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Resumo: Reale (1994) demonstra, por meio de sua teoria tridimensional do Direito, que as
normas surgem como consequéncia dos fatos sociais e dos valores atribuidos a esses fatos pela
sociedade. Demonstra, também, que a lei é posteriormente questionada, quanto a vigéncia,
eficacia e legitimidade. Esta pesquisa aplica a teoria de Reale ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, considerando os fatos e valores que tiveram como consequéncia a criacdo do
Estatuto em 1990, e os posteriores, que demonstram o questionamento da sociedade em rela-
cao a ele.
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Abstract: Reale (1994) demonstrates, through his tridimensional theory of Right, that norms
come as a consequence of social facts and of the values attributed to theses facts by society.
He also demonstrated that law is afterwards questioned on its legality, efficiency and legiti-
macy. This research applies Reale’s theory to the Child and Teenage Statute, by considering
the facts and values that led to its elaboration, and those ones that demonstrates how society
questions it.

Keywords: Tridimensional theory of Right. Child. Teenager. Underage transgressor.

1. Consideragoes iniciais

O Poder Judiciario s6 age quando provocado. E o principio da inércia, previsto
no art. 2° do Cédigo de Processo Civil. Mas, considerando a Teoria Tridimensional do
Direito, de Reale (1994), é possivel considerar o principio da inércia também no Poder
Legislativo, embora Reale ndo tenha mencionado isso em sua tese. Ndo seria uma im-
posicao legal, é claro. Legislar (fazer as leis) é a atribuicdo basica do Poder Legislativo.
E dele a iniciativa de legislar, salvo excegdes previstas na Constituicdo como, por e-
xemplo, a do projeto da lei orcamentéria, que é de iniciativa do Poder Executivo (art.
84, XXIII da CF/88). A inércia do Poder Legislativo seria no sentido real. Segundo a
Teoria de Reale (1994, p. 59), “é da integracdo do fato em valor que surge a norma”.
Portanto, a iniciativa do Legislativo, ao fazer a norma, é provocada por fatos sociais e
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por valores concebidos em funcdo desses fatos. A demanda social chega até o Legisla-
tivo, que entdo elabora a norma, agindo em resposta a essa provocacao da sociedade.

O art. 1° da lei 8.069, de 13/07/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) a-
firma: “Esta Lei dispde sobre a protegao integral a crianca e ao adolescente”. Criangas e
adolescentes sdo a garantia de continuacdo da espécie humana. Assim como as atroci-
dades do nazismo e a destrui¢do de Hiroshima por uma explosao nuclear levantaram a
possibilidade de extingdo da espécie humana, suscitaram o valor da dignidade humana
e levaram a norma de protecdo dessa dignidade (os Direitos Internacionais dos Direitos
Humanos - Direito das Gentes), algo semelhante aconteceu na sociedade brasileira,
gerando um valor que precisava ser protegido. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) é a norma criada por provocagdo desses fatos e valores. Assim, tendo como obje-
to 0 ECA, esta pesquisa tenta responder, com base na Teoria Tridimensional do Direito:
como nasceu essa lei e como reagiram os sujeitos passivos do ECA (familia, sociedade e
Poder Publico) durante o periodo que se seguiu a sua vigéncia? Isso significa que, apli-
cando ao ECA a tese de Reale (1994), segundo a qual os fatos sociais produzem os valo-
res que levam a criacdo da norma, a pesquisa tem como objetivo geral descrever a cria-
cao dessa lei. O objetivo especifico é identificar a mesma teoria na dindmica social que
se seguiu ao ECA, quando a sociedade pode questionar sua vigéncia, eficacia e legiti-
midade.

Para este trabalho, foram delineados dois caminhos para o estudo dos fatos so-
ciais que conduziram ao ECA: pesquisa bibliografica e entrevista com o Promotor da
Infancia e Juventude de Patos de Minas. O periodo pesquisado inicia-se em julho de
1988, antecedendo a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, cujo artigo 227 foi
regulamentado pelo ECA, e termina em julho de 2009. Foram pesquisados temas que
tivessem relacdo com o principal objetivo do ECA: a protecdo integral a crianca e ao
adolescente. Este texto inicia-se com uma exposicao da Teoria de Miguel Reale, no item
2. O item 3 traz um histérico do tratamento dispensado as criangas e adolescentes em
periodos anteriores ao ECA. O item 4 tem um breve histérico da promulgacdo do ECA
pelo Congresso Nacional. O item 5 demonstra como a teoria de Reale pode ser identifi-
cada no ECA. O item 6 expde a reacado social que se seguiu a promulgacdo do Estatuto
que, como descreve a teoria de Reale, pode alterar valores e levar a mudancas na lei. O
item 7 apresenta as consideragdes finais.

Espera-se que este trabalho possa contribuir de alguma forma com estudos cri-
ticos acerca da elaboragdo das leis como instrumento de pacificagdo social.

