja, do principio da legalidade na sua
versdo mais pura e naquilo que tem de mais precioso: a vinculacdo de todos as
normas legais. Sua auséncia gera a ilegalidade do poder e formas
neoabsolutistas de exercicio do poder publico “carentes de limites y de controles
y gobernadas por interesses fuertes y ocultos, dentro de nuestros ordenamentos”
(FERRAJOLLI, 2001, p.17).
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A esse respeito pode ser dito ainda que — como se trata de uma teoria que
se desenvolve no ambiente do Estado Constitucional de Direito e é propria dele —
nao traz consigo a simples defesa de um mero legalismo, até porque o
Garantismo é incompativel com a falta de limitacdo juridica do poder legislativo,
ja que a mera sujeicdo do juiz a lei possibilitaria a convivéncia com as politicas
mais autoritarias e antigarantistas (ABELLAN, 2005, p. 21).

Sustenta sim, a partir de uma concepc¢ao negativa do exercicio do poder,
vez que reconhece que ha sempre presente um potencial abuso, que sua
neutralizagdo somente ocorrera de modo eficaz com a sustentacdo de uma visédo
instrumental do Direito e do Estado. O Garantismo se opde de modo veemente
“al autoritarismo en politica y al decisionismo em derecho, propugnando, frente al
primero, la Democracia sustancial y, frente al segundo, El principio de legalidad;
en definitiva, El gobierno sub leges (mera legalidad) y per leges (estricta
legalidad)” (ABELLAN, 2005, p. 22).

Pensar o contrario colocaria em risco as conquistas do Estado Moderno, em
especial, os direitos fundamentais, jA que é inegavel a perda de confianca que
pode gerar, especialmente apds a constatacdo das crises existentes que afetam
diretamente o sistema normativo e, como ja destacado, o principio da legalidade.
E bem verdade, afirma Ferrajoli, que, na época da implantacdo do sistema
juspositivista, o quadro nao era diferente, ou era até pior, mais complexo e
irracional. Contudo, ndo se pode negar que a razéo juridica atual tem a seu favor
um aliado importante: os progressos do constitucionalismo, que permitem
configurar e construir o Direito atual — muito mais do que se permitiu no velho
Estado Liberal — com um sistema artificial de garantias constitucionalmente
preordenadas para a tutela dos direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2001, p. 18).

Tal decorre de uma complexidade especifica dos ordenamentos de
constituicdo rigida: uma dupla artificialidade que nédo resulta somente do caréter
positivo das normas produzidas — marca fundamental do positivismo juridico —,
mas também pela sua sujeicdo ao Direito — marca fundamental do Estado
Constitucional de Direito. A producéo juridica esta disciplinada por normas, tanto
formais como substanciais, de direito positivo (FERRAJOLI, 2001, p. 19).

Nesse passo, Garantismo e Estado Constitucional de Direito sé&o

expressdes que se identificam, podendo até mesmo afirmar-se que o segundo
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expressa a formula politica do primeiro, de modo que, apenas por meio desse,
aquele consegue realizar seu programa, até porque “solo este modelo politico
incorpora um riguroso ‘principio de estrita legalidad’, que supone el sometimiento
del poder no unicamente a limites formales, sino también a los limites
sustanciales impuestos por los principios y derechos fundamentales” (SANCHIS,
2005 p. 41).

Pois bem, voltando a mencionada “dupla artificialidade”, é preciso dizer que
ela se constitui na mais importante conquista do Direito contemporaneo, ja que o
modelo garantista se op0e frontalmente ao modelo paleopositivista, ha medida
em que se apresenta como uma garantia diante do Direito ilegitimo. Nessa
construcdo, as Constituicbes sdo fundamentais, ja que € na sua primazia como
sistema de limites e vinculos para a maioria que deve ser reconhecida uma das
suas dimensdes essenciais, Nn40 menos importante que sua dimenséo politica. E
0 que Ferrajoli chama de dimensdo substancial da Democracia, em
contraposicdo a dimensdo meramente formal, constituida precisamente pelo
principio da maioria.

Ha, contudo, um aspecto importante que leva necessariamente ao
reconhecimento da segunda dimenséo, a substancial: no cerne da primeira, esta
localizada a confusdo entre Democracia e principio da maioria, de forma a se
entender esta Ultima apenas como o poder da maioria legitimado pelo voto

popular. Tal compreenséao

[...] ignora la que es la méaxima adquisiciébn y al mismo tiempo el
fundamento del Estado constitucional de derecho: la extension del
principio de legalidad también al poder de la mayoria y, por
consiguiente, la rigida sujecion a la ley de todos los poderes publicos,
incluindo el legislativo, y su funcionalizacién a la tutela de los derechos
fundamentales constitucionalmente garantizados (FERRAJOLI, 1995, p.
11).

Eis o reconhecimento de uma dimenséo substancial da Democracia, com o
importante detalhe de que estes vinculos materiais ndo sao outra coisa senao as
garantias dos direitos fundamentais, desde os direitos de liberdade até os direitos
sociais:

[...] cuya estipulacién ha introdocido, en la estructura misma del principio
de legalidad propio del actual estado constitucional del derecho, una
racionalidad sustancial que se ha afiadido a la racionalidad formal propia
del viejo positivismo juridico y del paradigma roussoniano de la

Democracia Politica, basados ambos en la omnipotencia del legislador
de mayoria (FERRAJOLI, 1995, p. 12).
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Partindo de uma base de Direito Penal, em que se visualiza com perfeicao
a divergéncia entre a normatividade do modelo constitucional e a auséncia de
efetividade nos niveis normativos inferiores, Ferrajoli sustenta a ja referida

"Teoria Geral do Garantismo". Como ele mesmo afirma:

La orientacién que desde hace algin tiempo se conoce por el nhombre
de 'Garantismo' naci6é en el campo penal como una réplica al creciente
desarrollo de la citada divergencia, asi como a las culturas juridicas y
politicas que la han avalado, ocultado e alimentado, casi siempre en
nombre de la defensa del estado de derecho y del ordenamiento
democratico(FERRAJOLI, 1995 p. 851).

