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Aos adolescentes brasileiros, que um dia terdo escolas de qualidade e
oportunidades de vida digna, e ndo precisardo mais passar pela
controversa experiéncia de wuma unidade de atendimento

socioeducativo.



AGRADECIMENTOS

Ao professor Cassius Guimardes Chai, por ter aceitado me acompanhar nessa
jornada.

A toda a equipe da 2* Vara da Infancia e Juventude de Sdo Luis, pelo apoio,
incentivo, paciéncia e pela disponibilizacdo dos processos necessarios a analise, matéria prima
desse trabalho; em especial ao juiz Jos¢ dos Santos Costa e as técnicas Maria Betania

Magalhies, Jordana de Almeida Soeiro e Adila Kariny Fonseca Bandeira.



RESUMO

Esta monografia aborda a questao da aplicagdo das medidas socioeducativas a adolescentes, no
Brasil. A anélise ¢ centrada na forma como o processo judicial do ato infracional se desenvolve,
em comparacdo ao processo judicial penal do adulto imputavel. Traz uma contextualizagdo
histérica da construgdo dos pilares do direito da crianca e do adolescente no pais, bem como
em que bases construiu seu conceito de infancia: entendimentos sociais e marcos legais
nacionais e internacionais. Reflete sobre o adolescente como sujeito de direitos, a partir de
interpretagdo constitucional e confronta essa posi¢ao com a forma como ele € visto em relagao
a ser sujeito de garantias processuais que concretizam o devido processo legal, tudo sob a 6tica
da doutrina da protecdo integral. Elenca institutos do Direito Penal e analisa se aplicagdo para
o adolescente no desenvolvimento do processo. Apresenta analise de processos de aplicacao de
medida socioeducativa no Maranhdo, comparando-os com os de imputaveis que cometeram
crimes analogos aos atos infracionais alvo da sancao legal.

Palavras chaves: Direito da Crianga e do Adolescente. Ato infracional. Processo do ato
infracional.



ABSTRACT

This paper addresses the issue of the application of socio-educational measures to adolescents
in Brazil. The analysis is centered on the way in which the judicial process of the infraction acts
is developed, in comparison to the criminal judicial process of the attributable adult. It brings a
historical context of the construction of the pillars of child and adolescent rights in the country,
as well as on which bases built its concept of childhood: social understandings and national and
international legal frameworks. It reflects on the adolescent as a subject of rights, based on
constitutional interpretation and confronts this position with the way he is seen in relation to
being subject to procedural guarantees that concretize due process, all from the point of view
of the doctrine of integral protection. Presents Institutes of Criminal Law and analyzes if
application to the adolescent in the development of the process. It presents an analysis of
processes of application of socio-educational measure in Maranhdo, comparing them with those
of imputable persons who committed crimes analogous to the infraction acts target of the legal
sanction.

Key words: Child and Adolescent Rights. Infraction act. Juridical process of the infraction act.
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1 INTRODUCAO

O envolvimento de adolescentes com a pratica de atos infracionais (atos analogos
ao que o Codigo Penal denomina “crime”) é uma realidade cada vez mais recorrente dos tempos
atuais, constituindo-se, assim, em uma das principais preocupacdes da sociedade
contemporanea brasileira no tocante a seguranga publica. Segundo o Cadastro Nacional de
Adolescentes em Conflito com a Lei — CNACL, mantido pelo Conselho Nacional de Justica —
CNJ, em novembro de 2016 haviam 192 mil adolescentes cumprindo medidas socioeducativas
no pais. Um nlimero que revela um acrescimento alarmante, se considerado o ano anterior como
base, quando o nimero registrado era de 96 mil.

Infelizmente, a preocupacao da sociedade ainda ndo foi capaz de gerar politicas
publicas preventivas, suficientes para inibir a crescente coopta¢do de adolescentes para
atividades criminosas. Politicas de educagdao, de fortalecimento dos lagos familiares e
comunitarios e de cultura, esporte e lazer ainda sdo insuficientes, pouco abrangentes e, quase
sempre, ineficazes.

Como em uma emergéncia médica, onde o que escapa as agdes preventivas de satde
na atenc¢do basica, precisara ser tratado na alta complexidade de uma UTI; o ato infracional
acaba sempre demandando o atendimento de emergéncia, na ponta final do processo da
violéncia: a intervencdo repressiva de seguranca. Meninos e meninas que por diversas
circunstancias se envolvem com o mundo do crime, acabam sendo apreendidos pela Policia e,
por essa via, ingressam no sistema socioeducativo.

De uma forma hibrida, o Direito e as Politicas Sociais se ocuparam desse problema,
gerando um sistema duplamente falho: que tenta ser socializante e educativo, mas nao obtém
€xito; que tenta fugir de conceitos puramente punitivos, meta que também nao alcanca.

Do ponto de vista do Direito, além disso, ha ainda questdes importantes a serem
debatidas sobre a aplica¢do das medidas socioeducativas: controvérsias em dispositivos legais,
ndo-consideragdo de principios basicos do Direito e do Direito Penal, e a aplicacdo de medidas
restritiva de liberdade ndo como decorréncia de uma conduta especifica, mas como uma
tentativa de saneamento social, dentre outras importantes questdes.

Este trabalho se propds a mapear alguns desses debates e a trazer reflexdes sobre
cada um deles, tendo como questionamento central a seguinte pergunta: a visao que dissocia do
Direito Penal da aplicacao das medidas socioeducativas aos adolescentes, ao invés de gerar uma
suposta protecao aos seus direitos, ndo ¢ responsavel por uma série de violagdes de principios

garantistas, gerando até uma puni¢ao mais severa aos adolescentes?
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A principal hipotese exploradas foi a de que a negagao do carater penal das medidas
socioeducativas coloca a Justica Juvenil em um limbo especialmente negativo para o
adolescente, pois ndo considera, por um lado, garantias importantes do processo penal e, por
outro, ndo se configura como uma intervengio puramente socioeducativa. E um nio-lugar que
permite, inclusive, arbitrariedades institucionalizadas. Além disso, trabalhou-se com uma
segunda hipdtese, a de que o processo das medidas socioeducativas €, ao contrario do que indica
0 senso comum, mais célere, mais efetivo e, por vezes, proporcionalmente mais severo que o
processo penal do adulto.

Para tentar responder as questdes levantadas, este estudo se estruturou da forma
narrada nos paragrafos a seguir.

No capitulo 2, para melhor contextualizar o leitor, abordou-se a constru¢dao dos
principios do direito da crianga e do adolescente no Brasil. Para isso, buscou-se historiar como
se formou a ideia de infancia no pais, nog¢do que vai influenciar, até hoje, a forma como o pais
trata suas criancas e adolescentes. Além disso, apresentou-se os principais marcos legais
internacionais sobre direitos de meninos e meninas que tiveram reflexo no Brasil, seguidos
pelos marcos legais nacionais de maior importancia.

No capitulo 3, demonstrou-se desafios e fragilidades na relacdo da Justi¢a Juvenil
com o Direito Penal, elencando institutos de um de outro campo e como (e se) dialogam na
concretizagdo da aplicagdo das medidas socioeducativas a criangas e adolescentes. Aqui o
objetivo foi o de levantar, na doutrina recente, elementos que contribuam para a construgao de
um Direito Penal do Adolescentes. Além disso, o capitulo se propos a identificar falhas ou
lacunas do processo de aplicacdo das medidas socioeducativas, do ponto de vista das garantias
processuais que suportam o principio do devido processo legal; e demonstrar a gravidade da
aplicacdo das medidas socioeducativas de privagdao de liberdade, em contraposi¢do ao senso
comum, que a reputa como excessivamente branda

O capitulo 4, por sua vez, sistematizou informagdes oriundas da andlise de
processos de aplicacdo de medidas socioeducativas conduzidos pela Justica Estadual do
Maranhao, pontuando seus aspectos positivos e negativos em relagcdo a doutrina discutida no
capitulo anterior.

A conclusdo, por sua vez, identificou institutos a serem aprimorados, do ponto de
vista da Ciéncia do Direito, na aplicacdo das medidas socioeducativas a adolescentes em

conflito com a lei.
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2 DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO BRASIL

A constru¢do do conjunto de normativas e entendimentos que hoje denominamos
de Direitos da Crianga ¢ do Adolescente em nosso pais ¢ algo ainda muito recente, do ponto de
vista historico, se consolidando apenas a partir de 1990, com a aprovacao do Estatuto da Crianca
e do Adolescente - ECA, Lei 8.069/90.

Entretanto, ¢ fundamental compreender como as criangas e adolescentes vem sendo
tratadas pelo ordenamento juridico brasileiro ao longo de toda a histdria de existéncia do pais,
pois essas compreensodes construidas ao longo do tempo certamente ainda geram reflexos na
ideia de direitos de meninos € meninas que se tem hoje, especialmente quanto aos autores de
atos infracionais, objeto do presente estudo.

Nos topicos seguintes, aborda-se essa visdo historica, ressaltando-se os principais

marcos nacionais € internacionais; bem como a construcao do conceito de “menor infrator”.

2.1. Construcao do conceito de infancia no Brasil

Quando da chegada dos portugueses ao Brasil, no inicio de século XVI e da
formagao social do Brasil Colonia, a visdo que imperava na sociedade europeia sobre criangas
e adolescentes ¢ de quase nulidade. O conceito de infincia era esvaziado e a crianga era
considerada, apenas, como um mini adulto, sob total tutela, de quem se esperava apenas que
crescesse e se transformasse em forca de trabalho. A crianca era uma extensao do pai, de quem
também era vista como uma propriedade.

E com essa visdo que os portugueses desembarcam no Brasil e, no processo de
colonizacdo se vém obrigados a lidar, inicialmente, com duas categorias de infancia: indigenas
— ja residentes, e orfaos — trazidos de Portugal junto com a populacao de degredados. Estes
vinham para ser Uteis na constru¢do da nova coldnia, enquanto aqueles se constituiam em
desafio, exatamente por ndo se amoldarem a expectativa de trabalho que se fazia deles.

As tentativas de se transformar as criancas indigenas em trabalhadoras foram muitas
e estdo fartamente documentadas nos registros de missdes jesuitas e suas aproximagoes de
diversos povos. Os jesuitas as raptavam de suas tribos (ou as acolhiam depois do assassinio dos
adultos) para que passassem por um “processo educativo” que os aproximasse da cultura
europeia. Entretanto, muitos deles fugiam das missdes e acabavam sendo mortos pelos

colonizadores, exterminio que se estendeu a quase totalidade da populagdo nativa do pais.



12

Mais adiante, duas novas categorias de infancia se formam, no processo de
colonizacdo: a das criangas negras, escravizadas com seus pais ou j& nascidas no Brasil; e das
criangas brancas, filhas da sociedade local em formagéo. E a partir desta tltima categoria que
se formara o conceito de infincia no Brasil. As outras serdo esquecidas por muito tempo,
quando se tratar do termo crianca.

Esse conceito de infdncia brasileira, que se espelhava na ideia europeia de
educacdo, comegou lentamente a diferenciar as criangas de até 7 anos das maiores e a incorporar
aideia da educagdo sob a tutela de religiosos, como uma preparagdo para a vida adulta. Somente
no Século XIX se forma, realmente, uma compreensao de infancia onde a crianga € vista como
um individuo em separado do adulto. Mas s6 no inicio do Século XX ¢ que essa ideia se
consolida e outras areas profissionais - pedagogia, direito e medicina, dentre outras - passam a
ter, também, competéncias diversas sobre meninos e meninas, além dos religiosos.