2. Teoria tridimensional do direito

Reale (1994), considerado um dos maiores jusfilésofos brasileiros, demonstra,
em seu livro Teoria Tridimensional do Direito, que o Direito é uma dialética entre fato,
valor e norma. Enquanto a Dogmatica Juridica - dogma aqui no sentido de Direito pos-
to, ndo de incontestavel — parte do fato para chegar a norma, que é seu objeto de estu-
do, a Sociologia Juridica parte da norma para chegar ao fato e a Filosofia do Direito
parte do fato para chegar ao valor. Segundo o que o autor chama de Nomogénese Juri-
dica, a norma juridica ndo nasce espontaneamente de fatos e valores, mas sofre a influ-
éncia decisiva do Poder, que elege uma das vias possiveis de normatizacdo. O Poder
referido ndo é apenas o Legislativo, mas também o Judicidrio por intermédio da juris-
prudéncia e do social, por consagrar usos e costumes. E isso ndo ocorre apenas na oca-
sido da publicagdo de uma lei.
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Reale cita exemplos de norma alterada pela agdo dos valores ou dos fatos, sem
que se lhe tenha alterado uma virgula. Um deles é o art. 924 do Cédigo Civil de 1916,
que previa a reducdo pelo juiz da multa contratual, proporcionalmente ao adimple-
mento do contrato. Até a década de 30, os advogados, espertamente, colocavam nos
contratos que a multa seria sempre integral, ndo importando a situagdo de adimple-
mento. Em tempos de individualismo, o contrato devia prevalecer. Mas uma decisdo
judicial mudou isso. Uma pobre costureira comprou sua maquina de costura em 22
prestacdes e ndo conseguiu pagar as duas tltimas. Pelo contrato, além de devolver a
maquina, ela deveria pagar a multa sobre o valor integral. No entanto, o Tribunal de
Justica de S. Paulo entendeu que a norma era de ordem publica, dirigida ao juiz para
que agisse com equidade, e o contrato ndo poderia prevalecer sobre ela. Determinou
que a multa fosse paga apenas sobre o valor devido e, ainda, que a maquina fosse ava-
liada e a costureira recebesse parte do valor apurado. A lei ndo havia mudado, mas o
valor que ela protegia (equidade) passou a ser respeitado.

O outro exemplo aconteceu com o préoprio Reale, enquanto atuava como advo-
gado. Um cliente alugou um imével comercial e instalou ali um atelié de moda femini-
na. O negocio cresceu e ele precisou derrubar uma parede para aumentar a oficina. Ao
saber disso, o locador entrou com uma acdo de despejo, ja que o contrato previa que o
imoével nao pudesse ser alterado. O cliente perderia o ponto no centro de S. Paulo. No
Tribunal, Reale alegou uma mudanca essencial no plano dos fatos. O Cédigo Civil fora es-
crito numa época em que as paredes sustentavam os edificios, mas isso havia mudado.
Os edificios eram sustentados por estruturas metdlicas e as paredes internas podiam
ser removidas ou alteradas. O inquilino as colocaria no lugar anterior quando saisse.
Reale ganhou a causa.

Com os exemplos acima, Reale demonstra que a dindmica social cria novos fa-
tos ou valores, ou ambos, conduzindo a mudancas na norma pela jurisprudéncia (in-
terpretacdo dos tribunais), mesmo sem alteragcao formal da mesma.

Comentando a Teoria Tridimensional do Direito, Bittar e Almeida (2008, p. 532-
533) demonstram como um fato, a 2* Guerra Mundial, fez surgir um valor que levou a
criacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH). Na época, a idéia totali-
tarista que se desenvolveu considerava seres humanos como objetos descartaveis. O
relato de um oficial nazista comprova isso. Ele se gaba de ter criado um campo de ex-
terminio mais eficiente, onde a cdmara de gas podia matar, em 15 minutos, 2.000 pes-
soas de cada vez. Em agosto de 1945, a explosdo atdmica em Hiroshima colocou a paz
como Unica alternativa para a preservacao da vida na Terra. Uma guerra atomica de-
cretaria o fim da humanidade. O valor inspirador do DIDH foi a dignidade do ser hu-
mano. Mas o DIDH ndo acabou com as atrocidades e com as guerras e a teoria de Reale
aborda outra tridimensdo, a que vem depois da lei.

Em sua teoria, Reale demonstra a existéncia de uma estrutura tridimensional no
direito também quanto a validade do direito. A ideia é sempre de que a norma é algo
para ser cumprido. A norma é abstrata, feita para todos, mas sera cumprida por parti-
culares e estes questionam: a competéncia do 6rgdo que a emitiu, a sua estrutura e o
seu alcance (vigéncia); a conversao da norma em direito, quanto as condicdes reais de
seu cumprimento (efic4cia); e a ética contida no imperativo normativo, ou seja, a justica
ou injustica do comportamento exigido (legitimidade). Essas questdes sobre a validade
do direito sdo importantes no presente trabalho, por causa da abordagem do contexto
social anterior e posterior a criagdo do ECA.

A teoria realiana foi mundialmente consagrada e demonstra que o direito nasce
e se desenvolve no contexto social. Algo acontece na sociedade, o fato social. A socieda-
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de cria um valor em relagdo a esse fato. Torna-se entdo necesséria a criagdo de uma
norma para proteger esse valor. Fato, valor e norma estdo vinculados ao que Reale se
refere como mundo da vida. Foi nesse mundo da vida em que se tornou necessaria a
criacdo de uma lei especifica para proteger criancas e adolescentes, o ECA, e a teoria
tridimensional do direito pode ser percebida em seus artigos.

3. ECA: a violéncia dos fatos e a mudanga dos valores através do tempo

Os fatos sociais que originaram o ECA tém origem na violéncia praticada contra
criangas e adolescentes, na forma de agressoes fisicas e psicoldgicas ou na forma de
negligéncia e abandono. O tratamento desumano contra os menores ndo é privilégio da
sociedade moderna, nem sempre foi visto como condenavel e ndo ocorre apenas em
paises subdesenvolvidos, como se pode deduzir dos exemplos a seguir.