A partir dai, Ferrajoli prop6e o significado da palavra "Garantismo” em trés
concepcOes diversas, suscetiveis de ser trasladadas para todos os campos do
conhecimento juridico.

A primeira delas decorre do entendimento de Garantismo como um modelo
normativo de Direito, ja que € justamente a partir do Direito Penal que a palavra
representa a ideia de estrita legalidade, préopria do Estado de Direito; a segunda
representa a acepc¢ao do termo Garantismo como uma teoria juridica da validez e
da efetividade, consideradas categorias distintas entre si, e também da vigéncia
ou existéncia das normas. Nesse caso, a palavra Garantismo expressa uma
aproximacao tedrica que mantém separados o ser do dever ser do Direito, além
de propor como questdo central a divergéncia existente — nos ordenamentos

complexos — entre:

modelos normativos (tendencialmente garantistas) y préaticas operativas
(tendencialmente antigarantistas), interpretandola mediante la antinomia
— dentro de ciertos limites fisiologica y fuera de ellos patolégica — que
subsiste entre validez (e inefitividad) de los primeros y efectividad (e
invalidez) de las segundas (FERRAJOLI, 1995, p. 85).

Por fim, na terceira forma de compreender Garantismo, a palavra designa
uma filosofia politica que imp6e ao Direito e ao Estado uma “carga de la
justificacion externa conforme a los bienes y a los interesses cuya tutela y
garantia constituye precisamente la finalidad de ambos” (FERRAJOLI, 1995, p.
853).

Ferrajoli explica ainda que esses trés sentidos, que até aquele momento
haviam sido usados com uma conotacdo unicamente relacionada ao Direito
Penal, contém um alcance tedrico mais amplo e desenham uma teoria geral
fundada nos seguintes aspectos: 1) carater de vinculacdo do poder publico no

Estado de Direito; 2) divergéncia entre validade e vigéncia produzida pela
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existéncia de normas em niveis diversos dentro do sistema juridico e certo grau
(irredutivel) de ilegitimidade juridica das atividades normativas de niveis
inferiores; 3) distincdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de
vista interno (ou juridico) e dai a divergéncia entre justica e validade; e, por fim, 4)
autonomia e precedéncia da justica e um certo grau de ilegitimidade politica das
instituicées vigentes com relagéo a ela (FERRAJOLI, 1995, p. 854).

Por todos esses motivos, fica evidente que a ampliacdo do campo de
incidéncia do Garantismo juridico é perfeitamente possivel, ja que a similitude de
questbes a ser superadas do antigo Estado de Direito e a construcdo de
estruturas para a plena vigéncia do Estado Constitucional de Direito, assim
apontam. Some-se a isso a identidade estrutural entre os diversos sistemas
presentes no ordenamento juridico, elemento que torna possivel a ampliacdo
dessas estruturas para os mais diversos campos do Direito que, na atualidade,

passam pelos mesmos problemas.

3. AS MUDANCAS PROVOCADAS PELA INTRODUCAO DO
GARANTISMO JURIDICO EM UM MODELO DE POSITIVISMO CLASSICO

A apresentagdo das mudancas trazidas pelo novo modelo de Garantismo
leva necessariamente a um confronto direto com a concepcdo de Direito
sustentada pelo positivismo classico, diferenca essa que pode ser percebida nos
seguintes planos: 1) no plano da Teoria do Direito, em que se faz necessaria uma
revisdo da concepcdo de validade das normas juridicas, que decorre da
diferenciacdo que é feita entre validade e vigéncia; 2) no plano da teoria politica,
ja que agora se postula o reconhecimento da dimensdo substancial da
Democracia, ndo sendo mais suficiente apenas sua compreensao no plano
formal; 3) no plano da teoria da interpretacao e da aplicacéo da lei, vez que agora
se imp0de ao juiz uma nova postura, com a redefinicdo do seu papel, e, ainda, das
condicdes para que se dé sua vinculagdo; e, 4) no plano da ciéncia juridica, que
se afasta de uma postura meramente descritiva do sistema, para assumir uma

postura critica em relacao ao seu objeto.
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3.1 O Garantismo e a Teoria do Direito

No que se refere a primeira alteracdo, evidencia-se uma clara superacéo
das teses apresentadas por trés dos mais importantes teéricos do Direito no
século passado: Kelsen, Bobbio e Hart. Isto porque, conforme Ferrajoli, a
validade da norma n&o é mais identificada unicamente por sua conformidade com
as normas que regulam sua producdo e que também pertencem a esse
ordenamento (FERRAJOLI, 2001, p. 20).

Para o autor, essa concepcdo é uma simplificacdo indevida do sistema
normativo e resulta da falta de compreensdo da complexidade do principio da
legalidade no Estado Constitucional de Direito, ja que ndo se pode desconhecer
gue neste, o0 sistema de normas sobre a producdo de normas ndo se compde
unicamente de regras formais que tratam de competéncia ou procedimentos, mas
sim — e também — traz “normas sustanciales, como el principio de igualdad y los
derechos fundamentales, que de modo diverso limitan y vinculan al poder
legislativo excluyendo o imponiéndole determinados contenidos” (FERRAJOLI,
2001, p. 21).

Isso significa que uma norma deixa de ser reconhecida somente pelo
atendimento aos requisitos previstos para sua criagdo. Passa a exigir também
respeito a matéria que € objeto dessa lei, que ndo podera jamais contrariar o
conteudo da “norma de reconhecimento”. Para os aspectos formais, ha o
conceito de vigéncia, que serve justamente para a verificacdo do respeito, ou
ndo, aos procedimentos para a elaboracdo da norma, da competéncia para sua
edicdo e do atendimento aos requisitos necessarios para produzir seus efeitos.
Para as questdes relacionadas a sua substancia, ao seu conteudo, ao seu
aspecto material, busca-se o conceito de validade, que é resultado direto da
dupla artificialidade do sistema juridico que hoje se reconhece.

