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“Ouvi dizer que vocés querem reduzir a
maioridade penal para 16 anos. Eu tenho 18
anos, e me imagino agora no presidio. Nao
entendo de muitas coisas, mas posso lhe contar
de minha vida: eu, talvez, fosse entrar no crime
ainda mais jovem. E terrivel me imaginar, ou
imaginar outra menina, aos 16 anos em um
presidio. Aqui ndo € um lugar feliz, mas eu vou
a escola todos os dias. No presidio, eu ndo
teria nem esta chance de mudanga.[...]

Eu sou mesmo tdo perigosa para ndo merecer

esta chance?

(Do livro “Meninas fora da lei: a
medida socioeducativa de internacao
no Distrito Federal.” de Debora Diniz.)



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a decisdo do Superior Tribunal de Justica que
tornou pacifico o entendimento de que o cometimento de ato infracional durante a
adolescéncia pode ser utilizado com fim de justificar a prisdo preventiva ja na vida adulta. Para
tanto, apresentaram-se as principais teorias que orientam a relacdo do Estado com a infancia e
a adolescéncia no Brasil desde o surgimento do primeiro Codigo de Menores, datado de 1927;
as atuais crises de implementacéo e de interpretacdo enfrentadas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente; e, por fim, de que forma tais crises afetam a préatica judiciaria relativa a
adolescéncia. O exame dos argumentos apresentados pela maioria dos julgadores do RHC
63.855 revela alinhamento a uma tendéncia politica de supressdo dos direitos da crianca e do
adolescente, 0 que se dad em desacordo com a doutrina da protecdo integral e como medida
legitimadora de uma penalizacdo da adolescéncia.

Palavras-chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente. Protecdo Integral. Crise de
interpretacdo. Adolescentes em conflito com a lei. Inimputabilidade penal. Prisdo preventiva.
Superior Tribunal de Justica. RHC 63.855.



ABSTRACT

The following study aims to analyze the Superior Court of Justice's decision which
consolidated the understanding that an act of infraction during the adolescence can be used to
justify pre-trial detention in adult life. Therefore, the theories that guided the relationship
amongst the State, childhood, and adolescence in Brazil, since the emergence of the first
Minors Code (Codigo de Menores) from 1927, will be presented; as well as the crises of
accomplishment and interpretation faced by the Child and Adolescent Statute (Estatuto da
Crianca e do Adolescente); and, finally, how these crises affect the judicial practice related to
the adolescence. The examination of the arguments from the majority of the judges of the RHC
63.855 reveals an alignment with a political tendency to suppress the child's and the
adolescent's rights, which is in disagreement with the doctrine of integral protection and as a

legitimate measure of a penalization of adolescence.

Key words: Child and Adolescent Statute. Integral protection. Interpretation crisis.
Adolescents in conflict with Law. Criminal unliability. Pre-trial detention. Superior Court of
Justice. RHC 63.855.
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INTRODUCAO

No Brasil, a consolidacdo normativa dos direitos referentes a infancia s6 se tornou
realidade com a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, a internalizacdo da Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianca (CIDC) e, finalmente, a promulgacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA). Todas essas normativas vieram para estabelecer uma nova

forma de como o Estado deve lidar com a infancia e a adolescéncia.

E superada, no papel, a doutrina da situacdo irregular, onde o Estado agia com
autoritarismo e discricionariedade, sendo institucionalmente consubstanciada a doutrina da
protecdo integral. Segundo a doutrina da protecdo integral criancas e adolescentes séo
entendidos como individuos em importante fase de desenvolvimento a qual requer uma
atencdo e atuacdo especial por parte da familia, da sociedade e do Estado para proporcionar-

Ihes os meios socialmente adequados de crescimento e evolucéo.

A sobreposicdo do modelo da protegédo integral ao da situagdo irregular ndo ocorre,
contudo, simultaneamente nos planos tedrico e factual. Se o surgimento do ECA representou
o fim do paradigma tutelar no plano normativo, 0 mesmo ndo pode ser dito a respeito das
praticas institucionalizadas na realidade dos mais diversos érgdos da maquina estatal. Tal fato
representa, nas palavras de Emilio Méndez (2000), a “Crise de Interpretagdo do ECA” que
pode ser entendida como a tentativa de se interpretar o ECA, uma lei de carater garantista e
fundada da doutrina da protecdo integral, sob uma perspectiva do paradigma tutelar, onde

predomina a discricionariedade da atuacdo estatal.

A presente monografia tem por objetivo verificar, através da analise do julgamento do
Recurso ordinario em habeas corpus n° 63.855 do Estado de Minas Gerais, realizado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), se os votos apresentados pelos ministros do tribunal estéo
em conformidade com a teoria da protecdo integral, doutrina em que se fundamenta a
legislacdo juvenil no pais, ou se utilizam de interpretacGes da lei que remetem a teorias

anteriores, o0 que revelaria a incidéncia da crise de interpretacdo na esfera do judiciario.

Para tanto, dividiu-se o trabalho em trés capitulos. No primeiro, sera analisada a
mudanca de perspectiva do Estado sobre a infancia e juventude desde o surgimento do Codigo
de Menores de 1927 até a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e do ECA em 1990; e a
importancia, do ponto de vista dos direitos humanos, dessa alteragdo de posicionamento em

que a crianga e o adolescente passam de individuos alvos de acGes repressivas e arbitrarias a
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pessoas em importante fase de desenvolvimento humano a quem devem ser fornecidos os

meios necessarios para um crescimento saudavel e pleno.

Em seguida, sera apresentado capitulo que tem por finalidade refletir acerca do cenario
atual da adolescéncia em conflito com a lei. Como a pratica judiciaria tem sido influenciada,
em prejuizo da protecdo integral, pelo senso comum revelado através dos discursos
reproduzidos socialmente que associam o aumento da criminalidade a dita impunidade do
adolescente e, consequentemente, pelo clamor por maior rigor no sancionamento dos jovens

em conflito com a lei.

No terceiro capitulo, realiza-se uma andlise de caso no Superior Tribunal de Justica.
No julgamento em que se debate a ampliacdo do agir punitivo do Estado em detrimento da
maior protecdo oferecida a adolescéncia, sdo mostrados, em um primeiro momento, 0S
posicionamentos dos magistrados e os referenciais tedricos e normativos aos quais eles se
atém e, em seguida, se tais discursos tém compatibilidade com a teoria da protegao integral ou

com doutrinas anteriores ja normativamente superadas.

Por fim, sdo apresentadas as considerac@es finais da pesquisa. Dada a analise realizada
sobre os votos apresentados pelos magistrados do Superior Tribunal de Justica, verifica-se
que os argumentos das decisbes e o veredicto adotado alinham-se a uma tendéncia de
penalizacdo da adolescéncia e opera como sua legitimadora mitigando os direitos juvenis e
servindo como atos antecipatorios a ado¢do de medidas mais gravosas como a reducdo da

maioridade penal.
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1. O ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI COMO SUJEITO DE
GARANTIAS E DIREITOS

1.1 O paradigma tutelar e 0 menor em situagéao irregular

No Brasil, o tratamento diferenciado dirigido a criancas e adolescentes tem marco
inicial nas primeiras décadas do seculo XX e se conforma a uma tendéncia mundial iniciada
nos Estados Unidos da América com o Movimento dos Reformadores (MENDEZ, 2000). A
situacdo anterior é definida por Emilio Méndez (2000) como o modelo de “carater penal

indiferenciado” que tem surgimento com os codigos penais do século XIX.

A necessidade de uma nova abordagem penal direcionada a infancia surge em resposta

“a uma reacdo de profunda indignacdo moral frente a promiscuidade do alojamento de

maiores e menores nas mesmas instituicdes” (MENDEZ, 2000, p. 2). O Movimento dos

Reformadores, contudo, ndo trouxe aos sujeitos em questdo uma transformacdo significativa
no plano material, segundo Méndez (2000, p. 2):

uma anélise critica permite por em evidéncia que o projeto dos reformadores, mais

que uma vitdria sobre o velho sistema, consistiu num compromisso profundo com

aquele. As novas leis e a nova administragdo da justica de menores nasceram e se

desenvolveram no marco da ideologia nesse momento dominante: o positivismo

filosofico. A cultura dominante de seqiestro dos conflitos sociais, quer dizer, a

cultura segundo a qual, a cada patologia social devia corresponder uma arquitetura

especializada de reclusdo, somente foi alterada num Gnico aspecto: a promiscuidade.

A separacdo de adultos e menores foi a bandeira vitoriosa dos reformadores norte-

americanos, em menor medida de seus seguidores europeus e até ha muito pouco,
muito mais uma expressdo de desejos de seus emuladores latino-americanos.

O Cadigo de Menores de 1927 inaugurou no Brasil a fase de carater tutelar. Ja em seu
primeiro artigo, o Cddigo definiu qual seria seu objeto e sua finalidade: “O menor, de um ou
outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade, sera submettido
pela autoridade competente &s medidas de assistencia e proteccdo contidas neste Codigo.”
(BRASIL, 1927)

A instituicdo do Codigo nao representou a formalizacdo de direitos a serem
implementados com relacdo a totalidade de criancas e adolescentes da sociedade, o objeto do
Cédigo era apenas um, o menor,* categoria escolhida para abarcar em um tnico termo a ideia

de criangas e adolescentes tanto abandonados quanto delinquentes (VILARINS, 2016). Sob o

' A utilizagdo do termo “menor” ao longo deste trabalho fara referéncia a categoria objeto da tutela do Estado
enquanto vigorou o modelo de carater tutelar. Tal explicagdo se faz necessaria pela diferenciagdo que ocorrera
mais adiante quando serd introduzida a ideia da crianca e adolescente como sujeitos de direito, advento da
doutrina da protecéo integral que se consolidou no Brasil com o Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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argumento de prote¢do da vida e da saide, toda crianca em situacdo de vulnerabilidade social
deveria estar no foco da vigilancia da autoridade publica.

Assim, verificou-se que a implantagdo do novo projeto foi responsavel por criar uma
dicotomia no modo como se via a infancia brasileira. De um lado, estavam as criangas
pertencentes as classes econémica e socialmente privilegiadas, as que representavam a
esperanga do futuro da nagéo, do outro, 0 menor, a quem, sob a fachada do assistencialismo,
eram direcionadas medidas arbitrarias e repressivas, individuo sobre o qual agia
continuamente o olhar vigilante do Estado (RIZZINI, 2008).

A alta discricionariedade de que dispunha o Estado na tutela sobre os menores teve
resultado ndo diferente daquele esperado quando a atuacdo estatal ndo é estritamente
amarrada ao legalmente estabelecido. Arbitrariedades, excessos e abusos sdo aspectos que se
tornaram caracteristicas do modelo tutelar. Prova disso foi o alto numero de menores que
tinham sua liberdade privada sem haver cometido qualquer tipo de ilicitude. Criangas e
adolescentes eram penalizados apenas por viverem em situacdo de pobreza (SARAIVA,
2013).