Segundo Veyne (apud ASSIS, 1994, p. 2), “a pratica do infanticidio era aceita pe-
las sociedades antigas, sendo facultado aos pais greco-romanos aceitar ou renegar o
filho recém-nascido, condenando-o a morte”. Outros dois exemplos citados por Assis
(1994, p. 2 e 3) encontram-se na Biblia Sagrada:

Nos momentos de escassez do povo hebreu, a alternativa de comer os filhos mais novos
é mencionada: "Dd cd o teu filho para que hoje o comamos, e amanhd comeremos o meu filho.
Cozemos pois o meu filho, e o comemos" (Il Reis 6: 26-29).

A violéncia dos pais e responsaveis frente a desobediéncia infanto-juvenil é também
tema repetidamente considerado. Uma lei hebraica do periodo 1250-1225 a.C. instrui
que, caso os filhos ndo déem ouvidos as recomendagdes paternais, cabe aos ancidaos da

N

cidade puni-los, expondo-os para que sejam apedrejados pelos homens até & morte
(Deuteronémio 21: 18-21).

Segundo Kashani et al. (apud REICHENHEIM; HASSELMANN & MORAES, 1999, p. 2),

Nos Estados Unidos, 4,1 milhdes casos de violéncia familiar foram registrados no De-
partamento de Justica, entre 1973 e 1981, configurando uma média anual de 450 mil ca-
sos. Estes nimeros podem ser ainda maiores, pois refletem somente o comportamento
das vitimas que registraram tais casos como criminais.

Percebe-se, portanto, que a violéncia contra os menores é um fato com o qual a
sociedade convive ha séculos. No entanto, os valores acerca desse tipo de tratamento
mudaram ao longo do tempo. Segundo Assis (1994, p. 3), na Italia, em 374 d.C,, o infan-
ticidio passou a ser considerado um pecado capital. Em 830 d.C., tanto o infanticidio
quanto o aborto sujeitavam a mulher a excomunh&o. Na Inglaterra, no inicio do século
XII, foi promulgada a primeira lei que considerava a morte de criangas por nutrizes ou
professores como igual ao homicidio de adulto. Também a disciplina ao adolescente
rebelde foi abrandada. Segundo Lyman (apud ASSIS, 1994, p. 3), nos primeiros séculos
da era crista os clérigos ja recomendavam sobre essa disciplina: “E preferivel que em
todo o momento temam os golpes, mas sem recebé-los”. Observa-se que a norma (for-
mal ou religiosa) acompanhou os valores sociais em mutacao.
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Os valores evoluiram com a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca
(1959) e atingiram o auge na Convengao sobre os Direitos da Crianca, de 20 de novem-
bro de 1989. A Declaracdo apela; a Convencdo vincula. O art. 19, 1, da Convencao de-
termina:

Os Estados Partes adotardo todas as medidas legislativas, administrativas, sociais e
educacionais apropriadas para proteger a crianca contra todas as formas de violéncia fi-
sica ou mental, abuso ou tratamento negligente, maus-tratos ou exploragdo, inclusive
abuso sexual, enquanto a crianga estiver sob a custédia dos pais, do representante legal
ou de qualquer outra pessoa responsavel por ela.

O Estado signatério deve intervir até mesmo na vida familiar, se necessario, pa-
ra evitar que as criancas sejam maltratadas. Crianca, segundo o art. 1 da Convencao, é
todo ser humano com menos de dezoito anos de idade.

Em relacdo ao Brasil, Oliveira (2002) e Cruz, Hillesheim e Guareschi (2005) fa-
zem um histérico dos fatos, valores e normas no pais, do periodo colonial até a pro-
mulgacdo do ECA. Esse histérico demonstra como fatos e valores sociais levaram ao
Estatuto.

No século XVIII, conforme relatado por Faleiros (apud OLIVEIRA, 2002, p. 16), o
abandono era uma forma de violéncia. Na Bahia, o nimero de bebés abandonados nas
ruas atraiu a atencdo de autoridades, religiosos e homens ptublicos, porque os peque-
nos eram frequentemente devorados pelos cdes. Por causa disso, apesar da polémica
em torno dos aspectos morais, religiosos, politicos e humanitarios, o rei autorizou, em
1726, a criacdo da Roda de Expostos, um cilindro onde eram colocados os enjeitados,
que girava para dentro da Santa Casa de Misericérdia. Os poucos sobreviventes da
Roda, segundo Faleiros (apud OLIVEIRA 2002, p. 17), eram encaminhados, a partir dos
sete anos, para casas de familias onde poderiam aprender algum oficio. Mas, acabavam
sendo explorados e colocados precocemente no trabalho, para ressarcir os custos de
sua criacao.

No periodo imperial, o Governo introduziu a assisténcia puablica ao menor ca-
rente, na chamada fase filantrdpica, criando asilos de protecdo. Segundo Rizzini (apud
OLIVEIRA, 2002, p. 17), os asilos para “meninos desvalidos” eram destinados aos aban-
donados, 6rfaos, pobres ou indigentes que vagavam pelas ruas.

No século XIX, ja no periodo republicano, segundo Rizzini (apud OLIVEIRA, 2002,
p- 18) as praticas assistenciais e caritativas eram acompanhadas do pensamento higie-
nista, “com o objetivo de recolher e educar os menores viciosos e abandonados em ins-
titutos, reformatérios e escolas premonitdrias e correcionais”. A orfandade e a pobreza
passam a ser motivos para a apreensao do menor.

No século XX, ano 1913, segundo Oliveira & Assis (apud OLIVEIRA, 2002, p. 19),
foi criado o Instituto Sete de Setembro para atender o menor infrator, recebendo tanto
infratores quanto desvalidos. Mas o menor de 14 anos ndo seria mais submetido ao
processo penal. Segundo Oliveira & Assis (apud OLIVEIRA, 2002, p. 19), isso causou e-
norme desagrado a sociedade da época, que queria ver os criminosos precoces nos re-
formatdrios ou nas prisdes.