Ha uma imposicdo de limitacdo ao poder do legislador — j& que na
compreensao de Ferrajoli a possibilidade do abuso do poder esta sempre
presente — a qual é feita fundamentalmente através da separacdo dos conceitos
de vigéncia e validade da norma, que deixam de ser compreendidos como um s0,

0 que ocorria no estado paleopositivista de Direito. Agora uma norma sera justa,
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se merecer a aprovacao moral, juizo que € externo ao sistema; serd valida, se
nao contiver vicios materiais, ou seja, ndo contrariar normas hierarquicamente
superiores; sera vigente, se preencher os requisitos formais previstos no sistema;
e, por fim, seré eficaz se observada pelos destinatarios (ABELLAN, 2005, p. 26).

Contudo, apesar das vantagens identificadas na teoria apresentada por
Ferrajoli — considerada como uma completa Filosofia do Direito que inclui teses
metodoldgicas, conceituais e axioldégicas — ainda assim algumas dificuldades
podem ser encontradas, especialmente no que se refere a separacdo entre
vigéncia e validade. Nesse sentido, Abellan afirma que, ao se considerar a
vigéncia como uma categoria submetida a um juizo interpretativo e ndo um mero
juizo de fato, e a validade também como um juizo de interpretacédo e nao de valor
indecidivel, em ambos os casos ndo ha como se afastar de uma
discricionariedade interpretativa, no segundo caso mais presente do que no
primeiro (ABELLAN, 2005, p. 33).

A consequéncia disso € gque a validade se torna entdo um juizo externo,
afirmacéao reforcada pela interpretacdo de Ferrajoli apresentada por Abellan, para

quem:

interpretar la constituicion no consiste solo en atribuir significado al texto
normativo segun el canon interpretativo de la intencion de su autor, sino
segun la filosofia politica que subyace a la misma y que esta solo
imperfectamente recoge; es decir, segin el modelo axiolégico del
Garantismo(ABELLAN, 2005, p. 35).

Apesar de apontar que esse efeito pode levar ao enfraquecimento do
Garantismo, vez que 0 coloca em posi¢cao proxima aqueles a quem critica, é
preciso dizer que esse detalhe pode ser compreendido de outra forma.

E que — além de se tratar de um juizo interno e ndo externo — detém um
forte componente de racionalidade sistémica, ausente no exame da justica da

norma, uma vez que, como lembra Serrano:

el juicio de validez depende de los mecanismos internos de control del
sistema juridico, en mucha mayor medida que el juicio de justicia pueda
depender de mecanismos de control de los sistemas Morales. Los
sistemas juridicos estan mas diferenciados y son, en este sentido,
mucho mas cerrados que los sistemas Morales(SERRANO, 1999, p.
53).

Ainda em relagdo ao entendimento de validade sustentado por Ferrajoli, tal
sustentacdo leva ao reconhecimento de que — a partir dai — se constroem trés

novas esferas de decisdo politica, inexistentes na compreensdo do sistema

REVISTA DO DIREITO UNISC, SANTA CRUZ DO SUL
N°. 42 | p.2 - 28 | JAN - ABR 2014



13

juridico no modelo paleopositivista do Estado de Direito, em que validade e
vigéncia se confundem. Séo elas: 1) a do indecidivel formada pelo conjunto de
direitos de liberdade e de autonomia que impedem decisbes — expectativas
negativas — que podem lesiona-los ou reduzi-los; 2) a do indecidivel formada
pelos direitos sociais que impdem decisdes — expectativas positivas — dirigidas a
satisfazé-los; e, por fim, 3) a do decidivel, instdncia em que se legitima o direito
de autonomia, tanto politica (através da representacdo) como privada (atraves

das regras do mercado). E € justamente nesse ponto, de acordocomSanchis:

[que a] Democracia formal aparece generada por los derechos de
autonomia que determinan quién y cémo se manda; la Democracia
sustancial viene delimitada por los derechos de liberdad que dan lugar a
obligaciones de abstencién o respeto de ambitos de inmunidad (lo
indecidible) y por lo derechos sociales que reclaman acciones positivas
de dar o de hacer (lo indecidible que no) (SANCHIS, 2005 p. 43).

Déa-se entdo o ponto de encontro das duas formas de compreender o
sistema, promovendo a ligacdo entre o aspecto formal e o substancial, com

especial énfase aos direitos fundamentais.

3.2 O Garantismo e as Dimensdes da Democracia (Formal e

Substancial)

Na relacdo entre Garantismo e Democracia, 0 que sobressai € a
compreensdao de um aspecto até entdo encoberto ou desconhecido da
Democracia, que é a sua dimensdo substancial, ja que de um olhar para a
Democracia que servia apenas para ditar procedimentos de coleta da vontade
popular, passa-se a perceber a existéncia de outro aspecto em relagdo a ela,
agora voltado para a garantia de direitos ndo s6 da maioria, mas também da
minoria, vez que seu reconhecimento impede que a primeira anule ou aniquile os
direitos da segunda, sem qualquer possibilidade de existéncia de uma
onipoténcia da primeira, 0 que resulta de uma compreensdo de Democracia
plebiscitaria ou majoritaria.

E € justamente em oposicdo a essa compreensao limitada de Democracia
que Ferrajoli aponta a existéncia de uma Democracia constitucional, a qual se

contrapfe a uma Democracia legitimada unicamente pela vontade da maioria que
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desqualifica os limites impostos ao poder executivo, tido como um poder absoluto
no modelo paleopositivista de Estado de Direito (FERRAJOLI, 2008, p. 25).

A esse pensamento se opde a moderna concepcao de Constituicdo, ja que
reduz (ou elimina) sua principal funcdo por meio da imposicdo de limites ao
poder. Para Ferrajoli, a esséncia do constitucionalismo e do Garantismo — e da

Democracia constitucional

reside precisamente en el conjunto de limites impuestos por las
constituciones a todo poder, que postula en consecuencia una
concepcion de la Democracia como sistema fragil y complejo de
separacion y equilibrio entre poderes, de limites de forma y de sustancia
a su ejercicio, de garantias de los derechos fundamentales, de técnicas
de control y de reparacion contra sus violaciones (FERRAJOLI, 2008, p.
27).