Da forma como o sistema se impunha, a atencdo do Estado deveria estar sempre
voltada ao menor. E, afinal, quem era 0 menor? A criagdo do estigma do menor nada mais foi
do que uma forma encontrada pelo Estado para, naguele momento, lidar com parcela dos
estratos marginalizados da sociedade (RIZZINI, 2008). Sob o falacioso argumento de missao
civilizatoria, a crianca preta e pobre passava a ser objeto da arbitraria tutela estatal. Nesse
sentido, André Custddio (2008, p. 25) assevera que:

A teoria juridica do direito do menor desempenhava papel especial na re-
significacdo da realidade, pois dispunha de um aparato capaz de transformar o
menino e a menina pobre em “menor em situacdo de risco” e, portanto, destinatario
da responsabilizagdo individual pela sua prépria condi¢do de irregularidade. Era a
construcdo de um mundo paralelo, onde a irregularidade era imaginada com base em

preconceitos e estereGtipos e depois restava aos agentes do Estado enquadrar o
publico perfeito a caracterizacdo da barbarie.

Em 1979, periodo em que vigorava a ditadura militar, foi editado o segundo Cédigo de
Menores brasileiro. Ndao houve mudanca fundamental na forma como eram vistas as criancas
e os adolescentes. O Codigo reproduziu o carater tutelar inaugurado com seu antecessor,
sendo que agora ele se dirigia expressamente aos “menores que se encontram em situagdo
irregular” (BRASIL, 1979). A novidade limitou-Se a nomear formalmente a situacdo daqueles

sobre quem pairava a vigilancia do Estado. Uma efetiva mudanca no tratamento da crianca e
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do adolescente so se tornou verdade com a Constituicdo de 1988, a Convengdo Internacional
dos Direitos da Crianca e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, ao abordarem a

tematica da infancia, adotaram a doutrina da protecao integral como base tedrica.
1.2 A doutrina da protecdo integral e a responsabilizacdo penal juvenil

Como se pbdde observar, as caracteristicas do paradigma tutelar, como a
discricionariedade do Poder Publico e as acdes dotadas de carater repressivo e arbitrario, sao
inerentes a Estados autoritarios. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a
redemocratizagdo do pais, hd uma superacdo do modelo da “situagdo irregular” em beneficio
de uma nova forma do Estado de lidar com a infancia e a adolescéncia, relacéo esta que passa
a ser guiada pelos principios basilares de um Estado Democratico de Direito, como a

legalidade dos atos estatais e a dignidade da pessoa humana.

O novo modelo implantado no Brasil tem como uma de suas bases normativas a
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca (CIDC) de 1989, marco normativo mundial
de implementacédo da doutrina da protecéo integral. A doutrina da protegéo integral representa
uma completa ruptura com os modelos anteriores na medida em que eleva 0 menor da
condicdo de objeto da guarda estatal para sujeito de direitos e obrigacdes, sendo-lhe

assegurada participagdo ativa nos assuntos que lhe dizem respeito (MENDEZ, 2000).

A Constituicdo Federal de 1988 se antecipou a CIDC quanto a adocdo da doutrina da
protecdo integral. J& no texto constitucional é estabelecida a responsabilidade compartilhada
pela protecdo dos direitos da crianca e do adolescente entre o Estado, a familia e a sociedade.?
Em contraposicdo ao modelo tutelar, em que a lei abordava exclusivamente o menor em
situacdo irregular, a Constituicdo conferiu a todas as criancas uma série de prerrogativas e

direitos.

No Brasil, a completa mudanca de paradigma referente ao tratamento da infancia
implantada pela Constituicdo e ratificagdo do CIDC, se consolidou com a promulgacdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que veio para regular o artigo 227 da Carta
Magna. A edicdo do ECA simbolizou a completa superacéo, no plano normativo, da doutrina

da situacéo irregular e elevou o antes menor a condicdo de cidadao de direitos (SARAIVA,

2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.
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2013). Se antes a lei se reduzia a definir o tratamento a ser adotado com 0 menor em situagao
irregular, agora é estabelecido que (BRASIL, 1990):
A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de

Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condic@es de liberdade e de dignidade.

Além de abarcar a infancia na sua totalidade com uma vasta lista, ndo taxativa, de
direitos e garantias destinadas a crianca e ao adolescente independentemente de condicdo
social, econémica ou familiar, o ECA inovou no plano do direito infracional definindo a
responsabilidade especial juvenil e uma série de direitos e garantias processuais conferidas a
adolescentes que cometam ato infracional. Sobre o tema, Jodo Batista Saraiva e Mério Volpi
(1998, p. 15) enunciam que:

Do ponto de vista das garantias penais, processuais e de execucdo no sistema da
justica da infancia e juventude para jovens em conflito com a Lei, autores de
condutas infracionais, poder-se-ia, preliminarmente, afirmar, como aspecto
primordial, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe estes agentes da
condicdo de OBJETO DO PROCESSO, como os tratava o anterior regime, para o
status de SUJEITOS DO PROCESSO. Conseqlientemente, isso 0s tornou detentores
de direitos e obrigacfes préprios do exercicio da cidadania plena, observada sua
peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento (um dos postulados da ordem legal
decorrente do Estatuto da Crianga e do Adolescente), cumprindo um dos principios

fundamentais da Constituicdo Federal Brasileira, que estabelece em seu art. 1°, inc.
111, como fundamento da Repubilca, a Dignidade da Pessoa Humana.

Para Emilio Méndez (2000), a superacdo do modelo de caréter tutelar, deu surgimento
a uma nova etapa do direito da crianca e do adolescente. Tal fase pode ser percebida pelos
aspectos da separacdo, da participacdo e da responsabilidade. A separacdo no sentido de
necessidade de distincdo entre problemas de natureza social daqueles relacionados a infracdo
de leis penais. A participagdo refere-se a garantia a crianga e ao adolescente de formar e
expressar opinido livremente de acordo com sua maturidade. E, finalmente, a
responsabilidade. Tal conceito esta intimamente ligado ao da participacdo, pois a conquista
progressiva de maturidade torna possivel que, a partir de um dado momento, o individuo em
questdo seja capaz de responder por seus atos (MENDEZ, 2000). E nesse contexto que Emilio
Méndez define esse novo paradigma no tratamento da crianca e do adolescente como a etapa

da responsabilidade penal juvenil.



15

1.3 As medidas socioeducativas: o adolescente em conflito com a lei e a insergdo social
de fato

A Constituicdo Federal, em seu artigo 228, prevé que criancas e adolescentes sdo
inimputaveis penalmente, estando sujeitas a legislacdo especial. Ao estabelecer a
inimputabilidade penal, a Constituicdo ndo define que os menores de 18 anos ndo serdo
responsabilizados por seus atos. O que € estabelecido € que, levando-se em consideracao as
condicBes especiais da infancia, criancas e adolescentes estdo sujeitos a medidas compativeis
com o seu estado, reguladas em lei especifica (SARAIVA; VOLPI, 1998).

O conduta praticada por crianca ou adolescente equivalente & conduta tipificada
penalmente como crime ou contravencao penal é definida pelo ECA como ato infracional.
Com relacdo a pratica de atos infracionais, as criancas, individuos com menos de 12 anos de
idade, serdo atribuidas as medidas de protecdo.® Quanto aos adolescentes, fase que define a
etapa da vida que vai dos 12 aos 18 anos de idade, o ECA estabelece que:

Verificada a préatica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigagdo de reparar o dano;

111 - prestagdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI.

Tais providéncias recebem o nome de medidas socioeducativas. Ao reconhecer que 0s
adolescentes tém capacidade para responder por seus atos, 0 ordenamento juridico brasileiro
estabeleceu sangbes especificas que levam em consideracdo sua condicdo especial de
desenvolvimento (COSTA, 2014). A aplicacdo de tais sang¢des, contudo, deve sempre partir
da méaxima da doutrina da protecdo integral segundo a qual adolescentes e criangas devem ser
vistas como sujeitos de direito, como ensina Ana Celina Hamoy (2008, p. 37):

O constituinte brasileiro, ao ter incluido na Constituicdo a garantia dos direitos da
crianca e do adolescente, assim o fez tendo como clara opg¢éo a doutrina da protecéo
integral.

Dessa forma, o paradigma que deve nortear qualquer reflexdo sociopolitico-juridica
sobre a infancia ndo poderd jamais se furtar a ter como principio norteador a
compreensdo da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos, em fase de
desenvolvimento especial e que devem assim ser tratados, sempre na busca de um
crescimento saudavel e acobertado pelo respeito aos direitos fundamentais, inclusive
o direito de participacdo, ndo podendo ser permitida qualquer forma de negligéncia
que possa causar prejuizo ao desenvolvimento fisico e psiquico.

¥ Medidas de protegdo séo providéncias a serem tomadas quando os direitos da crianca forem violados ou quando
sofrerem ameaca (BRASIL, 1990).
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E sempre com esse paradigma do respeito a condigdo peculiar de desenvolvimento,
da garantia universal de acesso a direitos, de tratamento respaldado pelo principio do
respeito a dignidade humana, que se deve compreender a aplicacdo e execucdo das
medidas socioeducativas.

A aplicagdo de medidas socioeducativas deve ser entendida como uma forma
complexa da atuacdo estatal que esta interligada ao alcance de diversos objetivos elencados na
Lei 12.594 de 18 de janeiro de 2012.* Primeiramente, pode-se falar da responsabilizacio do
adolescente. Como j& mencionado anteriormente, o advento da doutrina da protecéo integral
concebe o adolescente como individuo em desenvolvimento com maturidade suficiente para
ser responsabilizado por seus atos. O dispositivo legal prevé, ainda, o incentivo a reparacao

guanto a eventuais danos.

Além da responsabilizacdo, é fundamental que a medida aplicada sirva ao papel de
integrar socialmente o adolescente que cometa ato infracional, bem como de lhe assegurar
todos os seus direitos e garantias, tendo em vista o papel do Estado de preservar a dignidade
da pessoa. Tal objetivo é alcancado através da analise individual acerca do adolescente e da
elaboracdo de um plano de atendimento que leve em consideracdo os mais diversos fatores
que digam respeito a sua existéncia, seja de ordem econémica, social, familiar, educacional,

cultural ou religiosa.

Por fim, como altimo dos objetivos tracados pela Lei 12.594/2012, a aplicagdo de
sangdo a adolescente que cometa ato infracional tem a finalidade de demonstrar a
desaprovacdo da conduta infracional, de modo que, findado o processo legal, sera designada
para cumprimento uma das medidas estabelecidas em lei, podendo o jovem até mesmo ser

privado de sua liberdade.

Sendo a infancia e adolescéncia etapas cruciais na formacdo do individuo, o
cometimento de ato infracional ndo pode ser entendido sob uma perspectiva simplista
(COSTA; ASSIS, 2006). Entender as razdes que levam uma pessoa a infringir a lei, em
especial o adolescente, requer uma rigorosa analise de aspectos que vdo muito além do

superficial discurso moralista da escolha entre o que é certo e o que é errado.

Nesse sentido, o ECA, na medida em que adota como referencial tedrico a doutrina da
protecdo integral, vé tal discurso reducionista como superado e busca entender o adolescente

em conflito com a lei como um fenémeno complexo que ndo pode ser compreendido sob uma

* A Lei 12.594/12 foi responsavel por instituir o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase) e
regulamentar a execucdo das medidas destinadas a adolescente que pratique ato infracional.
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Optica que se encerra no sujeito em si, mas como uma conjuntura de fatores sociais que

revelam a fragilidade estrutural em aspectos materiais da vida da infancia brasileira.