A Constituicdo de 1939 contemplou com garantias especiais a infancia e a ju-
ventude, tanto por parte dos pais quanto por parte do Estado. Segundo Marcilio (apud
OLIVEIRA, 2002, p. 19-20), o Estado reconhece como seu dever o ensino “pré-vocacional
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e profissional destinado as classes menos favorecidas”, mas com uma diferenca: o en-
sino para os ricos e a profissionalizacdo para os pobres. Em 1941, o Instituto Sete de
Setembro foi substituido pelo SAM (Servico de Assisténcia ao Menor) e em 1964, ja no
regime militar, o SAM foi substituido pela Fundacao Nacional do Bem Estar do Menor
(FUNABEM).

Na década de 60, a fase do bem-estar da sociedade leva o Estado, que até entdo se
limitava a vigiar e controlar a assisténcia ao menor, a uma atitude mais repressiva. Se-
gundo Rizzini (apud OLIVEIRA, 2002, p. 20), os grupos de menores passaram a categoria
de Problema de Seguranga Nacional, por ameagarem a ordem publica com crimes contra o
patrimoénio e homicidios. De acordo com Silva (apud Cruz, Hillesheim e Guareschi,
2005, p. 45), nessa época surgiram os chamados “filhos do governo”, pois as criangas
eram retiradas da responsabilidade dos pais, da comunidade e da sociedade e transfe-
ridas para instituicdes do governo, onde permaneciam até os 18 anos.

Segundo Oliveira & Assis (apud OLIVEIRA, 2002, p. 20), a tecnocracia e o autori-
tarismo da FUNABEM eram ostensivamente contrarios a Declara¢do Universal dos Direi-
tos da Crianga, de 1959. Por isso, foi promulgado um novo Cédigo de Menores (lei
6.697, de 10 de outubro de 1979) e um novo termo, menor em situagdo irregular, passou a
designar tanto o abandonado quanto o infrator. Segundo Frota (apud CRUZ, HILLESHEIM
e GUARESCHI, 2005, p. 45), havia duas correntes: uma contra e outra a favor da inclusao
dos dez principios da Declaragdo no novo Cédigo. Venceu a corrente contréria, pois
criancas e adolescentes continuaram a nao ser definidos como sujeitos de direito.

A década de 80 foi marcada pela recessdao econdmica, o que aumentou o ntme-
ro de menores abandonados, passiveis de se tornarem infratores. O Cédigo de Menores
previa tratamento diferenciado a estes, visava a integracdo sécio-familiar e tinha a in-
ternagdo como tdltimo recurso, como se pode ver nos artigos 13 e 40, abaixo.

Art 13. Toda medida aplicavel ao menor visard, fundamentalmente, a sua integragdo
sOcio-familiar.

Art 40. A internagdo somente serd determinada se for invidvel ou malograr a aplicagdo
das demais medidas.

A internagdo era o ultimo recurso, mas transformou-se no primeiro. Como nao
tinha prazo determinado, os menores costumavam permanecer detidos em condicdes
subumanas até que algum juiz decidisse o contrario. As antigas FEBEMs (Fundacado
Estadual do Bem Estar do Menor) ndo podiam ser classificadas como estabelecimentos
educacionais. Além disso, a policia tratava esses menores com extrema violéncia, ado-
tando um falso silogismo: todo pobre é infrator; Jodao é pobre; entdo Jodo é infrator.

Diante dessa ameaca de exterminio, a sociedade civil resolveu agir. Surgiram os
grupos sociais em defesa dos direitos da crianca e do adolescente. Em artigo produzido
a partir de sua tese de doutorado em Servigo Social, Politica Social e Cidadania, Mon-
teiro (2004) faz um histérico do trabalho dos movimentos sociais no Rio de Janeiro, nas
décadas de 80 e 90. Segundo Monteiro (2004, p. 2), o agravamento da pobreza, em vir-
tude do modelo econémico adotado pelo regime militar, levou para as ruas um grande
contingente de criangas e adolescentes. Isso chamou a atencdo da sociedade civil que
resolveu agir, principalmente, por duas razdes: a presenca de meninos e meninas nas
ruas das cidades e a violéncia praticada contra eles por policiais e grupos organizados.
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Oliveira (2000, p. 14 e 15) cita estudo do UNICEF (Fundo das Nagoes Unidas para
a Infancia) e IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), publicado no jornal
Folha de Sao Paulo, de 01/07/89, segundo o qual 62% das criangas brasileiras moravam
em ambiente sem saneamento bésico (dgua e esgoto); 85% viviam em familias com
renda de até 2 salarios minimos; 18,3% das criancas entre 10 e 14 anos trabalhavam em
posicoes nao-qualificadas, sem registro em Carteira de Trabalho e 33,8% das criangas
entre 7 e 14 anos eram analfabetas. Oliveira observa que “essas criancas em situagdo de
indigéncia sdo levadas a variadas e divergentes estratégias de sobrevivéncia, culmi-
nando na autoria de crimes e contravengdes”.

Segundo Monteiro (2004, p. 3), por pressdes externas, a FUNABEM repensou suas
estratégias e foi a partir de uma acdo conjunta da FUNABEM, Ministério da Previdéncia
e Assisténcia Social e UNICEF, unindo as varias iniciativas em favor da crianca e do ado-
lescente, que surgiu o MNMMR (Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua).
Foram criados, também, o Movimento em Defesa dos Direitos da Crianca e do Adoles-
cente e o Forum Permanente de Entidades Nao-governamentais em Defesa dos Direi-
tos da Crianca e do Adolescente (Férum DCA). Foram esses movimentos os grandes
responsaveis pela inclusdo de um artigo na Constituicdo Federal de 1988, que trata es-
pecificamente da crianca e do adolescente, o art. 227, que foi regulamentado pelo ECA,
em 1990.