Nesse novo modelo, o Estado constitucional estd submetido ao Direito,
tanto quando os demais poderes do Estado, o que se d& em funcdo da
supremacia constitucional, elemento que se apresenta como uma das grandes
novidades nos sistemas politicos do pés-guerra. Da-se o surgimento de um novo
paradigma que passa a informar todo o Direito, redefinindo sua funcéo dentro do
sistema social, o qual pode ser mais bem compreendido se observado que é a
partir do fim da Segunda Guerra mundial — quando o homem percebe que sua
capacidade de destruicdo é superior a sua capacidade de construcédo — que se da
0 seu surgimento. E justamente ali que se veem os maleficios que podem ser
causados pela maioria diante da auséncia de limites a ela e, ainda, que o
consenso das massas ndo pode ser a Unica fonte de legitimacao do poder
(FERRAJOLI, 2008, p.28). Ha uma redescoberta das constituicbes com uma
leitura mais ampla do artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, em que estava dito que s0 tinha Constituicdo a sociedade que
garantisse direitos e separasse poderes.

A tudo isso se agrega um novo elemento: a rigidez constitucional,
elemento que se apresenta com a concepc¢ao hierarquizada do sistema juridico —
de onde decorre a supremacia do texto constitucional — e que resulta, conforme
Ferrajoli:

en la sujeicion al derecho de todos los poderes, incluso el poder
legislativo, em el plano del derecho interno y también el del derecho
internacional: su sujeicion, precisamente, al imperativo de la paz y a los
principios de justicia positiva, y ante todo a los derechos fundamentales,
establecidos tanto em las constituciones estatales como en ese embrion
de constituicion mundial constituido por la Carta de las Naciones Unidas
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y la Declaracion universal de los derechos humanos (FERRAJOLI, 2008,
p. 29).

Esse novo elemento faz com que o momento de elaboracdo de uma
Constituicdo seja um momento especial, Unico. Com isso, retira-se da maioria 0
poder de supressao de direitos e garantias, e asseguram-se 0s direitos a minoria,
0 que autoriza a afirmacéo de que o Estado Constitucional é mais do que Estado
de Direito, jA que o elemento democratico nele introduzido ndo foi apenas ali
colocado para travar o poder, foi também inserido pela necessidade de
legitimacao desse mesmo poder (CANOTILHO, 2003, p.100).

Ha uma constitucionalizacdo da ordem juridica, que pode ser identificada
com as chamadas “sete condi¢des de constitucionalizagao” ja mencionadas, que
€ preciso repetir: 1) rigidez constitucional, de modo que qualquer reforma do texto
maior somente podera se dar através de um processo mais agravado do que
aguele utilizado para a aprovacao, modificacdo ou revogacao das leis ordinarias;
2) controle de constitucionalidade, decorrente da rigidez e da supremacia da
Constituicdo, que funciona como mecanismo de protecdo da autoridade do texto
fundamental, ao prever modos de retirar do sistema o que lhe for contrario; 3)
forca vinculante da Constituicdo, ja que ndo se pode admitir gue um texto com
essa importancia deixe de gerar obrigacdo aos cidadaos e ao poder publico, até
porque “al asegurar el caracter normativo de las constituciones se garantiza la
vinculacién a las clausulas constitucionales de los poderes publicos y los
ciudadanos en los momentos de politica ordinaria” (PENA FREIRE, 2004, p. 34);
4) A adocdo de uma interpretacdo extensiva da Constituicdo, ou seja, uma
compreensao da Constituicdo de modo a extrair também as normas implicitas
nela inseridas; 5) Aplicacédo direta das normas constitucionais, o que impde a
compreensao de que se trata de um documento que — em lugar de estar no topo
do ordenamento juridico — também pode ser visto no centro de uma estrutura de
onde irradia toda sua for¢ca normativa; 6) Interpretacdo das leis ordinarias
conforme a Constituicdo, o que significa levar a extremos o controle de
constitucionalidade, incorporando as modernas técnicas de fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis, algando, inclusive, as variagdes de interpretacao das
normas fora do texto maior; e, por fim, 7) Influéncia da Constituicdo nas relacdes
politicas, o que decorre diretamente da aceitacdo do documento perante a
comunidade em geral (GUASTINI, 2005, p. 50-58).
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De todas as mencionadas, ndo ha duvida de que as duas primeiras sédo
essenciais e fundamentais nesse processo, ja que sdo justamente elas que
determinam a colocacdo da Constituicdo em um novo espaco que a diferencia
daquele que Ihe era reservado no antigo Estado Paleopositivista de Direito. Com
iIsso, tem-se uma Constituicdo resultante da compreenséo de que com ela esse
espagco servira como um elemento de superagdo da debilidade estrutural
presente no antigo Estado de Direito.

Afirma-se o carater juridico e vinculante dos textos constitucionais, a
rigidez e a qualificacdo de determinados referentes juridicos, tais como os direitos
fundamentais, signos desse processo (CADEMARTORI, 2006, p. 20).

Nesse passo, torna-se explicita a compreensdo de que os direitos
fundamentais constituem a base da igualdade moderna, igualdade em direitos
que evidencia duas caracteristicas estruturais que diferenciam essa categoria de
direitos de todas as demais. A primeira pode ser percebida no direito de
propriedade, este, um tipo de direito que pode ser chamado de universal, ja que
corresponde a todos na mesma medida, diferentemente do que ocorre com 0s
direitos patrimoniais, que séo direitos excludentes, posto que um sujeito pode ou
nao ser detentor, com um importante detalhe que deve ser levado em
consideracdo: ao ser uma pessoa titular de um direito desse tipo, da-se a
exclusdo dessa possibilidade para todas as demais. A segunda esta relacionada
a indisponibilidade e a inalienabilidade, tanto ativa como passiva, caracteristicas
que “los sustrae al mercado y a la decisién politica, limitando la esfera de lo
decidible de uno y otra, y vinculandola a sua tutela y satisfaccion” (FERRAJOLI,
2001, p. 23).