De toda forma, essa visao excludente da infancia, considerando como crianga e,
posteriormente, adolescente, apenas aqueles que se encontram em situagdo de acolhimento
familiar regular, fez com que se demorasse muito a construir politicas publicas para as outras
criangas, em diversas situagdes de vulnerabilidade. Em contraste, por outro lado, a sociedade

foi prodiga em produzir regramentos punitivos para essa populagdo excluida.

2.2. Principais marcos internacionais e seus reflexos no Brasil

No cenario internacional, a discussdo dos direitos de criancas e adolescentes ganha
corpo, realmente, no pds-guerra. Em 1919, apds o final da Primeira Guerra Mundial, a enorme
quantidade de orfaos em vérios paises do mundo fez com que a entdo Liga das Nagdes
instituisse o Comité de Proteg¢do da Infdncia, o primeiro 6rgdo supranacional a ter criangas e
adolescentes como objeto central da sua atuacdo. (VANNUCHI; OLIVEIRA, 2010, p. 33).

A criagdo do Comité traz uma ideia importante e nova no ambito do Direito
Internacional: a crianga ndo ¢ mais uma responsabilidade dos Estados, individualmente; ela ¢
uma responsabilidade global. A partir dai, varios outros instrumentos foram criados para a
garantia dos direitos de criancas e adolescentes de todo o mundo.

O proximo marco importante foi a Declaragdo de Genebra, como ficou conhecida
a primeira Declaragao sobre os Direitos da Crianga, proposta pela International Union for Child
Welfare (atual Save the Children) e adotada pelas Ligas das Nagdes em 1924. Esse ¢
considerado o primeiro documento internacional de protecdo aos direitos de criangas e

adolescentes, pois procurava garantir, por parte dos estados membros, comprometimento com



13

o bem-estar das criangas, dentro de principios previamente acordados. A Declaracdo de
Genebra foi, também, o embrido da Declaragdo dos Direitos da Crianga, de 1959, sobre a qual
se falara mais adiante.

Seguindo os ecos dos movimentos internacionais de protegdo, surge, na América
Latina, mais especificamente no Uruguai, o Instituto Interamericano das Criangas (Instituto
Internacional Americano de Proteccion a la Infancia, hoje Instituto Interamericano del Nifio,
la Nina y Adolescentes - IIN), em 1927, posteriormente reconhecido como organismo
especializado da Organizagdo dos Estados Americanos — OEA. O Brasil ¢ membro desde a sua
criacdo, tendo sido aqui, inclusive, a aprovagao da criacdo do IIN, durante o III Congresso
Americano da Crianga, em 1922, no Rio de Janeiro.

Mas, somente ap0ds a segunda Grande Guerra, em cenario de destrui¢ao vivenciado
especialmente pela Europa, com milhares de criangas e adolescentes 6rfaos ou deslocados, as
politicas de protecdo a infancia ganharam for¢a e normativas internacionais mais claras. Em
1946, a Organizagao das Nagdes Unidas criou o UNICEF (United Nations International Child
Emergency Fund), que surgiu com a missao de prestar o auxilio emergencial para criangas dos
14 paises arrasados pela guerra na Europa e na Asia, bem como as criancas refugiadas da
Palestina, vitimas da criacdo do Estado de Israel. A agdo do UNICEF se dava especialmente na
distribuicdo de alimentos e na oferta de servigos médicos de acompanhamento. Hoje, a a¢ao do
UNICEF continua, mas ndo mais somente com o foco emergencial, tendo perdido, inclusive,
esse termo do nome.

Em 1948, a ONU proclama a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, na
qual estdo também, incluidos, os direitos de criancas e adolescentes. Onze anos depois, em
1959, proclama a Declaragdo dos Direitos da Crianga, carta inspiradora, mas ndo obrigatéria
para os estados membros.

Nas Américas, uma década depois, surge o Pacto de Sdao José da Costa Rica
(Convengdo Americana de Direitos Humanos), em 1969, onde também tem destaque a protecao
a infincia: “Art. 19 - Toda criancga tera direito as medidas de protecdo que a sua condi¢do de
menor requer, por parte da sua familia, da sociedade e do Estado” (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969).

Por fim, em 1989, a ONU adota a Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianga, da qual o Brasil € signatario. A Convengao € hoje o principal marco legal de protecao
aos direitos de criangas e adolescentes, reconhecendo a necessidade de protecdo especial a esse
segmento. E o tratado internacional mais aceito em todo o mundo, ndo tendo sido ratificada

apenas por um unico pais no mundo: os Estados Unidos.
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Atualmente, muito outros tratados e pactos internacionais ratificados pelo Brasil
estdo em vigor em ambito mundial ou regional, abordando direitos de criangas e adolescentes,
destacando-se:

e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — ONU, 1966;

e Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Administracao da Justi¢a da Infancia

e da Juventude - Regras de Beijing — ONU, 1985;

e Declaragdo mundial sobre a sobrevivéncia, a protecdo e o desenvolvimento da

crianga nos anos 90 — ONU, 1990;

e Principios Orientadores das Nagdes Unidas para a prevengdo da Delinquéncia

Juvenil — Principios de RIAD — ONU, 1990;

e Regras das Nagdes Unidas para a Protecdo dos Menores Privados de Liberdade

— ONU, 1990.

2.3. Marcos legais brasileiros de protecio aos direitos de criancas e adolescentes

No Brasil, durante muito tempo, foi impossivel se falar sobre qualquer legislacao
de protecdo aos direitos de criancas e adolescentes, pois esse tipo de diploma juridico
simplesmente ndo existia. As duas primeiras Constituicdes - a do Império, de 1824 e da
Republica, de 1991 - nem sequer faziam mengao a criangas. Entretanto, o Cddigo Criminal de
1830 e o Codigo Penal de 1890, ja traziam os elementos iniciais do que viria a ser a Doutrina
Penal do Menor. Ou seja: acdo puramente punitiva, sem nenhuma garantia constitucional de
direitos. (JESUS, 2006, p. 38).

Somente em 1927, surge a primeira lei brasileira dedica a disciplinar,
especificamente, tratamentos a serem dados a criancas e adolescentes em determinadas
situagdes: o Codigo de Menores. Esse primeiro codigo incorporou uma série de leis e decretos
anteriores, que ja acenavam para a possibilidade de um tratamento diferenciado para essa
populagdo. Apesar de ser criticavel do ponto de vista atual, o codigo de 1927 trouxe inovagdes
positivas, pois “Alterou e substituiu concepgdes obsoletas como as de discernimento,
culpabilidade, responsabilidade, disciplinando, ainda, que a assisténcia a infincia deveria
passar da esfera punitiva para a educacional”, como explica Josiane Veronese (1997, p.10).

Veronese (1997, p.11) esclarece, ainda, que foi a partir desse Codigo que se passou
a utilizar a expressdo menor para “designar aqueles que se encontravam em situagdes de

caréncia material ou moral, além das infratoras”. O Cdodigo de Menores de 1927 se aplicava aos
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menores de 18 anos, abandonados e delinquentes, retirando-os, de uma certa forma, da pura
esfera punitiva, para coloca-los em um ambito de necessidade de uma san¢ao-educagao.

A Constituicao de 1934 foi a primeira a fazer meng¢ado aos direitos de criancas e
adolescentes, mas somente no aspecto relativo ao trabalho, reprimindo o trabalho noturno de
menores de 16 anos e proibindo o trabalho em industrias insalubres aos menores de 18 anos
(LIBERATTI, 2002, p.31). Trazia, também, previsdo de amparo a maternidade e a infancia, mas
sem muita expressividade.

Foi somente a partir do surgimento da Constitui¢do de 1937, com Gettlio Vargas,
quando pode-se verificar, de fato, o Estado trazendo para si a responsabilidade do
estabelecimento de politicas sociais protetivas para criangas e adolescente, como explica

JESUS:

A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais
por parte do Estado que tomara todas as medidas destinadas a assegurar-lhes
condi¢des fisicas e morais de vida sd e de harmonioso desenvolvimento das
suas faculdades. O abandono moral e intelectual ou fisico da infancia e da
juventude importara falta grave dos responsaveis por sua guarda e educacio,
e cria ao Estado o dever de prové-las do conforto e dos cuidados
indispensaveis a preservacgdo fisica e moral. Aos pais miseraveis assiste o
direito de invocar o auxilio e protecdo do Estado para a subsisténcia e
educacao da sua prole. (JESUS, 2006, p.50).

Logo em seguida, o Coédigo Penal de 1940 trouxe modificagdes ao Codigo de
Menores de 1927, fixando a idade de responsabilizacdo penal para 18 anos. Essa nova
abordagem fez com que o poder executivo criasse o Servigo de Atendimento ao Menor - SAM,
em 1941. Era um servigo de amparo a crianca carente ou delinquente, mas que, na pratica,
funcionava como um sistema penitenciario juvenil, cumprindo as medidas aplicas pelos juizes
a menores de 18 anos.

O caminho seguido pelo SAM por 20 anos fez com que se transformasse em uma
instituicdo de extrema violéncia contra as criangas e adolescentes que 14 chegavam, tendo sido
extinto por lei em 1964, quando da criacao da Fundacao do Bem Estar do Menor, a FUNABEM.

Nascida em pleno golpe militar, a FUNABEM era o 6rgado responsavel por formular
a Politica Nacional do Bem Estar do Menor, que acabou por colocar a crianga e o adolescente
sob uma o6tica de problema social, evocando para si as diretrizes de seguranca nacional em
voga na época. A politica renovava o apelo moral dos ideais militares, propondo como modelo

o formato da familia burguesa tradicional, ja bastante distanciada da realidade de meninos e
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meninas das periferias das grandes cidades brasileiras. Logo, a FUNABEM ganhou, assim
como o SAM, carater puramente repressor.

Em 1979, a Doutrina da Situa¢do Irregular que ja se desenhava com as normas
vigentes, ganha um contorno ainda bem mais claro com a chegada do novo Cédigo de Menores,
que vigia sob o objetivo de garantir a protecdo social de criancas e adolescentes, mas, de forma
concreta, tratava como uma patologia todos aqueles que ndo se enquadravam nos padroes
determinados, ou seja: infratores, abandonados, maltratados por suas familias.

Do ponto de vista do Direito da Crianca e do Adolescente, Antonio Carlos Gomes
da Costa (1993, p.58) explica que o Codigo de Menores era muito criticado pelos recentes
movimentos sociais organizados na década de 80 por ndo se referir a todas as criangas e
adolescentes, mas somente as que se encontravam em situagdo irregular.

Toda essa movimentacdo social da década de 80, que acontece no mundo inteiro,
vai se se refletir na criacao de normativas importantes para a garantia dos Direitos de Criangas
e Adolescentes, como a ja citada Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga (ONU,
1989) e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Brasil, 1990). A propria Constitui¢ao de 1988
foi alvo de uma emenda popular que introduziu um conceito até hoje muito importante para os
direitos de meninos € meninas no pais: a prioridade absoluta constitucional. A proposta de
emenda “Crianga, prioridade nacional” foi elaborada por especialistas e militantes pela infancia
de todo o Brasil, e recebeu mais de 1 milhdao e 400 mil assinaturas de criangas, adolescentes ¢

resultou na inclusao dos seguintes artigos na Carta Magna:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislacao especial. (BRASIL, 1988).

Sao esses dois artigos que servem de base para a construcao do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, dois anos depois.

Foi o ECA que, finalmente, estabeleceu as bases para as politicas publicas de
promocao, protecdo e defesa dos direitos de criangas e adolescentes, trazendo também o
regramento a ser aplicado a adolescentes em conflito com a lei, autores de atos infracionais.