As pesquisas citadas ajudam a entender a criagdo do ECA. Havia um fato: crian-
cas e adolescentes eram maltratados e assassinados com a conivéncia ou participagao
ativa de agentes do Estado. Valores que surgiram no exterior, apés a 2* Guerra (por
exemplo, a dignidade da pessoa humana), pressionaram politicamente o Brasil a assi-
nar a Convengao sobre os Direitos da Crianga, mas sem efeito pratico por aqui. No caso
do Rio de Janeiro, por exemplo, segundo Monteiro (2004, p. 4 e 7), havia, inclusive,
grupos contrérios a aprovacdo do ECA. A pesquisa de Cruz, Hillesheim e Guareschi
(2005, p. 44 - 46) relata a mesma situagdo precaria dos menores referida por Monteiro.
Portanto, havia uma dualidade de posigdes na sociedade. Os humanistas viam os me-
nores, mesmo infratores, como seres humanos. Os demais os viam apenas como infra-
tores, até quando ndo cometiam infragdes. Os humanistas venceram, com a inclusdo do
art. 227 na Constituicdo, fruto de dois projetos de iniciativa popular. Faltava regula-
menta-lo.

4. A aprovacao do ECA no Congresso Nacional

Movimentos sociais muito fortes, como o Movimento Nacional dos Meninos e
Meninas de Rua e o Movimento pelos Direitos da Crianca e do Adolescente, foram
para o Congresso acompanhar as votagdes e pressionar os parlamentares a regulamen-
tar o art. 227 da Constituicdo Federal. Os movimentos municiavam os congressistas
com dados que indicavam a situagdo de abandono da infancia e adolescéncia no Brasil.
Falando da tribuna da Camara, a deputada Benedita da Silva comentou o relatério da
Anistia Internacional, que condenava o Brasil por desrespeito aos direitos humanos. A
Anistia citou o relatério do IBASE (Instituto Brasileiro de Analise Social e Economica),
segundo o qual 80% das vitimas dos esquadrdes da morte eram adolescentes com ida-
de de 15 a 18 anos; 82% deles, negros (Diario do Congresso Nacional, 28/05/1990, p.
8063, 8064).

O projeto de lei 193 de 1989, de autoria do Senador Ronan Tito, propondo a re-
gulamentacao do art. 227 da Constituigdo, foi apensado a varios outros do mesmo teor
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e se transformou no projeto de lei 5.172/90. Foi estudado e aprovado pela comissdo
especial, presidida pela Deputada Sandra Cavalcanti, sendo que a relatora, deputada
Rita Camata, depois de destacar a participacdo de 140 entidades de defesa da crianca e
do adolescente e as assinaturas de quase duzentos mil eleitores e mais de um milhdo e
duzentas mil criangas e adolescentes, considerou o projeto “constitucional, juridico e de
boa técnica legislativa, bem como compativel financeira e or¢camentariamente, com a
apresentacdo e o acolhimento de emendas que o aperfeicoam em tais aspectos.”

O ECA foi aprovado pela Camara em 29 de junho de 1990, pelo Senado em 12
de julho de 1990, sancionado pelo entdo presidente da republica, Fernando Collor de
Mello, em 13 de julho de 1990, e publicado no Diério Oficial de Unido em 17 de julho
de 1990. Completavam-se os trés pilares da Teoria Tridimensional do Direito. Os fatos
deram origem aos valores e estes levaram a norma. Nos primeiros artigos dessa lei é
possivel perceber os trés pilares da tese de Miguel Reale.

5. Fato, valor e norma no ECA

Fato, valor e norma — os trés pilares da teoria de Miguel Reale — sdo encon-
trados no ECA. No art. 1° o legislador declara: “Esta lei dispde sobre a protecdo integral
a crianca e ao adolescente”. Nao haveria a necessidade de proteger algo que nao esti-
vesse sob ameaga. Portanto, o texto abriga o primeiro pilar da teoria: um fato: a crianga
e o adolescente sofrem algum tipo de ameaca. No artigo 3° o legislador declara:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicoes de liberdade e
de dignidade.

Os direitos referidos pelo legislador expressam os valores da sociedade em re-
lagdo a alguma coisa. No caso, reconhecendo que criancas e adolescentes sdo seres hu-
manos e precisam, além de serem tratados como tal, de serem cuidados de maneira
especial, pois estdo em desenvolvimento. Valor é o segundo pilar da teoria. No artigo
4° o legislador determina:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegu-
rar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satde, a ali-
mentacado, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Esse é o terceiro pilar da teoria, a norma, o dever ser. O Estado, usando seu po-
der coator, determina que a familia, a comunidade, a sociedade e o préprio Estado de-
vem garantir, de forma prioritaria, os direitos da crianga e do adolescente a uma série
de coisas necessarias. Portanto, fato, valor e norma estao presentes no ECA. A lei prote-
ge valores criados a partir dos fatos sociais. Uma vez publicada, novos fatos e valores
poderao confirma-la, altera-la, ou até mesmo revogéa-la.
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6. ECA: teoria tridimensional na fase pos-estatuto

Como foi comentado no item 2, Reale fala da tridimensionalidade também em
relacdo ao cumprimento da norma. A norma é geral e abstrata, mas serd cumprida por
particulares que questionam sua vigéncia, eficicia e legitimidade. Em relacdo ao ECA,
uma norma prevista na Constituicdo e aprovada pelo Congresso Nacional, ndo se ques-
tiona a competéncia do 6rgao que a emitiu, a sua estrutura e o seu alcance (vigéncia). O
que se questiona sao as condigdes reais de seu cumprimento (eficicia) e a justica ou
injustica do comportamento exigido (legitimidade). O que se vé a seguir é a proposta
do ECA e a reagao dos sujeitos passivos (pessoas obrigadas a cumprir a lei) — familia,
comunidade, sociedade em geral e Poder Publico.