Aqui também, evidentemente, estdo presentes 0s elementos que
sustentam um Estado Constitucional de Direito em superacao ao velho Estado de
Direito de matrix paleopositivista, j& que essenciais se mostram duas de suas
caracteristicas ja ressaltadas, a saber, a supremacia e a higidez do texto
constitucional. Ocorre dessa forma pelo simples fato de que esses dois
elementos colocam a salvo de toda e qualquer maioria eventual os direitos da
minoria.

Adianta Ferrajoli que a dupla artificialidade — que determina a existéncia de

normas que tratardo da vigéncia e de normas que tratardo da validade das
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normas — serve também para o reconhecimento de que a dimenséo formal da
Democracia estard atenta a quem decide e a como se da a decisao politica, ao
passo que a dimensao substancial (ou material) esta focada sobre o que pode ou
nao ser objeto da deciséo politica (FERRAJOLI, 2001, p. 23).

3.3 O Garantismo e o Papel do Juiz

Se na Teoria do Direito e na extensdo de mais um significado ao
entendimento do que €& Democracia, os reflexos do Garantismo se fazem
presentes, idéntica situacdo ocorre em relacdo a atividade jurisdicional e as
possibilidades interpretativas que se abrem para o operador do Direito. Em
verdade, e especialmente no que se refere ao primeiro ponto, ha uma redefinicéo
do papel que o juiz pode ocupar dentro do sistema, ja que sera a jurisdicdo uma
funcd@o que dard a garantia ao cidaddo de que a norma invalida e que ndo diga
respeito aos parametros substanciais, deixard de ser aplicada por falta de
vinculagdo. Com isso, a ilegitimidade do poder que a colocou no sistema ficara
evidenciada, j& que, no novo sistema, a vinculagdo do juiz ndo sera mais a lei,
como no velho Estado Paleopositivista de Direito. Agora, no Estado
Constitucional de Direito, a vinculagdo se da a Constituicdo, pois nela estédo
depositados os valores fundamentais da sociedade expostos sob o titulo de

direitos fundamentais. Como explica Ferrajoli:

En esta sujeicion del juez a la Constituicion, y, en consecuencia, en su
papel de garante de los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos, esté el principal fundamento actual de la legitimacion de la
jurisdicién y de la independencia del poder judicial de los demas
poderes, legislativo y ejecutivo, aunque sean — 0 precisamente porque
son — poderes de mayoria.(FERRAJOLI, 2001, p. 26).

Disso decorre uma importante consequéncia que diz respeito ao
fundamento do exercicio da atividade jurisdicional, a partir do reconhecimento de
que sua atribuicdo € a garantia de direitos fundamentais com o respeito a dupla
artificialidade do sistema. Cai por terra o dogma de que sua legitimacédo esta
relacionada apenas e unicamente a separacao de poderes. H4, como se vé, um

deslocamento, de modo que:

Esta legitimacion no tiene nada que ver com la de la Democracia
Politica, ligada a la representacion. No se deriva de la voluntad de la
mayoria, de la que asimismo la ley es expresion. Su fundamento es
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Unicamente la intangibilidad de los derechos fundamentales
(FERRAJOLI, 2001, p. 27).

O que se pode extrair disso € uma mudanca fundamental que se da com a
alteracdo na concepc¢ao do Estado de Direito — e sua passagem para um Estado
Constitucional de Direito — e a compreensdo do Garantismo n&o mais como
apenas uma mera protecdo dos direitos de liberdade em relacdo ao Estado, ou
diante dele, entendimento histérico da expressdo. Se antes era assim entendido,
0 que gerava uma funcao jurisdicional tipica do liberalismo calcada na ideia de
separacdo dos poderes, agora a concepgdo de Garantismo representa uma
forma de identificar a Democracia constitucional propria do Estado Constitucional
de Direito (IBANHES, 2005, p. 61).

Isso explica sua raiz penal e a ampliagdo para a garantia de todos os
demais direitos fundamentais, legitimando e justificando a atuacgdo judicial para
essa protecdo — ja que o sistema constitucional atual impde de maneira
vinculante uma Teoria Critica do Direito, ndo mais limitada e na ocultacdo das
divergéncias entre o ser e o dever ser, mas que problematiza o Direito, perdendo
0 juiz seu papel tradicional imposto pela visao kelseniana do ordenamento.

3.4 O Garantismo e a Ciéncia Juridica

No que se refere a quarta e Ultima das alterac6es produzidas no velho
Estado de Direito em sua versao juspositivista, esta ela relacionada a afirmacao
de que situacdes como a incoeréncia, a falta de plenitude, as antinomias e as
lacunas sédo vicios insuperaveis do sistema juridico. Na visdo de Ferrajoli, tal
situacdo — em lugar de alimentar um pessimismo em relacdo as possibilidades do
Direito — no Estado Constitucional e Democratico de Direito, constituem-se em
seu maior mérito. O que a primeira vista se mostra paradoxal, deixa de sé-lo ao
se observar que justamente as caracteristicas do Estado Democratico de Direito
€ que excluem as formas de legitimagao absoluta e permitem sempre “mas que la
legitimacion, la deslegitimacion del ejercicio de los poderes publicos por
violaciones o in cumplimientos de las promesas altas e dificiles formuladas en
sus normas constitucionales” (FERRAJOLI, 2001, p. 28).

Diante disso, evidencia-se um papel destinado a ciéncia juridica

inexistente no antigo modelo, que € justamente o de exercer um papel critico em
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relacdo ao seu objeto de estudo, e ndo apenas e tdo somente descritivo. Com a
ja falada dupla artificialidade existente no sistema de normas juridicas, surgem
possibilidades dentro do sistema — e ndo mais de fora dele — de se promoverem
as correcbes necessarias para impedir o abuso de poder manifestado pela
insercdo de normas que violem esse mesmo conjunto normativo, agora néo
unicamente pela forma de insercdo, mas também pelo conteudo.

Importante observar que esse papel critico, que se da no campo da
legitimidade da norma, esta ligado — também — ao seu contetdo, a partir do
exame da sua validade que, como ja exposto, difere da vigéncia. A esse respeito,
ainda é preciso destacar a questdo relacionada a justica da norma, que difere
tanto da vigéncia quanto da validade.