Posteriormente, dezenas de leis especificas foram criadas, tratando de diversos temas relativos
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a infancia e adolescéncia, das quais destaca-se a Lei n® 12.594/2012, que instituiu o Sistema

Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE.
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3 JUSTICA JUVENIL E DIREITO PENAL: DESAFIOS E FRAGILIDADES

O Direito da Crianca e do Adolescente em vigor hoje, no Brasil, foi construido,
como ja visto, com base na chamada Doutrina da Protecdo Integral, em oposi¢ao a Doutrina da
Situacdo Irregular, advinda dos Cdodigos de Menores.

Desta forma, pode-se dizer que as leis brasileiras sobre infancia e adolescéncia
fundam-se em trés principios centrais: a infancia e a adolescéncia como prioridade imediata e
absoluta, ou seja: a prote¢do a esses grupos sobrepde-se a qualquer outra medida; o melhor
interesse da criang¢a e do adolescente, que deve sempre prevalecer na tomada de decisoes e
execugOes de acdes relativas a tal estagio de desenvolvimento do ser; e, por ultimo, a
responsabilidade compartilhada entre Estado, familia e sociedade, pela garantia de direitos,
abandonando a concepcdo de que isso caberia somente a familia.

A garantia de diversos direitos de meninos e meninas, expressa no ECA ou em leis
diversas que o seguiram, absorveu, ao longo do tempo, esses principios em suas formulagdes.
Entretanto, quando o que estd em pauta ¢ a responsabiliza¢@o juvenil face o cometimento de
uma infracao a lei, pode-se identificar, claramente, o conflito entre a tradigdo tutelar menorista
anterior € a nova perspectiva de protecao integral, que os compreende como sujeitos de direitos.

Segundo o pesquisador argentino Emilio Garcia Mendez, os principios introduzidos
pela Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga geraram Sistemas de
Responsabilidade Penal Juvenil (SRPJ) na América Latina que refletem, filosoficamente, uma
perspectiva inovadora e critica de defesa dos direitos humanos; mas que se chocam com a
dificuldade em se compreender os adolescentes como plenamente sujeitos de direitos. Para ele,

o conflito nasce, principalmente, da pratica:

Uma profunda crise de implementagdo, resultado da negativa de dotar de
orgamento ¢ recursos humanos adequados a nova institucionalidade dos SRPJ,
potencializou, como consequéncia, uma profunda crise de interpretagdo. O
resultado dessa crise consiste, em primeiro lugar, em tentar operar legislagdes
de corte garantista com a discricionariedade das velhas leis de menores.
(GARCIA MENDEZ, 2015)

Ser sujeito de direitos, neste contexto, tendo como marco a Convencao, significa
que a nossa Constituicdo Federal reconhece criangas e adolescentes como titulares dos mesmos
direitos que todos os outros cidadaos, além daqueles que decorrem da sua condicdo peculiar de

ser em desenvolvimento.
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O que se pretende mostrar, neste capitulo, ¢ que mesmo que se tenha construido a
perspectiva de responsabilizacdo do adolescente sob a égide da doutrina da protecdo integral, a
influéncia do saber penal ¢ clara, mas negada. Situacdo que gera um paradoxo: ha uma
responsabilizacdo formal ndo penal, mas com forte carater punitivo, de fato; mas a ela nao se
aplicam os principios processuais-penais de garantia normalmente aplicados a um adulto.

Para a jurista Karyna Batista Sposato, defensora de que a Teoria da
Responsabilizagdo do Adolescente ¢ parte da Teoria Geral da Responsabilidade Penal,
corporificando um Direito Penal Juvenil como um campo proprio do Direito e subsistema do

Direito Penal,

(...) afirmar que o campo de atribuicdo de responsabilidade penal de
adolescentes e consequente imposi¢do de sangdes juridico-penais, como sdo
as medidas socioeducativas, encontra-se divorciado dos principios
processuais penais de garantia, significa reconhecer uma dupla violag@o de
direitos: de um lado o nao reconhecimento dos adolescentes como titulares do
direito ao devido processo legal e, simultaneamente, por outro lado, a negagéo
da natureza penal da restricdo da liberdade que resulta da imposi¢cdo das
medidas a eles impostas. (SPOSATO, 2013, p. 28).

3.1. Divergéncias quanto ao carater das medidas socioeducativas

Neste ponto, antes de iniciar a discussdo propriamente dita, ¢ importante situar o
leitor quanto ao que consistem as medidas socioeducativas aplicadas a adolescentes autores de
atos infracionais, coisa que se fara nos paragrafos seguintes.

As medidas socioeducativas estdo definidas na Lei 8.069/1990, o Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente, nos artigos de 112 a 125. Podem ser aplicadas pela autoridade
competente depois de verificado o ato infracional, considerando-se a capacidade do adolescente
de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infragdo. Dividem-se em seis tipos:

a) Adverténcia - admoestagao verbal, que serd reduzida a termo e assinada;

b) Obrigagdo de reparar o dano — se possivel, pode ser aplicada a atos infracionais
com reflexos patrimoniais, determinando-se, ao adolescente, que restitua a coisa, promova o
ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo da vitima;

¢) Prestagdo de servigos a comunidade — realizagdo de tarefas gratuitas de interesse
geral, por periodo ndo excedente a seis meses, junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas
e outros estabelecimentos congéneres, bem como em programas comunitarios ou

governamentais. As tarefas devem ser atribuidas conforme as aptiddoes do adolescente, em
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jornada maxima de oito horas semanais, aos sabados, domingos e feriados ou em dias uteis, de
modo a ndo prejudicar a frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho;

d) Liberdade assistida — medida através da qual o adolescente permanece em
liberdade, mas sendo acompanhado por profissionais das politicas de assisténcia social que os
integrard a programas sociais, supervisionard sua vida escolar e diligenciard no sentido da
profissionalizacdo do adolescente e de sua insercdo no mercado de trabalho. Seu objetivo ¢
promover o acompanhamento, auxilio e orienta¢do do adolescente por um prazo minimo de seis
meses;

e) Semiliberdade — o adolescente permanece privado de liberdade durante a noite,
mas pode sair ao longo do dia para atividades externas, sendo obrigatorias a escolarizacao e a
profissionaliza¢do. Esse regime pode ser determinado desde o inicio ou ser aplicado como
forma de transi¢do da internagdo para o meio aberto;

f) Internag¢do — medida mais grave, pois trata-se da privacao da liberdade, em si.
Exatamente por isso deve estar sujeita aos principios da brevidade, excepcionalidade e respeito
a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento, na qual se encontra o adolescente. S6 pode
ser aplicada quando tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia
a pessoa; por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves ou por descumprimento
reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.

As medidas socioeducativas s3o aplicadas pelo Poder Judiciario a partir da
apreciacao de representagao do Ministério Publico, elaborada, quase sempre, apos provocacao
da autoridade policial. Devem ser executas por 6rgaos do executivo municipal (medidas em
meio aberto) ou estadual (medidas em meio fechado), sendo que as privativas de liberdade s6
podem ser executadas em estabelecimentos especificos para essa finalidade.

Em paralelo a aplicagao das medidas socioeducativas, o ECA, em seu artigo 112,
VII, também abre a possibilidade de determinacao de alguma medida protetiva ao adolescente,
dentre as elencadas no seu artigo 101, em razdo da sua conduta: encaminhamento aos pais ou
responsavel, mediante termo de responsabilidade; orientacdo, apoio e acompanhamento
temporarios; matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental; inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de prote¢cdo, apoio €
promocao da familia, da crianca e do adolescente; requisicao de tratamento médico, psicologico
ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; inclusdo em programa oficial ou
comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a alcoolatras e toxicomanos; acolhimento

institucional; inclusdo em programa de acolhimento familiar e coloca¢do em familia substituta.
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Na pratica, entretanto, poucas sdo as vezes em que medidas protetivas sdo aplicadas
em conjunto com as socioeducativas.

Por outro lado, essa autorizagdo dada pelo artigo 112 favorece uma confusao
conceitual quanto a natureza das medidas socioeducativas em si. Ha divergéncias na doutrina e
na jurisprudéncia quanto ao carater dessas medidas, sendo que muitos as reputam também como
protetivas, abrindo a possibilidade da sua aplicagdo com a mera justificativa de protecdo ao
adolescente e ndo pelo seu agir, semelhante ao que antes se via no Cdédigo de Menores, com
seu ambiguo desvio de conduta, que permitia ao juiz aplicar a privagdo de liberdade para

qualquer comportamento considerado como tal:

Art. 41. O menor com desvio de conduta ou autor de infragao penal podera ser
internado em estabelecimento adequado, até que a autoridade judiciaria, em
despacho fundamentado, determine o desligamento, podendo, conforme a
natureza do caso, requisitar parecer técnico do servico competente e ouvir o
Ministério Publico.

§ 1° O menor sujeito a medida referida neste artigo sera reexaminado
periodicamente, com o intervalo maximo de dois anos, para verificagdo da
necessidade de manutencdo de medida.

§ 2° Na falta de estabelecimento adequado, a internacdo do menor podera ser
feita, excepcionalmente, em secdo de estabelecimento destinado a maiores,
desde que isolada destes e com instalagdes apropriadas, de modo a garantir
absoluta incomunicabilidade.

Um exemplo disso se v€ nesse caso levado até o Supremo Tribunal Federal — STF:
um adolescente acusado de furto simples recebe a aplicacdo de uma medida de internagdo. A
Defensoria impetra habeas corpus, questionando a privagdo de liberdade, ja4 que o ato
infracional foi praticado sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, mas tem sua pretensao
denegada. Na sentenca origindria, de primeira instancia, percebe-se a aplicagdo da medida

socioeducativa de internagdo como uma resposta a desvios de conduta do autor, como se 1€ a

seguir:

(...) Em vérias oportunidades, deixou de cumprir as medidas de meio aberto,
mostrando-se recalcitrante a obedecer regras. E sabido o seu envolvimento
com uso de crack. Infelizmente, a internagdo, dado o seu grau de
dependéncia e, de resto, total descompromisso com a obediéncia as regras
sociais, € a unica que se apresenta terapeuticamente indicada e eficaz.
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013).

E notoério que a decisdo, mesmo demonstrando o descumprimento, por parte do
adolescente, de outras medidas aplicadas anteriormente (o que, por si s0, ja poderia justificar a

determinagdo da privacao da liberdade, como uma internagao-san¢ao de no maximo trés meses,
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como dispde o artigo 112, § 1° do ECA), a juiza em questdo prefere motivar sua decisdo
(internagdo por tempo indeterminado), fundamentalmente, baseada no fato de que ele precisa
de apoio terapéutico para deixar de usar drogas. Decisdo que so se explica a partir da visao
equivocada de que a medida socioeducativa tem um carater puramente protetivo, comungada

pela propria ministra Carmem Lucia, como se demonstra a seguir:

Inicialmente, entendo oportuno ressaltar que, tratando-se de menor
inimputdvel, ndo existe pretensdo punitiva estatal propriamente, mas apenas
pretensdo educativa (...). De fato, ¢ nesse contexto que se deve enxergar o
efeito primordial das medidas socioeducativas, mesmo que apresentem,
eventualmente, caracteristicas expiatorias (efeito secundario), pois o
indiscutivel e indispensavel carater pedagdgico € que justifica a aplicagdo das
aludidas medidas (...). (BRASIL, STF, 2013).