6.1 A proposta de uma nova readlidade

Na época de sua criagdo, o ECA visava, principalmente, ao Estado, que permitia
um sistema econdmico perverso, levando milhares de criangas e adolescentes para as
ruas em busca de sobrevivéncia, e depois tentava manter a ordem através da repressao.
Esse histérico permite entender as propostas do ECA, consideradas excessivamente
benevolentes, principalmente no que se refere ao menor infrator. A proposta basica do
Estatuto é a da protecdo integral a crianca e ao adolescente e se traduz em politicas
sociais basicas, politicas de assisténcia, protecao especial, garantia e defesa de direitos
(art. 3° do ECA). A protecdo integral traz a idéia da prioridade absoluta para a crianca e
o adolescente, que significa primazia em receber protecdo e socorro em qualquer cir-
cunstancia, precedéncia no atendimento por servico ou 6rgao publico de qualquer Po-
der, preferéncia na formacao e execucado das politicas sociais puiblicas, destinacdo privi-
legiada de recursos publicos as areas relacionadas com a protecdo da infancia e da ju-
ventude (art. 4° do ECA). H4, também, o polémico tratamento ao menor infrator, que é
resumido a seguir.

Segundo Barreira & Brasil (1991, p. 14-22), no Direito do Menor, regulamentado
pelo ECA, nado ha prisao pela autoridade policial. O menor é apenas conduzido a autori-
dade judiciéria. O Juiz da Infancia e da Juventude tem carater tutelar. Nao ira julgar um
infrator, mas definir a situacao irregular. O Ministério Pablico é Curador da Infancia e
da Juventude (ndo busca o jus puniendi, mas vela pelos interesses do menor). No Direi-
to Penal, o Ministério Pablico defende a sociedade em sua lide com o agressor. No Di-
reito do Menor, o interesse da sociedade é a recuperacdo do menor, ndo a sua punigao.
O advogado, quando presente, ndo justifica o ato, nao discute o fato, protege o interes-
se do menor e colabora para a composi¢do do dano causado a vitima, podendo, inclu-
sive, defender o regime de liberdade assistida ou a internacao, caso seja a melhor saida
para o caso, ja que nao esta defendendo um criminoso. Em resumo, no Direito do Me-
nor ndo existe réu, nem punigao.

6.2. A familia

A proposta do ECA, de protecdo integral e prioridade para a crianga e o adoles-
cente, tem o primeiro sujeito passivo na familia. No entanto, além do componente cul-
tural (demonstrado no item 3), que pode questionar a legitimidade de uma lei que in-
terfere na vida familiar, hd o componente comportamental, como os vicios do alcool e
outras drogas, citado nas pesquisas de Reichenheim, Hasselmann & Moraes (1999),
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Gomes et al. (2002) e Bazon (2007), como de grande influéncia na negligéncia e maus-
tratos da familia para com criangas e adolescentes.

Entrevistado a respeito, o Promotor da Infancia e Juventude de Patos de Minas,
Dr. Jaques Souto Ferreira, também citou os vicios!: “Maes analfabetas, alcodlatras, dro-
gadas, geram filhos da mesma forma. Nao escolhem um pai para eles e as criancas
crescem no abandono. E dai que vem o menor infrator”. O Promotor também enfatiza
o que foi constatado em outros textos da pesquisa: a necessidade de dar assisténcia as
familias. “O grande engano é focar no menor, quando é preciso focar nas familias, a-
firma o promotor. Tentar ajudar essas familias ndo é uma questdo de bondade. Se nao
forem ajudadas continuardo gerando infratores e nés seremos as vitimas”.

6.3. A sociedade

A sociedade tem o papel de apoiar e, principalmente, fiscalizar as politicas pu-
blicas. Segundo Miiller e Martineli (2005, p. 14-16), ha cinco mitos na sociedade a res-
peito do ECA. Sao eles:

O Estatuto s6 fala em direitos; reduziria a violéncia caso houvesse a possibilidade de co-
locar a crianga e o adolescente na cadeia; é melhor a crianca trabalhar do que ficar vadi-
ando na rua; o Conselho Tutelar ndao pune a crianca e o adolescente; o Estatuto é muito
avangado para a nossa realidade.

Miiller e Martinelli contestam as afirmagdes acima. O art. 112 do ECA prevé
medidas socioeducativas a serem aplicadas aos infratores, de acordo com a gravidade
da infracdo. O ECA ndo é s6 direitos. Segundo dados do Conselho Estadual da Crianga
e do Adolescente do Rio Grande do Sul, o agravamento da pena em nenhum pais do
mundo reduziu o nimero de infragdes. Portanto, cadeia ndo é a solugdo. Os art.s 205 da
Constituicao Federal, 53 do ECA e 3.° da LDB (Lei de Diretrizes e Bases da Educagao)
afirmam o direito a educagdo, e o art. 206 da Constituicdo prevé igualdade de condi-
¢Oes para o acesso e a permanéncia na escola. Como sé as criancas pobres trabalham,
caracteriza-se a discriminacdo econdmica. De acordo com os art.s 131 ao 140 do ECA, a
funcdo do Conselho Tutelar é proteger criangas e adolescentes. Nao é 6rgdo judicial. O
Estatuto ndo é avancado demais, e aqui as autoras citam Foucault: “nos equivocamos
se pensarmos que as leis existem primordialmente para proibir. As leis existem funda-
mentalmente para criar realidades”. Nao temos de esperar que a realidade mude para
implantar o ECA, mas sim implanta-lo para mudar a realidade.?