Em relacdo ao primeiro, tal se evidencia pelo fato de que a vigéncia é
apenas e tdo somente relacionada a existéncia juridica da norma, ou seja, € um
juizo de fato que abre a possibilidade de observacdo dos aspectos meramente
formais exigidos para que a norma possa fazer parte do ordenamento juridico.
Quanto ao segundo, as diferencas se mantém, jA que se trata de um juizo de
adequacao entre o conteudo da norma e o contelddo das normas superiores a
ela. Contudo, ha um ponto que merece destaque: aqui ha uma identidade entre o
juizo de justica da norma e a sua validade, relacionada a estrutura do exame que
é feito. Tais coincidéncias ocorrem em dois pontos: 1) juizos valorativos e 2)
juizos complexos, difusos ou de grau, em oposicado ao de vigéncia, que € simples
ou binario (sim ou n&o), ja que “establecer que uma norma juridica deriva de otra
0, cuando menos, que no e sin compatible com Ella no es uma operacion
geométrica o posibilistica, sino una determinacion probabilistica de grados”
(SERRANO, 1999, p. 52).

Em sintese, pode-se lembrar com Cademartori quando afirma que essa
forma de compreender e abordar o Direito “coloca em questao dois dogmas do
positivismo juridico dogmatico: a fidelidade do juiz a lei e a funcdo meramente
descritiva e avalorativa do jurista em relacdo ao direito positivo vigente”
(CADEMARTORI, 2006, p.104).
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4. A TITULO DE CONSIDERAGCOES FINAIS: A LEI 12.010/2009 COMO UM
EXEMPLO DE APLICACAO DA ESTRITA LEGALIDADE E A LIMITACAO
POSITIVA DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

Quando o assunto é direitos sociais, um dos pontos mais sensiveis da
Constituicdo da Republica é o que trata do direito das criancas e dos
adolescentes e se evidencia na énfase dada ao assunto, tratado em um
capitulo inteiro da Constituicdo de 1988. Dos artigos que tratam da matéria, o
principal € o de niumero 227, em que esta dito:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Pela simples leitura desse artigo, percebe-se uma énfase especial a
chamada “politica da protecao integral’, expressdo que resume a visao
doutrindria adotada pelo sistema constitucional brasileiro, deixando para
tras as formas antes privilegiadas que, ao longo dos anos, mostraram-se
insuficientes para dar conta do problema, ainda mais violadoras do que
garantidoras de direitos e, por isso mesmo, inadequadas como
mecanismos de prote¢éo as criangas e adolescentes.

Para compreender o alcance dessa mudanc¢a de paradigma, é preciso
voltar ao inicio do século passado, quando o Brasil editou o Decreto n.
17.943-A, de 12 de outubro de 1927, ato legislativo que modificou a
situacao de total descaso até entdo existente em relacdo aos menores.
Esse documento, na época considerado um avanco, olhado com a
distancia do tempo, mostra-se insuficiente, j& que trata a crianca e o
adolescente de forma Unica, desconsiderando as diferencas entre as
duas fases do crescimento, o que se percebe ao observar que todos
eram tratados de forma geral como “menores abandonados” e, a partir
dai, colocados na condigao de “filhos do Governo”.

Alguns dispositivos sao interessantes e bem demonstram a Vvisao
equivocada, como € o caso do art. 15 que preconizava: “A admissdo dos
expostos & assistencia se fara por consignacéo directa, excluido o systema das
rodas”. Essa norma possibilitava a entrega da crianga para o Estado sem a
identificacdo da genitora, de forma anénima. Admitir essa condicédo significa tratar
a crianca como um objeto a disposi¢do do adulto, sem levar em consideracéo a
existéncia de seu direito a convivéncia familiar.

Outro exemplo esta no art. 26 do ja mencionado Decreto que considerava
como abandonados e colocava sob a tutela do Estado, ndo sé aqueles que
tinham menos de 18 anos sem habitacdo certa ou meios de subsisténcia por

serem os pais falecidos ou desaparecidos, como também os “que se encontrem
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em estado habitual de vadiagem, mendicidade ou libertinagem” mesmo que seus
pais fossem conhecidos(inciso V, do art. 26, do Decreto n. 17.943-A, de
12.10.1927).

Como se Vvé, para situacdes completamente diversas, era 0 mesmo 0
tratamento previsto. Caso houvesse 0 reconhecimento da crianga e do
adolescente como sujeitos de direito, seria outra a intervencgéo proposta.

Essa compreensdo equivocada manteve-se nas legislacbes posteriores,
dentre as quais merece destaque o Cédigo de Menores de 1979, que adota a
chamada “Doutrina da Situagao Irregular” e afirma em seu artigo 1° que aquele
codigo tratava da “assisténcia, protegcédo e vigilancia a menores”. O mencionado
codigo descreve no art. 2° o que entende por menor em “situagéo irregular”:
aguele que estivesse em falta, omissdo ou impossibilidade dos pais; fosse vitima
de maus tratos; corresse perigo moral; estivesse em desvio de conduta ou fosse
autor de infracdo penal. Mais uma vez, em lugar da individualizacdo, o trato
genérico exclusivamente focado no adulto.

Com o ja mencionado art. 227 da Constituicdo de 1988 e a adocdo da
politica de protecao integral, muda-se por completo essa concepcdo que traz
como marca: 1) a compreensao de que a violagdo de qualquer direito da crianca
ou do adolescente é de responsabilidade da familia, da sociedade ou do Estado;
2) desaparecem as caracterizagdes ambiguas como ‘“risco”, “perigo moral”’,
“situagao irregular’ que nelas permitiam o enquadramento de qualquer situagao
fora do padréo ditado pelos adultos; 3) as criangas e os adolescentes sao sujeitos
de direitos, e ndo mais meros problemas ou objetos a disposi¢cao dos adultos; e,
por fim, 4) ha uma forte atencdo a garantia dos direitos, ndo se preocupando o
legislador apenas com sua declaracgao.