Esse ¢ o entendimento majoritario: as medidas socioeducativas ndo trazem efeito
retributivo e punitivo, primordialmente. Essa visdo, entretanto, abre possibilidades para que
uma série de arbitrariedades no julgamento de atos infracionais cometidos por adolescentes
sejam, de fato, comuns em nossos tribunais. Aplicar uma medida socioeducativa de privacao
de liberdade, sem prazo determinado, a um adolescente que cometeu furto simples, mesmo que
em descumprimento de medidas anteriores, ¢ decisdo que ndo encontra suporte na legislacdo
vigente.

E, como reforgo, vale ressaltar que, sabidamente, as unidades de privagdo de
liberdade para adolescentes nao sdo centros de reabilitagdo para usuarios de drogas, tendo,
inclusive, grande deficiéncia para lidar com essa realidade, dada a auséncia de politicas de
Saude disponiveis nos Estados para essa finalidade. Mais acertada seria a decretagdo de uma
medida verdadeiramente protetiva ao adolescente, a saber a preconizada no artigo 101, VI, do
ECA: “inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a
alcodlatras e toxicomanos”, conjugada a uma medida socioeducativa em meio aberto, dada a
pouca gravidade do ato em tela (furto simples).

Nesse sentido, reflete Martha de Toledo Machado, Doutora pela Pontificia

Universidade Catolica de Sao Paulo, e professora de Direito da Crianga e do Adolescente:

A interpretacdo desvirtuada do art. 112, que leva a concluir que as medidas
socioeducativas teriam carater protetivo, a qual, também com bastante
frequéncia, tem levado a limitacdo de incidéncia do contraditorio e da ampla
defesa. Ou ainda a aplicagao de medidas socioeducativas em hipdtese em que
elas ndo eram necessarias, sob o angulo do interesse social pela paz publica,
com prejuizos as clausulas da inimputabilidade penal garantista, da
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excepcionalidade e brevidade da privagao de liberdade (MACHADO, 2006,
p. 115).

H4, em contrapartida, entendimentos jurisprudenciais que compreendem as
medidas socioeducativas também com carater retributivo ao ato praticado, como a manifestagao

do ministro Jorge Mussi, do STJ:

RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. DIVERGENCIA NOTORIA. 1. Sendo notéria a
divergéncia, com edicdo, inclusive, da Simula 338 por este Tribunal, bem
como demonstrada, com a transcricdo das ementas, a discordancia entre as
decisdes proferidas pelo Tribunal a quo e esta Corte, resta suprido o requisito
do art. 255 do RISTJ. MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS DO ECA.
CARATER PROTETIVO, RETRIBUTIVO E REPRESSIVO. APLICACAO
DO INSTITUTO DA PRESCRICAO, PREVISTO NO CODIGO PENAL.
SUMULA 338 DO STJ. 1. As medidas sécio-educativas, previstas no
Estatuto da Crianca e Adolescente, além de possuirem carater protetivo,
também sdo retributivas e repressivas, por serem impostas
coercitivamente, razao pela qual deve incidir a prescricao, em obediéncia
ao principio da igualdade, garantindo aos menores os mesmos direitos dos
imputaveis, nos termos da Sumula 338 do STJ. (BRASIL, SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2008).

A Sumula 338 do STJ ¢ a que determina que “a prescri¢ao penal ¢ aplicavel nas
medidas socioeducativas” (BRASIL, STJ, 2017).

O que se salienta, aqui, ¢ que ndo reconhecer o carater punitivo das medidas
socioeducativas de privacdo de liberdade, antes de se configurar em algo aparentemente
benéfico para os adolescentes, significa deixa-los em um limbo juridico onde, em nome da

protecao, pode-se tangenciar a legalidade, como serd demostrado no topico seguinte.

3.2. A questao da legalidade

O principio da legalidade, consagrado pela Constitui¢do Federal de 1988, tem como
base o brocardo latino nullum crimen, nulla poena sine lege — nao ha crime ou pena, sem lei
anterior que os defina. Na Carta Magna brasileira, estd inscrito em seu artigo 5°, II: “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Seria possivel questionar se esse principio se aplica ao processo do ato infracional,
considerando-se que o adolescente ndo comete crime, nem recebe pena, mas sim uma medida
que visa sua educagdo e reinser¢ao ao convivio social. Entretanto, dois fatores levam ao

entendimento contrario. O primeiro ¢ a ja citada concepgdo constitucional da crianca e do
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adolescente como sujeito de direitos, o que lhe garante igualdade de titularidade de direitos,
perante outros cidaddos, no caso, os que ja atingiram a maioridade. O segundo fator merece um
pouco mais de atengdo: trata-se da forma como o Estatuto da Crianca e do Adolescente definiu
quais condutas antijuridicas seriam alvo de sangao.

Para fazer isso, o legislador se utilizou da técnica da tipificacdo delegada, ou seja,
nao se ocupou de criar tipos proprios de condutas a serem sancionadas pelo sistema de justica
juvenil, apenas se utilizou dos tipos penais de adultos, para definir a aplicagao das medidas
socioeducativas, de forma analoga. Logo, seguindo o principio da legalidade, se ndo ha crime,
nao pode haver aplicacdo de medida dessa natureza. Da mesma forma, se o que define a
necessidade da aplicacdo da medida socioeducativa ¢ a existéncia de uma conduta tipica e
antijuridica — um crime — todas as garantias proprias do direito penal de adulto devem ser,
também, aplicadas ao adolescente. Na verdade, mais que isso: considerando-se o principio do
interesse superior da crianga ¢ do adolescente, essas garantias deveriam ser, ainda, ampliadas.
Mas nao € o que se v€, na pratica didria dos tribunais brasileiros, como reflete o ex-promotor

Jodo Batista da Costa Saraiva:

Ao adolescente que se atribui a autoria de ato infracional reconhecem-se todas
as garantias mais outras, proprias de sua condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento, em um plus de garantias, que se tem denominado
discriminagao positiva. Faz-se inaceitavel a facilidade em que alguns julgados
reconhecem a possibilidade da internagcdo provisoria, quando um maior de
dezoito anos, na mesma circunstancia, jamais teria contra si o decreto de
prisdo preventiva” (SARAIVA, 2016, p. 34)

E facil encontrar, entre julgados de diversos tribunais, adolescentes recebendo
medidas socioeducativas por trafico de drogas, por exemplo, sem nem terem sido apreendidos
com o porte de alguma substancia ilicita, como no caso a seguir, registrado na comarca de
Agailandia, Maranhao, em maio de 2011.

A adolescente foi apreendida em companhia de um adulto em um posto de gasolina.
O adulto estava de posse de R$ 9,45 e mais 43 pedras de crack, as quais comercializava. Em
depoimento na delegacia, o adulto informou que a droga pertencia a adolescente e que ele havia
apenas segurado o saco plastico que as continha para ela, “enquanto a mesma ia fumar uma
pedra de CRAK”, momento em que a policia chegou. Informou também que desconhecia quem
fornecia a droga, mas que sabia que a adolescente trabalhava comercializando-as. Segundo o

relato da acusacdo, também era “publico e notorio que se dedica habitualmente a prostituicao e
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a traficancia”. Ela, por sua vez, no momento da apreensdo, confessou que a droga era sua, ndo
do adulto que a acompanhava, mas voltou atras e negou, em juizo.

Mesmo sem estar de posse da droga e tendo negado, em juizo, sua propriedade, a
adolescente foi acusada de ato infracional andlogo ao crime de trafico de drogas e a associagao
para o trafico (artigos 33 e 35, Lei 11.343/2006) pelo Ministério Publico, que tomou como base
a sua confissdo no momento da apreensao, bem como os testemunhos do policiais que
efetuaram a apreensdo (que nao foram os mesmos que os abordaram, na ocorréncia) e da mae
da adolescente, que também nao estava no momento do fato. O pedido do MP foi pela aplicagdo
de medida privativa de liberdade. A Defensoria Publica, por sua vez, pugnou pela aplicacao
exclusiva de medida de inclusao em programa de auxilio e tratamento de toxicomanos, sob o
argumento de que ndo havia prova de autoria de ato infracional similar ao veiculado na
representacdo e de que a adolescente, como usudria de drogas, deveria receber tratamento
congénere ao que ¢ legalmente previsto para usudrio na Lei de Drogas, a fim de que possa
reintegrar-se a sociedade.

Mesmo sem provas suficientes da autoria, a adolescente foram impostas medidas
socioeducativas de Prestagao de Servigos a Comunidade — PSC e de Liberdade Assistida — LA
pelo prazo de um ano, que poderia ser prorrogado (mesmo com o artigo 117 do ECA limitando
a PSC ao méaximo de 6 meses). Também foi alvo de medidas de protegao: inclusdo em programa
oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a toxicdmanos pelo mesmo periodo
(também podendo ser prorrogado); de acolhimento institucional, tendo em vista que se
encontrava desabrigada; bem como foi requerido tratamento médico, psicologico ou
psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial.

Em sede de apelacdo ao Tribunal de Justica, a sentenca foi confirmada, tendo sido
reformada, apenas, de oficio, quanto ao tempo de aplicacdo da PSC, que era flagrantemente
desrespeitoso ao que estabelece o ECA. A relatora do caso confirma que baseia sua crenca na
autoria, assim como o juizo a quo, fundamentalmente a partir da confissdo da adolescente,
mesmo ela ndo estando de posse da substancia ilicita: “A autoria, a meu ver, também resta
demonstrada, embora negada em Juizo pela recorrente (fls. 51), a pratica do ato infracional foi
confessada com detalhes na fase inquisitorial (fls. 18-19". (MARANHAO, TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2015).

Diante dessa decisdo, vale lembrar, em sentido contrario, a Sumula 342, do STJ,
que preconiza: “No procedimento para aplicacdo de medida socioeducativa, € nula a desisténcia
de outras provas em face da confissdo do adolescente.” (BRASIL, STJ, 2007). Guilherme de

Souza Nucci, refletindo sobre a citada simula, demonstra o quanto ainda ¢ incipiente o
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entendimento de que ao adolescente cabem, também, todas as garantias processuais que recaem

sobre o adulto:

(...) se o procedimento infantojuvenil fosse encarado como um auténtico
processo, para fins de defesa, jamais haveria necessidade da edi¢@o da referida
Stimula. Afinal, nem mesmo no processo penal a confissdo pode ser
considerada a rainha das provas, conforme se vé do art. 197 do CPP: “o valor
da confissao se aferird pelos critérios adotados para os outros elementos de
prova, e para a sua apreciagdo o juiz devera confronta-la com as demais provas
do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou
concordancia”. Porém, verifica-se, ainda nos tempos atuais, uma resisténcia
de alguns magistrados a considerar a confissdo como uma das provas a valorar
e nao como a prova. Permanecendo o rango da divindade da confissdo, como
se fosse um arrependimento interior incontestavel, terminava-se por dispensar
toda prova em relagdo ao imputado menor, aplicando-lhe, desde logo, medida
socioeducativa. Era a prevaléncia do entendimento sob a égide do antigo
Codigo de Menores, mas ainda existia tal posi¢do apds o advento deste
Estatuto, o que motivou a edi¢cao da mencionada Sumula 342. (NUCCI, 2014,
p- 2.077)

Entretanto, como pode ser visto no julgado citado, esse entendimento ainda ¢
comum em dias atuais, mesmo depois da Stimula 342.

Ainda sobre o ato infracional analogo ao crime de trafico de drogas, ¢ frequente,
também, que se desconsidere outro entendimento do STJ, aplicado aos adultos: o de que ¢
fundamental, para formar materialidade, o laudo pericial técnico definitivo que comprove ser
ilicita a substancia apreendida, tida como droga. Para os adolescentes, entretanto, o laudo
preliminar de constatacdo ¢, muitas vezes, o Unico meio de prova da materialidade e ja ¢
considerado suficiente para justificar a aplicacdo de medida socioeducativa.