Em relacdo a recuperacdo do menor infrator, Monteiro (2004) e Gomide (1988)
comentam as dificuldades encontradas no Brasil e no exterior.® Miiller e Martineli

1 O Promotor da Infancia e Juventude, da Comarca de Patos de Minas, Dr. Jaques Souto Ferrei-
ra, concedeu entrevista a pesquisadora, em 06/02/2009. A entrevista foi anotada e o entrevis-
tado autorizou, verbalmente, a publicagdo.

2 Ha um movimento por altera¢des no ECA, especialmente no que se refere a maioridade penal,
como pode ser conferido nos artigos: “Nds, os ignorantes.. (a propésito da maioridade pe-
nal)”, de Albino de Brito Freire e “O Estatuto da Crianga e do Adolescente em Debate”, de
Jussara de Goiés e Leiliane Rebougas.

3 Segundo Monteiro (2004, p.7), depois da chacina da Candelaria, em 1993, os movimentos soci-
ais, que até entdo haviam optado por cuidar dos menores na rua, por meio dos Educadores
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(2004), assim como o Promotor da Infancia e Juventude de Patos de Minas, Dr. Jaques
S. Ferreira, e o proprio UNICEF consideram que o ECA é responsavel por um grande
avanc¢o na melhoria da situacdo de criancas e adolescentes no Brasil, como a reducao
da mortalidade e do trabalho infantil e 0 aumento da escolaridade. Organiza¢des Nao
Governamentais, como a Fundacdo Abrinq e a Rede Andi Brasil, fazem um trabalho
educativo importante, divulgando o Orcamento Crianca Adolescente (OCA), que de-
monstra quanto os governos realmente aplicam nas politicas previstas no ECA. E a so-
ciedade no seu papel fiscalizador.

6.4. O poder pUblico

Na teoria de Reale, as leis sdo consequéncias dos fatos sociais e dos valores que
a sociedade atribui a eles. A Constituicao é uma lei, portanto nao foge a essa regra. Pa-
ra Ferdinand Lassale (apud PAULO & ALEXANDRINO, 2009, p. 6), convivem em um pais,
lado a lado, duas Constituicdes: uma real e efetiva, que corresponde a soma dos fatores
reais de poder que governam o pais* e outra escrita, por ele denominada folha de pa-
pel. Esta so teria validade se correspondesse a Constituicao real, ou seja, se tivesse suas
raizes nos fatores reais de poder. Se houvesse conflito entre elas, a Constituicao real
prevaleceria. O ECA é uma lei que apenas regulamenta um artigo da Constituicdo, o
227. Portanto, a teoria de Lassale se aplica perfeitamente a ele, pois ndo ha como des-
respeitar os principios do ECA sem desrespeitar a Constituicao. Na teoria de Reale, a lei
é geral, mas serd cumprida por pessoas. O Poder Publico é uma ficcao juridica. O que
existe de fato sdo pessoas dentro dele, com seus préprios valores, sofrendo influéncia
dos fatores reais a que se referiu Lassale. Ambas as teorias podem ser exemplificadas
com fatos recentes.

Em Patos de Minas®, os adolescentes infratores estdo alojados na antiga cadeia
publica, local totalmente inadequado, chamado por eles de depésito humano®. O Mu-
nicipio conseguiu junto ao Governo de Minas Gerais recursos para a construgao do

Sociais de Rua, tiveram de criar as casas-dia e casas de acolhida, para manté-los abrigados.
Muitas dessas casas foram destruidas pelos préprios menores, apesar do tratamento respeito-
so e carinhoso que recebiam ali. Gomide (1988 p. 1), falando sobre o fracasso das instituigdes
de recuperagao de menores no Brasil, diz que os motivos alegados, geralmente, sao a auséncia
de infraestrutura, o despreparo da equipe técnica e de apoio, a falta de verbas, o sistema capi-
talista etc. Em paises desenvolvidos como a Suécia, onde as institui¢des correcionais sao cha-
madas de Comunidades Terapéuticas, chega-se a ter 1 funciondrio para cada interno e custos
operacionais maiores que alguns colégios suicos; no entanto, os resultados também nao sio
satisfatérios, conforme pesquisas realizadas em instituicées suecas, “pois apenas 3% dos in-
ternos diziam ter sido ajudados pela Institui¢do, contra 63% que afirmavam terem sido extre-
mamente prejudicados por ela”.

4 Para Lassale, constituem os fatores reais de poder as forcas que atuam, politica e legitimamen-
te para conservar as instituigdes juridicas vigentes, com destaque para a monarquia, a aristo-
cracia, a grande burguesia, os banqueiros e, com conotagdes especificas, a pequena bruguesia
e a classe operdria.

5 Patos de Minas: municipio da Regido Alto Paranaiba, em Minas Gerais, com populagdo de
123.811 habitantes, segundo o censo do IBGE no ano 2000. E conhecida pela realizagcdo anual
da Festa Nacional do Milho.