E, também, a partir desse entendimento que o ECA propde a aplicacdo das medidas
socioeducativas. Mais do que apenas aplicar san¢des de carater punitivo a adolescentes, o
Estado se incumbe do papel de proporcionar ao jovem a “constru¢do de um projeto de vida
digna, com respeito & sua comunidade, protagonizando uma cidadania de convivéncia coletiva

baseada no respeito mutuo e na paz social” (HAMOY, 2008, p. 39).

Assim, a aplicacdo de medida socioeducativa tem, também, por escopo a garantia do
adolescente a salde fisica e psicologica. Nesse sentido, é revelada a importancia da
participacdo ativa de profissionais da area da pedagogia, psicologia, assisténcia social e salde

de modo a proporcionar as pessoas em questdo uma verdadeira insercdo social.

Tanto a Constituicdo quanto o ECA séo claros no sentido de que devem ser fornecidas
a infancia e a adolescéncia as condi¢Bes necessarias para um desenvolvimento saudavel e que
Ihes proporcione os meios devidos de insergdo e mobilidade social. Contudo, tal situacdo néo
demonstra a realidade da vida dos adolescentes que chegam a cometer ato infracional.
Segundo dados apresentados em pesquisa elaborada por Cecilia Froemming (2016), a qual
investigou os processos infracionais de quarenta e uma adolescentes que passaram pelo
sistema socioeducativo, constatou-se que, para além da aplicacdo da medida socioeducativa,
pouco se fazia com relagdo ao suprimento real de condicOes para construcdo de um diferente

projeto de vida.

Apenas para se ter uma noc¢ao a respeito de algumas informag6es sobre adolescentes
que passam pelo sistema socioeducativo, de acordo com Debora Diniz (2017), constatou-se
que dentre 18 meninas internadas em um modulo de socioeducagdo no Distrito Federal, 13
abandonaram a escola antes da conclusdo do ensino fundamental e 16 possuiam registro de

internacado prévia.

O cometimento de ato infracional por adolescentes esta intimamente ligado a auséncia
do Estado quanto ao seu dever de suprir as necessidades béasicas de criancas e adolescentes
possibilitando-lhes uma existéncia digna e o alcance da cidadania plena. A situacdo de
vulnerabilidade social impde-se como muralha intransponivel a jovens, impedindo sua
incluséo na sociedade, de modo que a criminalidade se torna a alternativa viavel na esperanca

de mobilidade social, conforme constatado por Enid Silva e Raissa Oliveira (2015, p. 14):
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a existéncia de deficiéncias e barreiras de acesso dos jovens pobres a educagdo e ao
trabalho — os dois principais mecanismos, considerados licitos, de mobilidade e
inclusdo social da nossa sociedade — bem como as estruturas de oportunidades
disponiveis nos campos da salde, lazer e cultura, contribuem para o agravamento da
sua situacdo de vulnerabilidade social. Sem escola, sem trabalho ou com insercdo
laboral precaria, os jovens ficam mais desprotegidos e, consequentemente, mais
expostos, por exemplo, a cooptacdo pelo crime organizado. Assim, a préatica de furto
e a comercializacdo de drogas ilicitas — muitas vezes iniciadas por influéncia do
grupo de amigos mais proximo — representariam uma alternativa real de trabalho na
esperangca de mobilidade social para o jovem morador das periferias pobres das
grandes cidades, ainda que o exponha aos riscos e a criminalizacdo relacionados as
praticas desviantes.

E nesse contexto de auséncia do Estado, que se da a execucdo das medidas
socioeducativas que, através da institucionalizacdo do Sistema Nacional de Atendimento
Socieducativo (SINASE) ressalta a importancia da natureza pedagogica das medidas dirigidas
a adolescente em conflito com a lei e que define a prioridade das medidas em meio aberto
sobre as restritivas de liberdade. Tal preferéncia se deve ao fato de que a internacdo apenas
deve ser aplicada em carater excepcional e tendo em vista a constatacdo de que o maior rigor
na aplicacdo das medidas ndo demonstra uma melhor efetivacdo de insercdo social nos

adolescentes egressos do sistema socioeducativo (SEDH, 2006).

Por se tratar de medidas com caradter penalizante, a aplicacio de medida
socioeducativa deve se dar por meio de processo legal em que sejam respeitados todos os
direitos e garantias dos adolescentes, tanto processuais quanto materiais, para que ndo se
perpetuem as discricionariedades e abusos outrora cometidos. Assim, com a instituicdo do
SINASE é regulamentada a execucdo das medidas por meio de principios e regras objetivas
(BRASIL, 2012).

E notavel que a Constituicio Federal, a aprovacdo do ECA e a institucionalizacio de
sistemas como o SINASE representam um grande avanco na relacdo do Estado brasileiro com
a infancia, relacdo essa que tem-se guiado, cada vez mais, pelo respeito aos direitos humanos.
Ha de se destacar, contudo, que muito ainda deve ser feito para que essa evolucdo no plano
tedrico alcance, de fato, a realidade da vida de muitas criancas e adolescentes por todo o pais.

Mesmo com a inquestionavel ado¢do do ordenamento juridico nacional pela doutrina
da protecdo integral e de todas as suas prerrogativas garantistas, a disseminacdo de discursos
superficiais e irrefletidos sobre a tematica dos adolescentes em conflito com a lei tem gerado

repercussao na sociedade que representam retrocesso aos avangos conquistados.

Mesmo no judiciario brasileiro ainda se observam ocasides em que os direitos das

criancas e adolescentes sdo vistos sob uma perspectiva que remete a doutrina da situagédo
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irregular ja hd muito superada. Em capitulo posterior neste trabalho, tal discussdo sera tracada
através da analise de uma decisdo do Superior Tribunal de Justica em que, em desrespeito a
Constituicdo Federal e demais leis que versem sobre os direitos da crianca e do adolescente,

permite-se que o direito penal atinja a adolescéncia.
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2. O ATUAL CONTEXTO POLITICO E JURIDICO DO ECA
2.1 As crises de implementacao e de interpretacdo enfrentadas pelo ECA

Ja ha quase 30 anos que a doutrina da protecdo integral foi estabelecida como
pardmetro institucional que deve guiar a relacdo do Estado, da familia e da sociedade com a
crianga e o adolescente. H4, contudo, um abismo entre o plano normativo e o que de fato se

observa na realidade material da infancia brasileira.

Trabalho escravo infantil, adolescentes encarcerados em penitenciarias comuns,
internacdo compulsoria de adolescentes em situacdo de drogadicéo, a proposta de reducéo na
idade para imputabilidade penal, entre numerosos outros fatores sdo situagdes que
comprovam o0 quanto ainda precisa ser feito para que a doutrina da protecdo integral supere a
esfera normativa e seja uma verdade, também, na realidade das vidas de criancas e

adolescentes.

Segundo Emilio Méndez (2000), os principais problemas enfrentados pelo ECA
referem-se a existéncia simultanea das crises de implementacéo e de interpretacdo do estatuto.
Segundo o autor, a crise de implementacdo se da pela inadequada alocacdo dos recursos
dedicados ao gasto social, de modo que “0 mal manejo do gasto social opera como um fator
que legitima sua propria redu¢ao, fazendo com que a sociedade acredite que: ‘J& que gastam

mal, que pelo menos gastem pouco’” (MENDEZ, 2000, p. 4).

Quanto a crise de interpretacdo, esta deve ser entendida dentro do contexto em que se
deu a substituicdo da doutrina da situacdo irregular pela doutrina da protecdo integral.
Segundo afirma Emilio Méndez, o processo de transicdo entre os modelos de tratamento de
criancas e adolescentes ndo se deu por meio de um processo gradativo de evolucdo juridica
mas sim “que tal substitui¢ao resultou uma verdadeira (e brusca) troca de paradigma, uma
verdadeira revolucao cultural” (M ENDEZ, 2000, p. 5).

O novo modelo institucionalizou uma legislacdo de carater garantista, em que toda e
qualquer acdo estatal deve ter por parametro tanto as normas legais que, em respeito aos
direitos humanos, definem os limites da atuacdo do Estado, quanto por meio dos institutos
préprios legitimos para o alcance dos direitos e garantias dos sujeitos em questdo. Assim, as
praticas tutelares de carater autoritdrio e discricionario devem ser substituidas por
mecanismos legalmente estabelecidos para que se evitem as injusticas outrora cometidas
(MENDEZ, 2000).
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Ocorre que, por ndo ter sido uma transicao gradual, ha vertentes dentro do direito que,

a contrassenso do que determina a prépria letra da lei, se recusam a entender o ECA dentro do

contexto da doutrina da protecdo integral e insistem em interpreta-lo sob uma perspectiva
tutelar que remete a abordagens ultrapassadas, como enuncia Emilio Méndez (2000, p. 6):

Até agora, 0 que se poderia denominar como um movimento de releitura discricional

e subjetivista do ECA (caracteristica tipica da crise de interpretacdo), tem se

expressado muito mais em e com slogans do que com argumentos. Um - duplamente

incompreensivel, por cinico ou por ingénuo - ndo ao direito penal juvenil (ao que

ndo se soma, no entanto, um ndo a privacdo de liberdade), uma preferéncia por

medidas socio-educativas de carater indeterminado, um favorecimento do aumento

do poder discricional da justica e da administracdo no processo de aplicacdo das

medidas, assim como indicagdes claras na direcdo de manter um alto nivel de

"autonomia" cientifica a respeito do resto do direito em geral e da letra do ECA em

particular (eufemismo para designar ato discricional) parecem ser 0os componentes

centrais que comp8em o que aqui passei a chamar de crise de interpretacéo do ECA.

A crise de interpretacdo se configura entdo como a releitura subjetiva discricional e

corporativa das disposi¢des garantistas do ECA e da Convencdo Internacional dos

Direitos da Crianca. Dito de outra forma, a crise de interpretacdo se configura no uso

do cddigo "tutelar" de uma lei como o ECA claramente baseada no modelo da
responsabilidade.

Observa-se, entdo, que o debate publico sobre a adolescéncia e o cometimento de atos
infracionais se d& em duas frentes. De uma lado, encontram-se aqueles que defendem uma
posicdo garantista, que acreditam no império da lei como meio de se evitar a propagacao de
injusticas. Do outro, estdo aqueles que encaram o ECA ainda sob uma perspectiva tutelar, e
que insistem na abordagem do subjetivismo discricional baseando-se na ideia de impunidade
penal de que se beneficiam os adolescentes que cometem ato infracional (MENDEZ, 2000).

2.2 Impunidade ou inimputabilidade?

Apesar dos atos infracionais cometidos por adolescentes representarem cerca de 10%
do total das condutas penais investigadas no pais (KOERNER, 2008), e de que dentre essas
mais de 80% sdo relativas a infragdes de pequeno e médio potencial ofensivo (MACHADO,
2006) a juventude tem sido responsabilizada pelo aumento da criminalidade e consequente
sensacdo de inseguranca na sociedade. Tal discurso tem se propagado por meio de noticias
que aderem a narrativa do medo e optam por dar lugar a falas que associam o adolescente ao
crescimento da criminalidade no pais refor¢ando, no imaginario social, a ideia de impunidade
como consequéncia da forma como o ordenamento juridico trata o adolescente (SARAIVA,
2013).