Esse caso ocorrido na Bahia, ja apds a pacificacdo do entendimento do STJ, ¢ um
exemplo disso. Ao adolescente foi imputada uma medida socioeducativa de liberdade assistida
pelo prazo minimo de um ano pelo juizo de primeira instancia, conseguindo que se considerasse
a auséncia do laudo definitivo somente em sede de apelacdo ao Tribunal de Justica daquele

Estado.

APELACAO CRIMINAL. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO
CRIME DE TRAFICO DE DROGAS. PLEITO ABSOLUTORIO.
CABIMENTO. AUSKENCIA DE MATERIALIDADE DELITIVA.
RECURSO PROVIDO. (Classe: Apelagdo, Numero do Processo: 0537608-
35.2015.8.05.0001, Relator (a): Carlos Roberto Santos Aratjo, Segunda
Camara Criminal - Primeira Turma, Publicado em: 15/02/2017). (BAHIA,
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017).
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Em seu voto, o desembargador Carlos Roberto Santos Araujo, explica sua decisao
por ter verificado que ndo houve a juntada do laudo pericial da substancia apreendida com o
adolescente, o que prejudicava irremediavelmente qualquer imputacdo por ato infracional
analogo ao crime previsto no artigo 33, da Lei 11.343/06. Para ele, ndo havia como provar que
de fato o adolescente estava com substancia entorpecente proscrita em lei, o que impedia, a
aplicacdo de qualquer medida educativa em desfavor do recorrente. Entretanto, vale ressaltar
que o acordao foi publicado em fevereiro de 2017, sendo que o adolescente ja vinha cumprindo

medida socioeducativa de liberdade assistida desde julho de 2015.

3.3. Inconstitucionalidade do artigo 182, §2°, do ECA

Mais do que uma simples questdo de acatar ou ndo entendimento jurisprudencial,
mesmo que ndo vinculante, questdes como as citadas no item anterior trazem a tona a
fragilidade de respaldo constitucional do que preconiza o artigo 182, §2°, do ECA, quando diz
que “a representacdo [do adolescente] independe de prova pré-constituida da autoria e
materialidade”. Sobre esse tema, ja se preocupava Cassius Guimaraes Chai em 2002, quando

questionava a constitucionalidade do referido paragrafo:

O vigente ordenamento hipotético fundamental republicano brasileiro, em
toda a sua estrutura, estabelece haver e poder subsistir neste estado
constitucional apenas o instituto da prisdo civil em duas modalidades. Aquela
decorrente da infidelidade depositaria (seguranca da propriedade) e
aquel’outra consequente do inadimplemento voluntario da prestacdo
alimenticia judicialmente determinada.

Tal € o que afirma a Carta Politica promulgada em 1988, e ao fazé-lo infirma
qualquer outra possibilidade do cerceio ambulatorial sob a natureza processual
civil. Isto posto, traz-se a analise da norma vigente, e até entdo eficaz, expressa
no art. 182, §2°, da Lei 8.069/90, que admite a instauragio de ACAO DE
REPRESENTACAO POR APLICACAO DE MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA, sem colagdo de provas pré-constituidas da
materialidade, contrapondo-se, na logica juridica rasa, aos pressupostos
observados para a deflagra¢do da acdo penal e até mesmo de instauragdo de
processo disciplinar por acimulo de cargos e fungdes publicas.

Este ponto contradigo faz, ao menos, pressupor-se haver-se o legislador
elegida a norma em comento em inconteste exemplo de direito penal do
autor e nao do fato a ser apenado. Ou seja: deixa-se de lado a teoria finalista
da agdo, diretriz doutrinaria das normas repressivas vigentes no Estado
Federativo Brasileiro, particularmente naquela norma esculpida no paragrafo
segundo do art. 182 da Lei 8.069/90, para se exaltar e supervalorizar varidveis
sociologicas do processo de marginalizagdo social (a margem do processo de
ocupagdo do poder) incidentes na vida da maioria da clientela do direito
repressor, traduzidas nos sintagmas situaciao de risco, adaptacio irregular
etc. (CHAL 2002, p.67)
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Nessa perspectiva, voltando a concep¢do constitucional do adolescente como
sujeito de direitos, pode-se identificar o artigo 182, §2°, do ECA, como flagrantemente
inconstitucional, j4 que autoriza representacdo contra o adolescente mesmo sem prova de
autoria e materialidade, condicao inaceitavel quando se trata da dentincia ou queixa contra o
adulto, conforme preceitua o artigo 41 do Codigo de Processo Penal e entende, também, o STJ:
“A dificuldade na apuracdo de um delito ndo justifica o oferecimento precoce de dentncia e
nem isenta o 6rgao de acusacgao de apresentar provas indiciarias do que foi imputado”.

O teor do artigo 41, do Codigo de Processo Penal, também ¢ a base para o
entendimento do principio da presuncao de inocéncia, que deve ser estendido aos adolescentes
suspeitos de autoria de ato infracional. Vale lembrar que o Estado brasileiro ¢ signatario das
Regras Minimas das Nagoes Unidas para a Administragdo da Justica da Infancia e da
Juventude, também conhecidas como Regras de Beijing — resolucao de 1985 que aborda o
tratamento que deve ser dado a jovens que cometam infragdes ou aos quais se impute o

cometimento de uma infracdo. Esse tratado internacional destaca, em sua regra 7.1:

Respeitar-se-d0 as garantias processuais basicas em todas as etapas do
processo, como a presuncio de inocéncia, o direito de ser informado das
acusagOes, o direito de nao responder, o direito a assisténcia judiciaria, o
direito a presenca dos pais ou tutores, o direito a confrontacdo com
testemunhas e a interroga-las e o direito de apelacdo ante uma autoridade
superior. (ONU, 1985)

Comentando as Regras de Beijing, o Conselho Nacional de Justica reforca que

respeitar as garantias processuais € realizar um processo justo e equitativo:

O processo seguido para julgar os jovens Delinquentes deve, de qualquer
modo, conformar-se com as normas minimas, asseguradas quase
universalmente a qualquer acusado, expressas pelo respeito das formulas
legais. Nestas formulas, um processo "justo e equitativo" compreende
garantias fundamentais, tais como a presuncao de inocéncia, a apresentacao e
exame de testemunhas, meios comuns de defesa, o direito de nao responder, o
direito final de réplica, o direito de recurso, etc. (CNJ, 2016, p.27).

Por tudo isso, entende-se que oferecer representagao sem prova pré-constituida de
autoria e materialidade se configura em afronta aos principios do devido processo legal.

O ultimo debate importante dentro da andlise do principio da legalidade é quanto a
possibilidade de aplicagdo de medidas socioeducativas por parte do Ministério Publico,

acompanhando a concessao de remissao pré-processual.
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O instituto da remissdo ¢ autorizado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente em
seu artigo 126, que faculta ao Ministério Publico conceder remissdo ao adolescente antes de
iniciado o procedimento judicial, como forma de exclusdo do processo, atendendo as atendendo
as circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a personalidade do
adolescente e sua maior ou menor participag@o no ato infracional. Em seu paragrafo Uinico, esse
artigo também estabelece as bases para a remissao processual, ou seja: depois de iniciado o
processo. Nesse caso, caberia ao juiz conceder a remissao, o que acarretaria em suspensao ou
extingdo do processo.

A polémica reside no artigo seguinte, in verbis:

Art. 127. A remissdo ndo implica necessariamente o reconhecimento ou
comprovagdo da responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes,
podendo incluir eventualmente a aplicagdo de qualquer das medidas previstas
em lei, exceto a colocagdo em regime de semiliberdade e a internagao.
(BRASIL, 1990).

Como pode-se observar, o ECA autoriza a aplicagdo, junto com a remissao, de
medida socioeducativa diversa das privativas de liberdade, nao fazendo nenhuma distingao
quanto a fase — pré-processual ou processual. Ocorre que o artigo 114 do mesmo diploma legal
estabelece que a aplicagdo de qualquer medida socioeducativa (exceto a adverténcia), pressupoe
a existéncia de provas suficientes da autoria e da materialidade da infracdo — certezas que so
serdo obtidas apos a instrugao processual, considerando a necessidade de manifestagao do
contraditorio e a ampla defesa, atributos necessarios ao devido processo legal.

Desta forma, ha uma grande divisdo doutrinaria quanto a possibilidade de aplicagao
de medida socioeducativa por parte do Ministério Publico. O grupo contrdrio se apoia,
principalmente, na Stiimula 108, onde se 1€ que “A aplicagdo de medidas socioeducativas ao
adolescente, pela pratica de ato infracional, ¢ da competéncia exclusiva do juiz.” (BRASIL,
STJ, 1994).

Por outro lado, os posicionamentos favoraveis se baseiam em dois argumentos. O
primeiro esta focado no fato da medida socioeducativa ndo ter carater punitivo e sim pedagdgica
e de ressocializa¢do, logo ndo necessitaria seguir os requisitos do devido processo legal, através
do contraditorio e da ampla defesa.

Outra corrente compreende que a Stmula 108 do STJ nao impede o MP de conceder
remissao com aplicagdo casada de medida socioeducativa diversa das privativas de liberdade,
j4 que a homologacdo dessa aplicacdo ainda continua cabendo ao juiz, como explica o Promotor

de Justiga Jodo Ricardo Santos Tavares:
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Torna-se claro que a lei autoriza o Ministério Publico a propor ao adolescente
e seu responsavel, como forma de exclusdo do processo, a remissdo com
medida socioeducativa. Uma vez aceita a remissao nesses termos, o agente
ministerial reduz a termo a proposta feita e aceita, e a submete a apreciagdo
Jjudicial, para homologagdo ou ndo. Com a homologagao da remissao ¢ que a
medida atinge eficacia e, conforme dito, ¢ a autoridade judiciaria que ira
determinar o cumprimento da medida (art. 181, § 1°, do ECA). (TAVARES,
1994, p.153).

3.4. A questao da proporcionalidade

Um dos principios norteadores da aplicagdo das medidas socioeducativas ¢ o da
proporcionalidade. Ele aparece inicialmente no ECA no artigo 100, dedicado a elencar os
principios relativos as medidas protetivas. Em seu inciso VIII, este artigo enuncia que a medida
deve ter “proporcionalidade e atualidade: a intervencdo deve ser a necessaria e adequada a
situagdo de perigo em que a crianga ou o adolescente se encontram no momento em que a
decisdo ¢ tomada”. Mais adiante, quando trata das medidas socioeducativas propriamente, o
referido diploma legal define que a estas também cabem os mesmos principios aplicados as
medidas protetivas.

Alias, a questao da proporcionalidade na aplicacao da medida socioeducativa nao ¢
uma novidade do ECA — ela j4 tinha sido explicitada pelas Regras de Beijing, que traz, em seu
item 17.1, alinea a, o seguinte enunciado: “a resposta a infracao serd sempre proporcional ndo
s0 as circunstancias e a gravidade da infragdo, mas também as circunstancias e as necessidades
do jovem, assim como as necessidades da sociedade”.

Dito isso, € preciso relembrar um outro principio elencado pelo ECA: o da protecao
integral e prioritaria, contido no mesmo artigo 100, ja citado. Segundo ele, a interpretagao e
aplicacdo de toda e qualquer norma contida no Estatuto deve ser voltada a protecdo integral e
prioritaria dos direitos de que criangas e adolescentes sdo titulares. Ou seja: a interpretagdo deve
ser sempre benéfica a crianga e ao adolescente.