Dentro dessa linha foi editado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n. 8069/90), ato normativo que tem por pretensdo detalhar toda a “politica da
protecao integral” — como anuncia ja nos seus primeiros artigos — e o faz a partir
de uma estrutura dividida em trés sistemas de garantias: em primeiro, as politicas
publicas de atendimento (arts. 4% a 87); em segundo, as medidas de protecdo
destinadas as criancas e aos adolescentes em situacdo de violacdo de seus
direitos (arts. 98 a 101); e, por fim, um sistema que trata de medidas sdcio-

educativas aplicaveis a adolescentes em conflto com a lei. Os demais
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dispositivos tratam das estruturas que dardo suporte a este sistema de garantias,
como os Conselhos, a Justica da Infancia e da Juventude, as infracdes
administrativas e os crimes especificos, bem como suas penalidades.

De inicio, uma das caracteristicas que pode ser percebida no trato do
direito da infancia e da juventude no Direito brasileiro € que, de uma concepg¢ao
que nominalmente era protetiva, mas na pratica era seletiva, ja que deixava aos
aplicadores da norma um largo espaco para, inclusive, escolher quem deveria se
enquadrar nos seus conceitos, caminhou-se para a adocdo de uma legislacéo
que identificava melhor os casos que a ela deveriam se submeter, abandonando
as denominacgGes ambiguas e o espaco de escolha do aplicador da norma.

Agora, embora evidente a escolha desse caminho, ha ainda um largo
espaco de discricionariedade deixado ao aplicador da norma (seja na esfera
administrativa, seja na esfera jurisdicional) quando se trata da implementacgéo de
qualquer dos direitos ali previstos. O que se vé é que, na aplicacdo concreta
desses dispositivos, ainda persistem inimeras possibilidades de interpretacéo, a
exemplo, registre-se, do que ocorreu com a distribuicdo de remédios nos casos
de portadores do HIV (virus da imunodeficiéncia humana) e doentes de AIDS
(Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida).

E bem verdade que, com a edicdo da Lei n. 9313/96 (que determina a
distribuicdo gratuita de medicamentos), houve uma reducdo das decisdes
judiciais contraditérias, caminhando-se para uma uniformizacdo. Mas € preciso
recordar o que ocorria antes dela: de um lado, decisbes determinando a
concessdo do remédio de forma gratuita a toda e qualquer pessoa que dele
necessitasse; ao mesmo tempo, de outro, decisfes negando essa possibilidade
pelos mais diversos argumentos, 0s quais iam desde a falta de estrutura do
Estado para atender a todos, até julgamentos morais relacionados aos
portadores da referida sindrome.

E inegavel que parte do problema foi resolvida, mas também é inegavel
que em muitas outras situacdes ele persiste, 0 que se da pela existéncia de um
ponto comum entre eles: a existéncia de “vazios” legislativos que possibilitam
arbitrios jurisdicionais e tratamento desigual a situacdes semelhantes. Tanto isso
€ verdade que, na tentativa de resolver esse problema, o Conselho Nacional de

Justica editou a Recomendacéo n. 31, de 30 de margo de 2010, documento que
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apresenta varias medidas que devem merecer a atencdo do juiz quando se
depara com pedidos dessa natureza, tudo com o objetivo de evitar decisdes
conflitantes que importem em gastos inadequados ao Estado, seja com
medicamentos ainda em fase experimental, seja com medicamentos de eficacia
duvidosa ou destinados a pessoas em condi¢des de arcar com seus custos.

E justamente aqui que se aplicaria a no¢édo da estrita legalidade, agora
redimensionada em face da dupla artificialidade proclamada por Ferrajoli, ou seja,
em face do vinculo formal e do vinculo substancial, sempre tendo por parametro
a Constituicdo Federal e a possibilidade de uso dos seus instrumentos de defesa,
em especial, o controle de constitucionalidade.

A exemplo do que ja ocorre com o Direito Penal, abre-se a possibilidade
de construcdo de um sistema garantista de ordem social mais claro e aplicavel
com maior facilidade, evitando a contaminagdo de concepg¢les pessoais, que
estariam impedidas de invadir a esfera de atuacao judicial como forma de limitar
o exercicio dos direitos fundamentais. Além disso, obrigaria de modo mais claro o
administrador a implementar tais direitos.

Retomando o caso do direito da crianga e do adolescente, foi justamente
iISSo que ocorreu com a edicédo da Lei 12.010, de 03 de agosto de 2009, com o
objetivo de aperfeicoar a sistematica prevista para garantia do direito a
convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes. Pela leitura dos seus
diversos artigos, que promovem alteracdes substanciais no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o que se percebe ndo é uma mudanca de concepg¢do no trato da
matéria como antes colocada, mas sim uma especificacdo dos institutos
previstos, detalhando-os de modo mais claro, ndo s6 em relacdo aos
procedimentos que devem ser adotados, mas também em relacdo as condicfes
para a ocorréncia de uma série de situacdes juridicas.

Exemplo disso € o que diz agora o art. 19, § 2°: “A permanéncia da crianga
e do adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se prolongara
por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu
superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria”. Antes
dele, ndo havia qualquer prazo fixado para a busca de uma solucao, abrindo-se
um grande espaco de liberdade ao juiz para a escolha do destino a ser dado a

crianga naquela situacdo, sem qualquer justificativa. Isso agora ndo sera mais
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possivel diante da obrigatoriedade de justificar quando o prazo previsto for
superado.

Outro ponto que igualmente demonstra a opcéo pelo detalhamento em lei
com o objetivo de evitar manifestacdes contraditorias € o que trata da habilitacédo
para adotar. Desde a edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8069/1990), foi implantado na maioria dos juizados da infancia e juventude
espalhados pelo Brasil um sistema que dispunha que toda adocdo deveria ser
antecedida por uma habilitacdo prévia. Esta era feita por meio de um pedido
assinado pelos proprios requerentes, em que, além de apresentar as
caracteristicas da crianca ou adolescente por eles desejado, anexavam alguns
documentos. Depois, os pretendentes eram submetidos a um estudo social e,
com manifestacdo do Ministério Publico, era prolatada uma decisédo judicial
declarando-os habilitados, ou ndo, ato que poderia merecer recurso a instancia
superior.