Para agravar a situacdo, alguns politicos se aproveitam do superficial discurso do

adolescente como principal fator do aumento da inseguranga e propdem medidas que ignoram
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a adolescéncia como fase de desenvolvimento a qual requer maior atencdo do Estado, familia
e sociedade. Medidas estas que apresentam solu¢bes messianicas ao problema da
criminalidade como, por exemplo, maior rigor na aplicacdo de sanc¢@es. Segundo afirma Jodo
Batista Saraiva (2013, p. 1):
O tema da pratica de delitos por parte de criancas e/ou adolescentes tem ocupado
periodicamente o debate politico latino-americano. E assunto recorrente, de regra
explorado demagogicamente, com ou sem fatos emblematicos a animar o
argumento, adotando periodicamente maior ou menor repercussdo no ambito
midiatico, em especial alimentado por um discurso retribucionista, animado por um
furor penalizante. [...] . Essa acdo se opera de forma direta ou difusa, seja pela
proposta de aumento de sangdes e/ou reducdo da idade penal, no plano politico, no

primeiro caso; seja pela fragilizacdo das garantias, em uma formulagéo hipdcrita tdo
ao gosto da antiga doutrina tutelar, no plano da operacionalidade dos sistemas.

Nesse sentido, apresenta-se a Proposta de Emenda a Constituicdo n. 171/1993, que
tem por finalidade a reducéo da maioridade penal para 16 anos em casos de crimes hediondos,
homicidio doloso e lesdo corporal seguido de morte, cujo debate tem ganhado relevancia
politica dentro da conjectura atual ja tendo sido seu texto aprovado na Camara dos Deputados,
aguardando, entdo, a votacdo do senado para se tornar lei (DINIZ; BRITO; RONDON;
GUMIERI, 2017).

Em uma andlise sobre a constitucionalidade de tal ato, no artigo ‘“Protecdo
constitucional a infincia: uma critica a reducdo da maioridade penal”, as autoras Debora
Diniz, Luciana Brito, Gabriela Rondon e Sinara Gumieri (2017) verificaram, dentre outros
fatores, que o encarceramento de adolescentes de 16 anos em penitenciarias comuns poria em
risco direitos fundamentais garantidos a adolescéncia, como convivéncia familiar e
comunitaria, além de submeté-los a uma condi¢do de vida degradante e indigna dada a
realidade carceraria brasileira. Tais fatos revelam-se como graves violages aos direitos dos
jovens em questdo ja que € cerceada a protecdo integral, que lhes deve o Estado, em prol de

maiores repressdes.

A inquietagdo aqui ndo € so constitucional, mas também de ldgica: como se manter
adolescente para as politicas sociais e adulto para as politicas criminais? O
argumento ¢ que ndo deve haver ambiguidade sobre os sentidos da “absoluta
prioridade” e da “protecéo integral” as criangas e aos adolescentes — o recorte etario
importa para a definicdo do grupo especifico a ser protegido com prioridade e
integralidade. (DINIZ; BRITO; RONDON; GUMIERI, 2017, p. 102)

Também na esfera judicidria ha reverberacdo do discurso criminalizador do
adolescente de modo que séo fragilizados os direitos e garantias da infancia e adolescéncia, o

que remete a aspectos da antiga doutrina tutelar. Tal fato revela o caminho que tem se tragado
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no sentido de fundamentacéo de uma redugéo no rol dos direitos da infancia em que se prefere

as politicas penais as sociais.

Para fundamentar as propostas de maior rigor nas sancoes aplicadas a adolescentes que
cometem ato infracional, os principais argumentos utilizados sdo que adultos com finalidades
criminosas se utilizam de adolescentes, ou que os adolescentes da era atual tém facil acesso a
informagdo, o que lhes prové discernimento entre o “certo e o errado”, tornando-0s, portanto,

maduros o suficiente para arcar com as consequéncias de seus atos (SARAIVA, 2008).

Para que se evite a propagacdo de discursos e medidas como as anteriormente
mencionadas, Jodo Batista Saraiva (2008) defende que n&o se confundam os conceitos de

inimputabilidade e de impunidade.

Impunidade significa a ndo responsabilizacdo do sujeito perante os atos por ele
praticados. Dentro do contexto penal, tal situacdo pode ser exemplificada com a préatica de um
delito por determinada pessoa sendo que a tal pratica ndo serd atribuida qualquer sancéao
legalmente estabelecida. Em outras palavras, a pessoa que cometeu o crime ndo sofrera as

consequéncias penais por seus atos.

Ja por inimputabilidade penal se entende a situacdo, em que estdo inseridos 0s
individuos com menos de 18 anos, de ndo serem a eles aplicadas as sancdes estabelecidas no
Caodigo Penal.®> Por reconhecer a adolescéncia como fase especial de desenvolvimento, a
Constituicdo estabelece em seu artigo 228 que os menores de 18 anos ndo se sujeitam as
regras penais comuns, existindo, para eles, legislacdo especial que leva em consideragéo as
particularidades de sua condi¢do. “Nunca é demais repetir que a tese da protecdo social como
pressuposto para as politicas criminais para a adolescéncia ndo significa impunidade. Ha
punicdo aos jovens e adolescentes infratores no Brasil.” (DINIZ; BRITO; RONDON,
GUMIERI; 2017, p. 101)

O artigo 228 da Constituicdo foi regulamentado pelo ECA que prevé para adolescentes

que praticam delitos, a aplicacdo de medidas socioeducativas. Tais medidas, j& foram

> Além dos menores de 18 anos, considerados n&o penalmente imputaveis em razdo de sua fase especial de
desenvolvimento humano, sdo também considerados inimputaveis aqueles que, por razdo de doenga ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, s&o incapazes de entender a ilicitude de seus atos, conforme
determina o art. 26 do Codigo Penal. Assim sendo, a conduta ilicita praticada por tais individuos &, também,
denominada infragdo penal e o seu cometimento sujeita 0 agente ndo a pena, mas a medida de seguranca. Uma
analise mais aprofundada sobre medidas de seguranca pode ser encontrada na dissertacdo de mestrado de Leticia
Naves, que tem por titulo: “A puni¢io da loucura: as decisdes do Supremo Tribunal Federal apds a Lei da
Reforma Psiquiatrica”.
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abordadas em capitulo anterior e, como visto, podem ser entendidas como um complexo de
acOes por parte do Estado que, além do carater punitivo, levam em consideragdo aspectos
pedagdgicos e psicologicos que tém por finalidade prioritaria uma socializacdo de fato do

adolescente.

Importante, contudo, salientar o aspecto da responsabilizacdo do adolescente pelo ato
cometido. Como sujeito de direitos e de deveres, o adolescente é sim responsabilizado por
seus atos. Para isso existem as medidas socioeducativas que, a depender da gravidade do ato
infracional cometido, podem culminar, inclusive, na privagdo de liberdade (SARAIVA,
2008). Escapa-se aqui a analise mais aprofundada de como as medidas socioeducativas tém
sido implementadas, j& que ha noticias de que tais execucdes nem sempre se efetuam em
respeito aos direitos dos adolescentes e tendo como fim sua reabilitagdo social
(FROEMMING, 2016). O fato € que ha lei em pleno vigor que atribui ao adolescente

responsabilidade por seus atos.

Desse modo, ndo ha que se falar que impunidade e inimputabilidade sdo a mesma
coisa. Um adolescente ndo estd sujeito as mesmas sancdes penais que um adulto, isso nédo
significa, no entanto, que ele ndo sera responsabilizado legalmente por seus atos. O que ocorre
€ que sua responsabilizacdo se dara de acordo com legislacdo especial a ele direcionada. De
acordo com Jodo Batista Saraiva (2008, p. 159):

Diferentemente do que é bradado, a maxima “com menor ndo da nada”, estd em
desacordo como que preceitua nosso sistema. O Estatuto prevé e sanciona medidas
socio-educativas eficazes, reconhece a possibilidade de privacdo proviséria de
liberdade ao infrator, ndo sentenciado — inclusive em pardmetros mais abrangentes
que o CPP destina aos imputdveis na prisdo preventiva — e oferece uma gama larga

de alternativas de responsabilizacdo, cuja mais grave imp8e o internamento sem
atividades externas.

E para evitar que discursos como o da “impunidade do adolescente” se disseminem e
ganhem forca no ambito social que Emilio Méndez (2000) rechaca qualquer tentativa de
utilizacdo de termos eufémicos quanto a responsabilizacdo do adolescente. Para ele: “Nao é
possivel nem conveniente inventar eufemismos difusos tais como uma suposta
responsabilidade social, somente aparentemente alternativa a responsabilidade penal”
(MENDEZ, 2000, p. 6). Tais atitudes somente contribuiriam com a associacio da
adolescéncia a impunidade, assim, Emilio Méndez defende a existéncia da “responsabilidade

penal juvenil” como componente central na constru¢do da cidadania do adolescente.
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Sob a perspectiva apresentada da efetiva responsabilizacéo penal juvenil, entende-se
que “é exatamente na correta aplicacdo do ECA que estd a salvaguarda da sociedade”
(SARAIVA, 2008, p. 158). Os problemas enfrentados pela sociedade quanto a criminalidade
envolvendo adolescentes ndo significam que o ECA é uma ferramenta ineficaz para a

socializagéo de fato dos sujeitos em questao.

A ldgica de educar e ressocializar deve prevalecer sobre a vingativa ou punitiva
afastando-se assim o direito juvenil do inimigo. A sensacdo de impunidade e suposta
auséncia de responsabilizacdo deve ser contestada, pois as medidas de carater
educativo aplicadas ao adolescente infrator sdo também um mecanismo estatal-
juridico de controle social. (DAVID; OYARZABAL, 2011, p. 233)

O que se constata, contudo, é que, de modo geral, a sociedade tem encontrado
resisténcia para uma efetiva aplicacdo do estatuto, seja pelos poucos recursos direcionados a
gastos sociais com a infancia e adolescéncia, seja por oposi¢cdo de grupos conservadores que
insistem que os parametros de tratamento do Estado para com a crianca devem ser aqueles de

carater autoritario e discricionarios tipicos do regime tutelar.

Nesse sentido, ao invés de se posicionar por um maior endurecimento da justica
criminal, o que ndo representa efeito relevante sobre a criminalidade (KOERNER, 2008), o
esforco da sociedade deve se concentrar em fazer valer os preceitos do ECA que
implementam e preservam os direitos e garantias de criancas e adolescentes, sobretudo
aqueles em conflito com a lei, para que possam receber as condi¢cBes necessarias para uma
efetiva insercdo social. SO assim podera se dizer que a criminalidade juvenil esta sendo, de

fato, combatida.
2.3 O adolescente em conflito com a lei como inimigo da sociedade

Nas ultimas décadas, o direito penal tem sofrido grandes retrocessos no ambito de sua
aplicacdo: de debates politicos que tendiam a uma reducdo da atuacdo punitiva estatal,
passou-se a uma amplificacdo do poder sancionador do Estado. Utilizando-se como
justificativa, ou pretexto, das situacdes de emergéncia, observou-se, em escala global, um
maior rigor das legislacbes penais (ZAFFARONI, 2007). Para Eugenio Zaffaroni (2007), a
figura do inimigo da sociedade ocupa lugar central nos debates que tém tomado lugar na seara

das politicas criminais

A ideia do inimigo da sociedade remete ao individuo considerado perigoso ao corpo
social. Dele sdo retiradas as caracteristicas humanizantes a ponto de nao ser visto mais como

pessoa. A criagdo do inimigo despe o sujeito de seus direitos ndo sendo ele merecedor de
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tratamento condizente com as garantias fundamentais tdo caras ao Estado Constitucional.
Suas infragdes sdo penalizadas sem o devido respeito aos direitos humanos e as limitacdes do
direito penal. Ao inimigo ndo lhe resta a preservacdo nem de seu mais primordial direito
como ser humano, até sua dignidade Ihe é arrancada, sendo rebaixado a categoria de coisa, ou
mesmo animal (ZAFFARONI, 2007).