Conjugando os dois principios, o que o ECA nos propde ¢ que a proporcionalidade
na aplicacdo das medidas socioeducativas, sopesando a andlise da gravidade do fato e das
circunstancias do adolescente, devem ser sempre as mais benéficas possiveis a ele. Entretanto,
por falta de pardmetros mais claros, nota-se uma grande discrepancia nas decisdes de aplicacao
das medidas, recebendo, atos absolutamente distintos em termos de gravidade, medidas

semelhantes.
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Grande parte dessa aplicacdo desmesurada das medidas mais gravosas de privagao
de liberdade, para atos de natureza bem distintas, vem da interpretacdo equivocada do artigo
122, I, do ECA, que diz que a medida de internagdo s6 podera ser aplicada quando tratar-se de
ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa. A questdo € que o que
o ECA apresenta como uma possibilidade de medida, que deveria ser analisada a luz dos
principios da excepcionalidade e da brevidade', acaba sendo entendida como a medida
adequada a qualquer ato infracional cometido com violéncia ou grave ameaga. Desta forma,
sdo inumeras as situagdes em que vamos ver a aplicacdo da medida de internacdo: de trafico,
passando por roubo qualificado por porte de arma (ja que configura grave ameaga) até
homicidio qualificado, mas ndo exclusivamente, ja& que hd aplicacdo de medidas para ato
infracional andlogo a receptacao, tentativa de furto e roubo, dentre outros tipos.

Uma situacdo que pode exemplificar essa desproporcionalidade ¢ o julgamento de
uma apelacdo em favor de um adolescente a quem se aplicou medida socioeducativa de
internagdo por pratica de ato infracional analogo ao homicidio qualificado. O pedido pleiteava
a desqualificagdo para lesdo corporal seguida de morte, dado ndo ter sido constatado animus
necandi nas circunstancias do fato, mas apenas a inten¢do de machucar a vitima. A apelagao

foi provida, em parte, como se vé no trecho do voto, a seguir:

Quanto ao mérito, o apelo merece parcial provimento. A medida
socioeducativa foi corretamente imposta, entretanto, a imputaciio feita
deve ser desqualificada para ato infracional equiparado a crime do art.
129, §3° do Cdédigo Penal: lesao corporal seguida de morte. (...)

Como dito, consta a fl. 39, que o recorrente ndo intentou ceifar a vida da
vitima, mas sim lesionar sua integridade fisica, motivo pelo qual a imputagao
de cometimento de ato infracional andlogo a conduta do art. 121 do Cdédigo
Penal (homicidio), deve ser desqualificada para a capitulagdo do art. 129, § 3°,
do mesmo diploma (les@o corporal seguida de morte).

Esta é a medida de justi¢a, vez que o dolo ¢ o elemento volitivo da conduta
tipica, tendo o legislador patrio adotado a teoria da vontade — art. 18, I, do
Codigo Penal — para a sua correta caracterizagao.

Nesse espeque o dolo direto (resultado certo e determinado visado) ¢ a vontade
de realizar a conduta e produzir o resultado. Por conseguinte, deve o agente
responder pela conduta que intenta praticar, sendo o dolo direto do apelante o
elemento diferenciador entre os tipos penais acima citados. (MARANHAO,
TJ,2013).

1 A aplicacao de medidas socioeducativas s6 é recomendada quando esgotadas todas as demais
possibilidades de responsabilizacao do adolescente e de seus responsaveis. Na necessidade de
aplicacdo de uma medida socioeducativa, a medida de internacio reveste-se de carater
excepcional e s6 pode ser aplicada quando esgotados todos os demais recursos e, se aplicada,
deve ser feita no menor periodo possivel. (VOLPI, 1999, p.59)
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Mesmo ressaltando a grande diferenca na gravidade dos tipos penais usados de
forma delegada para a defini¢do do ato infracional cometido, a medida aplicada pelo juizo de
primeira instancia foi mantida pelo Tribunal: internagdo. Para que se tenha a devida no¢do da
diferenga que o nosso sistema juridico faz a esses dois tipos penais, pode-se observar as penas
de um e de outro: para o homicidio qualificado, a pena prevista ¢ de reclusao, de 12 a 30 anos;
para a lesdo corporal seguida morte, a pena ¢ de reclusdo, de 4 a 12 anos. Para o adolescente,
nessas duas condutas, a mesma medida: internagao.

O promotor de Justica Murillo José Digidcomo e a especialista em Direito da
Familia, Ildeara de Amorim Digidcomo, alertam em seu Estatuto da Criang¢a e do Adolescente

anotado e interpretado (2010, p.176), que

O dispositivo [ECA] traz as hipdteses nas quais, em tese, ¢ juridicamente
admissivel a aplicacdo da medida de internagdo (valendo tais disposi¢Oes
também para aplicagdo da medida de semiliberdade, ex vi do disposto no art.
120, §2°, do ECA). Isto ndo significa, no entanto, que “toda vez” que
caracterizada uma das hipdteses aqui relacionadas, o adolescente “devera”
automaticamente ser submetido a medidas privativas de liberdade. Muito pelo
contrario. Mesmo diante da pratica de atos infracionais de natureza grave, o
adolescente somente deverd receber medidas privativas de liberdade se nao
houver outra alternativa sociopedagdgica mais adequada, consideradas suas
necessidades pedagodgicas especificas (assim apuradas através de estudo
psicossocial idoneo, conforme arts. 151 e 186, §4°, do ECA), devendo sempre
ser dado preferéncia a medidas em meio aberto, que venham a fortalecer
vinculos familiares e comunitarios.

Na verdade, s3o poucas as pesquisas sobre a questdo da proporcionalidade na
aplicacdo as medidas socioeducativas. Entre 2011 e 2014, a Se¢ao de Assessoramento Técnico
(SEAT) da Vara de Execucdo de Medidas Socioeducativas do DF (VEMSE/DF), sob a
supervisao da juiza da Vara, Lavinia Tupy Vieira Fonseca, realizou um levantamento para
identificar se o tempo de internagcdo (maior ou menor) tinha algum impacto em uma possivel
reincidéncia do adolescente ao ato infracional. O objetivo era ter elementos para compreender
se a pressao social por medidas mais duras (longas) para adolescentes seria a solugdo para fazer
cessar o seu envolvimento com a criminalidade. A pesquisa, entretanto, aponta que, pela analise
dos dados, ndo houve qualquer relagio entre o tempo de durag@o da privagdo de liberdade e o
comportamento de reincidéncia nos egressos estudados. “Em outras palavras, tanto os egressos
que voltaram a reincidir quanto os que ndo voltaram seguiram esses caminhos por razdes que
ndo se relacionam ao tempo de duracdo de suas internacdes” (VEMSE/TIDFT, 2016, P.43).

Para esta andlise, foram observados nos 12 meses subsequentes a liberagdo da medida
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socioeducativa, 283 egressos da Unidade de Internagdo do Plano Piloto — UIPP, liberados entre
janeiro de 2011 e agosto de 2013.

Mas a pesquisa traz outro dado importante e que guarda relagdo direta com o topico
que ora se aborda nesta monografia: a proporcionalidade da aplicagdo da medida em relagdo ao
ato infracional cometido. Segundo os dados encontrados, o tempo médio de internagdo varia de
17 a 23,7 meses, independentemente do ato infracional cometido. Chama a atengdo a

proximidade entre o tempo médio de internacdo entre as categorias. Explica a pesquisa:

Nossos dados, entretanto, ndo refletem esse efeito do tipo infracional no tempo
de internag@o. Um adolescente punido por latrocinio, por exemplo, ficou, na
média, internado apenas 1 (um) més a mais que um adolescente condenado
por furto. De duas uma: ou a penalizagao por latrocinio foi muito branda, ou
a do furto muito severa. Entendemos, ¢ claro, que a definicdo do tipo de
medida ndo se define apenas pela gravidade do ato infracional praticado.
Outras variaveis se interpdem nessa definigdo, especialmente a evolugdo do
adolescente durante a medida. Assim, teoricamente ¢ possivel que, em uma
analise qualitativa, um adolescente internado pela pratica de latrocinio
permaneg¢a menos tempo internado do que outro que tenha praticado

furto. Entretanto, esses casos ndo constituem a regra, de tal forma que, para
nossa amostra, a inexisténcia de diferenca significativa nos tempos médios de
internacdo sugere uma incoeréncia na dosagem das punicdes.
(VEMSE/TJDFT, 2016, P.38)

Mesmo diante dessas praticas cotidianas de banalizacdo das medidas privativas de
liberdade, nunca ¢ tarde para lembrar que a jurisprudéncia do STF neste tipo de situa¢do € no
sentido da excepcionalidade e brevidade que reza o ECA, como no julgado a seguir, relato pelo

ministro Ricardo Lewandowski:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. PRATICA DE ATO INFRACIONAL EQUIPARADO
AO ROUBO QUALIFICADO. AUSENCIA DE REITERACAO NO
COMETIMENTO DE ATOS INFRACIONAIS GRAVES. IMPOSICAO
DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. MOTIVACAO
INIDONEA. SUPERACAO DA SUMULA 691/STF. CONFIGURACAO
DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO. - Apesar de tratar-se de caso que se enquadra na Stimula 691/STF,
patente a ilegalidade flagrante apta a justificar a superagdo do mencionado
enunciado. II - Os arts. 121 e 122 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
impdem que a internacdo seja aplicada somente em casos excepcionais, nao
sendo suficiente que a infragdo seja cometida mediante grave ameacga ou
violéncia a pessoa, devendo ficar demonstrado, com elementos concretos nos
autos, que nao existe outra medida mais adequada. III — Na situacdo sob
exame, o juizo de piso aplicou a medida de internagdo, que, como se sabe,
deve ser a ultima ratio, sem apoiar-se em elementos concretos, tais como
laudos ou situagdes que demonstrem a real necessidade do afastamento do
menor do convivio social, que ¢ primario. IV — Ordem concedida de oficio
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para anular a imposi¢ao da medida socioeducativa de internagcdo nos moldes
em que assentada, bem como para determinar ao juizo de primeiro grau que
aplique justificadamente a medida que entender adequada, observado o
disposto no art. 122, § 2°, do ECA.” (BRASIL, STF, 2014).
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4 DIFERENCAS NAS GARANTIAS PROCESSUAIS PARA ADULTOS E
ADOLESCENTES: ESTUDO DE CASO NO MARANHAO

Discutidas todas as questdes doutrindrias e/ou jurisprudenciais apresentadas no
capitulo anterior, acreditou-se importante a realizagdo de uma analise comparativa, a partir de
categorias previamente definidas, de processos penais de adultos autores de crimes e processos
de aplicagcdo de medidas socioeducativas a adolescentes autores de atos infracionais analogos
aos crimes dos primeiros. O objetivo dessa fase documental foi comparar como (e se) alguns
institutos do Direito sdo aplicados a cada segmento. Antes disso, entretanto, apresenta-se, neste
capitulo, um pouco do funcionamento do Centro Integrado de Justiga Juvenil — CIJJUV,

responsavel pelo atendimento inicial e andamento dos processos de ato infracional.

4.1. Sobre o Centro Integrado de Justica Juvenil

O Centro Integrado de Justi¢a Juvenil — CIJJUV ¢ um espago moderno e bem
estruturado, inaugurado em abril de 2017, para sediar os espacos de atendimento dos 6rgaos
que integram o sistema de Justica Juvenil no Estado. Localizado na Avenida Cajazeiras, no
centro da cidade, o CIJJUV retne o Nucleo de Atendimento Inicial (NAI) da Fundacao da
Crianga e do Adolescente - FUNAC; a Delegacia do Adolescente Infrator (DAI) da Secretaria
de Seguranca Publica do Estado; as Promotorias Especializadas da Infancia e Juventude do
Ministério Publico; o Nucleo da Justica Restaurativa e a 2* Vara da Infancia e Juventude do
Poder Judiciario; além do Nucleo de Defesa da Crianga e do Adolescente da Defensoria Publica
do Estado.