6 FURTADO, Raynes. Conselho Tutelar marca o dia para entrega de dossié para a interdi¢do da
Cadeia. O presidente do Conselho lembrou a prioridade prevista no ECA: “Se tem dinheiro
para construir e manter penitencidria tem para os menores que sao prioridade”.
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Centro Administrativo de Patos de Minas (nova sede da prefeitura). Segundo informa-
¢do do DEOP (Departamento de Obras Publicas do Estado), o custo foi de R$
3.380.942,81. O Estado de Minas Gerais destinou ao Fundo para a Infancia e Adoles-
céncia, em 2008, R$8.852.031,84, mas esta construindo a Cidade Administrativa em Belo
Horizonte e, segundo a Secretaria de Planejamento e Gestao de Minas Gerais, destinou
R$382.640.956.00 a construcdo, em 2008. A Unido destinou, em 2008, R$586.900.000,00
as areas de atendimento a crianca e ao adolescente, segundo a Rede Andi Brasil, que
defende os direitos previstos no ECA. Em contrapartida, para contornar a crise econd-
mica, “o Banco Central colocou aproximadamente 70 bilhdes de reais nos bancos para
remediar a falta de dinheiro que vinha de fora” e se dispos, se necessério, a usar as re-
servas internacionais’. Sao fatos que confirmam a teoria de Reale sobre o questiona-
mento das pessoas no cumprimento da lei e de Lassale sobre a existéncia de duas
Constituicdes paralelas.

7. Consideragoes finais

A verificagdo dos fatos e valores que conduziram a criacdo do ECA, conforme
proposto por esta pesquisa, demonstrou que a humanidade trilhou, ao longo dos sécu-
los, por um caminho de descaso para com a continuagdo da espécie. Matar, espancar,
violentar criancas e adolescentes sempre fez parte da histéria humana. No entanto,
fatos como os da 2% Guerra Mundial, que se constituiram numa ameaca de exterminio,
provocaram uma reflexdo e uma mudanca de valores. Surgiu a idéia da dignidade do
ser humano, e o tratamento dispensado as criancas e adolescentes passou a ser questi-
onado. A Declaracdo dos Direitos da Crianca, em 1959, e a Convencao sobre os Direitos
da Crianca, em 1989, fecharam o cerco sobre as nagdes, entre elas, o Brasil.

No Brasil, que enfrentava um periodo de ditadura e recessao, criangas e adoles-
centes marginalizados pela pobreza eram exterminados pelo aparelho do Estado e por
grupos particulares de exterminio. Grupos de pessoas movidas pelo apreco a dignida-
de humana comecaram a se movimentar e criaram movimentos sociais como o Movi-
mento Nacional de Meninos e Meninas de Rua, para lutar pelos direitos previstos na
Convengao sobre os Direitos da Crianga, da qual o Brasil é signatario. Os menores a-
bandonados, na sua estratégia de sobrevivéncia, causavam transtornos a muitas pesso-
as, como furtos e até homicidios. Por isso, a luta pelos direitos deles ndo encontrava eco
em muitos setores da sociedade. Nesse ambiente de conflito, a pressdao dos humanistas
conseguiu, em 1990, a aprovagao do ECA, depois de ter conseguido inserir na Constitu-
icdo de 1988 o principio da protecao integral a crianca e ao adolescente e o reconheci-
mento deles como sujeitos e ndo objetos de direito. Tal como demonstrado na Teoria
Tridimensional do Direito, o fato (a violéncia contra os menores) levou a um novo va-
lor (0s menores também sao humanos e tém dignidade) e este levou a norma. A Teoria
de Reale, é identificada no ECA, no principio da protegdo, que evidencia o fato da ame-
aca, na declaracdo de direitos que evidencia o valor e no dever ser, que evidencia a nor-
ma.

Assim como as guerras e as atrocidades continuaram apés o DIDH, a negligén-
cia e a violéncia contra criangas e adolescentes prosseguiram ap6s a promulgacdo do
ECA. Tal como descreve a Teoria de Reale, as pessoas que devem cumprir a lei questi-

7 AITH, Mércio e GUADALIN, Giuliano. Um perigo em cada curva. Veja. Especial. Sao Paulo, n.
2082, p. 108-116. Out. 2008.
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onam sua eficicia e sua legitimidade. A familia, seja por uma questdo cultural, seja por
causa da pobreza ou dos vicios, ainda mantém uma atitude de confronto com a lei. Até
mesmo dentro do editor da lei, o Poder Puablico, esse questionamento existe, pelo que
se pode perceber na recusa em aplicar a prioridade prevista no ECA na utilizacdo de
recursos. Mas a lei nao foi totalmente inttil. Embora ainda exista a violéncia dos fatos e
a dignidade humana dos menores ndo seja um valor aceito por todos, a lei trouxe acoes
que reduziram a mortalidade e o trabalho infantil e que aumentaram a escolaridade.

Os atores sociais se dividem diante dos fatos e da norma. As pessoas que tém
familiares assassinados por menores clamam por punicao contra eles, enquanto os hu-
manistas continuam a considerar que é possivel recuperar os infratores se o ECA for
implementado. Ja existem projetos para mudar o Estatuto. Mas, segundo a Teoria Tri-
dimensional do Direito, a dindmica social pode alterar uma norma até mesmo sem
modifica-la formalmente. A histéria da elaboracdao do ECA é um episédio da histéria do
direito ndo s6 no Brasil, mas no mundo, pois os valores que alicercaram o Estatuto tive-
ram origem em outros povos. A verificagdo do vinculo entre fato, valor e norma de-
monstra que as leis sdo reflexos do pensamento humano, que abriga valores nem sem-
pre compativeis com a razao. Em vista disso, a ciéncia do direito ndo pode ser uma
ciéncia de respostas, mas de perguntas. Uma delas, talvez a mais importante é: por que
0 homem precisa de leis como o ECA para proteger a propria espécie? Em séculos de
pesquisa, essa pergunta ainda nao tem resposta.
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ANEXO
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