Negando-se a tais individuos o acesso aos seus direitos e garantias estabelecidos no
direito penal liberal,’ como a limitac&o do Estado em seu agir punitivo, a formag&o do inimigo
age no sentido de criar no ideéario social a imagem de um ser perigoso que, por sua propria
natureza desviante, deve ser tratado segundo regras excepcionais ndo aplicaveis aos demais
cidaddos: o “direito penal do inimigo”. Tal movimento tem como uma de suas caracteristicas
um alinhamento ao direito penal do autor (ZAFFARONI, 2007), em que a conduta delituosa é

vista ndo como um fato em si, mas como caracteristica intrinseca do préprio sujeito.

O sentimento de inseguranca na sociedade, promovido sobre a influéncia direta dos
veiculos de informacdo, com a propagacdo de noticias de carater sensacionalista que associam
a juventude com a violéncia (DAVID; OYARZABAL, 2011) propiciam o surgimento de um
especifico inimigo da sociedade: o adolescente marginalizado.

Vive-se um tempo em que o adensamento das desigualdades e suas repercussdes
para 0s segmentos sociais mais vulneraveis social e penalmente — como é o caso da
juventude em conflito com a lei — tende a tornar natural o discurso que afirma
respostas simplistas para fendmenos complexos como o caso dos clamores pela
reducdo da maioridade penal. Tais clamores colocam em risco muitas conquistas
alcancadas na area da infancia e juventude [...].

Frente aos problemas sociais, surge a ideia de inimigo, baseada em critérios de
periculosidade desprovido das garantias e prerrogativas processuais de um Estado de
Direito. Um Estado Social minimo se transforma em um Estado Penal Maximo que

vem assumindo caracteristicas cada vez mais repressoras e alguns grupos sdo vistos
como mais perigosos — 0s jovens infratores. (DAVID; OYARZABAL, 2011, p. 230)

N&o se trata agora de uma ideia, a abstracdo do conceito de inimigo toma forma fisica
e esta presente na sociedade representando uma continua ameaga aos “cidaddos médios” que
cobrardo do Estado medidas para que o risco seja eliminado. Tal situacdo, associada a falsa
ideia de impunidade da juventude, faz com que a comunidade acredite que as normas vigentes
sejam insuficientes para a contengdo do perigo, passando a exigir do Estado medidas

excepcionais que desrespeitam os direitos e garantias dos individuos tidos como perigosos, 0

® Eugenio Zaffaroni (2007) faz referéncia ao “direito penal liberal” em contraposigio ao “direito penal do
inimigo”, onde o primeiro ¢ aquele em que so respeitados os limites legalmente estabelecidos para aplicagéo das
sancOes penais, ja no segundo, por haver uma desumanizagdo do individuo em questdo, no caso o inimigo, o
poder punitivo se aplica de modo desproporcional com o fim de eliminar a “ameaca” de perigo a sociedade.
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que se traduz no direito penal do inimigo, tdo contraditorio a légica do Estado Democrético de
Direito.

A situacdo acima desenhada se torna ciclica pela reproducdo de vérias atitudes
equivocadas. A juventude ndo pode ser taxada como responsavel pelo aumento da
criminalidade na sociedade, desse modo, a configuracdo do adolescente como inimigo e, por
consequéncia, as violagdes as suas garantias fundamentais ndo serdo eficazes no sentido de
promover um maior sentimento de segurancga social e, com o passar do tempo, apenas se
observara um agravamento das violag@es de seus direitos.

As infragfes cometidas por adolescentes sdo um problema social, mas deve-se
buscar uma orientacdo adequada para a solucdo desse conflito, isso deve ser

estudado de uma perspectiva séria, ndo estigmatizante, tampouco de vinganga, que
ndo trate o adolescente como inimigo. (DAVID; OYARZABAL, 2011, p. 232)

Para que tal ciclo seja quebrado deve-se, primeiramente, abandonar a ideia de que a
solucdo para os problemas de criminalidade juvenil estaria em um endurecimento do
sancionamento de adolescentes infratores. Esse entendimento representa proposta imediatista
e superficial quando a questdo é politica criminal. Superada essa primeira fase, devem-se
reafirmar os avancgos obtidos com o ECA que consolidou no ordenamento juridico brasileiro
uma série de garantias e direitos da infancia e da adolescéncia. Ao invés de se bradar pela
reducdo dos direitos, deve-se lutar para que os direitos previstos no estatuto sejam uma
realidade na vida das criancas e adolescentes do pais.
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3. ANALISE DE CASO NO SUPERIOR TRINUAL DE JUSTICA

Nos capitulos anteriores, intentou-se uma revisdo tedrica sobre a tematica envolvendo
a adolescéncia e os atos infracionais: uma analise historica do assunto e 0s principios tedricos
que regem (ou deveriam reger) a atuacdo do Estado brasileiro com relagdo ao adolescente em
conflito com a lei. O presente capitulo tem por objetivo desdobrar-se sobre decisdo do
Superior Tribunal de Justica que confirmou o entendimento de que o cometimento de ato
infracional na adolescéncia é fundamento, na vida adulta, a prisdo preventiva. Serdo
analisados os votos dos ministros do tribunal que se manifestaram sobre o tema e a

compatibilidade de seus discursos com a teoria da protecao integral.
3.1 O RHC 63.855/MG

Em meados de 2016, o Superior Tribunal de Justica deparou-se com um caso em que
deveria ser avaliada a legalidade de uma prisdo preventiva que tinha como um dos
fundamentos a ocorréncia de atos infracionais durante a adolescéncia do acusado. Trata-se do
Recurso ordinario em habeas corpus n° 63.855 do Estado de Minas Gerais, impetrado contra
decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais que confirmou decreto de prisdo preventiva

expedida por juiz singular com a seguinte fundamentacao (BRASIL, 2016, p. 12):
Embora [nome do impetrante]’ ndo tenha antecedentes, ele é bastante conhecido no
meio policial e judicial, em razdo das diversas infracdes, inclusive relacionadas ao
trafico de drogas, praticadas enquanto menor; ademais, ndo se pode olvidar que o
crime foi praticado com grave violéncia, demonstrando conduta perigosa que nao

aconselha a liberdade. Ressalte-se ainda que as condi¢des pessoais favoraveis do réu
sdo irrelevantes, quando demonstrada a necessidade da segregacéo cautelar.

Devido a divergéncia entre entendimentos das turmas do tribunal, o julgamento do
caso foi direcionado a 3% Secdo para unificacdo da jurisprudéncia. A 3% Secdo é composta
pelos 10 ministros que integram as turmas referentes a matéria penal em geral (BRASIL,
2017), mais adiante, serdo exibidos os posicionamentos de cada um dos julgadores e seu

veredicto final.

O caso foi de relatoria do Ministro Nefi Cordeiro, segundo entendimento do

magistrado, a prisdo deveria ser relaxada pois era ilegal (BRASIL, 2016, p. 7-8):

[..] a vida na época da menoridade ndo pode ser levada em consideragdo para
quaisquer fins do Direito Penal. Se ndo é possivel usar como maus antecedentes e, €
claro, jamais como reincidéncia, os fatos ocorridos ainda na adolescéncia, inclusive
acobertados pelo sigilo e com medidas judiciais exclusivamente voltadas a protecéo

" Optou-se por retirar da citagdo o nome do impetrante para resguardar-lhe a imagem, ja que tal informagao é
irrelevante para os fins dessa pesquisa.
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do jovem, porquanto atos infracionais ndo configuram crimes, ndo servem de lastro
a uma pretensa personalidade voltada a pratica de crimes.

Atos infracionais anteriores somente terdo efeito na apuracdo de outros atos
infracionais, amparando, v.g., a internacdo (ECA art. 112, 1), e ndo no processo por
crimes.

Deste modo, restou constatada e comprovada ilegalidade no decreto de preventiva.

Posteriormente ao voto prolatado pelo Ministro Nefi Cordeiro, a Ministra Maria
Thereza de Assis Moura assumiu posicionamento semelhante, ndo percebendo fundamento
juridico para prisdo do acusado (BRASIL, 2016, p. 8):

[...] ndo consigo imaginar reiteracdo de algo que ndo seja crime. Como posso
considerar que antecedentes, vamos chamar assim, infracionais possam representar
reiteracdo para efeito de prisdo preventiva? Porque é o assunto que estamos tratando;
ndo é de pena, mas € para prisdo preventiva.

Pode-se dizer que ndo sdo maus antecedentes, mas podem ser considerados como
reiteragdo. Data maxima vénia, ndo estamos tratando de crime, mas de ato
infracional. Crime ndo é. E ainda que se possa imaginar isso, se a pessoa tem, vamos
chamar como maior “uma reincidéncia”, que depois de cinco anos esta depurada,
Vou pegar aquele menor que teve uma ocorréncia na Vara da Infancia e Juventude e
colocar um carimbo nele, que é tudo que, em relagdo a infancia e juventude, ndo
deveriamos fazer, e sim adotar as medidas protetivas e estimular para que ele ndo

volte para o sistema penitenciario. Entdo, a ideia de que a passagem pela Vara da
Infancia de Juventude marca como reiteracdo me preocupa profundamente.

No julgamento, os dois ministros mencionados anteriormente foram 0s que votaram
pela ilegalidade da prisdo por ndo encontrarem na lei fundamento suficiente em que se
sustente a preventiva. Além disso, entendem, com base na norma constitucional referente a
inimputabilidade dos menores de dezoito anos, que os atos praticados durante a adolescéncia

ndo podem ser utilizados para quaisquer fins no direito penal.

Seguidamente, votou o Ministro Gurgel de Faria, que, sem apresentar uma
fundamentacdo escrita de seu posicionamento, ndo percebeu ilegalidades na referida priséo,
tendo, assim, inaugurado divergéncia no julgamento por adotar entendimento diferente dos

ministros que o antecederam.

Foi, entdo, a vez do Ministro Felix Fischer que, apesar de concordar com os Ministros
Nefi Cordeiro e Maria Thereza, no sentido de que ndo é possivel se utilizar das passagens do
individuo pela Vara da Infancia e Juventude como requisito que fundamente a prisdo
preventiva, verificou outros aspectos que seriam, por si s, suficientes para a manutencdo da
medida restritiva (BRASIL, 2016, p. 12-14).
[...]de fato, foram utilizadas na fundamentacéo da segregacdo cautelar as passagens
que o recorrente teve pelo Juizo da Infancia e Juventude.
Neste particular, alinho-me ao posicionamento do ilustre Relator no sentido de néo
ser possivel a utilizacdo das passagens do individuo, enquanto menor, pela Vara da

Infancia e Juventude, como elemento habil a caracterizar o preenchimento do
requisito da garantia da ordem publica.
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Requisito dos mais debatidos pela doutrina patria, que o coloca, em menor escala, na
categoria de inconstitucional, dado o grau de imprecisdo, vagueza e indeterminacéo
de seu conteudo [...]