O ECA ja prevé, dentre as diretrizes de atendimento socioeducativo elencadas no
seu artigo 88, V, a a¢do integrada dos 6rgdos em espagos como esse:

Integracdo operacional de orgdos do Judicidrio, Ministério Publico, Defensoria,
Seguranga Publica e Assisténcia Social, preferencialmente em um mesmo local, para efeito de
agilizacdo do atendimento inicial a adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional.

Na realidade, a atuacdo integrada ja acontecia, em parte, mas funcionava de forma
precaria em um espago inadequado, no bairro da Madre Deus. Com o novo prédio, o sistema

pode fluir com mais agilidade e de forma adequada.
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4.1.1. A dindmica de atendimento

Com o CIJJUV, os 6rgaos acordaram que todos os adolescentes apreendidos em
flagrante no termo judiciario de Sao Luis devem ser apresentados pela Policia Civil diretamente
no Nucleo de Atendimento Inicial — NAIL, da FUNAC, para oitiva informal pelo Promotor de
Justica. Caso a apresentagao do adolescente ao NAI ocorra apos as 18h de sexta-feira ou aos
finais de semana e feriado, este ntcleo, por sua vez, deve informar o Promotor de Justica
plantonista para que faga a oitiva informal do adolescente.

A dindmica adotada traz celeridade ao atendimento do adolescente e ao andamento
inicial do processo. De todos os processos analisados, nenhum deixou de cumprir os prazos
estabelecidos pela lei. Em um tnico caso, a internagdo provisoria foi revogada isoladamente,
sob a motivacdo de que ndo haveria tempo de cumprir as audiéncias antes do fim do prazo

maximo de 45 dias, em fungdo da proximidade do recesso forense.

4.1.2. Justica restaurativa

Uma novidade introduzida pelo CIJJUV foi a criagdo do Nucleo de Justiga
Restaurativa, ligado a 2% Vara da Infancia e Juventude, em Sao Luis. O Nucleo atende a diretriz
estabelecida pela Resolugdo 225/2016 do Conselho Nacional de Justica, que incentiva a
implementagdo e difusdo da pratica da Justica restaurativa no Poder Judiciario, em todo o
territorio nacional. A criacao do nucleo no CIJJUV responde, também, a uma das atribui¢des
dos Tribunais de Justica estabelecidas pela resolucdo, que ¢ a de “promover a criacdo e
instalacdo de espacos de servigo para atendimento restaurativo (...).”

Na experiéncia do CIJJUV, por for¢a da Portaria 02/2017, da 2* Vara da Infancia e
Juventude, os procedimentos de justica restaurativa, mesmo quando sdo determinadas na fase
pré-processual, pelo Ministério Publico, cumuladas com a remissdo, devem ser remetidas
imediatamente para o Nucleo, com registro apenas de sua localizagdo, independente de decisdo

daquele juizo. O objetivo ¢ garantir a sua celeridade e eficacia.

4.2. Da analise comparativa

Para essa analise, foi definida uma amostra de processos nos quais os acusados eram

adolescentes que atuaram em concurso com adultos para a pratica do ato infracional/crime,
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sendo estes, preferencialmente delimitados aos tipos de roubo qualificado, latrocinio e
homicidio.

Para o recorte temporal, o critério foi trabalhar com uma amostra de processos
sentenciados na 2* Vara da Infincia e Juventude de Sdo Luis, no terceiro trimestre de 2017.
Além desses, foram incluidos alguns processos de casos de grande repercussdo social,
envolvendo adolescentes e adultos, sentenciados em outros periodos.

Ao todo, dos 101 processos sentenciados no periodo, 20 foram analisados em
detalhes, envolvendo 25 adolescentes. Também foram analisados os respectivos processos dos

adultos envolvidos na mesma infracao.

4.2.1. Metodologia

Todos os processos foram lidos e tiveram informagdes chaves registradas em uma
planilha de Excel, o que possibilitou o acompanhamento do iter processual. A leitura foi feita
no proprio processo (fisico) ou através dos registros nos sistemas Themis e Jurisconsult. O
acesso foi permitido pelo titular da 2* Vara da Infancia e Juventude, juiz José¢ dos Santos Costa,

a titulo de apoio a produgao cientifica.

4.2.2. Perfil dos adolescentes

Dos processos analisado, somente um deles tinha como autora uma menina. Em
todos os outros, o ato infracional que o originou tinha sido cometido por um adolescente
homem. A idade média dos acusados era de 17 anos, mas em pelo menos trés casos, 0s
adolescentes tinham somente 13 anos a data do cometimento da infracdo. Esse dado que
coincide a tendéncia ja apontada com os nimeros divulgados pelo Relatorio Anual de Gestao
2016, da FUNAC: “A faixa etaria dos adolescentes atendidos em 2016 variou entre 12 e 21
anos, dos quais os com 17 anos estdo como de maior incidéncia e os com 21 anos sdo os com
menor representatividade.” (FUNAC, 2016, p.20).

Pelo menos 50% dos adolescentes estavam fora da escola desde o ano anterior, o
restante havia abandonado no ano corrente, com excecao de trés, que estavam frequentando a
escola no periodo. O que se percebe ¢ que a escola, mesmo com suas fragilidades, ainda se
constitui em um anteparo para o envolvimento dos adolescentes com a criminalidade,
entretanto, as fragilidades proprias do sistema educacional vém diminuido essa eficacia — varios

dos adolescentes dizem ter parado de frequentar a escola a partir da greve, o que mostra que a
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quebra da rotina e da disciplina de estar todos os dias naquele ambiente faz com que ele se sinta
“livre” para “ficar por ai”.

Outra questdo que merece ser ressaltada, ¢ como a violéncia invade a escola, de
varias formas: alguns adolescentes relatam terem deixado de ir a escola por conta do
recebimento de ameacas dentro dela ou no bairro onde ela fica, por parte de adolescentes
envolvidos em facgdes, ou, simplesmente, pela escola ficar em um bairro dominado por uma
facgdo e o adolescente ser origindrio de um bairro de dominado por outra. Nessa situagdo, ele
passa a ser visto como um inimigo, mesmo nao tendo ligagdes reais com a fac¢ao do seu bairro.

Ainda nesse aspecto, merece destaque a falta de uma relagdo consistente entre pais
e responsaveis e a escola. E comum, em audiéncia, haver divergéncia entre os adolescentes ¢
aqueles, quanto a estarem ou ndo frequentando regularmente, o que demonstra que, em muitas
das vezes, o adolescente nao esta mais indo, mas a familia nunca foi alertada dessas auséncias
pela escola.

O uso de drogas também ¢ algo comum. Dos casos analisados, em pelo menos 75%
deles os adolescentes declararam usar drogas, especialmente a maconha, mas também crack e
cocaina. Em dois dos casos analisados, a familia relatava ja ter pago divida de drogas do
adolescente junto a traficantes e, repetidamente, os adolescentes dizem ter feito assaltos para
pagar dividas de drogas, usando armas “alugadas” de traficantes.

O acesso a armas, inclusive, é algo notavel. E muito facil conseguir uma arma ¢ a
maioria recorre a esse “sistema’” de aluguel, que consiste em ficar com a arma por algum periodo
por um valor médio de R$ 500,00, mas com uma clausula quanto a possivel perda: se a arma
for apreendida, o valor ajustado sobe para R$ 2.000,00, se constituindo imediatamente em uma
divida com a qual o adolescente ja ingressa no sistema socioeducativo, filiando, desde ja, a
determinado grupo. Armas também sdo conseguidas em casa ou com familiares e pessoas
proximas.

A questdo do reiteramento das condutas também ¢ significativa. A grande maioria
dos adolescentes ja teve envolvimento com o ato infracional anteriormente ao processo
analisado. Em verdade, somente em quatro casos os adolescentes estavam tendo sua primeira
passagem pela Delegacia do Adolescente Infrator. Isso, inclusive, ¢ algo que merece registro e
investigacdo mais detida, em outra oportunidade: a quantidade de vezes em que os adolescentes
sao apreendidos e soltos, sem que isso gere nenhum tipo de responsabiliza¢ao, nem a aplicacao
das medidas iniciais.

Por fim, valem ser discutida as relagdes familiares extremamente fragilizadas. A

auséncia da figura paterna ¢ notavel, indo desde a ndo existéncia do nome do pai no registro
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civil de nascimento, até o ndo convivio, por este se encontrar em oura cidade ou ja “ter outra
familia”. Na maioria das audiéncias, a presenca registrada ¢ de maes, avds ou tias. Também ndo
¢ incomum os adolescentes vivenciarem os atos processuais em companhia de familiares, tendo
sido nomeado um técnico do sistema socioeducativo como tutor legal.

A acdo entre irmdos ou com algum parente proximo também € registrada, o que
mostra como o envolvimento com o crime vai se naturalizando naquele nicleo familiar.

Todas essas questdes sdo importantes para entender o universo do envolvimento de
adolescentes com o mundo do crime e merecem analise mais detida para a formulagdo de
politicas publicas na area, entretanto, ndo o faremos aqui, pois esse nao ¢ o objetivo ao qual se

propoe esta monografia.

4.2.3. A pratica do ato infracional

Os tipos escolhidos para analise foram o roubo qualificado e alguns casos de
latrocinio ¢ homicidio, em func¢do da sua incidéncia. De acordo com a FUNAC, “No que diz
respeito aos atos infracionais que motivaram o atendimento socioeducativo, mais da metade
dos adolescentes (75,56%) praticaram o roubo, seguindo-se do latrocinio, que correspondeu
8,24%”. (FUNAC, 2017, p.21).

Optou-se pelo roubo qualificado por uso de arma e concurso de agentes (artigo 157,
2° Te Il do Codigo Penal), por estes parceiros serem, muito frequentemente, maiores de idade.
Alias, ¢ importante dizer que, dos processos analisados, todos os maiores de idade envolvidos
eram também jovens, com idades inferiores a 29 anos, o que aponta para uma cada vez mais
consolidada juvenizacdo do sistema prisional adulto. Todos os processos dos adultos traziam,
além da imputag@o do crime principal, o de corrupgao de menores (artigo 244-B, do ECA). Nos
casos onde havia formacao de quadrilha ou bando para associagdo criminosa, nao se aplicava o
entendimento do ECA, mas a participagdo de adolescentes ensejava o aumento da pena de 1/6

a 2/3 (artigo 2°,4°, 1, da Lei 12.850/2013).

4.2.4. Proporcionalidade das medidas aplicadas

Dos casos analisados, percebeu-se sempre uma preocupacdo do julgador, ao
contrario dos casos citados nos capitulos anteriores, de identificar uma medida adequada ao ato
infracional cometido, atendo-se aos principios da brevidade e excepcionalidade da privagao de

liberdade.
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E importante relatar que todos os casos analisados envolveram alguma medida de
ameaca e violéncia contra a pessoa. Em alguns casos, as condutas foram menos agressivas,
onde a violéncia ndo se concretizou em atos fisicos contra as vitimas, sendo que, em alguns, as
proprias informaram a conduta do adolescente como “sem violéncia”; ou mesmo o dano
patrimonial resultou em nulo, j4 que recuperado imediatamente. Em outros, entretanto, se
concretizou violéncia letal, até com requintes de crueldade.