A lei determina os cuidados referentes a ado¢do em artigo especifico em

que se |é:

Art. 50. A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro
regional, um registro de criancas e adolescentes em condi¢cdes de
serem adotados e outro de pessoas interessadas na adogéo.

§ 1° O deferimento da inscricdo dar-se-a apds prévia consulta aos
orgéos técnicos do Juizado, ouvido o Ministério Publico.

§ 2° N&o serd deferida a inscricdo se o interessado néo satisfizer os
requisitos legais, ou verificada qualquer das hip6teses previstas no art.
29.

Percebeu-se, no entanto, que, em inUmeras comarcas espalhadas pelo
Brasil, tal procedimento era limitado a simples colocacdo do nome do interessado
em um livro apds contato com as assistentes sociais, o que era feito sem
qualquer formalidade maior que permitisse conhecer mais o pretendente e, apds
isso, elaborar um juizo seguro sobre sua prepara¢do para a responsabilidade de
assumir uma crianca ou adolescente.

A falta de uniformidade no proceder levou a necessaria regulamentacéo de
modo mais detalhado daquilo que antes ja era a intencéao do legislador, ou seja,
uma avaliacéo preliminar do pretendente a fim de dar maior seguranca as novas
adocOes. Para tanto, o legislador detalhou de modo mais claro o procedimento a

ser seguido, reduzindo a possibilidade de dispensa do procedimento.
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E o0 que se vé nos paragrafos e incisos incluidos no art. 50, da Lei 8069/90
a partir da Lei n. 12010/2009, merecendo destague a obrigatoriedade de
“preparagao psicossocial e juridica”, agora prevista no novo paragrafo 3°, do art.
50, o0 que torna explicita a intencdo da habilitacdo: preparar as pessoas para a

adocao. E ali que esta colocado:

A inscricdo de postulantes a adocgdo sera precedida de um periodo de
preparacdo psicossocial e juridica, orientado pela equipe técnica da
Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos
técnicos responsaveis pela execugdo da politica municipal de garantia
do direito & convivéncia familiar.

Além disso, 0 novo paragrafo 4° também trata e regulamenta algo que na
pratica ja ocorre, mas que precisa ser organizado, o contato dos pretendentes
com as criangas e adolescentes disponiveis para adocao:

Sempre que possivel e recomendavel, a preparacédo referida no § 3°
deste artigo incluirh o contato com criancas e adolescentes em
acolhimento familiar ou institucional em condicdes de serem adotados, a
ser realizado sob a orientacdo, supervisdo e avaliagdo da equipe técnica
da Justica da Infancia e da Juventude, com apoio dos técnicos
responséveis pelo programa de acolhimento e pela execugéo da politica
municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.

Com isso, evitam-se situacdes indesejaveis como, por exemplo, o contato
com todas as criangas, inclusive aquelas ndo disponiveis para ado¢do, o que
pode gerar sofrimento desnecessario aos pretendentes e as criancas, ja que —
caso haja interesse na adocdo — essa seja obstada pela existéncia de vinculos
com o0s genitores. Com a visita e 0 contato orientados, 0s encontros se daréao
somente com as criancas e adolescentes em condi¢des de adocéo.

Idéntica € a situacdo quando se trata do deferimento do pedido de adocao.
Na redacao anterior do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo havia qualquer
mencao expressa de que a adocao deveria ser deferida apenas a pessoas
previamente habilitadas no cadastro de adogdo. Havia a previsdo desse cadastro
em apenas dois artigos e nada mais. Tal situacdo gerou uma grande divisdo na
doutrina e na jurisprudéncia, havendo quem afirmasse a obrigatoriedade da
inscricdo prévia, ao lado de outros que afirmavam ser ela desnecessaria e mera
formalidade. Com isso, admitiam-se adoc¢des que, na maioria dos casos,
acobertavam transacdes comerciais.

Com a nova lei, a situacdo aclarou-se. O paragrafo 13 do art. 50 afirma:

REVISTA DO DIREITO UNISC, SANTA CRUZ DO SUL
N°. 42 | p.2 - 28 | JAN - ABR 2014



26

Somente podera ser deferida adogao em favor de candidato domiciliado
no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando:

| - se tratar de pedido de adocéo unilateral;

Il - for formulada por parente com o qual a criangca ou adolescente
mantenha vinculos de afinidade e afetividade;

Il - quando oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de
crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de
tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lacos de afinidade e
afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer
das situacdes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

Com esse dispositivo, mais uma vez, limita-se a liberdade do julgador, de
modo a obriga-lo a seguir um critério mais claro, e menos pessoal, no
deferimento das adocfes, tornando explicita a necessidade de que o cadastro
seja a principal opcdo para a aproximacdo de criancas e adolescentes e
pretendentes, colocando a adocao direta (ou pronta) — aquela em que as pessoas
ja comparecem ao juizado com a crian¢a ou adolescente que pretendem adotar —
como uma excecdo limitada a hipbétese prevista no inciso Ill. Isso evita o
comércio, a intermediacdo indevida e a exploracdo que podera dai decorrer.
Garante o direito a convivéncia familiar, jA que é possivel um trabalho com a
familia biol6gica para a recolocagdo da crianca ou adolescente entre seus
membros, além de aumentar as possibilidades de sucesso da adocao por forca
da preparacado anterior ja tratada, fundamental para evitar as devolucdes.

Estes exemplos demonstram como € possivel tornar a atividade
jurisdicional mais democratica e menos pessoal, privilegiando a compreensao de
qgue o fato de ser instrumento para a garantia de direitos fundamentais ou de
agente politico ndo autoriza qualquer agente do Estado a se arvorar em detentor
de uma legitimidade inexistente em um sistema politco em que a busca do
equilibrio no exercicio do poder € uma das marcas fundamentais.

Evidentemente que havera casos em que a estrita legalidade nédo sera
suficiente. Contudo, ndo se pode esquecer que hoje temos um sistema de
controle de constitucionalidade bem desenhado, com imposi¢do de respeito aos
limites formais e materiais ditados pela Constituicdo, o que, por certo, contribuira

para impedir abusos legislativos ou, ainda, abusos nas decisfes judiciais.
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