[...] a meu juizo, ndo podem ser inseridos os antecedentes juvenis do acusado, sob
pena de promover-se promiscua e ilegal fusdo entre os conceitos de crime e de ato
infracional, abundantemente dissociados pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Em recente manifestacdo nos autos do HC n. 340.668/DF, tive a oportunidade, na
condicdo de Relator, de lidar com o tema da administracdo da justica da infancia e
juventude na forma prevista nas Regras de Beijing e, ndo obstante a Quinta Turma
tenha reconhecido que a Resolucdo n. 40/33 da Assembleia-Geral da ONU ndo
possui, entre nds, forca cogente, ja que ndo internalizada, é de se asseverar que 0
item 21.2 desse diploma recomenda que "os registros dos jovens infratores néo
serdo utilizados em processos de adultos em casos subsequentes que envolvam o
mesmo infrator".

Em que pese todas essas consideracfes, ouso divergir do e. Relator quanto a
auséncia de fundamentacdo do decreto preventivo, uma vez que 0s antecedentes
juvenis ndo sdo o Unico fundamento a supedanear a custodia cautelar do recorrente.
Dessume-se do decreto preventivo que, para além dos antecedentes juvenis do
recorrente, a decisdo faz referéncia expressa a gravidade concreta do delito, quando
afirma que "ademais, ndo se pode olvidar que o crime foi praticado com grave
violéncia, demonstrando conduta perigosa que ndo aconselha a liberdade", sendo
que tal fundamento sustenta-se por si so.

Em seguida, o Ministro Rogerio Schietti Cruz apresentou seu voto. A manifestacdo do
ministro merece atencdo especial, pois é nos termos de seu voto que € criado o precedente de
que atos infracionais podem ser utilizados para justificar a prisdo preventiva. O voto do
ministro € o maior dentre todos os que participaram do julgamento tendo um total de vinte e

trés paginas.

Inicialmente o0 ministro ressalta a importancia de uniformizacdo da matéria por
existéncia de decisdes contrarias provindas das turmas do tribunal. Por um lado, sdo trazidos
exemplos de decisdes que autorizam a priséo preventiva justificadas pelo cometimento de atos
infracionais na adolescéncia. Em suma, tais decisdes ressaltam o fato de que a passagem dos
adolescentes pela Vara da Infancia e Juventude revelam uma personalidade voltada ao crime

ou demonstram a periculosidade do agente.

Na contramdo, sdo listadas decisdes que afirmam a ilegalidade de tais prisdes.
Segundo o entendimento dos ministros que se alinham a esse pensamento, a conduta do
individuo durante a adolescéncia, mesmo que por vezes se mostre contraria aos ditames

legais, ndo pode ser utilizada para quaisquer fins no direito penal.

Em sequéncia, o ministro debate sobre o instituto processual da prisdo preventiva e
seus pressupostos legais. Para 0 magistrado, a tese analisada enquadra-se na hipotese prevista
no Caodigo de Processo Penal segundo a qual a prisdo preventiva € medida adequada para se
garantir a ordem publica. Apds percorrer conceitos da doutrina a respeito da garantia da

ordem publica e de como diferentes ordenamentos juridicos utilizam-se de institutos
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semelhantes para justificar a prisdo provisoria, chega-se a conclusdo de que tal hipdtese
abarca a “protegdo da sociedade diante de fundadas razdes para acreditar que, em liberdade, o

investigado ou acusado ird cometer novos crimes” (BRASIL, 2016, p. 29).

Mesmo diante da generalidade que pode ser abstraida da locugdo “garantia da ordem
publica”, o ministro se opde aqueles que sdo contrarios a essa espécie da prisdo preventiva por
acreditarem ser ela de impossivel verificacdo e incompativel com principio da presuncdo de
inocéncia, e em seu voto alega que tem a firme convicgao de que (BRASIL, 2016, p. 30-31):

[...] tanto o Direito Penal quanto o Processual podem, sim, legislar e, mais ainda,
aplicar o Direito tendo como perspectiva a provavel ocorréncia de fatos no futuro, a
partir de dados do passado. No terreno do Processo Penal cautelar essa possibilidade

é quase a propria justificativa da sua existéncia, pois qual ndo é o objetivo de todo
provimento cautelar sendo o de prevenir danos futuros?

[]

Dai por que nos parece que se pode ter como valida a prisdo preventiva para garantia
da ordem publica, de maneira a evitar a pratica de novos crimes pelo investigado ou
acusado, ante sua periculosidade, manifestada na forma da execucéo do crime, ou no
seu comportamento, anterior ou posterior a pratica ilicita.

Convencido de que a garantia da ordem publica é fundamento suficiente para que se
decrete a medida cautelar em questdo, 0 ministro segue sua argumentacdo aferindo se, assim
como o0s antecedentes penais, os atos infracionais também ndo seriam suficientes para

justificar a prisdo preventiva.

Valendo-se do conceito de garantia da ordem publica como hipdtese de protecdo a
sociedade da reiteracdo delitiva, o ministro defende que “a decretagdo da cautela extrema
funda-se em avaliagdo concreta da periculosidade do agente” (BRASIL, 20016, p. 33).
Mesmo reconhecendo a dificuldade na utilizagdo do termo “periculosidade”, o ministro opta
por empregé-lo no sentido de que “a probabilidade de recidiva do comportamento criminoso
se afere em face do passado do réu ou pelas circunstancias especificas relativas ao modus
operandi do crime sob exame.” (BRASIL, 2016, p. 34).

Nesse raciocinio, assim como o estudo da “periculosidade” baseado no passado do réu
pode-se valer dos registros criminais procurando-se por antecedentes que comprovem o risco
social decorrente da liberdade do acusado, do mesmo modo, afirma o ministro, também o
cometimento de atos infracionais pode ser considerado para tal finalidade pois tais atos sdo
indicadores de um comportamento violento. Para o magistrado, é legitima a utilizagdo dos
atos infracionais na avaliacdo judicial porque ndo se trata de um juizo de culpabilidade — dada

a conviccao de que ato infracional ndo € crime, medida socioeducativa ndo € pena e que o
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adolescente € inimputével — mas sim de uma analise de periculosidade do agente (BRASIL,

2016, p. 35):
Os registros sobre o passado de uma pessoa, seja ela quem for, ndo podem ser
desconsiderados para fins cautelares. A avaliagdo sobre a periculosidade de alguém
impbe que se perscrute todo o seu historico de vida, em especial o seu
comportamento perante a comunidade, em atos exteriores, cujas consequéncias
tenham sido sentidas no ambito social, quais os atos infracionais praticados. Se estes
ndo servem, por ébvio, como antecedentes penais e muito menos para firmar
reincidéncia (porque tais conceitos implicam a ideia de “crime” anterior), ndo

podem ser ignorados, repito, para aferir o risco que a sociedade corre com a
liberdade plena do acusado.

Quanto a proibicdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente de se divulgar
informacBes sobre processos de adolescentes acusados de autoria de ato infracional,® o
ministro baseia-se em jurisprudéncia conservadora do tribunal e afirma que tal protecdo é
voltada a crianca e ao adolescente apenas enquanto durar tal condi¢do, ignorando, inclusive,
recomendacdo das Nacdes Unidas, presente no tdpico 21.2 das Regras de Beijing, de que “Os
registros dos jovens infratores ndo serdo utilizados em processos de adultos em casos
subsequentes que envolvam o mesmo infrator”, sob a alegacdo de que tal convengdo ndo foi

internalizada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Convicto de que a analise de periculosidade do individuo para fundamentacdo da
medida cautelar em salvaguarda da ordem social pode levar em consideracdo 0s atos
cometidos pelo agente durante a adolescéncia, o ministro busca, entdo, delinear os critérios
que devem guiar tal analise. Nesse sentido, no exame de periculosidade do individuo para
justificar a prisdo preventiva baseado em atos cometidos na adolescéncia, 0 juiz devera
verificar (BRASIL, 2016, p. 40):

I . A particular gravidade concreta do ato ou dos atos infracionais, ndo bastando
mencionar sua equivaléncia a crime abstratamente considerado grave;

Il. A distancia temporal entre os atos infracionais e o crime que deu origem ao
processo (ou inquérito policial) no curso do qual se ha de decidir sobre a prisao
preventiva; e

I11. A comprovacéo desses atos infracionais anteriores, de sorte a ndo pairar ddvidas
sobre o reconhecimento judicial de sua ocorréncia.

Demarcados os critérios, 0 ministro passa a avaliacdo do caso concreto e conclui que a
afirmacéo do juiz de primeiro grau de que o acusado “¢ bastante conhecido no meio policial e
judicial, em razdo das diversas infracfes, inclusive relacionadas ao trafico de drogas,
praticadas enquanto menor” (BRASIL, 2016, p. 41) ndo € justificativa suficiente para que seja

confirmada a periculosidade do réu pois ndo atende aos requisitos esbocados em seu voto,

8 ECA, art. 143. E vedada a divulgagdo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a criancas
e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional.
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especialmente o da necessidade de comprovagéo dos atos infracionais. Contudo, vé na decisao
outros motivos que sustentam a preventiva votando pela legalidade da medida.

Finalizado o voto do Ministro Rogerio Schietti, notadamente o de maior impacto
juridico dentre aqueles que foram proferidos no julgamento, € a vez de se manifestar o
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. O magistrado reconhece a existéncia da recomendacéo
da ONU e afirma que mesmo nédo tendo tal recomendacdo forca cogente, ndo pode ser
ignorada servindo, sim, como baliza no julgamento do caso concreto. Nesse sentido, concorda
com o Ministro Nefi Cordeiro sobre a impossibilidade de se considerar os atos infracionais
com finalidades do direito penal (BRASIL, 2016, p. 45):

[...] se os atos infracionais ocorridos na adolescéncia ndo podem ser utilizados como
maus antecedentes, quica para efeito de reincidéncia, quando inclusive acobertados
pelo sigilo com medidas judiciais exclusivamente voltadas a prote¢do do jovem,

também ndo deverdo servir de lastro para amparar as medidas constritivas antes do
transito em julgado da condenagdo.

Mesmo entendendo que a adolescéncia ndo é fase da vida passivel de investigacdo
pelo judiciario na anélise da dita “periculosidade” do individuo para fins penais, o ministro,
assim como alguns de seus pares, argumentou no sentido de que tal justificativa ndo era a
unica a fundamentar a preventiva de modo que os demais motivos eram suficientes para

sustentar a permanéncia da medida.

Em seguida, o Ministro Ribeiro Dantas que, conforme suas proprias palavras, vota “na
linha exata do Ministro Rogerio Schietti Cruz” (BRASIL, 2016, p. 48). Ou seja, vé como
possivel a utilizacdo de atos infracionais para justificar a preventiva se seguidos os critérios
apresentados pelo Ministro Rogerio Schietti, mas ndo entende que o caso concreto em analise

se aplique a tal hipdtese, justificando-se, contudo, a preventiva em outros fundamentos.