Nesse universo de situagdes semelhantes, mas extremamente diferentes entre si em
seus graus de consequéncia para as vitimas, chama a atenc¢do a posi¢do do quase uniforme do
Ministério Publico, que pediu a aplicacdo de medida socioeducativa de internagdo em pelo
menos 85% dos casos, o que demonstrou nenhuma preocupagdo em encontrar uma medida
proporcional as condutas.

Da mesma forma, em situagdes em que adolescentes agiram em concurso, mas com
papéis diferenciados (com ou sem arma; com maior ou menor agressividade, etc), o Ministério
Publico, mesmo assim, pediu exclusivamente a medida de internagdo para todos, sem se
preocupar em diferenciar as condutas, individualizando-as. Em apenas um dos casos isso
ocorreu, quando foi defendida, em alegagdes finais, a improcedéncia da representacdo contra
dois adolescentes e a internagao para os outros dois.

A Defensoria Publica, entretanto, se posicionou quase sempre ressaltando a
necessidade de que fossem consideradas garantias processuais que ndo permitissem que aquela
acao da Justi¢a ndo se comportasse de forma mais gravosa ao adolescente, que seria a um adulto.
Ao contrario, respeitando sua condi¢do especial de ser em desenvolvimento.pontuando
situacdes atenuantes para os adolescentes, como a confissdo espontanea, nos termos do artigo
65, 111, d, do Cddigo Penal.

Hé que se ressaltar, inclusive, a posi¢ao firme do titular da 2* Vara, mesmo em casos
de grande repercussao e pressdo social, como o que envolveu o adolescente Walace (nome
ficticio), acusado de ter participado da morte do médico Luis Alfredo Netto Guterres, vitima de
latrocinio em sua propria casa, no bairro do Aragagi. Acompanhando a posi¢do da Defensoria
Publica, que demonstrou a fragilidade das provas da participacao do adolescente no assalto, ele

o absolveu da imputagao que lhe foi feita, nos seguintes termos:

Ha, pois, quanto a participagdo do representado, apenas o reconhecimento
feito pela vitima Luccas, mas, como descrito no termo, insuficiente para
confirmar, de forma induvidosa e incontroversa, que ele foi coautor ou
participe, ainda mais quando ndo apreendido consigo nada que relacionasse
com o assalto, ndo confessou e os supostos coautores Nixon ¢ Anderson nao
o delataram.
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Na duavida deve o adolescente ser absolvido, em observancia ao principio "in
dubio pro reo", inserto na legislagdo processual penal (CPP, art. 386, VII).

O Ministério Publico apelou da sentenga, mas apos reexame, o magistrado a
manteve, sendo os autos remetidos ao Tribunal competente, que nao ofereceu provimento e
manteve a absolvigdo do adolescente. Interpostos recursos especial e extraordinarios, estes

foram inadmitidos.

4.2.5. Impunidade ou justa resposta?

Considerando-se questdes trazidas no capitulo anterior, de que, em uma visao
constitucional do adolescente com sujeito de direitos, no marco da doutrina da prote¢ado integral,
seus direitos em um processo que o acusa de ter agido em conflito com a lei deveriam ser os
mesmos dos adultos e mais os proprios da sua condigdo peculiar de desenvolvimento. O
resultado disso seria, por consequéncia, uma “puni¢ao” menos gravosa que a do adulto para a
execucdo de um mesmo ato.

Entretanto, a analise detida de processos onde adolescentes e maiores de idade sao
acusados de um mesmo ato infracional/crime demonstra que, exceto para os crimes contra a
vida onde as penas imputadas aos adultos podem ser, de fato, muito longas e iniciadas em
regime fechado, na maiorias das situacdes, o peso da pena/medida socioeducativo ¢ semelhante,
em termos de tempo de privagdo de liberdade, sendo, as vezes, at¢ mais longo para o
adolescente, em fun¢do da sua indefini¢do inicial, que o deixa aberto.

Dos processos analisados, podem-se extrair algumas questdes importantes para
ajudar nesse julgamento. A primeira delas ¢ a celeridade dos atos na Justica Juvenil. Se, para
muitos, a impunidade esta ligada a uma “puni¢ao” que nunca vem, para os adolescentes que
cometem atos infracionais e, de alguma forma, sdo apreendidos, isso ndo ¢ verdadeiro. No caso
do Maranhao, na comarca da capital, em geral, o tempo médio identificado para a finalizacdo
do processo de conhecimento nos casos analisados foi de 5 meses. Em contrapartida, para o
maior de idade, segundo o Conselho Nacional de Justica, “Na média de todos os segmentos de
Justica com competéncia criminal, o tempo médio de duragdo na fase de conhecimento ¢ de 3
anos e 1 més”.

Em pelo menos 65% dos processos analisados os adolescentes ja estavam

cumprindo a medida socioeducativa determinada, enquanto os adultos envolvidos no mesmo
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crime, ainda aguardam fases de instru¢ao do processo, muitas vezes ja em liberdade, depois de
terem tido a prisdo provisodria relaxada por excesso de prazo.

Um exemplo € o caso do adolescente Ivan (nome ficticio), que junto com imputavel,
em uma moto, se envolveu no roubo de pertences de uma jovem, na porta da sua casa, na Cidade
Olimpica, em outubro de 2016. Em agosto de 2017 o adolescente recebeu medida
socioeducativa de semiliberdade pelo tempo minimo de seis meses. Mesmo com sua sentenga
tendo levado o dobro do tempo médio para ser prolatada, estd a frente, em termos temporais,
da resolucdo da situacdo do imputavel, que teve sua prisdo preventiva relaxada em janeiro,
nunca compareceu em juizo para relatar suas atividades, como determinado, e s6 tem a primeira
audiéncia marcada para fevereiro de 2018.

Outro exemplo € o do adolescente Fabio (nome ficticio), que se envolveu no roubo
de um veiculo em junho de 2017, ficou em internacao provisoéria por 36 dias, quando recebeu
a aplicagdo de medida de internagdo por no maximo um ano. Os dois adultos que o
acompanharam no roubo foram liberados na audiéncia de custddia e até hoje ainda aguardam a
sentenga, apos passarem pela fase de instru¢do do processo.

Sao frequentes os casos em que a o adolescente inicia o cumprimento da medida
socioeducativa determinada pela Justica, mas o imputavel envolvido no mesmo ato ainda nem
finalizou a fase instrucional do processo.

Outro aspecto importante demonstrado pelo levantamento ¢ que, muitas vezes, a
expectativa social por penas mais severas (mais longas), cria a falsa ideia de que ao ato
infracional se imputam penas muito brandas, pois relativamente curtas, se comparadas as
aplicadas aos adultos. Como ja citado, nos crimes contra a vida, por conta das penas dos
imputaveis serem realmente mais severas, isso nao ocorre, mas nos crimes contra o patrimonio,
em muitas das situagdes, o tempo de privacao de liberdade do adolescente pode ser até maior
que o do adulto, dadas as garantias processuais que este tltimo possui e as possibilidades mais
amplas de progressao de regime.

Nenhum caso foi identificado pelo levantamento nesse sentido, pelo fato de que s6
em quatro casos os imputaveis ja haviam sido sentenciados, dado o tempo maior de tramitagao
do processo, ja citado. Entretanto, pode-se usar como exemplo o caso citado no capitulo
anterior, do adolescente que teve sua imputacao desclassificada de homicidio qualificado para
lesao corporal seguida de morte, em sede de recurso. Como ja foi dito, mesmo com a
desclassificagao do tipo de um muito grave para outro bem menos, para o adolescente ndo houve
alteracdo significativa na responsabilizagdo, ja que ele continuou com a mesma medida:

internagdo. Hipoteticamente, se isso tivesse de dado com um adulto, o impacto no tempo e
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regime de pena seria altamente significativo: sairia da pena possivel de 12 a 30 anos, para uma
outra, de 4 a 12 anos. Considerando uma pena base de 5 anos e uma causa de diminui¢ao de
pena de 1/6 por conta da forte emogado seguida a injusta provocacao da vitima, que era o caso
concreto, a pena definitiva ficaria em 4 anos e 2 meses, em regime semiaberto. Em 8 meses,
poderia progredir para o regime aberto, enquanto o adolescente ficaria pelo menos 6 meses em

internagao, regime fechado.
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5 CONCLUSAO

Mesmo ja tendo se passado 27 anos de vigéncia do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, é evidente que seus institutos ainda estao sendo aperfeigoados, tanto do ponto de
vista da sua concretizagdo através de politicas publicas, quanto dos aspectos juridico-formais.

Entretanto, no amplo espectro de temas abrangidos pelo ECA, a aplicacdo das
medidas socioeducativas ¢ um dos que mais gera questionamentos e polémicas. A sociedade,
esgotada com o crescimento dos indices de violéncia, especialmente nas areas urbanas,
pressiona executores de politicas, legisladores e representantes do Sistema de Justica a
encontrarem solucdes que melhorem o quadro de inseguranga. O grande desafio posto, € que as
“solugdes” comumente propostas, buscam, quase sempre, penalizar mais ainda o lado mais
fragil dessa equagdo: os adolescentes em conflito com a lei, a quem foram negados, quase
sempre, direitos basicos por toda a sua vida.

Neste trabalho, constata-se que ainda ndo ha uma uniformidade na aplicacao da lei,
quando o tema ¢ o ato infracional. Nao ha consenso nem mesmo quanto a natureza da medida
socioeducativa — se seu carater ¢ puramente educativo e protetivo ou se comporta, também um
sentido de reprovacao e penaliza¢ao do adolescente que cometeu o ato infracional.

De todo o observado, a principal mudanca de entendimento que se precisa construir
¢ essa citada acima. Defende-se, aqui, que medidas socioeducativas como estdo definidas em
seus diplomas legas proprios, também sao punitivas, logo, sdo parte constituinte do corpus
penal do nosso sistema juridico. Em consequéncia, defende-se que, ao adolescente que lhe ¢
imposta, precisam ser observadas todos os direitos e as garantias processuais reservadas aos
adultos em situagdo semelhante.

O sistema processual penal brasileiro ¢ complexo e visa garantir que a Justica se
faca na exata proporcao da ofensa infringida a lei. Estendé-lo ao adolescente, de forma anéloga,
¢ buscar, também, o mesmo resultado: proporcionalidade na aplicagdo da puni¢do ao ato
cometido. Juntando a isso, as garantias ja estabelecidas para este segmento que se encontra em
fase peculiar de desenvolvimento — nem sempre concretizadas - teremos um grau muito maior
de crenca social na ressocializagdo dos adolescentes que, por algum fator, cometeram deslizes
na sua conduta perante a sociedade.

Discutir algum tipo de dosimetria na aplicacdo das medidas socioeducativas
também ¢ necessario, para que cessem situagcdes absurdas vislumbradas na atualidade:

adolescentes que cometeram atos infracionais semelhantes em suas caracteristicas e
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circunstancias recebendo medidas muito mais gravosas que outros ou mesmo que de adultos
em situacdo analoga.

Aprimorar os sistemas de informagdo quanto a aplicacdo do ato infracional € outra
medida urgente e necessaria. Pesquisar este tema e gerar analises sobre ele é um trabalho quase
artesanal de mergulho em processos, pois ndo ha sistemas de informagdes disponiveis. Lacuna
presente em toda a tematica da seguranga publica, inclusive. Ainda vive-se sob os reflexos de
um entendimento anacronico herdado da fase ditatorial vivida pelo Brasil, que faz acreditar
serem, as informagdes sobre seguranga publica, apenas do dominio de corporacdes policiais e
de alguns setores da Justica. Entender a realidade ¢ necessario para que se construam solugdes

concretas ¢ o envolvimento de todos os setores da sociedade ¢ imprescindivel.
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