Finalmente, votam os Ministros Antonio Saldanha Pinheiro e Jorge Mussi, 0s quais
nao apresentaram votos escritos, mas manifestaram-se de acordo com os termos apresentados

pelo Ministro Rogerio Schietti.

De todos os posicionamentos defendidos no julgamento, pode-se fazer um
levantamento de que dentre os nove ministros que votaram no caso, quatro sdo contra a
utilizacdo de registros da préatica de atos infracionais para quaisquer fins no direito penal,®
inclusive para justificacdo da prisdo preventiva, e cinco entendem que a prisdo preventiva

pode ser justificada pela préatica de atos infracionais na adolescéncia se observados os critérios

% Ministros Nefi Cordeiro, Maria Thereza de Assis Moura, Felix Fischer e Reynaldo Soares da Fonseca.
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estabelecidos pelo Ministro Rogerio Schietti,’® a saber: a gravidade concreta do ato
infracional praticado, o tempo que se passou desde a pratica do ato infracional e a
comprovacao judicial da ocorréncia do ato infracional. Com relacdo ao julgamento do caso
concreto, mesmo ndo havendo provas suficientes no decreto que justificassem a preventiva
pelo cometimento de atos infracionais, a maioria dos ministros julgou por sua legalidade pois

havia outros fundamentos que a sustentavam.
3.2 Doutrina da protecédo integral ou regresso ao paradigma tutelar?

Como visto no relato do julgamento, dentre 0s nove ministros que votaram no recurso
ordinario em habeas corpus n° 63.855, quatro votaram pela ilegalidade da utilizagdo de atos
infracionais como justificativa a prisdo preventiva. Abaixo estdo listados alguns dos

dispositivos legais e recomendac6es internacionais que dao base as decisdes desses ministros:

Sdo penalmente inimputaveis 0os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislago especial.*!

S8o penalmente inimputiveis 0os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas
previstas nesta Lei.

Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do
adolescente & data do fato."

E vedada a divulgacdo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam
respeito a criancas e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional.*®

Os registros de jovens infratores serdo de carater estritamente confidencial e ndo
poderdo ser consultados por terceiros. SO terdo acesso aos arquivos as pessoas que
participam diretamente da tramitacdo do caso ou outras pessoas devidamente
autorizadas.

Os registros dos jovens infratores ndo serdo utilizados em processos de adultos em
casos subsequentes que envolvam o mesmo infrator.™

Dentre os que votaram a favor da tese de que atos infracionais fundamentam a
preventiva, argumentou-se que tal medida configura-se na hipdtese de “garantia da ordem

publica” elencada no Cddigo de Processo Penal:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem

econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacio da

lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
iq 15

autoria.

19 Ministros Gurgel de Faria, Rogerio Schietti Cruz, Ribeiro Dantas, Antonio Saldanha Palheiro e Jorge Mussi.

1 Art. 228 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)

12 Art. 104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990)

'3 Art. 143 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990)

4 Recomendacdes 21.1 e 21.2 das Regras Minimas das Nag&es Unidas para a Administracéo da Justica Juvenil —
Regras de Beijing (ONU, 1985).

15 Art. 312 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).
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A despeito da imprecisdo inerente a locucdo “garantia da ordem publica”, os
julgadores interpretaram-na como sendo hipotese de protecdo da sociedade que justifica
medida excepcional para com o acusado, a privagdo provisoria de sua liberdade, levando-se

em consideracao a periculosidade intrinseca a sua personalidade.

Os ministros que votaram pela ilegalidade da utilizagdo, em processos criminais, de
atos cometidos na adolescéncia entendem que a inimputabilidade de adolescentes se apresenta
como objecdo instransponivel para a comunicacdo entre os direitos penal e infracional.
Guiando-se pelos principios da legalidade e da reserva legal, principais garantias contra o
excesso do poder punitivo do Estado, tais ministros limitaram-se a aplicar ao caso concreto a
regra na forma como esta prevista, evitando-se, assim, uma arbitrariedade pelo poder

judiciario.

Na contramé&o de tal posicionamento, aqueles que entenderam que o ato infracional
pode ser empregado em exame de periculosidade do agente, a fim de justificar sua prisao
provisoria, o fazem fundamentando-se em construgdes jurisprudenciais discricionarias que se

afastam dos parametros legais.

Como ja discutido em capitulo anterior, a promulgacdo da Constituicdo Federal é
contemporanea a uma mudanca de paradigma na forma como o Estado percebe a crianca e o
adolescente. Se antes, enquanto vigorou a doutrina da situacao irregular, o Estado era dotado
de grande discricionariedade ao lidar com os ditos “jovens irregulares”, agora, sob a égide da
doutrina da protecdo integral, todas as criancas e adolescentes sdo entendidos como sujeitos
de direitos aos quais, mesmo em processo de verificagdo de infracdo legal, devem ser
asseguradas as mesmas garantias, e até mais, que aquelas proporcionadas a adultos (HAMOY,
2008).

Desse modo, a prépria Constituicdo Federal é, no Brasil, um dos marcos legais que
significa essa transposicdao de modelos. Também, o ECA e a Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca sao frutos desse momento de transformacdes pelo qual passa o direito da
crianga e do adolescente. Nesse contexto, ndo h4 como entender a inimputabilidade dos
menores de 18 anos como preceito desvinculado da doutrina da protecdo integral. Ou seja, a

luz da protecdo integral, ndo hd como relativizar a inimputabilidade penal.

Se é protecdo integral, a interpretacdo deve ser feita de modo extenso, caso haja

duvidas, que se interprete em beneficio da infancia. Nao ha espaco para uma fragmentacdo de
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tal protecdo. E ilegitima a conduta do judiciario de buscar, na lei, concepgbes vagas e
imprecisas para fundamentar atos que sejam contrarios a base tedrica que rege a relacdo do
Estado com a crianga em favor de uma amplificacdo do campo de atuacdo do direito penal

para que possa atingir, também, a adolescéncia.

A atuacdo jurisdicional que desconsidera a teoria da protecdo integral como principio
interpretativo, com a finalidade de ampliar a esfera de atuag@o punitivista do Estado, revela
que, mesmo nas instancias superiores de decisdes do pais ainda ha uma reverberacdo de
politicas do passado, caracteristicas do modelo da situacdo irregular, que insistem em
interpretar a lei sob uma O&ptica tutelar. Manifesta-se, atraves dessa conduta, a “crise de
interpretagdo do ECA”, apontada por Emilio Méndez (2000), em que se desprezam 0s

parametros legais e se adotam praticas de carater autoritéario e discricionario.

A luz da protecéo integral, a inimputabilidade penal é entendida como a garantia plena
de que a inféncia e a adolescéncia ndo estdo sob a guarda do direito penal. Para tais fases,
resguarda-se um ramo proprio do direito que se presta a finalidades distintas daquele. A
confusdo entre concepc¢des do direito penal e do direito da crianca e do adolescente traduz-se
ndo somente no desrespeito a principios do direito penal e do direito infracional, mas também
a Constituicdo Federal na medida em que relativiza a inimputabilidade penal de menores de

18 anos.

Na manobra argumentativa executada pelos ministros a favor da extensdo da
tangibilidade do direito penal a adolescéncia, defendeu-se que a protecdo ao adolescente
referente ao sigilo dos atos processuais em que se verifica a ocorréncia de ato infracional

extingue-se com a maioridade penal (BRASIL, 2016, p. 2):

[...] a protegdo estatal prevista no ECA, em seu art. 143, é voltada ao adolescente (e
a crianca), condi¢do que o réu deixou de ostentar ao tornar-se imputavel. Com
efeito, se, durante a infancia e a adolescéncia do ser humano, é imperiosa a maior
protecdo estatal, a justificar todas as cautelas e peculiaridades inerentes ao processo
na justica juvenil, inclusive com a imposic¢ao do sigilo dos atos judiciais, policiais e
administrativos que digam respeito a criancas e, em especial, aos adolescentes aos
quais se atribua autoria de ato infracional (art. 143 da Lei n. 8.069/1990), tal dever
de protecdo cessa com a maioridade penal, como bem destacado no referido
precedente.

Mais uma vez é revelada a tentativa de se interpretar o ECA sob um enfoque tutelar. A

afirmacdo de que a protecdo estatal da crianca e do adolescente relativa a proibicdo de

divulgacdo de processos que digam acerca de atos infracionais é restritiva a individuos que
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tenham menos de 18 anos ndo se alinha aos principios norteadores da teoria da protecdo

integral. Novamente prefere-se a dilatacdo penalista a garantia dos direitos da crianca.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, assentado na protecdo integral, reconhece a
infancia e a adolescéncia como fases cruciais da vida, assegurando-lhes os meios proprios
para que o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social ocorram em respeito aos
direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana (BRASIL, 1990). Enfatize-se que
tal protecdo é referente a uma fase da vida pela qual todos os individuos passam ou ja

passaram.

Dizer que a protecdo estatal a infancia cessa com a maioridade penal é, novamente,
valer-se de uma interpretagdo restritiva da lei. O que se protege ndo ¢ um “espacgo de tempo
percorrido na vida”, mas sim a condi¢ao especial inerente a tal estagio de existéncia. Segundo
a tese defendida na decisdo, infere-se que todos os atos judiciais que digam respeito a
passagem de um adolescente pela Vara da Infancia e Juventude perdem a prerrogativa de
sigilo no momento em que este adolescente fizer 18 anos, ndo permanecendo tais atos sob a

guarda estatal relativa a protecdo da infancia.

Sabe-se que isso ndo é verdade. Nao é porque o individuo completa 18 anos que a
prerrogativa de sigilo referente aos atos judiciais de infracdes por ele cometidos perdem a
salvaguarda estatal, 0 ECA é explicito no sentido de proibir a divulgacdo de atos processuais
que digam respeito a crianca e adolescente, ou seja, 0 que conta é a idade do individuo a
época do fato (BRASIL, 1990). Mesmo na fase adulta, alguns direitos inerentes a infancia e a

adolescéncia permanecem produzindo seus efeitos.

Confira-se, por exemplo, o0 ECA em seu art. 104, o qual determina que para o
processamento do ato infracional sera considerada a idade do adolescente na data do fato, isto
é, mesmo que se trate de individuo com mais de 18 anos, serdo aplicadas as regras
estabelecidas pelo direito da infancia, o que se da em defesa de condicao especial passada que

ndo se exime com a maioridade penal.

De igual modo, também os atos judiciais referentes a praticas infracionais
permanecem, ou deveriam permanecer, sobre protecdo do Estado. Observa-se, entdo, a
inconsisténcia da decisdo ao alegar que ao completar 18 anos o individuo perde a protecédo
estatal prevista no ECA. Como se pOde ver, tal protecdo tem como alvo a infancia e a
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adolescéncia entendidas como uma condi¢do da vida humana e ndo meramente como um

periodo restritivo de tempo transcorrido.

A referida protecdo é irradiada a todos os individuos, ou seja, mesmo sobre aqueles
que ja estejam em sua fase adulta é reconhecido que passaram por fase de importante
desenvolvimento social, intelectual, fisico e emocional: a infancia e a adolescéncia; e que tais
fases sdo merecedoras de prerrogativas especiais. Um adulto ndo pode ser taxado por erros
que tenha cometido na adolescéncia, mesmo que processado j& apds os 18 anos, as regras a
serem seguidas sdo aquelas em vigéncia a época do delito.

Verifica-se, portanto, que o que se protege é a especial condicdo intrinseca ao estagio
juvenil. O mesmo é verdade com relacdo ao art. 143, ndo € porque o individuo completou 18
anos que os direitos de sigilo referentes aos atos judiciais de infracBes por ele cometidos

perdem a protecdo estatal.

Para além da impossibilidade de se interpretar, com base da doutrina da protecdo
integral, restritivamente o0 ECA em prejuizo da infancia, ha ainda, recomendacdo
internacional da Organizacdo das NacGes Unidas a qual € explicita no sentido de proibir a
fusdo entre os direitos penal e infracional, isso quando diz ser vedada a utilizacdo de

processos referente a atos infracionais em processos criminais:

Os registros dos jovens infratores ndo serdo utilizados em processos de adultos em
casos subsequentes que envolvam o mesmo infrator.'®

Mesmo tendo conhecimento de tal diretiva, alguns ministros optaram por afasta-lo sob

0 argumento de que como o tratado internacional de que faz parte tal recomendacdo ndo havia

sido internalizado pelo ordenamento juridico brasileiro, ele ndo vinculava as decisdes do
judiciério (BRASIL, 2016, p. 36):

Por ndo ter sido objeto de internalizacdo e por ndo deter, por si sé, eficicia

vinculante, a Resolugdo n. 40/33, da Assembleia Geral das Nacbes Unidas,

conhecida como Regras de Beijing, ndo sujeita a Republica Federativa do Brasil as

determinagdes nela contidas, servindo apenas como diretriz internacional para o

estabelecimento de politicas publicas na area de administracéo da justica da infancia

e juventude, com aplicabilidade limitada pela soberania dos Estados-membros da
Organizacédo das Nagdes Unidas.

Em oposigéo a valer-se de orientacdo internacional sobre os direitos da crianga e do
adolescente, ou mesmo de interpretar a norma nacional segundo a teoria que a inspirou, 0

judiciario opta por inovar no ambito do direito juvenil, aproveitando-se de concepc¢oes

16 Recomendacéo 21.2 das Regras Minimas das Nag6es Unidas para a Administracdo da Justica Juvenil — Regras
de Beijing (ONU, 1985).
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juridicas vagas e interpretagdes abrangentes, como o conceito de “ordem publica” e até
mesmo “personalidade perigosa”, com 0 claro intuito de sobrepor o direito penal ao direito da

crianca e do adolescente.

Em contraposicdo ao direito penal, o qual se presta majoritariamente a funcdo de
atribuir ao individuo punicao por ilicitos praticados, o direito da crianca e do adolescente tem
por principal finalidade proporcionar ao jovem um projeto digno de cidadania no qual possa
ser inserido de fato a sociedade a que pertence (HAMOY, 2008).

O que se verifica através da analise do julgamento é que, com o intento de se fazer
prevalecer o direito penal sobre o direito da crianca, o judiciario menosprezou as normas e 0s
principios diretivos que definem a atuacdo do Estado com relacéo a infancia e adolescéncia e
preferiu guiar-se por conceitos e interpretacfes juridicas oportunas. Desprezou-se a protecao
integral e o império da lei em beneficio da discricionariedade e arbitrariedade da atuagdo

jurisdicional

A aplicacdo de medidas socioeducativas a adolescentes que tenham cometido ato
infracional sdo, ou deveriam ser, uma forma de atuacdo estatal que tem por fim maior a
insercdo social através do suprimento de uma série de necessidades inerentes a essa fase da
vida, sejam tais necessidades de carater pedagdgico, psicoldgico, fisico, juridico ou outros.
Desse modo, ap6s o cumprimento da medida, ndo ha que se falar em incapacidade do
adolescente de viver em sociedade.

Contudo, a alegacdo constante na deciséo de que “atos infracionais [...] ndo podem ser
ignorados para aferir a personalidade e eventual risco que sua liberdade plena representa para
terceiros” (BRASIL, 2016, p. 2) demonstra ndo apenas uma desvalorizacdo e descrédito da
doutrina da protecdo integral, na medida em que esta tem por escopo proporcionar ao jovem
as condi¢Oes de ser dignamente inserido na sociedade, mas também, e mais grave, um retorno
a um tipo de pensamento que associa 0 comportamento delituoso a propria personalidade do

individuo. Sob discursos velados, hd um resgate do direito penal do autor.

A preferéncia dos magistrados pela aplicagdo do direito penal, a despeito de preceitos
normativos em sentido contrario, tendo como uma de suas justificativas o fato de que o
cometimento de ato infracional revela uma personalidade perigosa que representa risco a
“ordem publica” torna explicito o pouco caso do judiciario para com o direito da crianca e,

mais especificamente, com a doutrina da protecgéo integral.
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Influenciados pelos clamores sociais que atribuem indevidamente, conforme
mencionado em capitulo anterior, a adolescéncia o crescimento da criminalidade na
sociedade, e amparando-se na justificativa de que o cometimento de ato infracional revela
uma personalidade perigosa que representa risco a “ordem publica”, os magistrados atestaram
que a esses “individuos perigosos” ndo se aplicam os direitos e garantias legalmente
estabelecidos. E referendada, pelo Poder Judiciario, a existéncia de um direito penal do

inimigo, nos termos em que adverte Raul Zaffaroni (2007).

Nesse sentido, escapa-se a andlise juridica e objetiva do fato em si e se busca no
préprio sujeito motivo suficiente para aparta-lo da vida em sociedade. Isto é, o Superior
Tribunal de Justica opera ndo como instancia judiciaria de preservacdo de direitos, mas como
mantenedor da suposta ordem social de modo que, para preservar os direitos dos “nao
perigosos”, ndo importa se os dos “perigosos” sejam suprimidos. Conforme afirma Leticia

Naves (2014, p. 69):

Pela tatica de poder da biopolitica, opera a racionalidade de ndo deixar que certas
pessoas “partilhem da Terra” com outras. A circulagdo no territorio comum ¢
decidida pelos guardides do poder de causar a morte — ou a invisibilidade — do outro.

O que se observa através do julgamento do Recurso ordindrio em habeas corpus n°
63.855 é que o judiciario ndo estd preocupado em aplicar a adolescéncia os direitos e
garantias que lhes sdo constitucionalmente previstos. Ao invés disso, utilizam-se de sua
posicdo de poder para legitimar a penalizacdo da adolescéncia. Mesmo aqueles ministros que
foram contra a mistura entres os processos infracional e penal limitaram-se a citar a
inimputabilidade de menores de 18 anos sem sequer abordarem a doutrina da protecédo
integral, abstendo-se de um aprofundamento do debate e abrindo margem para que aqueles

com intento puramente punitivista e segregacionista obtivessem sucesso em seu proposito.
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CONSIDERACOES FINAIS

A anélise do Recurso ordinario em habeas corpus n° 63.855, julgado pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ), revela que, mesmo ap6s mais de 25 anos da promulgacéo do ECA,
a crise de interpretacdo do estatuto ainda é verdade mesmo nas mais altas instancias de
decisdo do pais. No mencionado julgamento, o STJ amplia a abrangéncia do direito penal de
modo que possa alcancar a adolescéncia no sentido de se permitir a utilizacdo de atos
infracionais para justificar a prisdo preventiva para garantia da ordem publica mesmo

existindo norma constitucional em sentido contréario.

No caso mencionado, a crise de interpretacdo do ECA pode ser verificada na medida
em gue, para justificar suas decisdes, os julgadores desprezam parametros legais — como o da
inimputabilidade penal de menores de 18 anos e o sigilo de atos processuais referentes a
infracOes cometidas por adolescentes — e se valem de concepgOes abrangentes e sem clareza
juridica — como o conceito de “ordem publica” e de “personalidade perigosa” — dando

margem a uma conduta discricionaria e arbitraria efetuada pelo poder judiciario.

A preferéncia dos magistrados em se ampliar a esfera de abrangéncia do direito penal
em detrimento de uma maior defesa da adolescéncia, o que se traduz na escolha da punicao ao
invés da reafirmacdo do papel do Estado na efetiva inser¢do social do adolescente em conflito
com a lei, pode ser vista como um movimento de alinhamento do judiciario com as propostas
politicas de supresséo de direitos da infancia e da adolescéncia, como a ora em voga proposta

de reducdo da maioridade penal.

Para além da evidenciada concordancia do judiciario com as vozes que clamam por
mais punicdo e supressdo de direitos, tal decisdo opera, ainda, como legitimadora e
fundamentadora do processo de penalizagdo da adolescéncia. O Superior Tribunal de Justica
age de modo a mitigar o direito da crianga e do adolescente representando a antecipagéo de

medidas mais gravosas, tal qual a reducdo da maioridade penal para 16 anos.

Adotando posicionamento que mais se assemelha aquele utilizado engquanto vigorou a
doutrina da situacdo irregular, o Judiciério tem sua atuacdo pautada por acdes arbitrarias
guiando-se por concepgOes oportunas para o alcance de um fim previamente posto — a
penalizacdo da adolescéncia. Para suprir o impeto da sociedade por “justi¢a”, o judiciario

prefere o agir retribucionista do Estado a reafirmacéo de direitos dos individuos em quest&o.
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Evidencia-se a crenga de que melhores resultados serdo obtidos atraves de punicdo do que na
efetiva implementagédo do ECA e da protegéo integral.

Além da inconstitucionalidade constatada na medida judicial que ignora a prioridade
das politicas sociais e de afirmacéo de direitos sobre as criminais e de supressao daqueles, o
que ndo se leva em consideracdo é que, como discutido, um maior rigor na aplicacdo do

direito penal pouco efeito tem nos resultados da luta contra a criminalidade.

E no esforco coletivo para uma efetiva implementacdo do ECA que deve se pautar as
acOes contra a marginalizacdo da adolescéncia. Se ao invés de concentrar seus recursos em
atitudes punitivistas e vingativas, tanto o judiciario quanto os demais setores do Estado e da
sociedade alocassem seus esforcos no sentido de garantir a criangas e jovens condi¢des dignas
e adequadas para o desenvolvimento de sua cidadania e sua insercdo de fato a sociedade,
como prevé o ECA, a criminalidade ndo seria um fator t&o relevante no &mbito da juventude

pois cada vez menos ela seria tida como meio de sobrevivéncia.

As reflexdes acerca da infancia e adolescéncia, em especial a adolescéncia em conflito
com a lei, devem ser guiadas pela reafirmacdo das garantias e dos direitos ja
institucionalmente consolidados com a doutrina da protecdo integral. Adolescéncia é questao
de politica social e ndo de politica penal. A verdadeira batalha contra a marginalizacdo e
criminalizacdo da adolescéncia se traduz nao pela reducgéo de direitos ou pela penalizacdo de
adolescentes, mas sim pela luta de que as garantias previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente ultrapassem o campo normativo e atinjam o seu propésito ao se tornarem

realidade na infancia e juventude brasileiras.
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